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ZUSAMMENFASSUNG

Im klassischen deutschen Arbeitsschutzrecht waren arbeitsmedizinische Unter-
suchungen als Pflichtuntersuchungen mit Beschiftigungsverboten ausgestaltet,
die auf die Selektion von Beschiftigten abzielten. Im Unionsrecht gehdren
Untersuchungen zu den freiwillig wahrnehmbaren Rechten der Beschiftig-
ten, die mit einem praventiven Beratungs- und Vorsorgekonzept verbunden
sind. Dieser Leitbildwechsel wird unterstiitzt und herausgearbeitet, dass da-
mit fir die betriebliche Mitbestimmung zur Gestaltung der arbeitsmedizini-
schen Vorsorge ein beachtlicher Spielraum besteht. Rechtlich beruht dies
darauf, dass seit 2008 in der 2013 aktualisierten ArbMedVV intensive Organi-
sationspflichten der Arbeitgeber zur Gewihrleistung arbeitsmedizinischer
Vorsorge normiert und durch die DGUV Vorschrift2 prizisiert worden sind.
Solche Pflichten bediirfen regelmifig der betrieblichen Konkretisierung, so
dass nach der heutigen Rechtsprechung des BAG die Mitbestimmung nach
§87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG eingreift. Dabei geht es natirlich nicht um medizini-
sche Einzelfragen der jeweiligen Untersuchung; hier sind die Betriebspartei-
en nicht zustindig.

Es geht vielmehr um Fragen der Information, der Organisation der Vor-
sorge, der Sicherung des Datenschutzes und vor allem um die Verbesserung
des betrieblichen Arbeitsschutzes. Die Ergebnisse der Vorsorge konnen nicht
selten Impulse geben fiir die Ermittlung von Defiziten im Betrieb und neue
Aktivititen. Die Empfehlung des Ausschusses fiir Arbeitsmedizin zur Wunsch-
vorsorge hat dazu anschauliche Beispiele gesetzt.

So kann auch der Leitbildwechsel der Arbeitsmedizin im Betrieb gefor-
dert werden. Alle Beteiligten konnen erkennen, dass auf diese Weise eine
rechtzeitige praventive Erkenntnis und Eindimmung arbeitsbedingter Er-
krankungen erfolgen kann. Damit kénnen zugleich Gefahren, wie es §4 Arb-
SchG verlangt, an der Quelle bekampft werden. Das ist eine wesentlich bessere
Perspektive als die immer noch starke Orientierung auf Tauglichkeitsun-
tersuchungen, die zum Ausscheiden aus dem Betrieb oder auch dem Er-
werbsleben fithren kénnen und keine Orientierung zur Verbesserung der
Arbeitsbedingungen enthalten. Damit ist die Trennung von Vorsorge- und
Eignungsuntersuchungen nicht ein formelles, sondern ein praventives Pro-
gramm.



1 EINLEITUNG: PRAVENTIVER GESUNDHEITS-
SCHUTZ DURCH ARBEITSMEDIZIN?!

Fur viele Beschaftigte wird das Bild der Arbeitsmedizin durch die langjahrige
betriebsarztliche Praxis der Einstellungsuntersuchungen geprigt; diese haben
auch den Zweck, bestimmte Bewerber auszusortieren, so dass mit ithnen kein
Arbeitsvertrag geschlossen wird. Eine solche Selektion liegt vor allem im
Interesse von Arbeitgebern; eine praventive Gestaltung der Arbeitsbedingun-
gen wird auf diese Weise nicht geférdert. Nach unserem heutigen arbeits-
rechtlichen Verstindnis dienen solche Einstellungsuntersuchungen in der
Regel nicht dem Arbeitsschutz, sondern der Personalauswahl. Sie sind im
unionsrechtlichen Arbeitsschutz nicht vorgesehen.! Sie haben daher im
Regelfall auch keinen Bezug zu §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG. Gleichwohl unter-
liegen sie dem Mitbestimmungsrecht der Betriebsrite, mafgeblich ist al-
lerdings §95 BetrVG.? Einstellungsuntersuchungen diirfen daher ohne Zu-
stimmung der Betriebsrite oder Personalrate weder verlangt noch verwertet
werden. Das heutige Arbeitsrecht sicht dagegen arbeitsmedizinische Unter-
suchungen als einen Baustein des praventiven Gesundheitsschutzes; dieser
Text wirbt fir diesen Wechsel der Leitbilder. Vor allem soll herausgearbeitet
werden, dass dieser Wechsel mit dem Mittel der Betriebs- oder Dienstverein-
barung effektiv geférdert werden kann.?

Zu den markanten Anderungen des deutschen Rechts, die von der Richt-
linie 89/391/EWG zu Sicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz ver-
langt wird, gehort ein anderes Verstindnis der arbeitsmedizinischen Unter-
suchungen. Nach Art. 14 dieser Richtlinie, die allgemein als ,Rahmenricht-
linie“ bezeichnet wird, sind Untersuchungen als Rechte der Beschiftigten aus-
zugestalten; sie sollen auch einer individuellen Beratung zwischen Arzt und
Beschiftigten ohne Beteiligung und Information des Arbeitgebers dienen.

1 MinchArbR/Kohte 3. Aufl. 2009 §289 Rn.24; EuArbR/Klindt/Schucht RL 89/391/EWG Rn. 80, 87;
Kollmer/Klindt/Schucht/Kreizberg §2 ArbMedVV Rn. 3.

2 LAG Baden-Wirttemberg NZA-RR 2003, 417; Fitting BetrVG §95 Rn. 22; DKKW-BetrVG/Klebe §95
Rn. 10; HaKo-BetrVG/Kohte §87 Rn. 89. Das Mitbestimmungsrecht nach §76 Abs.2 Nr. 8 BPersVG er-
strecke sich ebenfalls auf arbeitsmedizinische Anforderungen, dazu Altvater/Baden, BPersVG-BK, 7. Aufl.
2015, §76 Rn. 56.

3 In der Praxis ist umgekehrt zu beobachten, dass einige Arbeitgeber und ihre Verbiande das Mittel der
Betriebsvereinbarung mit der umgekehrten Zielsetzung zur Blockade des Leitbildwechsels einsetzen wol-
len, dazu anschaulich Beckschulze BB 2014, 1177, und Kleinebrink DB 2014, 776.



1 Einleitung: Praventiver Gesundheitsschutz durch Arbeitsmedizin?!

Dieser grundlegende Wandel* ist nur schrittweise in das deutsche Recht tiber-
nommen worden und in der betrieblichen Praxis nur langsam angekommen.

Nachdem 1994 eine ausfihrliche Regelung der arbeitsmedizinischen
Vorsorge, mit der auch substantielle Anderungen des Arbeitssicherheitsgeset-
zes (ASIG) im Entwurf des Arbeitsschutzrahmengesetzes® verbunden waren,
gescheitert war, wurde 1996 eine wesentlich ,schlankere® Regelung in das
Gesetz tibernommen. Ein Recht auf arbeitsmedizinische Untersuchungen
wurde nur in knapper Form in § 11 des Arbeitsschutzgesetzes aufgenommen;
dabei beschrankte man sich weitgehend auf die wortliche Wiederholung von
Art. 14 der Rahmenrichtlinie.® Mit einer so schmalen und schlanken Regulie-
rung konnte der Leitbildwechsel nicht effektiv umgesetzt werden.”

Eine weitere Regelung zu arbeitsmedizinischen Untersuchungen wurde
1996 in §6 der neu erlassenen Bildschirmarbeitsverordnung (BildscharbV)
aufgenommen; wiederum wurde weitgehend wortlich die Vorgabe in Art.9
der RL 90/270/EWG zur Sicherheit und Gesundheit an Bildschirmgeriten
tibernommen. Das so normierte Untersuchungsrecht war fir das damalige
deutsche Arbeitsschutzrecht ein neues Element.® Nach der Einfithrung dieser
Norm erfolgten einzelne Gerichtsverfahren, mit denen Beschiftigte Aufwen-
dungsersatz fiir die Uberlassung von speziellen Brillen fir die Bildschirm-
arbeit durchsetzen konnten. Eine rechtlich auch in dieser Konstellation mog-
liche Verbindung zwischen der Untersuchung und der besseren Gestaltung
der Arbeitsplatze wurde in diesen Verfahren allerdings kaum thematisiert.’

Fir den betrieblichen Alltag von groflerer Bedeutung war jedoch, dass
die einschligige Unfallverhiitungsvorschrift VBG 100, spiater BGV A4, zur
arbeitsmedizinischen Vorsorge sowie vor allem die Empfehlungen der Un-
fallversicherung zur Nutzung von ,G-Grundsitzen® nur partiell korrigiert
und nicht hinreichend an den Leitbildwechsel angepasst wurden.” In dieser
Unfallverhiitungsvorschrift war ein System von arbeitsmedizinischen Unter-
suchungen installiert worden, das mit Pflichtuntersuchungen und Beschafti-
gungsverboten operierte. Nach §3 Abs. 1 der BGV A 4 durfte der Unterneh-
mer Versicherte an bestimmten Arbeitsplatzen nur beschaftigen, ,,wenn sie

Dazu Biicker/Feldhoff/Kohte, Vom Arbeitsschutz zur Arbeitsumwelt, 1994, Rn.271, 619 fF.
BT-Drs. 12/6752, S. 42 ff.; Wlotzke NZA 1994, 602, 605.

Wlotzke NZA 1996, 1017, 1022.

Allgemein zum ArbSchG Kohte, Gute Arbeit 4/2016, S. 12 ff.

Dazu BAG, NZA 1996, 998; zur Kritik: Kohte, CR 1996, 609, 611.

Dazu Habich/Kohte, CR 2000, 667, 668.

10  Zu ersten Anderungen Giesen, FS Wlotzke, S.497, 511f.
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Die Gestaltung der arbeitsmedizinischen Vorsorge durch betriebliche Mitbestimmung

fristgerecht Vorsorgeuntersuchungen durch einen ermdchtigten Arzt unterzogen
worden sind“"'. In §3 Abs.1 BGV A 4 waren vier unterschiedliche Fallgruppen
formuliert, die eine solche Untersuchung vorschrieben. In diesen Fallen hatte
der Arzt nach der Untersuchung eine Bescheinigung zu erstellen, in der
erklart wurde, dass gegen die Beschiftigung keine Bedenken, befristete oder
dauerhafte Bedenken bestehen. Die Untersuchungen konnten auch verbun-
den werden mit Anregungen zur Anderung des Arbeitsplatzes, doch wurde
davon relativ selten Gebrauch gemacht. Wahrend im Jahr 1979 in der gesam-
ten Bundesrepublik 1,7 Millionen arbeitsmedizinische Vorsorgeuntersuchun-
gen nach berufsgenossenschaftlichen Grundsitzen durchgefiihrt worden
waren, lag ihre Zahl 2008, als die ArbMedVV eingefiihrt wurde, bereits bei
mehr als finf Millionen jahrlich."” Das war das Gegenteil des Unionsrechts, in
dem seit 1989 als Leitbild die freiwillige Untersuchung im Vordergrund steht.

Ein weiterer wichtiger Unterschied zwischen der BGV A 4 und dem
Unionsrecht bestand in der Vermischung von Vorsorge- und Eignungsunter-
suchungen, die sich vor allem an den G-Grundsitzen der Unfallversicherung
orientierte."”” Diese Grundsitze sind jedoch nach allgemeiner Ansicht keine
Rechtsnormen;' sie reprasentieren mit ihrer wenig transparenten Aufstel-
lung auch nicht den Stand der Arbeitsmedizin."s

Es war daher das erklirte Ziel der ArbMedVV, dass durch diese staatliche
Verordnung die bisherigen Unfallverhiitungsvorschriften eingeschrinkt bzw.
aufgehoben werden sollten. Dieser Prozess dauerte allerdings mehrere Jahre.
Inzwischen ist die BGV A 4 weitgehend aufgehoben worden. Der Stand der Ar-
beitsmedizin wird jetzt — auch unter Beteiligung der Unfallversicherung — vom
plural zusammengesetzten Ausschuss fiir Arbeitsmedizin (AfAMed) nach §9
ArbMedVV ermittelt; nur dieser ist insoweit zustindig.' Die Beschlisse des
Ausschusses werden regelmigig auf der Homepage der BAuA verdffentlicht.!”

11 Bereits diese sprachliche Fassung zeigt, dass die Beschiftigten damals in der UVV nicht als Subjekt
der Untersuchungen anerkannt wurden.

12 Rentrop BG 2008, 217, 219; dazu auch Kohte, FS fir Rosenbrock 2010, 280, 283.

13 Fritsche/Lenuck/Miller-Knoss AiB 3/2014, S. 46, 47 ff.

14 Beckschulze BB 2014, 1077, 1079; Pieper in vom Stahl/Rothe/Schlegel (Hrsg.), Gesundheitsmanage-
ment und Krankheit im Arbeitsverhalenis (SRS), 2015, §3 Rn.306; Leube (2016) § 11 ArbSchG Rn. 31 a;
Kreizberg (2016) ArbMedVV Einf. Rn. 13; AfAMed, Arbeitsmedizinische Pravention, Januar 2016, Nr. 1.43.
15 Kollmer/Klindt/Schucht/Kohte, ArbSchG §4 Rn. 16; zur fehlenden Vermutungswirkung der G-
Grundsitze Kreizberg (2016) § 6 ArbMedVV Rn. 4.

16  Aligbe Rechtshandbuch S.97f.

17  Dokumentiert unter www.baua.de/de/Themen-von-A-Z/Ausschuesse/AfAMed/Ausschuss-fuer-

Arbeitsmedizin_content.html.


http://www.baua.de/de/Themen-von-A-Z/Ausschuesse/AfAMed/Ausschuss-fuer-Arbeitsmedizin_content.html
http://www.baua.de/de/Themen-von-A-Z/Ausschuesse/AfAMed/Ausschuss-fuer-Arbeitsmedizin_content.html

1 Einleitung: Praventiver Gesundheitsschutz durch Arbeitsmedizin?!

Vor allem mit der ArbMedVV ist die neue Perspektive der Arbeitsmedizin
in die geltenden deutschen Rechtsvorschriften im Grundsatz aufgenommen
worden. Danach soll heute Arbeitsmedizin eine praventive Bedeutung haben;
dies ist am besten verstandlich, wenn die Regelungen in die gesundheitswis-
senschaftlich anerkannten drei Stufen der Privention' eingeordnet werden:
— arbeitsmedizinische Primarpravention
- sekundarmedizinische Primarprivention
- tertidre arbeitsmedizinische Pravention

Arbeitsmedizinische Primarpravention

Darunter sind arbeitsmedizinische Aktivititen zu verstehen, mit denen direkt
auf eine sichere Gestaltung der Arbeitsplitze und der Arbeitsorganisation ab-
gezielt wird. Diesem Ziel, das auch im Art. 5 des ILO-Ubereinkommens 161
zum betriebsarztlichen Dienst, das Deutschland 1994 ratifiziert hat, an erster
Stelle steht, dient zum Beispiel die in §3 ASiG normierte Beteiligung der Be-
triebsdrztinnen und -arzte an der Gefihrdungsbeurteilung. Erste Bausteine
dieser Primarpravention waren bereits 1973 im ASiG normiert worden. Dort
sind Untersuchungen vorgesehen, die vorrangig auf die Ermittlung arbeits-
bedingter Krankheiten und die bessere Gestaltung der Arbeitsplitze abzielen.
Bis heute sind diese Untersuchungen relativ selten. In der Untersuchung der
Texte von Betriebs- und Dienstvereinbarungen, die Eberhard Kiesche 2015
vorgelegt hat, kommen sie nur als Ausnahmefall vor. Auch 40 Jahre nach Er-
lass des ASIG gibt es keine Gerichtsverfahren zu diesen Untersuchungen.®

Arbeitsmedizinische Sekundarpravention

Mit dieser Form der Pravention sollen durch Mafinahmen der arbeitsmedizi-
nischen Vorsorge arbeitsbedingte Erkrankungen frihzeitig erkannt und ver-
hitet werden — so jetzt ausdriicklich als Ziel in §1 Abs. 1 S.1 ArbMedVV. Mit
einer solchen Fritherkennung kann der Gesundheitsschutz praventiv gestarke
werden. Zugleich ergeben sich daraus auch Wechselwirkungen zur arbeits-
medizinischen Primérpravention, wenn die Ergebnisse solcher Untersuchun-
gen zur Gestaltung der Arbeitsplitze genutzt werden.?® Diese Maffnahmen
stehen im Mittelpunke des folgenden Textes.

18  Dazu auch BR-Drs 643/08, S.24 ff.; Giesen ZBl Arbmed 2009, 119 ff.; Pieper (Fn.14) §3 Rn.269 ff.

19  Zur Kritik Kohte, Festschrift fiir Rosenbrock, 2010, S.280 ff. im Anschluss an Rosenbrock/Lenhardt,
Die Bedeutung von Betriebsarzten in einer modernen betrieblichen Gesundheitspolitik, 1999.

20 Pieper (Fn.13) §3 Rn.314; Kreizberg in Kollmer/Klindt, ArbSchG, 3. Aufl. 2016, ArbMedVV Einf.
Rn.é6.



Die Gestaltung der arbeitsmedizinischen Vorsorge durch betriebliche Mitbestimmung

Arbeitsmedizinische Tertidrpravention

Sie bezieht sich auf Beschiftigte, die bereits gesundheitliche Schadigungen,
vor allem im Arbeitsprozess, erlitten haben. Hier sollen arbeitsmedizinische
Mafinahmen erfolgen, die der Eingliederung und Wiedereingliederung der
Beschiftigten in den Arbeitsprozess dienen. Auch diese Aufgabe ist bereits
1973 in §3 ASiG 1973 normiert worden; in einem gréfferen Umfang wird sie
inzwischen in einigen Betrieben im Rahmen des BEM nach §84 Abs.2 SGB
IX realisiert. Dazu sind in letzter Zeit einige wichtige Texte erschienen,* so
dass diese Form der arbeitsmedizinischen Privention in diesem Text nur am
Rande behandelt wird.

21 Zuletzt Glomm, BEM aus betriebsirztlicher Sicht, in Feldes/Niehaus/Faber (Hrsg.), Werkbuch BEM,
2016, S.164fF.



2 DIE SYSTEMATIK DER ARBMEDVV SEIT 2013

2013 ist die ArbMedVV gestrafft und verdeutlicht worden. Dadurch wird es
besser moglich, den Leitbildwechsel zu erkennen und betrieblich umzuset-
zen. Das ist bisher kaum erfolgt. Dieser Text soll helfen, die rechtlichen An-
derungen und ihren gesundheitspolitischen Nutzen zu verdeutlichen und
fur deren Umsetzung zu werben.

2.1 Vorsorge statt Untersuchung

Die Maffnahmen der arbeitsmedizinischen Vorsorge, die in der ArbMedVV
geregelt werden, dienen der Sekundarprivention. Es geht vor allem um den
Schutz der einzelnen Beschiftigten; mogliche arbeitsbedingte Erkrankungen
sollen so frith wie moglich erkannt werden. Diese Vorsorge soll die Ent-
stehung beziehungsweise die Verschlimmerung solcher Krankheiten verhin-
dern. In den fritheren Texten wurden diese Mafnahmen als ,,Untersuchun-
gen“ bezeichnet. Auch in der betrieblichen Praxis wird diese Terminologie
noch regelmifig verwendet. Im Jahr 2013 ist die ArbMedVV jedoch termino-
logisch und sachlich geindert worden. An die Stelle des Begriffs der Unter-
suchungen trat jetzt der Begriff der ,,Vorsorge®“. Damit soll eine bewusste An-
derung der Praxis erreicht werden. Nach §2 Abs. 1 Nr.3 ArbMedVV beinhal-
tet diese Vorsorge regelmifig ein arztliches Beratungsgesprich; dies kann
erganzt und fundiert werden durch kérperliche und klinische Untersuchun-
gen, soweit diese erforderlich sind und der/die Beschiftigte diese Unter-
suchungen nicht ablehnt.? Die korperlichen Untersuchungen sind daher
freiwillig; Beschiftigte konnen dazu nicht verpflichtet werden. Thnen dirfen
auch keine Rechtsnachteile entstehen, wenn sie eine Untersuchung ableh-
nen.? In die Vorsorgebescheinigung fir den Arbeitgeber darf daher keine
Information Gber Durchfithrung oder Verweigerung einer kérperlichen Un-
tersuchung aufgenommen (dazu Kapitel 2.6).

Damit ist ein wichtiger Fortschritt erreicht. In der lange Zeit tiblichen
aussortierenden Untersuchungspraxis konnten negative Untersuchungs-
ergebnisse zu Beschiftigungsverboten beziehungsweise zur Nichteinstellung

22 Beckschulze BB 2014, 1013, 1013.
23 BR-Drs 327/13, S.17; Biicker MedR 2014, 291, 292; Aligbe Rechtshandbuch, S.8.



Die Gestaltung der arbeitsmedizinischen Vorsorge durch betriebliche Mitbestimmung

oder zur Kindigung fihren. Diese Erfahrung sitzt tief im kollektiven Ge-
dachtnis der Beschaftigten. Bei einer vor 2013 durchgefithrten und Anfang
2015 veroffentlichten Untersuchung, bei der Gber 400 Betriebsdrztinnen und
Betriebsarzte befragt worden waren, dufSerten 75 % die Einschatzung, dass die
hohe Quote der fehlenden Teilnahme von Beschiftigten an Untersuchungen,
die keine Pflichtuntersuchungen sind, darauf beruhe, dass deren Sorge um
ihren Arbeitsplatz beziehungsweise Sorge um unbefugte Weitergabe ihrer
Daten an den Arbeitgeber ein deutliches Hindernis darstelle.?*

2.2 Trennung von Vorsorge und Eignungsuntersuchung -
Beratung statt Eignungsuntersuchung

Konsequent ist die Verordnung im Jahr 2013 weiter verdeutlicht und ver-
scharft worden. Nach §2 Abs.1 Nr.5 ArbMedVV ist klar und unmiss-
verstindlich bestimmt worden: Die arbeitsmedizinischen Vorsorge ,,umfasst
nicht den Nachweis der gesundheitlichen Eignung fiir berufliche Anforde-
rungen nach sonstigen Rechtsvorschriften oder individual- oder kollektiv-
rechtlichen Vereinbarungen®. Weiter ist in §3 Abs.3 S.2 der geltenden Arb-
MedVV bestimmt worden, dass die arbeitsmedizinische Vorsorge nicht mit
etwaigen Eignungsuntersuchungen gemeinsam durchgefithrt werden soll. In
der Untersuchung von Eberhard Kiesche ist dokumentiert worden, dass diese
wichtigen Anderungen bisher nur in wenigen Betrieben und Betriebsver-
einbarungen angekommen sind.” Genau darum geht es jedoch.

Diese Anderungen beruhen auf der Erkenntnis, dass ein Engagement der
Beschiftigten fiir ihre Gesundheit ohne deren freiwillige Zustimmung nicht
dauerhaft, nachhaltig und wirkungsvoll sein kann. Die betrieblichen Akteure
sind herausgefordert, im Einzelfall dafiir zu werben, soweit solche Unter-
suchungen erforderlich sind und der Datenschutz gesichert ist. Dagegen ge-
hoért immer zur Vorsorge das arztliche Beratungsgespriach. Im Rahmen der
Pflichtvorsorge sind die Beschiftigten auch verpflichtet, zu einem solchen
Gesprichstermin zu kommen. Damit ist eine weitere Unterscheidung ge-
nannt, die fir die heutige Rechtslage zentral ist.

24 Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, 2015, S.110, S. 121 fF.
25 Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, 2. Aufl. 2015, S.39.



2 Die Systematik der ArbMedVV seit 2013

2.3 Pflicht- und Angebotsvorsorge -
ein plausibles Stufenverhiltnis

Es werden drei Formen der arbeitsmedizinischen Vorsorge
unterschieden:

- arbeitsmedizinische Pflichtvorsorge (§4 ArbMedVV)

— arbeitsmedizinische Angebotsvorsorge (§5 ArbMedVV)

- arbeitsmedizinische Wunschvorsorge (§ 5a ArbMedVV)

Die Zuordnung der einzelnen Vorsorgeformen erfolgt in erster Linie im An-
hang der ArbMedVV. Dort wird die arbeitsmedizinische Pflicht- und Ange-
botsvorsorge katalogisiert, indem fiir bestimmte Tatigkeiten und Gefdhrdun-
gen differenzierte Vorsorgeanforderungen formuliert werden.

§4 ArbMedVV regelt die Pflichtvorsorge. Diese bezieht sich auf Tatigkeiten
mit einem besonders hohen Gefahrdungspotenzial fiir die Beschaftigten. Der
Arbeitgeber darf eine solche Titigkeit nur ausiiben lassen, wenn der oder
die Beschiftigte an der Pflichtvorsorge teilgenommen hat (§4 Abs. 2 ArbMed-
VV). Daraus folgt eine Pflicht der Beschaftigten, an dem Termin zur Pflicht-
vorsorge — nicht jedoch an der Untersuchung - teilzunehmen. Im Anhang
werden die Vorsorgegruppen zunichst unterschieden nach Tatigkeitsgrup-
pen. An erster Stelle steht die Tatigkeit mit Gefahrstoffen. Hier folgt eine
abschliefende Liste bestimmter gefidhrlicher Stoffe und Stoffgruppen.? Die
Zuordnung zur Pflichtvorsorge erfolgt allerdings nur, wenn der Arbeitsplatz-
grenzwert nicht eingehalten wird oder wenn es um wiederholte Exposition
mit krebserzeugenden oder keimzellmutagenen Stoffen geht oder eine Ge-
sundheitsgefahrdung durch Hautkontakt nicht ausgeschlossen werden kann.
Mit der Formulierung dieser Alternativen fiihrt jetzt auch die Tatigkeit mit
Gefahrstoffen, fir die keine Arbeitsplatzgrenzwerte formuliert worden sind,
zur Pflichtvorsorge.”” Ausnahmen sind nach Mafigabe der AMR 11.1. Teil
3.2. (,Abschneidekriterien®) vom 10.05.2016 nur moéglich, wenn sie vorher
in der Gefihrdungsbeurteilung dokumentiert worden sind. Erginzend wer-
den im Anhang zur ArbMedVV weitere spezifische Tatigkeiten mit hohem
Gefahrdungspotential aufgefithrt, wie zum Beispiel Feuchtarbeit von regel-
mifig wenigstens 4 Stunden je Tag oder Schweiffen und Trennen von Metal-
len bei Uberschreitung einer Luftkonzentration von 3 mg/m’ Schweifrauch.

26  Eine Prizisierung ist durch Art.3 der am 14.10.2016 im Bundesrat beschlossen Verordnung zur
Umsetzung der RL 2014/27/EU erfolgt, dazu BR-Drs. 470/16, S.27.
27  Aligbe, Rechtshandbuch, S. 160 ff.; Bucker MedR 2014, 291, 294; BR-Drs 327/13, S.16.
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In einer deutlichen Abstufung folgen dann Bestimmungen zur Angebots-
vorsorge. Die Angebotsvorsorge nach §5 ArbMedVV erfolgt bei bestimmten
gefdhrdenden Tatigkeiten, die ein relevantes, aber weniger hohes Gefahrdungs-
potenzial haben. Im Rahmen der Gefahrstoffe werden noch einmal die Stoffe
aus der ersten Gruppe aufgefiihrt; sie rangieren in der Angebotsvorsorge, wenn
der Arbeitsplatzgrenzwert eingehalten wird. Bei Feuchtarbeit liegt jetzt die
Grenze bei mehr als 2 Stunden je Tag, Schweiffen und Trennen von Metallen,
wenn der Grenzwert von 3 mg/m’ Schweifrauch eingehalten wird. Damit sind
bei Gefahrstoffen Pflicht- und Angebotsvorsorge relativ iibersichtlich getrennt.
Bereits auf den ersten Blick wird deutlich, wie wichtig eine ordnungsgemaifie
Gefahrdungsbeurteilung und Gefahrstoffmessung sind. Sie sind jeweils die
Basis fiir die Zuordnung zu den verschiedenen Vorsorgetypen.

Im Anhang Teil 2 der ArbMedVV findet sich ein vergleichbares Re-
gelungsmuster fiir die Tatigkeit mit biologischen Arbeitsstoffen. Wenn diese
der Risikogruppe 4 zugeordnet werden, darf eine solche Tatigkeit erst nach
Angebot und Durchfithrung der Plichtvorsorge durchgefiihrt werden. Tatig-
keiten mit der Risikogruppe 2 und 3 haben ein mittleres Gefahrdungspoten-
zial, so dass hier eine Angebotsvorsorge nach §5 ArbMedVV zu erfolgen hat.

Im Anhang Teil 3 werden Tatigkeiten mit physikalischen Einwirkungen
aufgefihrt. Anschaulich ist wiederum die Aufteilung der Tatigkeiten mit
Larmexposition. Wenn die oberen Auslosewerte — vor allem 85 dB(A) -
erreicht oder Gberschritten werden, ist eine Pflichtvorsorge erforderlich; bei
Tatigkeiten mit niedrigerer Larmexposition, die aber die unteren Aus-
l6sewerte — vor allem 80 dB(A) - tberschreitet, ist eine Angebotsvorsorge
erforderlich. Fir die Pflichtvorsorge im Lirmschutz ist wiederum zu beach-
ten, dass nach §4 Abs.2 ArbMedVV die Titigkeit im Larmbereich nicht
aufgenommen werden darf, solange die Pflichtvorsorge nicht durchgefiihrt
worden ist.* Dies erginzt die wichtige Regel in Teil 1 Nr.3.1.3 der TRLV
Larm, wonach Titigkeiten in Larmbereichen erst durchgefihrt werden diir-
fen, wenn vorher eine Gefihrdungsbeurteilung erfolgt ist.” Wiederum gibt
es eine vergleichbare Differenzierung von Pflicht- und Angebotsvorsorge bei
Tatigkeiten mit Exposition durch Vibrationen sowie bei Expositionen durch
kunstliche optische Strahlung, wenn die Grenzwerte aus §6 OStrV tber-
schritten werden.

28 Naturlich treffen den Arbeitgeber im Larmbereich vorrangig Pflichten zur technischen und organi-
satorischen Lirmminderung nach §7 Abs. 1 und 5 LirmVibrationsArbSchV.

29  Dazu Opfermann/Streit LirmVibrationsArbSchV Rn. 89; HK-ArbSchR/Kohte LirmVibrations-
ArbSchV Rn. 19.
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Zwei weitere Gruppen der Pflichtvorsorge sind wesentlich allgemeiner
umschrieben: die Tatigkeiten mit extremer Hitzebelastung und die Tatigkei-
ten mit extremer Kaltebelastung. Hier sind Prazisierungen durch Arbeits-
medizinische Regeln erfolgt, die der Ausschuss fiir Arbeitsmedizin (AfAMed)
nach §9 ArbMedVV formuliert hat. Bei Tatigkeiten mit Atemschutzgeriten
erfolgt wiederum eine gefihrdungsbezogene Abstufung: bei Atemschutz-
geraten der Gruppen 2 und 3 ist Pflichtvorsorge geboten, bei Gruppe 1 wird
Angebotsvorsorge offeriert. Tatigkeiten mit wesentlich erhohten korperli-
chen Belastungen, die mit Gesundheitsgefahrdungen fiir das Muskel-Skelett-
System verbunden sind, die durch Lastenhandhabung beziehungsweise
durch repetitive manuelle Tatigkeiten oder durch Arbeiten in erzwungenen
Korperhaltungen im Knien erfolgen, gehéren nicht zur Pflichtvorsorge, son-
dern zur Angebotsvorsorge. Ebenso ist nach der jetzigen Rechtslage bei Bild-
schirmarbeit die Angebotsvorsorge zu veranlassen.

Der Uberblick zeigt, dass Pflicht- und Angebotsvorsorge titigkeits- und
gefahrdungsbezogen differenziert sind. Die Differenzierungen sind in der
Regel gut nachvollziehbar und zeigen, wie wichtig eine realistische Ge-
fahrdungsbeurteilung ist. Einige Anforderungen sind mit unbestimmten
Rechtsbegriffen gekennzeichnet. Dies fithrt in der betrieblichen Praxis zu
Problemen. Als wichtiger Akteur wird hier der Ausschuss fiir Arbeitsmedizin
(AfAMed) eingesetzt, in dem Vertreter der Aufsichtsbehorden, der Berufs-
genossenschaften, der Gewerkschaften und Arbeitgeberverbiande sowie Ex-
perten und Expertinnen der Arbeitsmedizin vertreten sind. Dieser Ausschuss
formuliert nach §9 Abs.3 ArbMedVV arbeitsmedizinische Regeln, die den
Stand der Arbeitsmedizin fiir die verschiedenen Gefihrdungen und Vorsor-
gemafinahmen beschreiben. Diese Regeln sind keine Rechtsvorschriften, sie
sind nicht bindend, es wird jedoch vermutet, dass ein Arbeitgeber, der sich
an diese Regeln hilt, die Anforderungen der Verordnung insoweit ordnungs-
gemafS einhilt. Von Interesse sind hier die arbeitsmedizinischen Regeln
(AMR) 13.1. und 13.2, in denen nahere Konkretisierungen fir die Tatig-
keiten bei extremen Hitzebelastungen und bei extremer Kaltebelastung prizi-
siert werden. Die AMR sind auf der Homepage der BAuA (www.baua.de)
auffindbar.

Auch eine andere Praxisfrage wird durch eine weitere arbeitsmedizini-
sche Regel einer praktischen Losung naher gebracht. Plicht- und Angebots-
vorsorge miissen ,in regelmifligen Abstinden® angeboten werden. Auch die-
se Bestimmung der Verordnung muss betrieblich konkretisiert werden. Die
vor Kurzem aktualisierte AMR 2.1 enthilt eine ausfithrliche Liste mit mogli-
chen Fristen fir weitere Angebote. Da diese Regel die Fristen nicht endgiiltig
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abschliefend festlegt — und auch nicht festlegen — kann, besteht hier ein be-
trieblicher Handlungsspielraum, der durch Mitbestimmung konkretisiert
werden kann.

2.4 Die Stiarkung der Wunschvorsorge

Zu den wichtigsten Neuerungen der ArbMedVV im Jahr 2013 gehort die
Integration der ,,Wunschvorsorge® in die ArbMedVV.* Bereits seit 1996 ist
durch §11 ArbSchG ein Recht der Beschiftigten auf arbeitsmedizinische Vor-
sorgeuntersuchungen normiert worden. Davon ist nur in einem sehr gerin-
gen Umfang Gebrauch gemacht worden.?' In der Praxis wurde dieses Recht
unzulissig eingeschrinkt, indem z. B. verlangt wurde, dass die Beschiftigten
darzulegen hatten, dass bei ihrer Tatigkeit mit einem Gesundheitsschaden zu
rechnen ist.? Das ist aber falsch; die Wunschvorsorge entfallt nur, wenn der
Arbeitgeber nachweisen kann, dass bei der fraglichen Tatigkeit nicht mit
einem Gesundheitsschaden zu rechnen ist. Arbeitgeber, die keine vollstindi-
ge und aktuelle Gefahrdungsbeurteilung durchgefiihrt haben, werden dies
nicht darlegen konnen.*

In der Begrindung zur ArbMedVV 2013 ist ausdricklich als Ziel ver-
ankert worden, dass von der Wunschvorsorge hiufiger Gebrauch gemacht
werden soll.** In der neu eingefiigten Formulierung in §5 a ArbMedVV ist
nunmehr eine korrespondierende Pflicht des Arbeitgebers verdeutlicht wor-
den.* Diese Pflicht bedeutet natiirlich nicht, dass jetzt der Arbeitgeber die
Winsche seiner Beschiftigten formuliert; es geht vielmehr darum, dass
er verpflichtet ist, die Beschaftigten tGber dieses Recht aufzuklaren, und dass
ihnen parallel zur Pflicht- und Angebotsvorsorge auch die Wunschvorsorge
ermoglicht wird.’® Dabei ist in der Begrindung ausdricklich auf die Be-
deutung psychischer Belastungen und auf die Beratung der Beschiftigten im
Zusammenhang mit dem Erhalt ihrer Beschaftigungsfahigkeit hingewiesen

30 Bucker MedR 2014, 291, 292; BR-Drs 327/13, S.24.

31  Kiesche hebt hervor, dass in den von ihm untersuchten Betriebsvereinbarungen keine konkreten
Regelungen zur Gestaltung der Wunschvorsorge zu finden sind - Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge,
S.30.

32 Beispiel bei Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, S.20.

33 MinchArbR/Kohte §296 Rn.39; HK-ArbSchR/Buicker § 11 ArbSchG Rn. 11.

34 BR-Drs. 327/13, S.16.

35  Soauch Aligbe, Rechtshandbuch, S.23f.

36 BR-Drs. 327/13, S.18f.
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worden, so dass die arbeitsmedizinische Vorsorge auch einen Beitrag zur
Bewiltigung des demografischen Wandels in der Arbeitswelt leisten kann.
Zur Ausgestaltung dieser Pflicht des Arbeitgebers besteht daher ein breiter
betrieblicher Handlungsspielraum.

Verdeutlicht wird dies in der Arbeitsmedizinischen Empfeblung Wunsch-
vorsorge vom November 2015. Diese Empfehlung des Ausschusses fir Arbeits-
medizin® fasst gesicherte arbeitsmedizinische Erfahrungen zusammen und
gibt dadurch gleichzeitig wertvolle Anregungen. Die Empfehlung bekriftigt,
dass die Initiative vom Beschaftigten selbst auszugehen hat. Die Initiative
kann aber wesentlich erleichtert werden, wenn es konkrete und handhabbare
Informationen und Zugangswege gibt. Als wichtiges Instrument wird die
Einrichtung einer betriebsirztlichen Sprechstunde, die regelmifig statt-
findet, verdeutlicht.*® In Betrieben mit externer Betreuung wird in der Emp-
fehlung die Moglichkeit offeriert, dass es feste Anwesenheitstage des Betriebs-
arztes im Betrieb gibt, die rechtzeitig bekannt gegeben werden.

Zu den moglichen Inhalten der Wunschvorsorge bekraftigt die Empfeh-
lung die Wechselwirkungen zwischen Arbeit und Gesundheit, die in einer
flexiblen Arbeitswelt deutlich zugenommen haben. Da der Gesundheits-
begriff nach §4 ArbSchG die physische und psychische Gesundheit umfasst,
kann die Realisierung von Wunschvorsorge naheliegen, wenn Beschiftigte
einen Zusammenhang zwischen einer psychischen Belastung am Arbeits-
platz und vorhandenen Beschwerden vermuten. Auf diese Weise kommen
auch die individuelle Arbeitsplatzgestaltung und Arbeitsorganisation in den
Blick der arbeitsmedizinischen Vorsorge. Angesichts dieser starken Individu-
alisierung der Inhalte der Vorsorge wird in der Empfehlung ausdriicklich die
Bedeutung der drztlichen Schweigepflicht und der Regelungen zur Siche-
rung der Schweigepflicht betont (dazu Kapitel 2.7).

Ebenso wird auch in dieser Empfehlung zu Recht wiederholt, wie not-
wendig es ist, die arbeitsmedizinische Vorsorge deutlich von Untersuchun-
gen zum Nachweis der gesundheitlichen Eignung zu trennen. Wichtig ist,
dass die Beschiftigten wissen, dass Eignungsfragen nicht zur Wunschvorsorge
gehoren und dass die Betriebsdrztinnen und -drzte dies nicht nur wissen, son-
dern auch beachten.

37 Dokumentiert bei www.baua.de und bei www.bmas.bund.de, wo der Text als Broschiire auch
kostenlos bestellt werden kann.

38 Zur Akzeptanz betriebsirztlicher Sprechstunden: Volter-Mahlknecht u. a., Forschungsbericht 448,
S.127fF
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Bisher dominierten Beispiele aus der selektiven Medizin und beeintrach-
tigten die Phantasie, sich anderen Themen zuzuwenden. In der aktuellen
Arbeitsmedizinischen Empfehlung zur Wunschvorsorge werden erstmals in
kompakter Form die Moglichkeiten dieser Vorsorgeart erlautert. Mogliche
Themen kénnen sich z. B. orientieren an neuen Fragen, zu denen noch keine
ausdriicklichen Vorschriften vorliegen. Die Empfehlung nennt hier zum Bei-
spiel die Auswirkungen elektromagnetischer Felder auf einen Defibrillator;
dieses Thema wurde mit der (verspateten) Umsetzung der Richtlinie 2013/35/
EU geklart,* doch bestehen diese Probleme natiirlich auch heute. Andere
Probleme konnen sich aus der Notwendigkeit ergeben, den Arbeitsschutz zu
individualisieren und an die Situation der Einzelnen anzupassen. So be-
schreibt die Empfehlung als weiteres Beispiel die Fulprobleme von Diabeti-
kern, wenn Sicherheitsschuhe dem Krankheitszustand nicht entsprechend
angepasst sind. Ahnliche Anpassungsprobleme kénnen sich auch bei Sicher-
heitshandschuhen und Hautproblemen ergeben. In diesen Fillen ist die
Wunschvorsorge ein praktikables Instrument, wie die rechtlich in §2 Abs.2
PSA-BV geforderte individuelle Anpassung von Sicherheitsausriistungen an
die Bedurfnisse der einzelnen Beschiftigten® auch praktisch umgesetzt wer-
den kann.

Andere Beispiele aus der Empfehlung zeigen, wie die Wunschvorsorge
eingesetzt werden kann, um noch nicht hinreichend geklarte Probleme zu
erfassen und einer Losung zuzufiihren. Sie ist daher zutreffend als ,,Auffang-
regelung® bezeichnet worden.* Gerade das Auftreten unspezifischer Be-
schwerden ist nicht ein Zeichen von querulatorischen Aktivititen, wie man-
che meinen, sondern lasst sich nicht selten auf Gefihrdungen zurickfihren,
die z.B. bei der Einfithrung neuer Stoffe und Gerite oder der Einrichtung
neuer Gebdude (,sick building syndrom“#) noch nicht hinreichend erfasst
worden sind. Ebenso kénnen solche unspezifischen Beschwerden auch
Schwachstellen in der Arbeitsorganisation zeigen, die natiirlich mit einer
Verbesserung der Gefihrdungsbeurteilung und den notwendigen Mafinah-
men in Angriff genommen werden kénnen. Die Haufung solcher Beschwer-
den in einzelnen Abteilungen kann sowohl auf noch nicht erkannte stoffliche

39  Zur Einfithrung einer arbeitsmedizinischen Beratung durch §19 Abs.2 EMFV, dazu der vom
Bundesrat am 14.10.2016 beschlossene Entwurf in BR-Drs. 469/16, S.19, 45f.

40 HK-ArbSchR/Biicker PSA-BV Rn. 14; ArbSchR/Pieper §2 PSA-BV Rn. 8.

41 Pieper (Fn.13) §3 Rn.302.

42 Zu diesem wichtigen Thema: http://www.umweltbundesamt.de/themen/gesundheit/belastung-des-

menschen-ermitteln/umweltmedizin/sick-building-syndrom.
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Belastungen als auch auf Probleme der Arbeitsorganisation und des Fiih-
rungsverhaltens zurtickgefiihrt werden.

Einige der in der Empfehlung zur Wunschvorsorge genannten Themen
sind aus der Gefihrdungsbeurteilung psychischer Belastungen bekannt.*
Gerade weil solche umfassenden Gefiahrdungsbeurteilungen bisher noch
relativ selten sind, bietet die Wunschvorsorge ein praktikables Instrument,
wie man sich diesem Thema schrittweise nahern kann. Schlieflich kann
die rechtzeitig durchgefithrte Wunschvorsorge auch zum Erhalt der
Beschiftigungsfahigkeit beitragen und zur rechtzeitigen Nutzung von Reha-
bilitationsmoéglichkeiten fihren, mit denen sowohl eine Stabilisierung der
Beschiftigungssituation als auch ein Einstieg in die Suche nach einer alters-
gerechten Beschaftigung erleichtert werden kann. Die Bedeutung der
Wunschvorsorge liegt gerade in diesem praventiven Moment, um solche Pro-
bleme rechtzeitig zu erortern. Hier liegt auch eine wichtige Verbindung zu
den Untersuchungen nach §6 Abs.3 ArbZG fir Nachtarbeitnehmer.

2.5 Untersuchungsrechte der Nachtarbeitnehmer -
ein spezieller Fall der Wunschvorsorge

Bereits 1994 war in §6 Abs.3 ArbZG die Bestimmung aufgenommen
worden, dass den Nachtarbeitnehmern das Recht zusteht, dass ihnen vor Be-
ginn der Beschiftigung und danach in regelmafSigen Abstinden eine arbeits-
medizinische Untersuchung erméglicht wird. Diese Norm beruht auf Art.9
der damaligen RL 93/104/EWG, jetzt Art.9 RL 2003/88/EG. Danach haben
die Mitgliedsstaaten sicherzustellen, dass den Nachtarbeitnehmern eine sol-
che Untersuchung ermdglicht wird. Diese Regelung entspricht weitgehend
Art.4 des ILO-Ubereinkommens 171 zur Nachtarbeit, das von Deutschland
allerdings bisher noch nicht ratifiziert worden ist.*

Im Vorfeld des ArbZG ist iber den Charakter dieser Untersuchungen
intensiv diskutiert worden. Teilweise war vorgeschlagen worden, dass nach
dem Vorbild des Jugendarbeitsschutzrechts Pflichtuntersuchungen vor-
geschrieben werden sollen, deren fehlende Durchfiihrung zu einem Beschif-
tigungsverbot fithrt. Einer solchen Selektionspolitik war auch aus gewerk-
schaftlichen Kreisen bereits frith widersprochen worden. Kipper, Stolz-

43 Zu den Anforderungen der immer noch aktuelle Beschluss des Bundesrates vom 3.5.2013 —
BR-Drs 315/13.
44 HK-ArbZG/Lorenz §6 ArbZG Rn. 50.
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Willig und Zwingmann stellten bereits 1992 heraus, dass die einzufiihrenden
Untersuchungen den Betroffenen und der gesundheitsgerechten Gestaltung
der Arbeitsbedingungen dienen sollten und dass ,eine flichendeckende ge-
sundheitliche Auslese besonders leistungsstarker Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer ausgeschlossen werden® masse.* In einem engagierten Plado-
yer hat sich vor allem Gine Elsner 1994 kurz vor Verabschiedung des ArbZG
fur eine freiwillige arbeitsmedizinische Vorsorge ausgesprochen.* Dies war
auch die Lésung, die Bundestag und Bundesrat nach kontroverser Diskussion
in §6 Abs.3 ArbZG normiert hatten.

Diese Sichtweise ist 1995 verdeutlicht worden durch die vom damaligen
BMA veroffentlichten ,Anhaltspunkte zur Durchfithrung arbeitsmedizini-
scher Untersuchungen bei Nachtarbeitnehmern gemif§ §6 Abs.3 ArbZG*.*
In diesen Hinweisen sind die verschiedenen medizinischen Indikationen auf-
gegriffen worden, die in der Regel bei einer Untersuchung abzukliren sind.
Zu den Krankheiten, die bei Nacht- und Schichtarbeit vermehrt auftreten
konnen, gehoren Magen- und Darmkrankheiten, chronische Gastritis oder
Diabetes mellitus. Dieser Ansatz deckt sich mit dem praventiven Ansatz von
§1 Abs.1 ArbMedVV. Werden diese Krankheiten frithzeitig erkannt, ist es
gut moglich, sie zu kontrollieren. In der gesetzlichen Krankenversicherung
sind inzwischen ,Diabetikerprogramme® als praventive Mafnahmen aner-
kannt, mit denen eine weitere Verschlechterung verhindert werden soll und
werden kann. Ein wichtiges Element ist eine hinreichende und rechtzeitige
medikamentose Einstellung; gerade dies kann durch solche Untersuchungen
erreicht werden, weil zum Beispiel beim Diabetes mellitus Typ II ein grofSes
Dunkelfeld nicht rechtzeitig erkannter Erkrankungen besteht.”

Als mogliche Folgen wurde 1995 auch die Gestaltung der Arbeitsplatze,
z.B. durch eine verbesserte Beleuchtung, angesprochen. Zu den weiteren zu
prifenden Mafinahmen gehort eine Verbesserung der betrieblichen Essens-
versorgung. Arbeitswissenschaftliche Untersuchungen haben gezeigt, dass
hier grofSe Defizite bestehen und dass die Kantinenversorgung nachts deut-
lich schlechter als tagstiber ist. Wer aber Beschiftigte iber 6 bis 8 Stunden in
der Nacht einsetzt, muss ihnen entsprechende Pausen gewihren und geeig-
nete Pausenraume nach §6 ArbMedVV zu Verfiigung stellen. So verlangen

45 Kupper/Stolz-Willig/Zwingmann, Arbeitsschutz und Nachtarbeit, AiB 1992, 261, 264.
46 Elsner AiB 1994, 21fF.

47  MiinchArbR/Anzinger §300 Rn.28; Anzinger/Koberski ArbZG 4. Aufl. §6 Rn.39.

48 BArbBI 10/1995 S.79ff.

49  www.dzd-ev.de/diabetes-die-krankheit/volkskrankheit-diabetes/index.html.
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die Arbeitsstattenregeln ASR Art.4.2 — unter 4.1.12, dass auch Einrichtungen
fur das Warmen und Kihlen von Lebensmitteln bereitzustellen sind, wenn
keine Kantine zur Verfigung steht. Somit konnen diese Untersuchungen
auch wichtige Impulse zur Gestaltung der Arbeitsstatte bewirken.*

Als wesentliche Aufgabe solcher Untersuchungen formulierten die minis-
teriellen Hinweise bereits 1995 die Beratung der Beschaftigten, die sich auf
Gesundheitsrisiken, Gestaltung von Arbeitsplitzen und Anderungen in
der Lebensweise beziehen soll.*! Moglichkeiten einer Umsetzung an einen
anderen Arbeitsplatz konnen ebenfalls erortert werden. Entsprechende Infor-
mationen an den Arbeitgeber sind nach diesen Hinweisen ausschliefSlich mit
vorheriger Zustimmung der Beschiftigten moglich. Damit ist schon 1995
eine klare Trennlinie zwischen Vorsorgeuntersuchungen und Eignungs-
untersuchungen gezogen worden. Die Untersuchungsangebote fiir Nacht-
arbeitnehmer richten sich an diese; sie werden beraten, nicht der Arbeit-
geber. Der Arbeitgeber kommt ins Blickfeld als Adressat von Maffnahmen
zur Gestaltung der Arbeitsplatze.®

Rechtstechnisch ist die Untersuchung in §6 Abs.3 ArbZG ausschlieflich
als ein Recht der Beschaftigten formuliert worden; Pflichten der Arbeitgeber,
die Beschiftigten hinreichend zu informieren, sind nicht explizit geregelt. In
der Literatur wird allerdings allgemein bejaht, dass der Arbeitgeber bereits
nach §81 BetrVG auf diese Vorsorge hinzuweisen hat.”® Letztlich ist damit eine
Struktur gewahlt worden, die 1996 in § 11 ArbSchG aufgenommen worden ist.

2013 ist diese Struktur durch §5a ArbMedVV prizisiert worden. Jetzt
ist durch die Einbettung in die ArbMedVV der Arbeitgeber gehalten, die
Beschiftigten auf ihre Rechte hinzuweisen und durch eine entsprechende
Organisation solche Untersuchungen zu ermoglichen. Da diese Untersu-
chungen nach §6 Abs.3 ArbZG die Struktur des §11 ArbSchG vorweg-
genommen hatten, ist es zutreffend, sie als eine spezifische Form der Wunsch-
vorsorge zu qualifizieren und fir offene Fragen auf die Bestimmungen der
ArbMedVV zurtickzugreifen.* Die Einbettung in die ArbMedVV ist im Ub-

50 Habich, Sicherheits- und Gesundheitsschutz durch die Gestaltung von Nacht- und Schichtarbeit,
2006, S.12, 232.

51 Zur Beratungsfunktion auch Anzinger/Koberski ArbZG §6 Rn.45.

52 Beispiele bei Habich, Sicherheits- und Gesundheitsschutz, S.218 ff., von Kurzpausen bis zu schichtar-
beitsgerechten Verpflegungsangeboten.

53 Buschmann/Ulber ArbZG §6 Rn. 15.

54 HK-ArbZR/Lorenz §6 ArbZG Rn. 53, 61; Leube sieht die Untersuchung nach §6 Abs.3 ArbZG als
spezielle arbeitsmedizinische Vorsorgeuntersuchung, Leube (2016) § 11 ArbSchG Rn. 10.
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rigen auch rechtlich stirker als der in der Literatur bisher herangezogene
§ 81 BetrVG, da dieser nicht durch die Aufsichtsbehorden zu iberwachen ist.
Werden die Informationspflichten nicht oder nicht hinreichend umgesetzt,
dann sind Anordnungen nach §22 ArbSchG moéglich und geboten.

Das Beispiel der arbeitsmedizinischen Vorsorge bei Nachtarbeit bestatigt
die Bedeutung der Wunschvorsorge und der Strukturen der ArbMedVV. An-
gesichts der Gefahrdung der Gesundheit durch Nachtarbeit ist auch hier pra-
ventive arbeitsmedizinische Vorsorge geboten. Es handelt sich nicht um Eig-
nungsuntersuchungen, sondern um eine Vorsorge, die auch der Beratung der
Beschiftigten und dem Auffinden von Méglichkeiten der Gestaltung der Ar-
beitsplatze dient.

Der Unterschied zwischen Vorsorge und Eignungsuntersuchung wird
besonders deutlich bei den unterschiedlichen Untersuchungszielen bei Dia-
betes. Im Rahmen der Vorsorge geht es darum, diese weit verbreitete Krank-
heit méglichst frithzeitig zu einem Zeitpunkt zu erkennen, in der sie noch
relativ gut kontrolliert werden kann. Dagegen konzentrieren die Hinweise zu
den Eignungsuntersuchungen der DGUV nach G 25 die Betonung auf schwe-
re Formen des Diabetes mellitus mit erheblichen Schwankungen der Blut-
zuckerwerte.”> Unter Eignungs- und Unfallverhitungsgesichtspunkten ist
diese Einschrankung geboten, denn allenfalls ein weit fortgeschrittenes Stadi-
um des Diabetes kann zu Eignungsproblemen fiir Gabelstaplerfahrer fithren.
Unter praventiven Gesichtspunkten sind diese Kriterien nicht sinnvoll, denn
Diabetes tritt selten ,,iber Nacht* auf. Daher ist es wichtig, dass Unter-
suchungen und Beratungen frithzeitig erfolgen, so dass es moglich ist, den
Diabetes durch passende medikamentose Einstellung in den Griff zu bekom-
men und ein dazu passendes Erndhrungsprogramm zu installieren. Ein funk-
tionsfihiges System der arbeitsmedizinischen Vorsorge ist hier am besten
geeignet, einen praventiven Schutz zu bieten, wenn solche Untersuchungen
bereits im Rahmen der Wunschvorsorge ermoglicht werden. Damit zeigt
dieses Beispiel, dass es deutliche fachliche Unterschiede zwischen Vorsorge
und Eignungsuntersuchungen gibt. Wenn man die Bedeutung der Priventi-
on in den Mittelpunkt stellt, ist es einleuchtend, dass die Vorsorge den Vor-
rang vor der Eignungsuntersuchung haben muss.

55 DGUV-Grundsitze, S.380.
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2.6 Offnung zur betrieblichen Gesundheitsforderung

In §3 Abs.1 S.4 ArbMedVV heifdt es ausdricklich, dass arbeitsmedizinische
Vorsorge auch weitere Manahmen der Gesundheitsvorsorge umfassen kann.
Damit ist eine Offnung zur betrieblichen Gesundheitsférderung und zu den
neueren Programmen betrieblicher Gesundheitsmanagementformen auf-
genommen worden. Es gibt bereits einige Betriebe, in denen auf freiwilliger
Basis weitere arztliche Beratungen und Maffnahmen erfolgen konnen, wie
zum Beispiel Lungenfunktionsprifungen, Untersuchungen zur Krebsvorsor-
ge, Untersuchungen zur Funktionsfihigkeit des Herz-Kreislauf-Systems.*
Diese Angebote dienen regelmifig der Pravention; auf der Basis des ,Setting-
Ansatzes“ hat sich gezeigt, dass praventive Angebote, die mit den Lebenswel-
ten der Betroffenen, hier also mit dem Betrieb, verbunden sind, eine bessere
Akzeptanz finden und in grofferem Umfang genutzt werden.”” Im Rahmen
eines betrieblichen Gesundheitsmanagements kann die anonymisierte Aus-
wertung solcher Untersuchungen und Beratungen zugleich auch Hinweise
auf Arbeitsschutzprobleme im Betrieb ermdglichen, wenn zum Beispiel be-
stimmte Storungen in bestimmten Abteilungen tberdurchschnittlich haufig
auftreten.

Diese Offnung ist 2013 bekriftigt worden; inzwischen ist durch das Pri-
ventionsgesetz eine Stirkung der betrieblichen Gesundheitsférderung erfolgt.
Diese soll nach §20b und §20c SGB V in der seit Anfang 2016 geltenden Fas-
sung deutlicher auf die betrieblichen Belastungen zugeschnitten werden; der
seit Langem erforderliche Schulterschluss zwischen Arbeitsschutz und be-
trieblicher Gesundheitsférderung soll realisiert werden.

Inzwischen liegen erste Erkenntnisse vor, wie sich typische Belastungen
und typische Erkrankungen erginzen, so dass betriebliche Gesundheitspro-
gramme entwickelt werden konnen, die auf die jeweilige betriebliche Situati-
on zugeschnitten sind. In der Untersuchung von Eberhard Kiesche sind bei
einzelnen Vereinbarungen solche Verbindungen zur betrieblichen Gesund-
heitsforderung vereinbart worden.**

56  Dazu BR-Drs. 643/08, S.33.
57  HK-ArbSchR/Nebe §20 a SGB V Rn.9.
58  Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, 2. Aufl. 2015, S.33.
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2.7 Starkung des Personlichkeits- und Datenschutzes

Ein weiteres wichtiges Element der Novellierung der ArbMedVV betrifft die
Starkung des Personlichkeits- und Datenschutzes. Mit klarstellenden Regeln
ist zunichst die Bedeutung der Aufklirung und Einwilligung in die Unter-
suchung verdeutlicht und die Geltung der arztlichen Schweigepflicht zusitz-
lich bekriftigt worden.” Dazu sind zunichst die allgemeinen medizinrecht-
lichen Strukturen, die im Verhaltnis zwischen Arzt und Patient seit langer
Zeit gelten, fiir die arbeitsmedizinische Vorsorge verdeutlicht worden.®® Zu-
nichst verlangt §6 Abs.1 S.3 ArbMedVV, dass der Arzt bzw. die Arztin die
Beschiftigten iber Inhalt, Zweck und Risiken einer Untersuchung aufklart.
Im Rahmen der arbeitsmedizinischen Vorsorge gilt hier eine spezifische Ein-
schrinkung. Solche Untersuchungen sollen nur stattfinden, wenn sie erfor-
derlich sind. Das ist sachgerecht, denn fiir eine Beratung sind korperliche
Untersuchungen nicht in jedem Fall notwendig. Denkbar ist auch, dass be-
reits kurz vorher andere Untersuchungen stattgefunden haben, so dass fiir
die Zwecke der Beratung eine zusitzliche Untersuchung nicht mehr erfor-
derlich ist. Die Aufklarung muss konkret und individuell erfolgen; Merkblat-
ter, wie sie vor allem bei der Aufklarung im Krankenhaus eingesetzt werden,
konnen die personliche Aufklarung nur erginzen, nicht jedoch ersetzen.
Eine korperliche Untersuchung darf nicht gegen den Willen des Beschif-
tigten erfolgen. Es besteht keine Duldungspflicht. Damit beruht die Untersu-
chung auf einer Einwilligung; fiir diese Einwilligung in die Untersuchung ist
allerdings keine schriftliche Erklarung vorgeschrieben worden; es reicht inso-
weit auch die konkludente Einwilligung. In der Regel werden allerdings Arz-
tinnen und Arzte an einer schriftlichen Einwilligung interessiert sein. Diese
Einwilligung bezieht sich jedoch ausschlieflich auf die Untersuchung.®!
Uber das Ergebnis der Untersuchung ist gegeniiber dem Arbeitgeber und
Dritten die arztliche Schweigepflicht zu beachten, wie durch §6 Abs.1 S.§
ArbMedVV bekriftigt worden ist. Ausschlieflich der Beschiftigte ist Gber das
Ergebnis zu unterrichten, denn dies ist die Grundlage fir die vorgeschriebe-
ne Beratung. Diese Schweigepflicht wird dadurch verdeutlicht, dass im Un-
terschied zum friheren Recht keine Aussagen tber das Ergebnis der Unter-
suchung vom Arzt an den Arbeitgeber oder an Dritte weitergeleitet werden

59 BR-Drs. 327/13, S.18.
60  Diese Grundsitze galten im Wesentlichen auch schon vor 2013: MiinchArbR/Kohte §296 Rn.32.
61 Aligbe, Rechtshandbuch, S.99.
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dirfen.®? Auch die bisher tbliche Bescheinigung tber fehlende bzw. be-
stehende gesundheitliche Bedenken darf nicht mehr ausgestellt werden.

Zu diesem Zweck ist als neue Rechtsfigur die Vorsorgebescheinigung
nach §6 Abs.3 Nr.3 ArbMedVV eingefiithrt worden. Diese Bescheinigung do-
kumentiert ausschliefSlich die Beteiligung an der Vorsorge. Sie enthilt keine
Aussagen uber eine Teilnahme an der Untersuchung und erst recht keine
Aussagen tber die Ergebnisse.®> Damit diese Rechtsfigur in der Praxis effektiv
realisiert werden kann, hat der Ausschuss fur Arbeitsmedizin mit der arbeits-
medizinischen Regel AMR 6.3 die Anforderungen an den Datenschutz
konkretisiert und ein Muster einer Vorsorgebescheinigung entwickelt. Der
Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, dieses Muster in der identischen Form
einzufithren, insoweit besteht ein betrieblicher Handlungsspielraum, weil
Regeln keine abschliefenden Normen sind. Typischerweise werden sich
aber alle Beteiligten angesichts der Vermutungswirkung in §3 Abs.1 S.3
ArbMedVV auf diesem sensiblen Feld am Muster der AMR 6.3 orientieren.
Dies kann im Rahmen einer Betriebsvereinbarung gesichert werden.

Arzte haben weiter zu gewihrleisten, dass die Schweigepflicht auch von
den sie unterstiitzenden Personen (,Hilfspersonal®), die nach §203 Abs.3
StGB ebenfalls der Schweigepflicht unterliegen, beachtet wird.* In der Regel
werden heute Personaldaten auch von Betriebsarzten mithilfe elektronischer
Systeme verarbeitet.” Dazu sind sie legitimiert,* aber natdrlich gelten auch
die Vorschriften zum gesundheitsbezogenen Datenschutz, vor allem nach
§§28, 32 BDSG, sowie zur Einsicht durch die Beschiftigten nach §630g BGB.
Insoweit muss auch sichergestellt sein, dass eine etwaige Speicherung von
Aufzeichnungen, die sich ein Arzt Gber die Untersuchung und moégliche Er-
gebnisse macht, in einem speziell geschiitzten, nur drztlich nutzbaren Daten-
verarbeitungssystem erfolgt.

Seit langerer Zeit ist geklart, dass die arztlichen Befund- und Beratungs-
dateien der drztlichen Schweigepflicht unterliegen und daher nicht Bestand-
teil der Personalakten sind.#” Dies bedeutet bei der Nutzung von elektro-
nischer Datenverarbeitung durch Arzte und Personalbiiro, dass die beiden

62 Pieper §3 Rn.308 in SRS.

63 Aligbe, Rechtshandbuch, S.107.

64 HK-ArbSchR/Kohte §8 ASiG Rn. 15.

65 Aktuelle Daten bei Volter-Mahlknecht u. a., Forschungsbericht 448, S.213.

66 Daubler, Glaserne Belegschaften, Rn.284.

67  Fitting BetrVG §83 Rn. 6; Schaub/Linck, Arbeitsrecht Handbuch, 16. Aufl. 2015, §148 Rn. 4.
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Systeme streng voneinander separiert werden missen.® Insoweit ist hier auch
der betriebliche Datenschutzbeauftragte zu beteiligen.

Auch das schwierige Thema eines Tatigkeitswechsels des Beschaftigten
ist in der Verordnung personlichkeitsrechtlich eingeordnet. Der Arzt kann
einen solchen Wechsel weder anordnen noch veranlassen. Er kann ihn dem
Beschiftigten empfehlen; eine entsprechende Information darf an den Ar-
beitgeber nur mit ausdriicklicher Einwilligung des Beschiftigten weitergelei-
tet werden, wie sich aus §6 Abs.4 S.3 ArbMedVV ergibt. Diese Erklarung
ist eine Einwilligung in die Weitergabe von Daten, so dass insoweit auch
§4a BDSG zu beachten ist. Eine solche Einwilligung muss danach ausdriick-
lich und schriftlich erfolgen, sie ist auch widerruflich.®” Dies ist eine neue
und spezifische Rechtsfigur, so dass Einwilligungsklauseln in fritheren
Arbeitsvertragen, die nicht selten waren, hier auf keinen Fall anwendbar
sind.”® Im Ubrigen sind fiir die Zukunft solche Formularklauseln nach §307
BGB unwirksam, da die Einwilligung ausschlielich das Ergebnis einer kon-
kreten und individuellen Kommunikation mit dem Arzt sein kann, das in ei-
ner arbeitsvertraglichen Vereinbarung mit dem Arbeitgeber nicht vorwegge-
nommen werden kann und darf.”

Auf der Basis der jeweiligen Vorsorgebescheinigung hat der Arbeitgeber
eine Vorsorgekartei zu fihren mit den Angaben, dass, wann und aus wel-
chem Anlass arbeitsmedizinische Vorsorge stattgefunden hat. Daher enthilt
auch die Kartei keine Aussagen tber die Ergebnisse der Vorsorge oder gar
einer Untersuchung.”? Diese Kartei dient einerseits der Kontrolle der Einhal-
tung der ArbMedVV und soll auf der anderen Seite fiir die betrieblichen
Akteure die Auswertung der Ergebnisse der Vorsorge erleichtern und trans-
parent machen.

Bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses sind die Eintragungen zu 16-
schen, nachdem vorher den Beschiftigten die Ergebnisse, die sie betreffen,
jeweils ausgehandigt worden sind. Hiervon zu unterscheiden ist die Rechts-
figur der nachgehenden Vorsorge. Diese in §4 Abs.3 ArbMedVV geregelte
Rechtsfigur betrifft die Pflichtvorsorge und verlangt in geeigneten Fillen,
dass auch nach dem Ende der Exposition mit bestimmten Gefahrstoffen noch
eine Vorsorge stattzufinden hat. Damit im Zusammenhang stehen die Doku-

68  Dazu Daubler, Glaserne Belegschaften, Rn. 396 ff.

69  Algibe, Rechtshandbuch, S.36.

70 HK-ArbSchR/Kohte §8 ASiG Rn. 13.

71  Dazu Diubler BB 1989, 282, 285; HK-ArbSchR/Buicker § 11 ASiG Rn. 17.
72 Aligbe, Rechtshandbuch, S.37.
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mentationspflichten in §§7 BioStoffV, 14 Abs. 4 GefStoffV, aus denen sich die
Exposition von Beschaftigten ergeben soll. Sowohl fiir die Ermittlung und
Anerkennung von Berufskrankheiten als auch fir die Behandlung sind diese
Informationen von Bedeutung und miissen daher auch in der Insolvenz des
Arbeitgebers gesichert werden.”

Das System des Datenschutzes ist in der ArbMedVV 2013 vollstindig ge-
regelt worden und soll auf diese Weise verhindern, dass Informationen tiber
die Teilnahme an Untersuchungen an den Arbeitgeber weitergeleitet wer-
den. Offenherzig hatte dagegen Beckschulze erwidert, dass man diese Infor-
mationen auf anderem Wege erhalte, da der Arzt ja iber die Untersuchungen,
die der Arbeitgeber zu bezahlen hat, abrechnen misse.”* Diese Aussage doku-
mentiert ein deutliches Unverstindnis fiir das heutige System des Daten-
schutzes. Personenbezogene Daten unterliegen jeweils einer Zweckbindung,.
Natirlich enthalt die Abrechnung ein personenbezogenes Datum, dies ist je-
doch nicht an die Personalabteilung weiterzuleiten, sondern ausschliefSlich
an die rechnungsfithrende Stelle. Diese hat die Abrechnung zu priifen und
die Uberweisung an den Betriebsarzt zu veranlassen.

Die Sicherung des Zweckbezugs sensibler Daten ist in der Gerichtspraxis
seit langerer Zeit im Grundsatz geklart. Das Bundesverwaltungsgericht hatte
dies entschieden am Beispiel von Pfindungsdaten: Diese sensiblen Daten
sind ausschliefSlich bei der Lohnbuchhaltung aufzubewahren und zu ver-
arbeiten und dirfen nicht an die Vorgesetzten im Betrieb weitergegeben
werden.” Das BAG hat diesen Grundsatz bernommen und ihn auch fir die
Falle angewandt, in denen ein Arbeitgeber legal gesundheitliche Gutachten
erhalten hat: Er darf sie auch in einem solchen Fall nicht offen in die Personal-
akte ibernehmen, sondern muss sie auch dort separieren und den Zugang
beschrinken.”® Dieser Grundsatz gilt auch fiir die Trennung von BEM-Daten
und Personalakte.”” Ebenso ist auch bei der Vorsorge die Abrechnung der
Untersuchungen nicht von der Personalabteilung durchzufithren. Dieser
wichtige Grundsatz ist auch den Beschiftigten der Buchhaltung zu erlautern;
seine Einhaltung ist sowohl vom Betriebsrat nach §80 BetrVG als auch vom
betrieblichen Datenschutzbeauftragten zu tberwachen.

73 HK-ArbSchR/Busch Insolvenz Rn. 11 ff.

74  Beckschulze BB 2014, 1013, 1015.

75  BVerwG NJW 1987, 1214; zustimmend Déubler, Glaserne Belegschaften, Rn.478.
76 BAG NZA 1988, 53 = AiB 1988, 183; ausfithrlich BAG NZA 2007, 269.

77  Feldes in Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, 3. Aufl. 2015, §84 Rn. 51.
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In den letzten Jahren ist die Umgestaltung der arbeitsmedizinischen Vorsor-
ge mehrfach empirisch untersucht worden. Wihrend tiber die Systematik der
ArbMedVV kaum noch juristische Meinungsverschiedenheiten bestehen, ist
die betriebliche Praxis sehr unterschiedlich, in manchen Betrieben auch eher
als diffus zu bezeichnen. In einer ersten Untersuchung hatte der Verband
Deutscher Betriebs- und Werksarzte (VDBW) 2009 bereits nach 100 Tagen
eine erste Umfrage durchgefithrt.”® In dieser Umfrage hatte etwa die Halfte
der befragten Arztinnen und Arzte die Neuregelung begriiSt, gleichwohl
waren verschiedene Fragen offen geblieben. Dazu gehorten die strikte Tren-
nung von Eignungsuntersuchungen und Vorsorgeuntersuchungen sowie die
fehlende Ubernahme der DGUV-Grundsitze G 25 und G 41 in das System
der staatlich geregelten arbeitsmedizinischen Vorsorge.

Weiter wurde berichtet, dass die Schwerpunkte der Vorsorge sich kaum
gegeniiber den fritheren Untersuchungen auf der Basis der BGVA 4 gedndert
hatten; die neu eingefithrte Wunschvorsorge sei bisher kaum angenommen
worden. Insoweit gelte nicht viel anderes als zum bisher kaum genutzten
Recht auf Untersuchung nach § 11 ArbSchG. Gezielte Informationen wurden
von einem Teil der Arztinnen und Arzte gegeben, wihrend ein anderer Teil
keine Notwendigkeit sah, die Beschiftigten generell zu informieren. Aller-
dings wurde von einer groffen Mehrheit betont, dass ein deutlicher Aufkla-
rungsbedarf bestehe.

In einer sehr ausfithrlichen Untersuchung des Tubinger Instituts fir Ar-
beitsmedizin, die im Januar 2015 vom BMAS veroffentlicht worden ist,” die
aber den empirischen Stand des Jahres 2012/2013 widerspiegelt, bevor die
ArbMedVV novelliert worden ist, wird an die VDBW-Umfrage angekniipft.
In der Literaturrecherche wurde herausgearbeitet, dass zwischen 2009 und
2012 keine wesentlichen neuen Erkenntnisse publiziert worden sind. Auch
weiterhin wird von einem hohen Aufklarungsbedarf berichtet; die Quote der
Arztinnen und Arzte, die eine umfassende Information der Beschiftigten
durchgefiihrt haben, hat sich in dieser Zeit kaum vergrofiert. Von systemati-
schen Informationen durch Arbeitgeber und Betriebsrite wurde nicht be-

78 VDBW (2009): Befragung von Betriebs- und Werksirzten — 100 Tage neue ArbMedVV, vom
14.04.2009, Download unter www.vdbw.de/Aktuell-Detailansicht.27+M55243c53¢70.0.htm[?&tx_
ttnews[year]=2009.

79  Volter-Mahlknecht u.a., BMAS-Forschungsbericht 448, 2015.
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richtet; fir beide Gruppen wurde weiter eine hoher Aufklarungsbedarf attes-
tiert. Verdffentlichungen der Aufsichtsbehorden wurden nicht naher heran-
gezogen; die GDA-Leitlinie zur Organisation des betrieblichen Gesundheits-
schutzes, die auch die Organisation der arbeitsmedizinischen Vorsorge im
Element 11 umfasst, wurde in dieser Untersuchung nicht naher diskutiert.

In einem ersten Zugang waren die Institutionen des Arbeitsschutzes, also
die Aufsichtsbeh6rden und die Trager der Unfallversicherung, nach Daten
tiber Angebots- und Pflichtuntersuchungen angesprochen worden. Keine
dieser Institutionen verfligte Gber hinreichend prazises Material sowie tber
konkrete Statistiken. Ebenso waren die angeschriebenen tberbetrieblichen
Dienste nicht in der Lage, betrieblich differenziertes statistisches Material
tiber die Zahl der Untersuchungen zu liefern. Zur Struktur der Untersuchun-
gen wurde die These gedufert, dass sich bei den Gegenstinden der Unter-
suchungen (z.B. Lirm oder Gefahrstoffe) kaum etwas geandert habe. Aussa-
gefdhige Befunde zur Wunschvorsorge konnten auf diese Weise nicht zusam-
mengetragen werden.

In einem weiteren Arbeitsschritt waren mehrere Betriebsuntersuchungen
durchgefiihrt worden. In einem sehr groSen Unternehmen der Arbeitnehmer-
Giberlassung wurden fiir die Uberlassungen im kaufminnischen Bereich An-
gebotsuntersuchungen fiir Bildschirmarbeit, die nach dem Vorbild der G37
durchgefiihrt wurden, identifiziert. An diesen Untersuchungen nahmen 10%
der Beschiftigten teil. Im gewerblichen Bereich wurde eine wesentlich grofSe-
re Anzahl an Untersuchungen durchgefiihrt, doch lagen keine exakten
Daten zu Angebotsuntersuchungen vor, weil in dem ,,Untersuchungspaket®
Angebotsuntersuchungen, Wunschuntersuchungen, vor allem aber Pflicht-
untersuchungen und Eignungsuntersuchungen zusammengefasst waren, die
nicht getrennt durchgefiihrt und ausgewertet wurden. Daten zu arbeits-
schutzrechtlichen Beanstandungen bzw. zu Verbesserungsvorschligen nach
§ 6 ArbMedVV waren im Betriebsbericht nicht auffindbar.*

In einem weiteren Betrieb wurde eine relativ hohe Quote von Teilneh-
mern an Angebotsuntersuchungen festgestellt. Es handelte sich um den Be-
treiber eines Chemieparks mit 700 Beschaftigten; im Jahr 2011 wurden ins-
gesamt 511 Angebotsuntersuchungen durchgefihrt, dabei dominierten mit
40% Untersuchungen zum Bildschirmarbeitsplatz, weitere 20% bei Lirm
und wiederum 20% Benzol und Benzolhomologe. Zahlen fiir Pflichtuntersu-
chungen wurden nicht festgestellt; zugleich wurden auf der Basis von Be-

80 Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S.36ff.
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triebsvereinbarungen G25- und G41-Untersuchungen durchgefiihrt. Infor-
mationen zur Verbesserung des Arbeitsschutzes nach §6 Abs.4 ArbMedVV
wurden nicht berichtet. Zur hohen Teilnahmequote wurde auf die Geschich-
te des Unternehmens verwiesen, in dem vor 1990 vergleichbare Untersu-
chungen durch die damalige Betriebspoliklinik durchgefiihrt worden waren.
Zu den G25- und G41-Untersuchungen wurde auf die Betriebsvereinbarung
verwiesen. Weiter heifdt es im Bericht: ,Am Tresen des werksarztlichen Diens-
tes wird geklart, ob eine Ergebnismitteilung zu diesen Untersuchungen an
den Arbeitgeber erfolgen kann.“*! Zur beachtlichen Teilnahmehohe wurde
schlieBlich darauf verwiesen, dass diese Untersuchungen nicht selten auch
mit anderen Dienstleistungen, wie z. B. Grippeschutzimpfungen und Krebs-
friherkennungsuntersuchungen, kombiniert werden.

In einem Stahlbauunternehmen mit knapp 200 Beschaftigten wurde wie-
derum eine intensive Beteiligung an den arbeitsmedizinischen Untersuchun-
gen konstatiert. Als Angebotsuntersuchungen wurden vor allem Unter-
suchungen fiir Arbeiten unter Lirmexposition, unter Atemschutz, unter Ex-
position gegeniber SchweifSrauchen und bei Bildschirmarbeit zusammen-
gefasst. Es dominierten allerdings Pflichtuntersuchungen und vor allem
Eignungsuntersuchungen nach G41 bei Absturzgefahr, die als Pflichtunter-
suchungen praktiziert wurden. Die Angebotsuntersuchungen wurden ,,im
Paket* ebenfalls durchgefiihrt, so dass sich daraus die beachtliche Teilnahme-
quote erkldren lief. Wiederum wurde von der Nutzung von §6 Abs.4 Arb-
MedVV nicht berichtet. Letztlich wurde konstatiert, dass sich die betrieb-
liche Untersuchungspraxis nach 2008 nicht gedndert habe.®

Beim vierten Unternehmen handelte es sich um eine Backerei mit 25 Be-
schiftigten, die fir die betriebsirztliche Betreuung an das Branchenmodell
der Berufsgenossenschaft BGN angeschlossen war. Auf diese Weise konnten
die Informationen tber die Angebotsuntersuchungen relativ einfach vermit-
telt werden. Die fiir einen Kleinbetrieb hohe Teilnahmequote von 50% wur-
de darauf zurtickgefihrt, dass sich die Sinnhaftigkeit einer Untersuchung bei
Mehlstaubexposition fiir die Mehrzahl der Beschiftigten der Backerei einfach
erkennen lasse.

In einem ausfiihrlichen weiteren Modul von qualitativen Interviews mit
Experten sowie Beschiftigten wurde herausgearbeitet, dass die Teilnahme an
den Untersuchungen in einem engen Zusammenhang mit der Kommuni-

81 Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S.55.
82  Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S. 60.
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kation und der Art der Aufklirung tGber die Relevanz und den Nutzen der
Untersuchung steht. Von den Beschaftigten wurde nachhaltig betont, dass
Fragen des Vertrauens und des Datenschutzes eine grofSe Rolle spielen. Dabei
zeigten sich unterschiedliche Einstellungen: Wihrend ein Teil der Beschaftig-
ten das Vertrauen zu den jeweiligen Arztinnen und Arzten betonte, waren
andere skeptisch, ob die Daten wirklich sicher sind und welche Informatio-
nen an den Arbeitgeber weitergeleitet werden.

Zusammenfassend wurde in der Studie festgestellt, dass kein einheitliches
Bild zur Nutzung von Angebotsuntersuchungen in den verschiedenen Betrie-
ben zu ermitteln war. Zwischen Betrieben mit einer intensiven Nutzung und
Betrieben mit geringeren Angeboten und geringer Teilnahme lagen grofle
Unterschiede. Zu den mafigeblichen Faktoren, die in unserem Zusammen-
hang von Interesse sind, gehdrte zunichst die Art der betrieblichen Arbeits-
schutzpolitik und -organisation. Klare Gefiahrdungsbeurteilungen und Mes-
sungen erhohten die Teilnahme, Unklarheiten verringerten sie. Auf der Seite
der Beschiftigten spielen Angste wegen der Weitergabe der Daten eine grofe
Rolle; das Vertrauen in die jeweiligen Betriebsarzte und die Datenschutz-
strukturen in den Betrieben ist auerordentlich unterschiedlich.® Ein gerin-
geres Vertrauen verringert natirlich auch die Teilnahme an den Angebots-
untersuchungen.

Fur einen nicht geringen Teil der Betriebe war festzustellen, dass die Dif-
ferenzierungen der Verordnungen in den Betrieben nicht tberall angekom-
men sind. In einer Reihe von Betrieben wurden z.B. die G37-Untersuchun-
gen fir Beschiftigte mit Bildschirmarbeit als Plichtuntersuchung gestaltet
und praktiziert;* in anderen Betrieben, in denen es um die Relevanz von
Messwerten geht (z. B. Lirm, SchweifSrauchen) war festzustellen, dass teilwei-
se auf Messungen verzichtet wurde und ,vorsorglich® fir alle Beschiftigten
eines Bereichs Plichtuntersuchungen organisiert wurden.®

Zum Nutzen der Angebotsuntersuchungen wurden in den Expertenin-
terviews differenzierte Aussagen getroffen. Einige sahen in den Angebotsun-
tersuchungen zur Bildschirmarbeit die Chance einer umfassenden Kommu-
nikation zu Problemen auch der psychischen Belastung im Betrieb, wihrend
andere Kritik an der ArbMedVV-Untersuchungsstruktur tibten, weil wichti-

83 Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S.109f., S. 121 ff.;; quantitative Auswertung S.228;
so auch die mehrheitliche Einschitzung der befragten Arbeitgeber, S.319.

84  Das ist wegen des Beschaftigungsverbots in §4 Abs.2 ArbMedVV eindeutig rechtswidrig; so auch
Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, S.24, der vergleichbare rechtswidrige Beispiele dokumentiert.
85  Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S. 88 f.
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ge Probleme der aktuellen Arbeitsorganisation, wie z. B. Belastung, zeitliche
Entgrenzung und psychische Belastung bei der Strukturierung der jetzigen
Untersuchungsformen, keine sichtbare Rolle spielen und solche Unter-
suchungen zur Pravention zu wenig beitragen konnten.® In der gesamten
Untersuchung wurden Maffnahmen zur Primérpravention, die sich z.B. aus
§6 Abs.4 ArbMedVV ergeben kdnnen, kaum festgestellt.

Eine grofle Rolle spielten die bisherigen Untersuchungstraditionen.®”
In Betrieben, in denen vor 2008 traditionell Eignungs- und Pflichtuntersu-
chungen nach den G-Grundsitzen durchgefiihrt worden waren, wurde diese
Praxis weitgehend fortgesetzt. Teilweise konnte beobachtet werden, dass bei
Zweifeln an der Zulassigkeit dieser Praxis Betriebsvereinbarungen abge-
schlossen wurden, damit man die Praxis fortsetzen konne.*® Die Unter-
suchungen zur Bildschirmarbeit wurden auch nach 2008 mehrheitlich in
rechtswidriger Weise als Pflichtuntersuchungen durchgefiihre.®”

Obgleich in den verschiedenen Modulen die Bedeutung der Information
als zentraler Faktor festgehalten wurde, konnten bei den niheren Unter-
suchungen prazise Angaben tber Art und Umfang der Organisation sowie
Zustandigkeiten zwischen Arbeitgeber und Betriebsarzt Gber die Informati-
on nur in geringem Umfang festgestellt werden. In einigen Interviews wurde
eine Klarung der Zustindigkeiten fir Information und Organisation als not-
wendig bezeichnet.” Auf der anderen Seite wurde in nicht geringem Umfang
die Bedeutung von Betriebsvereinbarungen fiir eine transparente Organisati-
on der arbeitsmedizinischen Vorsorge genannt,” ohne dass allerdings ent-
sprechende Best-practice-Beispiele genannt wurden.

Solche Beispiele fehlen weitgehend auch in der 2015 herausgegebenen
Sammlung der Betriebs- und Dienstvereinbarungen zur arbeitsmedizinischen
Vorsorge von Eberhard Kiesche.”” Eine Reihe der von ihm untersuchten
35 Vereinbarungen sind engagiert bei den Fragen des Datenschutzes und
haben dazu Maffnahmen vereinbart, wie die von den Beteiligten als unver-
meidlich eingestufte Weitergabe von Eignungsdaten in ihren Auswirkungen
begrenzt werden kann. Die wesentlichen Anderungen, die durch die Arb-

86  Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S.97 ff.

87  Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S.379f.

88  Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S.87.

89  Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S.307; zur rechtlichen Bewertung Fn. 80.
90  Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S.128f.

91 Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S.130f.

92 Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, 2. Aufl. 2015.
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MedVV 2008 und vor allem 2013 erfolgt sind, sind in diesen Vereinbarungen
jedoch bisher kaum angekommen. Seit 2011 sind dem in vielen Betrieben be-
kannten Bockler-Archiv keine neuen Betriebsvereinbarungen zur arbeitsme-
dizinischen Vorsorge mitgeteilt worden. Dies ist besonders bemerkenswert,
weil bereits in der ersten Jahreshalfte 2014 in zwei Beitragen in der Zeitschrift
»Arbeitsrecht im Betrieb®? dieser Leitbildwechsel eingehend und anschau-
lich beschrieben worden ist. Die Sammlung von Eberhard Kiesche dokumen-
tiert die bereits im Tubinger Forschungsbericht hervorgehobene Kraft der
Traditionen; die bisherige Untersuchungspraxis ist in einem beachtlichen
Umfang fortgesetzt worden. Gerade die Verbindung von Vorsorge- und Eig-
nungsuntersuchungen, die mit der ArbMedVV zu Recht aufgeldst werden
sollte, ist weiter ein pragendes Merkmal dieser Vereinbarungen.

Eine erste empirische Untersuchung, die sich auf die Umsetzung der Arb-
MedVV-Novelle 2013 bezieht, ist 2015 von der Berufsgenossenschaft fir
Gesundheit und Wohlfahrtspflege veroftentlicht worden.” In einer Umfrage,
an der 787 Betriebsdrztinnen und Betriebsarzte aus dem Bereich der BGW
teilgenommen haben, zeigte sich ein schrittweiser Wandel. In etwa der Half-
te der Betriebe ist nunmehr eine bessere Trennung zwischen Eignungsunter-
suchung und Vorsorge vorgenommen worden. Umgekehrt bedeutet dies,
dass in der anderen Hilfte trotz der sehr viel deutlicheren Formulierungen in
der ArbMedVV 2013 dieser Wechsel weiterhin kaum erfolgt ist. Mehr als
70% der Befragten sind der Ansicht, dass die Vorsorge den betrieblichen
Gesundheitsschutz so wie bisher fordert. Diese Fortsetzung bedeutet aller-
dings auch die Fortsetzung der Defizite. Nur in 3,8 % der Betriebe ist eine ver-
stirkte Inanspruchnahme der Wunschvorsorge festzustellen, obgleich dies zu
den zentralen Zielen der Verordnung gehorte.

Allerdings zeigten sich bei genauerer Analyse gewisse Veranderungen. So
ist in 19% der Betriebe ein Anstieg der Beratung zu altersgerechter Arbeits-
gestaltung und in 13 % der Betriebe eine bessere Nutzung von Méglichkeiten
zum Erhalt der Beschaftigungsfahigkeit zu verzeichnen. In 29 % der Betriebe
haben die Anfragen zur Beteiligung des Betriebsarztes beim BEM zugenom-
men. Insoweit zeigt sich hier eine wichtige Bereitschaft der Beschiftigten, Ge-
sundheitsfragen in Angriff zu nehmen; dies entspricht Berichten der letzten
Jahre, dass gerade altere Beschiftigte die heutige Arbeitssituation als beson-
ders belastend ansehen, so dass dieser Anstieg nicht nur eine Aussage tber

93 Fritsche/Lenuck/Miiller-Knoss AiB 3/2014, S.46 ff., und 5/2014, S. 49 ff.
94  Stranzinger u.a., Betriebsarztebefragung zur ArbMedVV-Novelle in Nienhaus, RiRe - Risiken und
Ressourcen in Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege, Band 2, 2015, S. 61 ff.
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subjektive Bereitschaft, sondern auch tber objektive Belastung ist. Nach
der Verbesserung des betrieblichen Arbeitsschutzes durch Hinweise nach
§6 Abs.4 ArbMedVV war in der Untersuchung nicht gefragt worden. Das
Fehlen dieser Frage dokumentiert die Schwierigkeiten der Verbindung zwi-
schen Primarpravention und Sekundarpravention.

Insgesamt zeigen die vorhandenen empirischen Untersuchungen, dass es
schwierig ist, wenn ein Leitbildwechsel vor allem mit den Mitteln des Rechts
durchgesetzt werden soll. Die Anderung von Normtexten ist allein nicht
geeignet, auch die Leitbilder und Motive der Akteure zu dndern. Auf der
anderen Seite gibt es inzwischen erste Anhaltspunkte zu Anderungen; diese
Anderungen setzen voraus, dass sich im betrieblichen Arbeitsschutzsystem
die Ziele und Koordinaten verschieben. Die Betriebsvereinbarung und gene-
rell die betriebliche Mitbestimmung kénnen hier einflussreiche Instrumente
sein. Seit mehr als zehn Jahren hat das Bundesarbeitsgericht Betriebsver-
einbarungen in dieser Funktion gestirkt, wenn sie konkrete Regelungen zur
Umsetzung und Konkretisierung des Arbeitsschutzrechts treffen.” Es ist
daher im nichsten Schritt notwendig, die Stellung der ArbMedVV im Ge-
fuge des allgemeinen Arbeitsschutzrechts zu beschreiben.

95 BAG NZA 2005, 227; dazu Pieper AiB 2005, 552, und Faber AiB 2005, 515.
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4 DIE SYSTEMATISCHE STELLUNG DER
ARBMEDVV IM DEUTSCHEN ARBEITSSCHUTZRECHT

Die ArbMedVYV ist 2008 erstmals erlassen worden. Gestiitzt wurde sie im We-
sentlichen auf §§18, 19 ArbSchG.” Diese Verordnungsermichtigung dient
der Konkretisierung der Pflichten aus dem staatlichen Arbeitsschutzrecht,
die vor allem im ArbSchG geregelt sind. Damit handelt es sich auch bei den
Pflichten in der ArbMedVV um offentlich-rechtliche Pflichten, die mit den
Mitteln des offentlichen Rechts iiberwacht und durchgesetzt werden kon-
nen; diese Pflichten sind im Wesentlichen adressiert an den Arbeitgeber, der
in systematischer Ubereinstimmung mit §3 ArbSchG die Organisation der
arbeitsmedizinischen Vorsorge zu gewihrleisten hat. Er hat, wie sich aus §3
Abs.1 ArbMedVV ergibt,” sicherzustellen, dass fiir die Beschaftigten des von
ihm geleiteten Betriebs eine arbeitsmedizinische Vorsorge stattfindet, wie sie
in der Verordnung vorgeschrieben ist. Natiirlich wird die Vorsorge in erster
Linie durch Arztinnen und Arzte realisiert; verantwortlich fir diese Plicht
ist jedoch vorrangig der Arbeitgeber, der die Arztinnen und Arzte nach
§3 Abs.2 ArbMedVV beauftragt. MafSgeblich ist aber die Grundpflicht nach
§3 Abs.1 ArbMedVV, die sich an den Arbeitgeber richtet.

4.1 Gewabhrleistung arbeitsmedizinischer Vorsorge als
Organisationspflicht des Arbeitgebers

Deutlich zeigt die Leitlinie der Gemeinsamen Deutschen Arbeitsschutzstrate-
gie (GDA) vom 15.12.2011 zur ,Organisation des betrieblichen Arbeits-
schutzes“,”® dass sich die Organisationspflichten des Arbeitgebers auch auf
die arbeitsmedizinische Vorsorge beziehen. Diese Leitlinie enthilt unter
»Element 11“ konkrete Grundlinien zur Organisation der arbeitsmedizini-
schen Vorsorge. Ebenso verlangt die Anlage2 Nr.3 zur DGUV Vorschrift2,
dass der Arbeitgeber die Erfordernisse der arbeitsmedizinischen Vorsorge im
Betrieb klart.

96 BR-Drs 643/08, S.15.
97  HK-ArbSchR/Biicker ArbMedVV Rn. 9; vgl. Aligbe, Rechtshandbuch, S.76, und Pieper,
in SRS §3 Rn.280fF.

98 www.gda-portal.de.
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Danach wird vom Arbeitgeber verlangt, dass innerbetriebliche Regelun-
gen bestehen, an welche Zielgruppen die Vorsorge sich wendet, um welche
Arten der Untersuchung es geht, welche Untersuchungsanlisse und -interval-
le zu beachten sind, wer jeweils dafiir zustandig ist und wer die Mafnahmen
zu dokumentieren hat.

Verlangt wird daher, dass Zustindigkeiten und Vorgehensweise fest-
gelegt werden, die die Planung und Realisierung der arbeitsmedizinischen
Vorsorge sicherstellen; dass weiter die erforderlichen Vorsorgemafinahmen
rechtzeitig veranlasst beziehungsweise angeboten werden und dass Wunsch-
vorsorge ermoglicht wird. Weiter wird verlangt, dass fiir Tatigkeiten, die der
Pflichtvorsorge zugeordnet werden, ausschlieflich Beschiftigte eingesetzt
werden, die an dieser Vorsorge teilgenommen haben. SchliefSlich wird ver-
langt, dass die Vorsorgekartei richtig und regelgerecht gefithrt wird.

Die hier dargestellten Pflichten des Arbeitgebers sind vor allem Organisa-
tionspflichten, mit denen sichergestellt wird, dass die Vorsorge regelgerecht
realisiert wird. Zu verlangen ist weiter, dass die Beschiftigten informiert
werden,” bevor sie zur Pflichtvorsorge aufgefordert werden, dass ihnen An-
gebotsvorsorge und Wunschvorsorge zum richtigen Zeitpunkt und in der
richtigen Weise angeboten werden. Auch wenn ein Teil der Vorsorge durch
typisch arztliche Arbeit erbracht wird, ist diese Organisation eine Leistung,
die dem Arbeitgeber zugerechnet wird.'® Daraus ergibt sich nach der heuti-
gen Rechtsprechung, dass der Arbeitgeber fiir pflichtwidrig und rechtswidrig
verursachte Schiden der Arbeitnehmer, die von den Arztinnen und Arzten
verursacht worden sind, haftet.'!

4.2 Abschied vom Leitbild der Beschaftigungsverbote

Mit der Normierung und dem Ausbau der ArbMedVV ist das Bediirfnis nach
einer Doppelregelung in Unfallverhiitungsvorschriften und in einer staatlichen
Verordnung entfallen. Inzwischen haben die UV-Trager weitgehend daraus
die Schlussfolgerung gezogen und die bisherige Unfallverhiitungsvorschrift
BGV A4 zur arbeitsmedizinischen Vorsorge aufgehoben (z.B. BGRCI zum
01.10.2014, BGN und BGETEM zum 01.01.2015, VBG zum 23.10.2015,

99  BR-Drs 643/08, S.33; HK-ArbSchR/Biicker ArbMedVV Rn. 9; Kreizberg (2016), §3 ArbMedVV Rn. 1.
100 Daher kann diese Organisation Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein, Leube (2016) § 11 Arb-
SchG Rn.43; HK-ArbSchR/Nitsche § 87 BetrVG Rn. 47.

101 LG Paderborn MDR 2001, 1304; HK-ArbSchR/Kohte, §§2— 7 ASiG Rn. 40.
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BGHW zum 01.01.2016). Dies ist ein wichtiger Schritt fiir den oben beschrie-
benen Leitbildwechsel, denn die BGV A4, die nach 1990 aktualisiert worden
war, folgte noch dem alten Leitbild der Beschaftigungsverbote. Wer an den
dort normierten Untersuchungen nicht teilgenommen hatte, durfte nach §3
BGV A4 nicht beschaftigt werden. Wunschvorsorge war den UVV fremd. Dies
ist ein deutlich anderes Leitbild, und es ist daher konsequent und notwendig,
dass die Trager der Unfallversicherung Schritt fiir Schritt von der alten BGV
A4 abrickten und deren Authebung betreiben (mussten). In §4 Abs.2 der
ArbMedVV sind die bisherigen Beschiftigungsverbote beschrankt worden auf
die Teilnahme an der Beratung im Rahmen der Pflichtvorsorge. Daher miissen
Pflicht- und Angebotsvorsorge deutlich unterschieden worden. Eine Teilnah-
me an Vorsorgeuntersuchungen ist keine Voraussetzung fir die Beschafti-
gung; auf die Kategorie der ,,gesundheitlichen Bedenken® oder gar auf spezifi-
sche Untersuchungsbefunde kommt es nicht mehr an.'®

4.3 Vorsorge und Forderung der Primarpravention

Ein weiteres Element der ArbMedVV ist deren Verklammerung mit der Pri-
marpravention. Auch wenn im Mittelpunkt der Verordnung die Sekundar-
pravention nach §§4 ff. ArbMedVV steht, sollen die Ergebnisse doch auch die
primére Privention im Betrieb verbessern. Die insoweit mafsgebliche Vor-
schrift ist §6 Abs.4 ArbMedVV. Danach hat der Arzt oder die Arztin die Er-
kenntnisse der arbeitsmedizinischen Vorsorge auszuwerten. Ergeben sich An-
haltspunkte dafiir, dass die Manahmen des Arbeitsschutzes im Betrieb nicht
ausreichen, so ist dies dem Arbeitgeber mitzuteilen, und es sind Mafnahmen
des Arbeitsschutzes vorzuschlagen. Mit dieser Norm soll die betriebliche Pri-
marpravention verbessert werden.'” Die bisherigen Erfahrungen — und eben-
so die Betriebsvereinbarungen'® — zeigen, dass von dieser Pflicht'® bisher nur
in geringem Umfang Gebrauch gemacht worden ist. Daher hat der Ausschuss

102 Kreizberg (2016) §4 ArbMedVV Rn.2; Aligbe, Rechtshandbuch, S.13 f.

103 Zur Kritik an der suboptimalen Formulierung der Norm: Kohte FS Rosenbrock S.280, 287;
HK-ArbSchR/Biicker ArbMedVV Rn. 6.

104 In dem Band von Kiesche finden sich keine Regelungen zur Konkretisierung von §6 Abs. 4
ArbMedVV.

105 Unzulassig ist daher die Abschwachung dieser Pflicht in Nr.2.1.3 der DGUV-Grundsatze 250-007

zu Vorsorgeuntersuchungen an Bildschirmarbeitsplitzen: , Vorschlige fiir die Anderung der Arbeitsplatz-
verhiltnisse konnen dem Arbeitgeber mitgeteilt werden®; der Arzt muss auf Defizite am Arbeitsplatz

reagieren.

39



Die Gestaltung der arbeitsmedizinischen Vorsorge durch betriebliche Mitbestimmung

fur Arbeitsmedizin 2014 eine Arbeitsmedizinische Regel 6.4 erlassen, die sich
mit den Mitteilungen an den Arbeitgeber nach §6 Abs.4 ArbMedVV befasst.
Ziel dieser Regel ist es, dass diese Pflicht in der Praxis besser genutzt wird. Es
geht um alle Manahmen des Arbeitsschutzes nach §2 ArbSchG; die Regel
hebt ausdriicklich die Ubereinstimmung mit dem in §4 ArbSchG normierten
Vorrang kollektiver MafSnahmen vor individuellen Manahmen hervor.

Exemplarisch werden in Nummer 3 der Regel 6.4 konkrete Anhaltspunkte
fir unzureichende ArbeitsschutzmafSnahmen genannt, die sich vor allem aus
den Kenntnissen der Arbeitsplatzverhiltnisse und der Arbeitsplatzbegehung
ergeben konnen.'* Auch Ergebnisse aus einem BEM konnen herangezogen
werden. Wichtige Anhaltspunkte ergeben sich vor allem, wenn eine Gefahr-
dung nicht bei der Gefahrdungsbeurteilung berticksichtigt worden ist — oder
eine Gefdhrdungsbeurteilung vollstindig fehlt. Andere Varianten betreffen
die Falle, in denen trotz erkannter Gefahrdung keine Arbeitsschutzmafinah-
me festgelegt worden ist oder die in der Gefahrdungsbeurteilung festgelegten
Arbeitsschutzmafinahmen nicht umgesetzt worden sind. Schlieflich kommt
als Variante noch in Betracht, dass festgelegte und umgesetzte Arbeitsschutz-
mafnahmen unwirksam sind. Es zeigt sich in diesen Beispielen deutlich, dass
die arbeitsmedizinische Vorsorge eine konkrete und bei sorgféltiger Beach-
tung eine effektive Form der Wirksamkeitskontrollen nach § 3 Abs. 1 S. 2
ArbSchG darstellen kann.'”” Es ist daher plausibel, dass einige Betriebsarzte
bei den empirischen Untersuchungen hervorgehoben haben, dass eine
Prazisierung der arbeitsmedizinischen Vorsorge auch die innerbetriebliche
Thematisierung der Gefiahrdungsbeurteilung gefordert hat.!®

Soweit dem Arzt oder der Arztin durchzufithrende Mafnahmen bekannt
sind, sind diese auch konkret vorzuschlagen. Dieses Vorschlagsrecht darf
jedoch nicht so verstanden werden, dass Mangel nicht angezeigt werden, weil
Arztinnen und Arzten konkrete technische Manahmen, die durchgefiihrt
werden missten, aufgrund ihrer Ausbildung nicht bekannt sind. In jedem
Fall ist nach Nr.3.2 der AMR 6.4 mitzuteilen, dass ArbeitsschutzmafSnah-
men unzureichend sind.'® Zentral ist vielmehr, dass auch auf dieser Ebene
ein Prozess der Wirksamkeitskontrolle in Gang kommt. Ein weiterer Eck-

106 Die Betriebsarzte sind nach §10 S.2 ASiG zu gemeinsamen Betriebsbegehungen verpflichtet; das ist
in der Grundbetreuung nach Anhang 3 Nr.2 der DGUV Vorschrift2 festzulegen.

107 Zum Mitbestimmungsrecht bei Wirksamkeitskontrollen Kohte, jurisPR-ArbR 4/2016 Anm. 3.

108 Volter-Mahlknecht u. a., Forschungsbericht 448, S.95 ff.

109 Die Regel dokumentiert, dass die Kenntnis der Arbeitsplitze durch Betriebsbegehung als selbstver-
standlich vorausgesetzt wird (vgl. §10 S.2 ASiG).
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pfeiler des heutigen Arbeitsschutzes ist die Gefihrdungsbeurteilung nach
§5 ArbSchG. Es gehort zu den Aufgaben der Gefahrdungsbeurteilung, nicht
nur die Gefihrdungen, sondern auch die erforderlichen praventiven Maf-
nahmen des Arbeitsschutzes zu ermitteln und festzustellen; notwendige
Messungen sind ebenfalls durchzufiihren. Zu diesen Mafinahmen rechnen
sowohl die Pflichtvorsorge als auch die Angebotsvorsorge. Fir die Pflicht-
vorsorge ist eine spezifische praventive Planung erforderlich, denn nach §4
Abs.2 ArbMedVV darf eine Tatigkeit erst ausgetibt werden, wenn die Pflicht-
vorsorge erfolgt ist. Es muss also ein entsprechender Planungszeitraum be-
achtet werden. Ist fir eine Tatigkeit festgestellt, dass sie der Pflichtvorsorge
unterliegt, sind zunichst die Beschiftigten zu informieren und entsprechen-
de Termine zu organisieren, bevor ein Arbeitseinsatz zulassig ist.

4.4 Leiharbeit und arbeitsmedizinische Vorsorge

Dies gilt auch fir Beschiftigte im Rahmen der Leiharbeit, wenn sie im Ent-
leihunternehmen in einem Larmbereich eingesetzt werden sollen. Auch
wenn natiirlich der Verleiher als Arbeitgeber bereits die arbeitsmedizinische
Vorsorge zu organisieren hat,'° richtet sich das Verbot des verfrithten Ein-
satzes in §4 Abs.2 ArbMedVV auch gegen den Entleiher. Dieser ist nach § 11
Abs. 6 AUG gehalten, gegeniiber den in seinem Betrieb eingesetzten Leihar-
beitnehmern die Einhaltung aller 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvor-
schriften zu gewihrleisten. Damit ist auch die Einhaltung der §§3 ff. Arb-
MedVV gegeniiber den Leiharbeitnehmern als eine 6ffentlich-rechtliche
Pflicht sicherzustellen.'! Aus §8 ArbSchG ergibt sich, dass eine Abstim-
mung zwischen Verleiher und Entleiher Gber die Pflichtenverteilung erfor-
derlich ist, die am besten in einer gemeinsamen Arbeitsschutzvereinbarung
zu erfolgen hat.""? In der Arbeitsmedizinischen Empfehlung (AME) Zeitar-
beit des AfAMed wird fiir solche Vorsorgemafinahmen vorgeschlagen, dass
sie vom Entleiher auf der Basis einer Arbeitsschutzvereinbarung iibernom-
men werden.!”* Noch deutlicher wird in der DGUV-Information 215-820, die
ebenso wie die AME Zeitarbeit zu den gesicherten arbeitswissenschaftlichen
Erkenntnissen rechnet, als Anhang 3 eine konkrete Arbeitsschutzverein-

110 Julius, Arbeitsschutz und Fremdfirmenbeschaftigung, 2004, S.118.
111 Aligbe, Rechtshandbuch, S. 60.

112 Herbst, Leiharbeit und Arbeitsschutz, 2011, S.41.

113 AME Zeitarbeit, S.13f.
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barung empfohlen, in der sich Verleiher und Entleiher einigen, wer jeweils
fur die arbeitsmedizinische Vorsorge zustindig ist.'™

Auch wenn eine Angebotsvorsorge geboten ist, weil der untere Auslose-
wert flir Lairmschutz nach § 6 LirmVibrationsArbSchV tberschritten ist,
muss eine ordnungsgemafe Planung erfolgen, denn fiir diese Beschiftigten
gilt, dass sie nach §11 Abs.1 S.3 LarmvibrationsArbSchV vor Aufnahme der
Beschiftigung zu unterweisen sind. Diese Unterweisung ist wiederum, wie
sich aus §11 Abs.3 der Verordnung ergibt, in der Regel mit einer arbeits-
medizinischen Beratung zu verbinden. Da nach §12 Abs.2 ArbSchG der Ent-
leiher auch fir die Unterweisung der Leiharbeitnehmer zustindig ist, ist
auch an diesen Arbeitsplitzen eine kurzfristige Beschaftigung von Leiharbeit-
nehmern ohne Berticksichtigung der arbeitsmedizinischen Vorsorge nicht
zulissig. Die Beispiele zeigen, dass die arbeitsmedizinische Vorsorge in den
Prozess des praventiven betrieblichen Gesundheitsschutzes zu integrieren ist.
Der Lirmschutz ist beispielhaft herausgegriffen worden; auch fiir Gefahrstof-
fe, biologische Stoffe, elektromagnetische Felder oder kiinstliche optische
Strahlung's lasst sich dieser Zusammenhang deutlich aufzeigen.

4.5 Unterweisung und arbeitsmedizinische Vorsorge

An den Arbeitsplatzen, an denen besonders nachhaltige Gefihrdungen von
Sicherheit und Gesundheit bestehen, wird vom Arbeitgeber verlangt, dass er
bereits im Rahmen der Unterweisung nach §12 ArbSchG auch uber die ar-
beitsmedizinische Vorsorge und deren Voraussetzungen und Umsetzungen
informiert. Dies wird fiir Biostoffe in §14 Abs.2 S.3 BioStoffV, fiir Gefahr-
stoffe in §14 Abs.2 S.3 GefStoffV, fir Lairm und Vibrationen in §11 Abs.2
Nr.6 LarmVibrationsArbSchV sowie fiir kinstliche optische Strahlung in
§8 Abs.2 OStrV angeordnet. Diese Unterweisung ist in aller Regel eine
mindliche Unterweisung, damit es moglich und wiinschenswert ist, alle
Beschiftigten auf diese Weise zu erreichen.'é Da der Entleiher auch fir die
Unterweisung der Leiharbeitnehmer nach §12 Abs. 2 ArbSchG zustindig ist,
wird auch diese meistens besonders gefihrdete Gruppe erreicht, wenn die
Unterweisungspflichten korrekt und konkret durchgefiithrt werden.

114 In den von Eberhard Kiesche untersuchten Betriebsvereinbarungen wurde der personelle Geltungs-
bereich nicht auf Leiharbeitnehmer erstreckt, dazu Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, S.10f.

115 Aligbe, Rechtshandbuch, S.218.

116 Aligbe, Rechtshandbuch, S.16; Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, S.26.
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5 ARBEITSMEDIZINISCHE VORSORGE UND
BETEILIGUNGSRECHTE DES BETRIEBSRATS

Mit der Integration der arbeitsmedizinischen Vorsorge in den betrieblichen
Arbeitsschutz ist notwendigerweise auch eine Integration in den betriebsver-
fassungsrechtlichen Arbeitsschutz verbunden.

5.1 Uberwachungsrechte

Die ArbMedVV gehért seit 2008 zu den normativen Pflichten, die jeder Ar-
beitgeber zugunsten seiner Beschiftigten zu realisieren hat. Damit unter-
liegen sie umfassend der Uberwachung nach §80 BetrVG. Das grundlegende
Uberwachungsrecht des Betriebsrats' ergibt sich bereits aus § 80 Abs.1 Nr. 1
BetrVG, weil auch die ArbMedVV wie die anderen Verordnungen zum
ArbSchG zu den zugunsten der Beschaftigten geltenden Vorschriften ge-
hort.”® Dies verlangt eine entsprechende Transparenz der arbeitsmedizini-
schen Vorsorge. Der Betriebsrat muss also tberwachen konnen, ob die
Pflichtvorsorge durchgefiithrt worden ist; er muss nachvollziehen konnen,
wem und nach welchen Kriterien die Angebotsvorsorge angeboten worden
ist. Zur Uberwachung der Effektivitit gehort es, dass statistische Informatio-
nen regelmafig vorgelegt werden, in welchem Umfang von der Angebotsvor-
sorge Gebrauch gemacht worden ist. Schlieflich muss der Betriebsrat auch
tiberwachen konnen, dass den Beschiftigten in geeigneter Weise Informatio-
nen zur Wunschvorsorge iibermittelt worden sind. Dazu gehort auch die ge-
sonderte Auswertung der Untersuchungen nach §6 Abs.3 ArbZG.

Die Pflichten des Arbeitgebers beziehen sich aber auch auf die effektive
Durchfithrung der arbeitsmedizinischen Vorsorge, so dass auch eine Uberwa-
chung geboten ist, wie die nach §3 Abs.2 S.3 ArbMedVV vorgeschriebenen In-
formationen der Arztinnen und Arzte durch den Arbeitgeber tGiber die Arbeits-
bedingungen erfolgen; ebenfalls ist zu berichten, ob und in welchem Umfang
Hinweise nach §6 Abs.4 ArbMedVV erfolgt sind und welche Konsequenzen

117 Fiir Personalrite gilt ein vergleichbares Uberwachungsrecht nach §68 BPersVG bzw. den jeweiligen
Landesgesetzen.

118 HK-BetrVG/Kohte/Schulze-Doll §80 Rn. 11; DKKW/Buschmann § 80 BetrVG Rn. 7; Fitting § 80
BetrVG Rn. 9.
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sie hatten. Fiir einen Teil der Informationen wird es sachgerecht sein, dass sie
in die Jahresberichte nach §5 DGUV Vorschrift2 aufgenommen werden. Die-
ser Bericht ist im Arbeitsschutzausschuss zu beraten; ich halte es fiir sinnvoll,
wenn der Betriebsarzt bzw. die Betriebsarztin wenigstens einmal im Jahr ele-
mentare Informationen zur arbeitsmedizinischen Vorsorge im Arbeitsschutz-
ausschuss vorlegt. Dazu gehorten natdrlich das Ergebnis der Auswertungen
nach §6 Abs.4 ArbmedVV und Erkenntnisse tber Defizite im betrieblichen
Arbeitsschutz, so dass eine konkrete und zielgerichtete Erorterung im Aus-
schuss ermoglicht wird. Schlielich sind Betriebsrate auch zu informieren, wie
in den nach §8 ArbSchG erforderlichen Vereinbarungen zwischen Verleiher
und Entleiher die entsprechende Verteilung der Schutzvorschriften und Infor-
mationen geregelt ist und wie sie im Alltag eingehalten werden.'”

Eine klare Struktur haben diese Rechte durch die in fast allen Betrieben
geltende DGUV Vorschrift2 gefunden. In Anlage 2 ist festgelegt, dass der Ar-
beitgeber unter Beteiligung der betrieblichen Interessenvertretung die Aufga-
ben der Grundbetreuung und der betriebsspezifischen Betreuung ermittelt
und auf die ASiG-Experten aufteilt. Daraus ergibt sich der fir die Experten
mafigebliche Arbeitsplan.'® Diese Beratung beginnt mit der Vorlage und
Diskussion der Jahresberichte nach § 5 der DGUV Vorschrift 2, die sinnvoller-
weise im Arbeitsschutzausschuss stattfinden sollte. Ein aktueller Bericht der
Unfallkasse Hessen zeigt, dass nur ca. 50% der Arztinnen und Arzte trotz kla-
rer Pflicht diese Berichte vorlegen; dhnlich negativ ist die Quote der Betriebs-
begehungen, zu denen sie ebenfalls verpflichtet sind. Es spricht viel dafiir,
dass die Situation in anderen Betrieben und Dienststellen vergleichbar ist.!!

5.2 Mitbestimmungsrechte
Daher ist zu diskutieren, ob durch die Regelung und Realisierung der Mit-

bestimmungsrechte eine Verbesserung der Situation moglich ist. Von zentra-
ler Bedeutung ist die Mitbestimmung des Betriebsrats'? nach §87 Abs.1 Nr.7

119 Zur Konkretisierung von §8 ArbSchG besteht auch ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats, dazu
HK-ArbSchR/Julius §8 ArbSchG Rn. 32 und HK-ArbSchR/Nitsche §87 BetrVG Rn. 44.

120 HK-ArbSchR/Faber, 2014 § 14 ASiG Rn. 12.

121 Kohte PersR 10/2016 S. 8 fF.

122 Fir Personalrite ist § 75 Abs.3 Nr. 11 BPersVG mafgeblich; wegen der spezifischen Rechtsprechung
der Verwaltungsgerichte muss insoweit auf die spezielle Literatur verwiesen werden: HK-ArbSchR/
Nitsche BPersVR Rn. 54ff.
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BetrVG. Lange Zeit gab es die Vorstellung, dass dieses Mitbestimmungsrecht
nur von geringer Bedeutung sei, weil fast alle Fragen durch Verordnungen
und Anordnungen sowie Unfallverhtungsvorschriften abschlieSend gere-
gelt seien.’” Inzwischen hat sich gezeigt, dass diese Vorstellung zumindest
seit 1996 verfehlt ist. Gerade das Leitbild des europaischen Arbeitsschutz-
rechts, das auf Partizipation und betriebliche Konkretisierung angelegt ist,
hat zu einer neuen Form der Normsetzung im Arbeitsschutz gefithrt, die
bewusst Raum lasst fiir die betriebliche Mitbestimmung.?* Inzwischen hat
auch die verstairkte Aufnahme offener Rechtsbegriffe in die Mehrzahl der
Arbeitsschutzverordnungen dazu gefiithrt, dass damit der praktische Hand-
lungsrahmen fiir das Mitbestimmungsrecht erweitert worden ist.'>

Bei der Auslegung und Anwendung von §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG ist die
spezifische Struktur dieser Norm zu beachten, die diese von anderen Mit-
bestimmungsrechten unterscheidet, denn die gesetzlichen Bestimmungen,
zu denen auch Verordnungen und Unfallverhttungsvorschriften zahlen, ha-
ben hier eine doppelte Bedeutung. Soweit diese Bestimmungen abschliefend
sind, sperren sie nach §87 Abs.1 Eingangssatz genauso wie bei den anderen
Tatbestinden die Mitbestimmung. Dies ist am Beispiel der Teilnahme der
einzigen Fachkraft fir Arbeitssicherheit am Arbeitsschutzausschuss nach §11
ASiG vom BAG vor Kurzem noch einmal bekriftigt worden.' In der arbeits-
medizinischen Vorsorge ist z. B. die Stoffliste im Anhang zur ArbMedVV ab-
schliefend; die Stoffe sind hinreichend prazise beschrieben, so dass insoweit
die Ausgestaltung der Pflicht- und Angebotsvorsorge der Mitbestimmung
nicht ndher zugénglich ist. Allerdings muss als Vorfrage eine Gefihrdungsbe-
urteilung mit fachgerechten Messungen durchgefithrt werden; hier steht den
Betriebsriten das allgemein anerkannte Mitbestimmungsrecht zur Konkreti-
sierung der Gefiahrdungsbeurteilungen zur Verfiigung.'”” Die Informationen
im Tubinger Forschungsbericht, dass in einer nicht geringen Zahl von Betrie-
ben auf prazise Messungen verzichtet worden war, kdnnen ein Anlass fir Be-
triebsrite sein, die Messergebnisse nach §80 BetrVG zu tberprifen und bei
Defiziten eine Verbesserung der Gefahrdungsbeurteilung im Wege der Mit-
bestimmung durchzusetzen.

123 So z.B. Denck ZfA 1976, 447 ff.

124 So z.B. Wlotzke NZA 1996, 1017, 1020; Pieper AuR 1996, 451.

125 Dazu ausfiihrlich Kohte/Faber DB 2005, 224, 228; Faber AiB 2005, 515, 519.

126 BAG 08.12.2015 — 1 ABR 83/13, NZA 2016, 504; ebenso bereits BAG 15.04.2014 — 1 ABR 82/12,
NZA 2014, 1084.

127 BAG NZA 2004, 1175 und NZA 2005, 227 = AiB 2005, 252.
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In den meisten Konstellationen ermoglichen Gesetze und Verordnungen
die Mitbestimmung, denn die Mitbestimmung nach §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG
greift ein, wenn eine normativ fixierte Handlungspflicht des Arbeitgebers der
betrieblichen Konkretisierung bedarf.'?® Soweit eine solche normative Hand-
lungspflicht des Arbeitgebers fehlt, kann nur das Mitbestimmungsrecht nach
§88 BetrVG in Betracht kommen, das durch Beschluss der Einigungsstelle
nicht erzwungen werden kann. Diese spezifische Struktur des Mitbestim-
mungsrechts nach §87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG beruht darauf, dass Zweck dieser
Beteiligung ist, mithilfe des Erfahrungswissens der Betriebsrite und der
durch sie reprasentierten Beschiftigten das verpflichtende Arbeitsschutzrecht
in seiner betrieblichen Umsetzung effektiver zu realisieren.'” Zutreffend hat
der 1. Senat des BAG am Beispiel der Gefahrdungsbeurteilung hervorgeho-
ben, dass gerade eine realistische und betriebsnahe Beurteilung wichtig ist,
um Gefihrdungen zutreffend zu erfassen und wirkungsvolle Mafnahmen
treffen zu kénnen.

Fir die Anwendung von §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG ist es daher erforder-
lich, jeweils eine normative Handlungspflicht des Arbeitsgebers zu ermitteln.
Normativ begriindet sind Handlungspflichten, die durch Gesetz, Verord-
nung oder Unfallverhitungsvorschrift statuiert sind. Weiter ist es erforder-
lich, einen betrieblichen Handlungsspielraum zu identifizieren, der einer be-
trieblichen Regelung bedarf. Das Bundesarbeitsgericht hat von Anfang an
einen solchen Handlungsspielraum nicht nur in den Fillen bejaht, in denen
in der Arbeitsschutznorm ausdricklich verschiedene Alternativen genannt
sind, wie zum Beispiel bei § 5 BildscharbV — Pause oder Mischarbeit, sondern
auch in den Fillen, in denen eine Handlungspflicht durch unbestimmte
Rechtsbegriffe gekennzeichnet ist, die einer innerbetrieblichen Konkretisie-
rung bediirfen.'

Diese Arbeitsweise bereitet in der betrieblichen und gerichtlichen Pra-
xis manchmal Schwierigkeiten, gleichwohl ist zu konstatieren, dass in den
letzten Jahren die Beispiele erfolgreicher Mitbestimmung und anerkannter
Mitbestimmungsrechte zugenommen haben. Anschaulich ist vor allem der
Beschluss des BAG vom 18.03.2014 — 1 ABR 73/12, wonach die innerbetrieb-
liche Organisation und Zustandigkeitsverteilung fiir den Arbeitsschutz, die
nach §3 Abs.2 ArbSchG festgelegt werden muss, der betrieblichen Konkreti-

128 BAG NZA 2012, 513, 514; 1. Schmidt AuR 2011, 382; Kohte, jurisPR-ArbR 19/2013 Anm. 1.

129 BAG NZA 2004, 1175, 1177 und NZA 2009, 102, 104; DKKW-BetrVG/Klebe § 87 Rn.204; Miinch-
ArbR/Matthes §254 Rn. 1; HK-BetrVG/Kohte § 87 BetrVG Rn.76 und bereits Kohte AuR 1984, 263, 272.
130 BAG NZA 1999, 49.
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sierung bedarf. Die Frage, ob z.B. Vorarbeiter, Meister oder nur Bereichs-
leiter und Abteilungsleiter nach §13 Abs.2 ArbSchG als zustindige Akteure
fur den Arbeitsschutz eingesetzt werden und welche Aufgaben ihnen — mog-
licherweise abgestuft — zugewiesen werden, ist daher im Wege der Mitbestim-
mung zu entscheiden. Dazu heift es wortlich im Beschluss des BAG:

»Der Arbeitgeber hat damit durch den Aufbau einer geeigneten Organisation
dafiir Sorge zu tragen, dass die sich aus dem Arbeitsschutzgesetz ergebenden Aufga-
ben auf Mitarbeiter, insbesondere Fiibrungskrifle verteilt werden (Kohte in Koll-
mer/Klindt ArbSchG 2.Aufl. §3 Rn.47). Hierbei handelt es sich um generell-
abstrakte Regelungen des Arbeitsschutzes, die iiber den Einzelfall hinausgeben. “'*'

In dhnlicher Weise setzt sich jetzt auch die Position durch, dass Wirksam-
keitskontrollen nach §3 Abs.1 S.2 ArbSchG der organisatorischen Konkreti-
sierung im Wege der Mitbestimmung bediirfen.’> Gerade Organisations-
pflichten sind regelmifig so offen, dass sie der betrieblichen Konkretisierung
bedrfen; diese kann nur im Weg der Mitbestimmung erfolgen.

Wenn man sich diese Kategorien vor Augen fithrt, ergeben sich bei der
arbeitsmedizinischen Vorsorge seit 2008 beachtliche Mitbestimmungsrechte
fur Betriebsrite, die bis heute noch nicht hinreichend ausgelotet sind. In der
Rechtsprechung ist dies in einem ersten Beschlussverfahren, in dem leider
eine Konkretisierung fehlte, im Grundsatz anerkannt worden.'? In der Kom-
mentarliteratur zu §87 BetrVG wird ein Mitbestimmungsrecht zur Konkre-
tisierung der Pflichten des Arbeitgebers nach §11 ArbSchG bzw. §§3ff.
ArbMedVV regelmiflig anerkannt, doch sind diese Aussagen mehrheitlich
wenig konkret.”** Differenzierter sind die Aussagen in den Kommentierun-
gen zu §11 ArbSchG.' Seit 2013 ist in der Diskussion deutlicher herausgear-
beitet worden, dass der Arbeitgeber nach §3 ArbMedVV zur Organisation
der arbeitsmedizinischen Vorsorge verpflichtet ist, so dass sich daraus ein im
Wege der Mitbestimmung zu konkretisierender Handlungsspielraum er-
gibt.”’¢ Element 11 der GDA-Leitlinie zur betrieblichen Organisation des be-

131 So wortlich BAG NZA 2014, 855, 856.

132 LAG Hamburg 20.01.2015 — 2 TaBVGa 1/15, dazu Kohte, jurisPR-ArbR 4/2016 Anm. 3.

133 LAG Hamburg NZA-RR 2001, 190, 196 = LAGE § 87 BetrVG Gesundheitsschutz Nr. 1 m. Anm.
Kohte; vgl. Fabricius BB 1997, 1254, 1257 und Siemes NZA 1998, 232, 237.

134 Fitting § 87 BetrVG Rn. 300; DKKW-BetrVG/Klebe § 87 Rn. 231, 251; HK-BetrVG/Kohte § 87

Rn. 89; Richardi, BetrVG § 87 Rn. 589; differenziert GK-BetrVG/Wiese § 87 BetrVG Rn. 613, 635.

135 Leube (2016) § 11 ArbSchG Rn. 43; ArbSchR/Pieper § 11 Rn. 6; HK-ArbSchR/Biicker § 11 ArbSchG
Rn. 25.

136 Pieper SRS §3 Rn.290; HK-ArbSchR/Nitsche §87 BetrVG Rn. 47, 59; HK-ArbSchR/Biicker
ArbMedVV Rn. 24; Fritsche/Lenuck/Miiller-Knoss AiB 5/2014, S. 46 ff.
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trieblichen Arbeitsschutzes'¥” hat die verschiedenen Organisationspflichten
im Rahmen der arbeitsmedizinischen Vorsorge aufgefichert, so dass in An-
lehnung an den BAG-Beschluss vom 18.3.2014'3* die Konkretisierung dieser
Organisationspflichten im Wege der Betriebsvereinbarung erfolgen kann.

Wie oben bereits dargestellt, ist bei den besonders groffen Gefahrdungen
wie zum Beispiel Exposition durch Gefahrstoffe, Arbeiten im Larmbereich
und bei kiinstlicher optischer Strahlung eine spezifische Information tber die
arbeitsmedizinische Vorsorge im Rahmen der Unterweisung erforderlich. In
staindiger Rechtsprechung hat das BAG entschieden,'” dass dem Betriebsrat
bei der Ausgestaltung der Unterweisung nach §12 ArbSchG ein Mitbestim-
mungsrecht zukommt. Daher ist auch die Form, wie die Beschiftigten iber
die arbeitsmedizinische Vorsorge im Lirm- oder Gefahrstoffbereich infor-
miert werden, ebenfalls mitbestimmungspflichtig. Es kann sein, dass eine re-
gelmiRige Information durch die Arztinnen und Arzte sachgerecht ist; mogli-
cherweise sind aber andere Personen dazu besser geeignet. Bei Jugendlichen,
bei denen ebenfalls nach §§33 ff. JArbSchG regelmafige Nachuntersuchun-
gen durchzufiihren sind, wird es geboten sein, dass eine solche Unterweisung
nach §29 JArbSchG in jugendgerechter Weise erfolgt. Es geht nicht um lang-
weilig erscheinende Pflichtibungen, sondern um Informationen, die die Be-
schéftigten motivieren, sich fiir ihre eigene Gesundheit zu engagieren.

Ein zusatzliches Mitbestimmungsrecht ergibt sich aus §9 Abs. 3 S.2 ASIG.
Danach haben Betriebsrate tiber die Erweiterung und Einschrinkung der
Aufgaben der Betriebsarzte mitzubestimmen. Damit ist nicht gemeint, dass
diesen vollig andere, normativ nicht verlangte Aufgaben Gibertragen werden
konnen; vielmehr ist mit dieser Regelung zunachst die Moglichkeit gegeben,
eine Verteilung zwischen mehreren Betriebsirztinnen und -arzten vorzuneh-
men'* oder aber zwischen den in §3 ASiG und der DGUV Vorschrift2 nor-
mierten Aufgaben eine Prioritatenliste und Schwerpunktsetzungen vorzu-
nehmen." Da in §3 ASiG und der DGUV Vorschrift2 nur sehr allgemein auf
Untersuchungen und Beratungen von Arbeitnehmern als Aufgabe der Be-
triebsarzte verwiesen wird, kann hier eine Konzentration sinnvoll sein. Diese
kann z.B. bei der Wunschvorsorge Priorititen umfassen, sie kann aber auch
weitergehende Formen der Arbeitsteilung umfassen.

137 www.gda-portal.de.

138 Dazu auch Kohte, jurisPR-ArbR 37/2014 Anm. 1, und Gébert AiB 10/2014, S.39-41.
139 Dazu nur BAG NZA 2011, 651; dazu Kohte, jurisPR-ArbR 48/2011 Anm. 4.

140 Richardi BetrVG §87 Rn. 589; Spinnarke/Schork ASiG §9 Rn. 40, 45.

141 Kohte (2014b) § 9 ASiG Rn. 15.
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So ist bei der Angebotsvorsorge fiir Bildschirmarbeit in jedem Fall eine
yangemessene Untersuchung der Augen und des Sehvermogens® zur Verfi-
gung zu stellen. Dazu gibt die arbeitsmedizinische Regel AMR 14.1 weitere
Konkretisierungen: Zu dieser angemessenen Untersuchung gehoren in jedem
Fall ein Sehtest und ein arztliches Beratungsgesprich, in dem auch ,aktuelle
Beschwerden® erhoben werden. Damit ist insoweit auch auf Beschwerden
des Bewegungsapparats und weitere Belastungsprobleme einzugehen.'* Der
Sehtest kann auch von anderen Beschiftigten im betriebsarztlichen Bereich
vorgenommen werden, wihrend das Beratungsgesprich nicht delegierbar ist.
In einem zweiten Schritt ist den Beschéftigten, bei denen Probleme auftreten,
eine zusitzliche augenirztliche Untersuchung zu ermoéglichen. Dies kann
nur eine fachdrztliche Untersuchung sein; falls den jeweiligen Betriebsarzten
diese Qualifikation fehlt, ist dieser Teil der Angebotsuntersuchung aufler-
betrieblich zu realisieren. Insoweit bietet sich hier das System der freien Arzt-
wahl auch aus praktischen Griinden an. Mit §9 Abs.3 S.2 ASiG kann somit
eine weiter gehende Feinsteuerung fiir die Realisierung und Konkretisierung
der Vorsorge erfolgen.

Diese Beispiele zeigen, dass das System der heutigen arbeitsmedizinischen
Vorsorge, das auch die Untersuchungen nach §6 Abs.3 ArbZG einschlief,
so offen normiert ist, dass es der innerbetrieblichen organisatorischen Kon-
kretisierung bedarf. Diese ist aber das von der Gerichtspraxis anerkannte
Handlungsfeld der Mitbestimmung nach §87 Abs.1 Nr.7 BetrVG.

142 Dazu auch die Aussagen der Betriebsirzte in Volter-Mahlknecht u.a., Forschungsbericht 448, S. 95 ff.
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Auf dieser Basis sollen die einzelnen Elemente einer moglichen Betriebsver-
einbarung entwickelt werden. Dieser Text ist keine ,Mustervereinbarung®,
die einfach abzuschreiben ist. In jedem Fall bedarf es zunéchst der inner-
betrieblichen Ermittlung tber die Anforderungen und den konkreten Stand
der arbeitsmedizinischen Vorsorge. Diese Kenntnis wird tblicherweise zum
einen durch die Berichte im Arbeitsschutzausschuss sowie die Jahresberichte
nach § 5 DGUV Vorschrift 2 und zum anderen nattrlich durch konkrete Be-
richte bzw. Beschwerden der Beschiftigten vermittelt. Auch der Suchprozess
des BEM kann entsprechende Informationen vermitteln bzw. auf betrieb-
liche Defizite und Probleme aufmerksam machen.

6.1 Nutzen und Risiken einer Praambel

Zahlreiche Betriebsvereinbarungen beginnen mit einer Praambel, in der die
Betriebsparteien ihre Ziele und moglicherweise auch Absichten dokumentie-
ren.' Bei einer Betriebsvereinbarung zur arbeitsmedizinischen Vorsorge
spricht viel fir eine Praambel, denn das neue Leitbild der arbeitsmedizini-
schen Vorsorge ist noch wenig bekannt und hat sich in den meisten Betrie-
ben und Képfen noch nicht durchgesetzt. Es ist daher sachgerecht, z.B. den
Inhalt von § 1 Abs. 1 ArbMedVV zu tibernehmen und ihn in anschauliche
Sprache umzusetzen.'* Es ist allerdings zu beachten, dass in der Rechtspre-
chung des BAG die Befugnis der Einigungsstelle, solche Praiambeln zu for-
mulieren, deutlich eingeschrankt ist.'* Wenn daher Schwierigkeiten bei der
Vereinbarung einer Praambel auftreten, ist dies kein sinnvolles Konfliktfeld.
In einem solchen Fall wird der Betriebsrat stattdessen mit eigenstindiger Of
fentlichkeitsarbeit und mit Erlduterungen und Diskussionen auf Betriebsver-
sammlungen das neue Leitbild vorstellen.

6.2 Die betrieblichen Akteure

In den von Eberhard Kiesche zusammengetragenen Vereinbarungen kom-
men nicht selten Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarungen vor. Das ent-

143 Beispiele bei Oberthiir/Seitz, Betriebsvereinbarungen, S. 15 ff.
144 Beispicle bei Kiesche, Betriebsvereinbarungen, S.7 f.
145 BAG NZA-RR 2011, 354.
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spricht nicht dem Leitbild des BetrVG; gerade im Arbeitsschutz ist regelma-
Big der ortliche Betriebsrat zustindig, weil es um konkrete Regelungsfragen
geht." Hier besteht regelmifig keine Legitimation, diese von einer hoheren
Ebene aus regeln zu wollen, soweit nicht alle Betriebs- und Gesamtbetriebs-
rite den Konzernbetriebsrat nach §58 BetrVG beauftragt haben. Moglich ist
eine Rahmenvereinbarung auf Konzernebene, die betrieblich konkretisiert
wird. Aus unserer Sicht ist die Betriebsndhe im Arbeitsschutz so wichtig, dass
generell vom Instrument der Betriebsvereinbarung und nicht der Gesamt-
oder Konzernbetriebsvereinbarung Gebrauch gemacht werden sollte.

Ein unverzichtbarer Akteur ist natirlich ,der Arbeitgeber®. In den doku-
mentierten Vereinbarungen wird nicht selten geregelt, wer die Verantwor-
tung daftr trigt, dass die Untersuchungsfristen eingehalten werden. Hier
wird auch der zustindige Vorgesetzte oder der Leiter der Organisationsein-
heit genannt.'” Das ist plausibel; aus unserer Sicht spricht viel dafiir, dass der-
jenige Funktionstrager dafiir verantwortlich ist, der auch fiir die Stellung
und Uberwachung der Gefihrdungsbeurteilung zustindig ist. Hier besteht,
wie das BAG am 18.03.2014 entschieden hat, ein eindeutiges Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats.'** Aber die Konzentration auf die Untersuchun-
gen/Vorsorge beim Arzt verkirzt die Aufgaben der arbeitsmedizinischen
Vorsorge. Arbeitgeber haben weitergehende Informations- und Organisati-
onspflichten, die regelmifig nicht durch den jeweiligen Meister oder Abtei-
lungsleiter zu realisieren sind. Insofern spricht mehr dafiir, bei der jeweiligen
Pflicht zu regeln, wer im Betrieb fiir diese Aufgabe verantwortlich ist, so dass
fur die allgemeine Information in der Regel die Personalabteilung, fiir die
Uberwachung z.B. der Einsatzbeschrinkungen nach §4 Abs.2 ArbMedVV
die jeweiligen operativ handelnden Vorgesetzten zustindig sein sollten.

6.3 Betriebsarzt und/oder freie Arztwahl?

Der Arbeitgeber, der fiir die Gewihrleistung der Untersuchungen zustindig
ist, beauftragt nach §3 ArbMedVV einen Arzt, in der Regel den Betriebsarzt.
Auch hier besteht ein organisatorischer Handlungsspielraum, denn nach
tberwiegender Ansicht besteht auch in der arbeitsmedizinischen Vorsorge

146 Fitting § 50 Rn.42; Richardi BetrVG §87 Rn. 565; DKKW-BetrVG/Trittin § 50 Rn. 113; HK-ArbSchR/
Nitsche §87 BetrVG Rn.26; BAG NZA 2002, 988.

147 Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, S.12.

148 BAG NZA 2014, 855, 856, dazu Gabert AiB 10/2014, S. 39.
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der Grundsatz der freien Arzewahl. Dies war bei der ersten Regulierung 1996,
als die Untersuchungen der Bildschirmarbeitnehmer in §6 Abs. 3 BildscharbV
verankert wurden, sogar in die Verordnungsbegriindung aufgenommen wor-
den."™ Inzwischen finden wir so klare Aussagen in den Begrindungen zur
ArbMedVV nicht mehr. Dies ist juristisch allerdings unschadlich, denn der
Grundsatz der freien Arztwahl ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz; solange
er nicht eindeutig eingeschranke ist, gilt dieser Grundsatz."® Der Grundsatz
kann auch, wie §3 Abs. 3 ArbSchG zeigt, nicht von der Entstehung von Mehr-
kosten abhingig gemacht werden; wann eine ,teure® Arztwahl unverhaltnis-
mafig ist, ist bisher rechtlich noch nicht geklart. Eine Betriebsvereinbarung
ist fiir die Entscheidung solcher rechtlicher Zweifelsfragen nicht der geeigne-
te Ort.

Nicht jeder Arzt kann mit den Aufgaben der arbeitsmedizinischen Vor-
sorge betraut werden. §7 Abs.1 ArbMedVV verlangt, dass dieser Arzt oder
die Arztin berechtigt ist, die Gebietsbezeichnung ,Arbeitsmedizin“ oder die
Zusatzbezeichnung ,,Betriebsmedizin® zu fihren. Diese Berechtigungen wer-
den durch die jeweiligen Arztekammern verliehen. Im Einzelfall kann die zu-
standige Arbeitsschutzbehérde Ausnahmen zulassen. Die frithere Rechtsstel-
lung der Berufsgenossenschaften, die Eberhard Kiesche in einer Reihe von
Vereinbarungen noch gefunden hatte, ist inzwischen korrigiert worden.

Im Regelfall wird es daher sachgerecht sein, wenn in der Vereinbarung
geregelt wird, dass die Vorsorge ,,im Regelfall“ von dem zustindigen Be-
triebsarzt bzw. der zustindigen Betriebsirztin durchgefithrt wird. Wenn es in
der Belegschaft an Vertrauen fehlt, dann stellt sich die Frage nach der Nut-
zung der Mitbestimmungsrechte nach §9 Abs.3 ASiG und der Suche nach
einer anderen Person. Auf der anderen Seite sollte diese Zustindigkeit nur
»in der Regel“ bestehen, so dass die Moglichkeit der freien Arzewahl besteht.
Dies ware so zu formulieren: ,,Es besteht das Recht der freien Arztwahl. Auf
Wunsch kénnen die Beschiftigten auch andere Facharzte fir Arbeitsmedizin
aufsuchen. Sie haben diese Entscheidung der Personalabteilung mitzuteilen,
damit diese den gewihlten Arzt nach §3 Abs.2 ArbMedVV mit der jeweili-
gen Vorsorgemafinahme beauftragt.”

Im Rahmen der Information auf Betriebsversammlungen ist deutlich zu
machen, dass niedergelassene Hausirzte in aller Regel fiir die arbeitsmedizi-
nische Vorsorge nicht in Betracht kommen, weil nur wenige von ihnen fir

149 BR-Drs. 656/96, S.32.
150 Dazu ausfuhrlich Kohte, GS Zachert, S.326 ff.; vgl. Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, S.40; an-
derer Ansicht Leube (2016) §11 ArbSchG Rn.25 b mit Nachweisen tber den aktuellen Meinungsstand.
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das Fachgebiet Arbeitsmedizin qualifiziert sind. Die freie Arztwahl darf nicht
zur Folge haben, dass die fachkompetente Auswertung der Ergebnisse der
arbeitsmedizinischen Vorsorge nach §6 Abs.4 ArbMedVV unter den Tisch fillt.

6.4 Informationspflichten

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die arbeitsmedizinische Vorsorge zu gewihr-
leisten. Diese Aufgabe beginnt mit der Information der Beschiftigten. Die
Kommentare zur ArbMedVV stimmen — wie oben beschrieben — tiberein,
dass sich aus der Gewihrleistungspflicht eine Informationspflicht ergibt,'' so
dass wir eine 6ffentlich-rechtliche Handlungspflicht des Arbeitgebers haben,
fur die ein beachtlicher Handlungsspielraum besteht. In den bisherigen Ver-
einbarungen spielte diese Informationspflicht eine relativ geringe Rolle. Es
ist aber wichtig, sie entsprechend zu verstirken. Dabei ist sowohl tiber den
Inhalt zu unterrichten als auch iber die Durchfithrung und die flankieren-
den Sicherungen, vor allem den Datenschutz. Der Spielraum ist unterschied-
lich nach den verschiedenen Vorsorgearten; fir die Pflichtvorsorge sind die
Inhalte weitgehend festgelegt; dies gilt im Wesentlichen auch fir die Ange-
botsvorsorge, wihrend fiir die Wunschvorsorge ein breiterer Spielraum be-
steht. Dagegen ist die Information tGber den Datenschutz und die sonstigen
Sicherungsmafinahmen weitgehend orientiert an den betrieblichen Verhalt-
nissen, soweit die ArbMedVV dafiir noch einen Spielraum lasst.

Am einfachsten ist es, wenn sich die Betriebsparteien auf einen gemeinsa-
men Informationstext verstindigen, der als Anlage der Betriebsvereinbarung
beigefiigt wird. Solche Regelungen kennen wir aus den Vereinbarungen zum
BEM; auch hier spielt die Frage, wie die Information gestaltet wird, eine
wichtige Rolle. In Betrieben, in denen dazu eine einvernehmliche Gestaltung
vorliegt, ist die Beteiligungsquote an den jeweiligen Maffnahmen hoher.

Selbstverstindlich kénnen auch verschiedene Informationstexte verein-
bart werden, die nach den verschiedenen Vorsorgearten differenzieren. Es
geht darum, welche Lange dieser Text hat und inwieweit die Beschaftigten
cher kiirzere oder eher lingere Texte bevorzugen. Unverzichtbar sind die
Informationen zum Datenschutz, denn nach den bisherigen Erfahrungen
spielen gerade Sorgen um die Datensicherheit eine wichtige Rolle, wenn Be-
schiftigte die Angebote der Angebotsvorsorge oder der Wunschvorsorge

151 Pieper (Fn. 14) §3 Rn.280; HK-ArbSchR/Bicker ArbMedVV Rn.9.
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nicht wahrnehmen. Nach dem Effektivititsgrundsatz ist der Arbeitgeber je-
doch gehalten, fiir eine umfangreiche Teilnahme an der Vorsorge einzuste-
hen, so dass sich daraus die Notwendigkeit einer eingehenden Information
zum Datenschutz ergibt. Dagegen sind Informationen iber den Gegenstand
der Pflichtvorsorge nachrangig. Diese Vorsorge ist zwingend vorgeschrieben;
insoweit besteht kein betrieblicher Handlungsspielraum.

Anders sieht es dagegen mit der Wunschvorsorge aus. Hier besteht ein
breiter Handlungsspielraum. Dem Effektivititsgrundsatz entspricht es niche,
nur den Inhalt von §5a ArbMedVV in anderen Worten zu wiederholen. Na-
turlich legt der Arbeitgeber mit seiner Information nicht die Wiinsche der
Beschiftigten fest, aber er kann mit beispielhaften Informationen eine besse-
re Nutzung der Wunschvorsorge erreichen. In Betrieben, in denen ein BGM
existiert, kann die Wunschvorsorge mit den Schwerpunktaktionen des BGM
verbunden werden. Eine gesonderte Rolle spielen die Untersuchungen der
Nachtarbeitnehmer nach §6 Abs.3 ArbZG. Auf sie ist gesondert hinzuwei-
sen; insofern ist auch zu erlautern, wer Nachtarbeitnehmer nach §2 ArbZG
sind, damit sich insoweit keine Missverstindnisse ergeben. Selbstverstandlich
konnen die Betriebsparteien auch den arbeitswissenschaftlich zutreffenden
Weg gehen und in Ubereinstimmung mit Art. 12 der RL 2003/88/EG auch
auf die besonderen Belastungen durch Schichtarbeit und die Moglichkeit ei-
ner entsprechenden Wunschuntersuchung hinweisen.

6.5 Organisationspflichten

Konkrete Organisationspflichten ergeben sich vor allem, wenn die Vorsorge
durch die Betriebsérzte durchgefithrt wird. Hier ist es zum Beispiel moglich,
in regelmafSigen Abstinden eine betriebsirztliche Sprechstunde durchzufiih-
ren oder aber die Beschiftigten bei externen Betriebsdrzten zu informieren,
wann diese jeweils im Betrieb anwesend sind, damit diese Termine entspre-
chend genutzt werden kénnen. Weiter muss organisiert werden, wann und
wie die Beschiftigten iiber Termine zur Pflichtvorsorge bzw. Angebotsvorsor-
ge unterrichtet werden, damit diese Termine entsprechend wahrgenommen
werden konnen.

In der Mehrzahl der Betriebsvereinbarungen, die Eberhard Kiesche unter-
sucht hatte, finden sich Regelungen zum Zeitpunkt der Untersuchung, zum
Ort der Untersuchung und zu Kostenfragen. Dies sind zum Teil deklaratori-
sche Bestimmungen, weil sich zum Beispiel die Pflicht zur Entgeltfortzah-
lung direkt aus dem Gesetz ergibt. Andererseits ist es fiir Kollektivvertrige
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anerkannt, dass diese auch im Interesse der Verstandlichkeit und der Effekti-
vitat der Umsetzung deklaratorische Normen aufnehmen konnen, damit die
Vereinbarung insgesamt besser verstindlich und handhabbar ist.

Zu diesen Regelungen gehoren Aussagen, dass die arbeitsmedizinische
Vorsorge in der Regel im Betrieb und wahrend der Arbeitszeit unter Fort-
setzung der Entgeltzahlung stattfindet. Wenn die Betriebsparteien in Uber-
einstimmung mit der Rechtslage sich fiir ein Modell freier Arztwahl ent-
scheiden, dann ist sicherzustellen, dass insoweit ebenfalls Entgeltfortzahlung
beziehungsweise Kostenerstattung erfolgt, damit das Recht auf freie Arzt-
wahl nicht ausgehohlt wird. Hier sind einige Fragen noch streitig, die sich
arbeitsgerichtlich besser in einem individualrechtlichen Verfahren kliren
lassen. '

Zu den Organisationspflichten gehort weiter die Verbindung zum be-
trieblichen Arbeitsschutz. Zur Vorbereitung der Untersuchung ist den jewei-
ligen Arztinnen und Arzten die Gefihrdungsbeurteilung des konkreten Ar-
beitsplatzes zuginglich zu machen. Insoweit ist betrieblich zu vereinbaren,
dass fur die Vorbereitung die Vorgaben der AMR 3.1 ibernommen werden.
Wiederum ergibt sich aus §3 Abs.2 S.2 ArbMedVYV ein betrieblicher Hand-
lungsspielraum, da die AMR 3.1 keine Norm ist.

Weiter sind Regelungen erforderlich, wie die Informationen nach §6
Abs. 4 ArtbMedVV erfolgen. Hier ist zu regeln, dass diese Information an die
zustindige Stelle des Arbeitgebers (Personalabteilung?), die Fachkraft fiir Ar-
beitssicherheit und den Betriebsrat, bei Schwerbehinderten auch die Schwer-
behindertenvertretung, weiterzuleiten ist. Weiter ist zu regeln, dass und in
welcher Weise der Arbeitgeber auf eine solche Information reagiert. Es ist da-
fir eine Frist festzulegen, die im Regelfall 4 Wochen betragen kénnte, doch
kann in dringlichen Fallen auch eine kiirzere Frist geboten sein. Die Antwort
des Arbeitgebers ist wiederum neben den Betriebsarzten, von denen die Anre-
gung stammt, Betriebsrat, SBV und Fachkraft fiir Arbeitssicherheit mitzutei-
len. Auch die Beteiligung der Sicherheitsbeauftragten kann vereinbart werden.

Schlieflich verlangt §3 Abs.3 ArbMedVV fiir den Regelfall die Trennung
von Vorsorge- und Eignungsuntersuchungen. Unabhingig davon, dass diese
Untersuchungen nach §95 BetrVG ebenfalls mitbestimmungspflichtig sind,
ist diese Trennung eine wichtige Organisationspflicht, die in einer Betriebs-
vereinbarung eindeutig festzuschreiben ist.'s?

152 Dazu das Beispiel LAG Mainz 30.01.2014 — 2 Sa 361/13, dazu Kohte, jurisPR-ArbR 43/2015 Anm. 5.
153 Dazu auch Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, S.39.

55



Die Gestaltung der arbeitsmedizinischen Vorsorge durch betriebliche Mitbestimmung

6.6 Regelungen zum Datenschutz

In der Betriebsvereinbarung ist zunachst zu regeln, dass die Vorsorgebeschei-
nigung nach dem Muster der AMR 6.3 ausgestellt wird. Diese Regelung un-
terliegt der betrieblichen Mitbestimmung, denn die AMR sind keine Nor-
men; innerbetrieblich kann eine andere Art von Bescheinigung erfolgen,
solange sie den Anforderungen der ArbMedVV und den Grundsitzen des
Datenschutzes geniigt. Aus unserer Sicht enthilt jedoch die AMR 6.3 ein ge-
eignetes Muster, so dass dieses Muster entsprechend vereinbart werden sollte.

Weiter ist zu regeln, dass eine Information des Arztes an den Arbeitgeber,
die tber diese Bescheinigung hinausgeht, nur méglich ist, wenn eine schrift-
liche, jederzeit widerrufliche Einwilligung vorliegt, die den Anforderungen
des §4a BDSG gerecht wird. Die drztliche Abrechnung hat gesondert zu er-
folgen; die betriebliche Stelle, die die Abrechnungen bearbeitet, hat diese
zweckgebundenen Daten, die sie nur zum Zweck der Abrechnung erhalten
hat, nicht an die Personalabteilung weiterzugeben.

Neben der direkten Reaktion nach §6 Abs.4 ArbMedVV sind die Arzte
auch generell zur Auswertung nach §6 Abs.1 ArbMedVV verpflichtet. Rege-
lungsfihig ist wiederum die Kommunikation. Es konnte hier zum Beispiel
vereinbart werden, dass in regelmifigen Abstinden im Arbeitsschutzaus-
schuss tber Ergebnisse und Erkenntnisse der arbeitsmedizinischen Vorsorge
unterrichtet wird. Soweit sich aus diesen Erkenntnissen die Notwendigkeit
ergibt, die Gefahrdungsbeurteilung zu tGberpriifen, ist eine Verzahnung mit
der Betriebsvereinbarung tber Gefahrdungsbeurteilungen erforderlich. Be-
kanntlich besteht insoweit ein umfassendes Mitbestimmungsrecht, das sich
auch auf die Organisation der Gefihrdungsbeurteilung bezieht. Hier konnte
in der Vereinbarung zur Gefiahrdungsbeurteilung geregelt sein, dass sich eine
Uberpriifung auch ergeben kann, wenn entsprechende Erkenntnisse der ar-
beitsmedizinischen Vorsorge vorliegen. Nattrlich kann diese Notwendigkeit
auch im Rahmen einer BV zur arbeitsmedizinischen Vorsorge geregelt wer-
den.

Eine dhnliche Verzahnung ergibt sich mit der Wirksamkeitskontrolle
nach §3 Abs.1S.2 ArbSchG. Der Arbeitgeber ist zu dieser Kontrolle verpflich-
tet; wiederum bestehen hier ein breiter betrieblicher Handlungsspielraum
und damit ein entsprechendes Mitbestimmungsrecht.’* Es ist daher denkbar,
dass eine gesonderte BV zur Wirksamkeitskontrolle vereinbart wird; dann

154 Zuletzt Kohte, jurisPR-ArbR 4/2016 Anm. 3.
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musste entsprechend die arbeitsmedizinische Vorsorge als ein Faktor der
Wirksamkeitskontrolle einbezogen werden. Umgekehrt kann aber auch in
der BV zur arbeitsmedizinischen Vorsorge vereinbart werden, dass in festen
Abstinden, zum Beispiel von einem Jahr, die Ergebnisse der Vorsorge zur
Wirksamkeitskontrolle herangezogen werden. Die Fristen kénnen auch diffe-
renziert festgelegt werden und kirzer fiir die besonderen Gefihrdungen an
Arbeitsplatzen, fir die die Plichtvorsorge festgelegt ist, und in lingeren Fris-
ten an anderen Arbeitsplitzen vorgenommen werden. Wichtig ist nur, dass
die Ergebnisse turnusmafig genutzt werden, um den Stand des innerbetrieb-
lichen Arbeitsschutzes und dessen Wirksamkeit zu tberprifen.

6.7 Konfliktregelungsverfahren

Bei einem so sensiblen Thema wie der arbeitsmedizinischen Vorsorge ist da-
mit zu rechnen, dass auch Meinungsverschiedenheiten auftreten konnen. In
einer ersten Stufe konnte deklaratorisch aufgenommen werden, dass Beschif-
tigte Beschwerden tiber die Vorsorge nach §§84, 85 BetrVG beim Arbeitge-
ber und/oder beim Betriebsrat einreichen kénnen und dass dann die weitere
Bearbeitung nach diesen Normen erfolgt. In einigen Vereinbarungen, die al-
lerdings §88 BetrVG zuzuordnen sind, ist fir solche Falle auch eine parititi-
sche Kommission zur Bearbeitung von Beschwerden und Problemen gebil-
det worden.'s Das ist plausibel, denn nicht selten geht es um sensible Daten,
die in einem kleinen Kreis unter Wahrung der Schweigepflicht zu erortern
sind. Weitere Detailregelungen sind insoweit nicht erforderlich, weil sich
dieses Instrument bereits aus §28 Abs. 3 BetrVG ergibt.

Dagegen ist der Arbeitsschutzausschuss weniger geeignet als Ort der Bera-
tung von sensiblen Einzelfragen; er ist vielmehr der Ort, an dem die betrieb-
liche Arbeitsschutzpolitik erortert und konzipiert wird. Daher sind die
Berichtspflichten tiber die Auswertung nach §6 Abs.1 ArbMedVV und dber
Konflikte nach §6 Abs.4 ArbMedVV in unserem Text an den Arbeitsschutz-
ausschuss adressiert worden. Dies sollte in einer Betriebsvereinbarung mit
klaren Fristen vereinbart werden.

In den Betrieben, in denen eine Anderung des Leitbildwechsels erfolgt
und eine planmigige betriebliche Gesundheitspolitik in Angriff genommen
wird, spielt der Arbeitsschutzausschuss nach §11 ASiG eine reale Rolle. Dieser

155 Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge, S.37f.
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Ausschuss kann als ,Runder Tisch der betrieblichen Gesundheitspolitik ein
Ort sein, in dem die wichtigsten Daten tber die gesundheitliche Situation im
Betrieb zusammengetragen werden und Konzeptionen und betriebliche Ar-
beitsprogramme entwickelt werden. Aus der Evaluation der Gemeinsamen
Deutschen Arbeitsschutzstrategie ist bekannt, dass in circa 25% der Betriebe,
die einen Arbeitsschutzausschuss bendtigen, ein solcher Ausschuss fehlt. Das
BAG hat Betriebsrite insoweit auf den Weg des §89 BetrVG verwiesen.'s
Sie seien natirlich berechtigt, die Arbeitsschutzbehérden zu informieren;
das Gericht geht von der Erwartung aus, dass die Arbeitsschutzbehorden
mit den Mitteln der Aufsicht nach §12 ASiG und des BufSgeldverfahrens nach
§20 ASiG auf eine Bildung des Arbeitsschutzausschusses hinwirken.

In Betrieben mit aktiven Betriebsriten ist in aller Regel ein Arbeits-
schutzausschuss gebildet; die Verbesserung dieser Arbeit kann auf zwei We-
gen geschehen. Zum einen kann durch Diskussion im Ausschuss eine bessere
Arbeitsplanung entwickelt und ein Rahmen fiir die arbeitsmedizinische Vor-
sorge diskutiert werden. Dies ist gerade wichtig, wenn es grofse Vorbehalte
gegen die Trennung von Eignungs- und Vorsorgeuntersuchungen und neue
Modelle wie z.B. die Starkung der Wunschvorsorge gibt.

Auf der anderen Seite reicht ein solcher Weg nicht aus, denn der Arbeits-
schutzausschuss gibt Empfehlungen, die gut durchsetzbar sind, wenn sie
allen einleuchten. Als stirkeres Instrument kommt natiirlich auch hier die
Mitbestimmung des Betriebsrats in Betracht. Arbeitgeber und Betriebsrat
konnen durch Regelungsabrede oder durch Betriebsvereinbarung Vorgaben
formulieren, die fir den Arbeitsschutzausschuss bindend sind. Dies ist in der
juristischen Literatur allgemein anerkannt.'” Dabei kann es sich zum Bei-
spiel um eine ,Geschaftsordnung® fir den Ausschuss handeln, mit der
bestimmte regelmiflige Themen auf die Tagesordnung gesetzt werden. Dazu
sollte auf jeden Fall gehoren, dass der Jahresbericht nach §5 DGUV Vor-
schrift2 allen Mitgliedern des Ausschusses zuganglich gemacht und circa vier
Wochen spater unter personlicher Beteiligung der ASiG-Experten erortert
wird.

Weiter gehort dazu eine Auswertung der arbeitsmedizinischen Vorsorge.
Die Betriebsparteien sollten festlegen, in welchen Abstinden iber Informati-
onen nach §6 Abs.4 ArbMedVV berichtet wird. Sie sollten weiter festlegen,
wann und in welcher Weise tiber die Entwicklung der allgemeinen Gesund-

156 BAG NZA 2016, 504 und 2014, 1094.
157 Fitting BetrVG §87 Rn.308; Kohte (2014a) § 87 BetrVG Rn. 89; Kohte (2014b) §11 ASiG Rn. 19;
Herbst, Der Arbeitsschutzausschuss in der betrieblichen Praxis, 2013, S.41ff,, S8 fF.
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heit der Beschiftigten berichtet wird, wie sie sich aus den verschiedenen Un-
tersuchungstypen ergibt. Dabei sollte ein Schwerpunkt gelegt werden, wel-
che Themen bei der Wunschvorsorge im Vordergrund stehen. Selbstver-
standlich ist bei diesen Berichten die arztliche Schweigepflicht zu beachten.
Da der Arbeitsschutzausschuss in kleinen Betrieben nicht gebildet wird, ist es
nicht schwierig, die Berichte so zu gestalten, dass nicht erkennbar wird, wel-
che individuellen Personen hinter diesen Beispielen stehen.

Diese Berichte sind kein Selbstzweck; sie geben den Beteiligten die Chan-
ce, ein betriebliches Gesundheits- und Handlungsprogramm zu entwickeln.
Der Arbeitsschutzausschuss ist wiederum ein sachverstindiges Gremium, das
dazu Empfehlungen gibt. Ein solches Handlungsprogramm ist mitbestim-
mungspflichtig, solange es sich um die Priorititen bei der Durchfithrung des
gesetzlichen Arbeitsschutzes handelt. Es ist seit vielen Jahren klar, dass ange-
sichts des hohen Riickstands bei Gefihrdungsbeurteilungen dieser Rick-
stand nur schrittweise aufgeholt werden kann, so dass daher die Priorisierung
mitbestimmungspflichtig ist. Es kdnnen daher im Wege einer Betriebsverein-
barung oder Regelungsabrede die Reihenfolge oder Schwerpunkte der nichs-
ten Gefahrdungsbeurteilungen festgelegt werden. Dies gilt natiirlich auch fir
Unterweisungen.

Fur die Pflicht- und Angebotsvorsorge gilt dies nicht in gleicher Weise,
weil hier eine unbedingte, unmittelbar durchfithrbare Rechtspflicht besteht.
Wenn z.B. die Lirmwerte Gberschritten sind, muss die Pflichtvorsorge bzw.
Angebotsvorsorge umgesetzt werden. Im Bereich der Wunschvorsorge beste-
hen durchaus Méglichkeiten fiir Priorititen; natiirlich missen die Wiinsche
nach §§5a ArbMedVV, 11 ArbSchG realisiert werden. Die innerbetriebliche
Information kann jedoch bestimmte Schwerpunktinformationen geben und
fur bestimmte Untersuchungsprogramme (z.B. Diabetikerprogramme) wer-
ben. Weitere Vereinbarungsmoglichkeiten ergeben sich in den Betrieben, in
denen ein reales betriebliches Gesundheitsmanagement besteht, weil bei ei-
nem solchen Gesundheitsmanagement eine Verbindung zwischen Arbeits-
schutz, BEM und betrieblicher Gesundheitsforderung besteht. Hier kénnen
weitere Programme abgesprochen und nach § 88 BetrVG vereinbart werden.'s®

Durch das Praventionsgesetz sind die Akteure der betrieblichen Gesund-
heitsforderung gehalten, den Zusammenhang zwischen gesundheitlicher
Lage und betrieblicher Belastung zu ermitteln und zu beachten. Daraus kon-

158 Beispiele bei HK-BetrVG/Kohte §88 BetrVG Rn. 12; vgl. Kiesche, Arbeitsmedizinische Vorsorge,
S.41.
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nen sich wiederum Programme ergeben, die z.B. den Weg zur alternsgerech-
ten Arbeit erleichtern. Die regelmiflige Auswertung der Untersuchungen
nach §6 Abs.3 ArbZG ist in der Lage, die Handlungsnotwendigkeiten, die
sich fir die Personalpolitik ergeben, zu verdeutlichen. Hier ergeben sich
Querverbindungen zu den Betrieben, in denen Demografie-Tarifvertrige be-
stehen und eine Altersanalyse durchgefiihrt wird. Auch unabhingig von sol-
chen Tarifvertrigen kann ein Betriebsrat verlangen, dass diese Ergebnisse be-
riicksichtigt werden, wenn die Personalplanung nach §92 BetrVG erortert
wird. Der Betriebsrat kann diese Ergebnisse auch heranziehen, um Mafnah-
men der Beschiftigungssicherung nach §92a BetrVG vorzuschlagen.'?

Diese Beispiele zeichnen sich dadurch aus, dass die Ergebnisse der Vor-
sorge als Grundlage und Herausforderung fiir andere Teile der Betriebspoli-
tik herangezogen werden.

159 HK-BetrVG/Schulze-Doll §92 a BetrVG Rn. 27
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7 FAZIT

Der Uberblick im letzten Kapitel macht deutlich, dass fiir die betriebliche
Mitbestimmung zur Gestaltung der arbeitsmedizinischen Vorsorge ein be-
achtlicher Spielraum besteht. Rechtlich beruht dies darauf, dass seit 2008
intensive Organisationspflichten der Arbeitgeber zur Gewahrleistung arbeits-
medizinischer Vorsorge normiert und durch die DGUV Vorschrift2 prizi-
siert worden sind. Solche Pflichten bediirfen regelmifig der betrieblichen
Konkretisierung, so dass nach der heutigen Rechtsprechung des BAG die
Mitbestimmung nach §87 Abs. 1 Nr.7 BetrVG eingreift. Dabei geht es natir-
lich nicht um medizinische Einzelfragen der jeweiligen Untersuchung; hier
sind die Betriebsparteien nicht zustindig.

Es geht vielmehr um Fragen der Information, der Organisation der Vor-
sorge, der Sicherung des Datenschutzes und vor allem um die Verbesserung
des betrieblichen Arbeitsschutzes. Die Ergebnisse der Vorsorge kdnnen nicht
selten Impulse geben fiir die Ermittlung von Defiziten im Betrieb und neue
Aktivititen. Die Empfehlung des Ausschusses fiir Arbeitsmedizin zur
Wunschvorsorge hat dazu anschauliche Beispiele gesetzt.

Auf diese Weise kann auch der Leitbildwechsel der Arbeitsmedizin im
Betrieb gefoérdert werden. Alle Beteiligten konnen erkennen, dass auf diese
Weise eine rechtzeitige praventive Erkenntnis und Eindimmung arbeitsbe-
dingter Erkrankungen erfolgen konnen. Damit konnen zugleich Gefahren,
wie es §4 ArbSchG verlangt, an der Quelle bekimpft werden. Das ist eine we-
sentlich bessere Perspektive als die immer noch starke Orientierung auf Taug-
lichkeitsuntersuchungen, die zum Ausscheiden aus dem Betrieb oder auch
dem Erwerbsleben fithren kénnen und keine Orientierung zur Verbesserung
der Arbeitsbedingungen enthalten.'® Damit ist die Trennung von Vorsorge-
und Eignungsuntersuchungen nicht ein formelles, sondern ein praventives
Programm.

160 Zum Vorrang des Arbeitsschutzes vor Eignungsuntersuchungen aktuell:
Hien, sicher ist sicher 2016, S.207 ff.
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In der Study steht der Leitbildwechsel in der arbeitsmedizinischen Untersuchung
im Fokus: Galten diese Untersuchungen im klassischen Arbeitsschutzrecht als
Pflichtuntersuchung, die zu Beschaftigungsverboten flihren konnten, gehoren sie
im Unionsrecht zu den freiwillig wahrnehmbaren Rechten der Beschaftigten, ver-
bunden mit Beratungs- und Versorgungskonzepten.

Die Study untersucht, wie die betriebliche Mitbestimmung die arbeitsmedizini-
sche Vorsorge, u.a. hinsichtlich der Organisation und des Datenschutzes, mit-

gestalten kann.
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