B B B ARBEITSRECHT

Welche Rechte und Pflichten hat
ein angestellter Arzt im Falle einer
Hepatitisinfektion?

Torsten N6lling, Karlsruhe'

Eine in Ausiibung des Dienstes er-
worbene Hepatitisinfektion des me-
dizinischen Personals wirft vielfalti-
ge juristische Fragen auf. Diese rei-
chen vom Arbeitsrecht tiber das In-
fektionsschutzrecht bis hin zum
(zivilrechtlichen) Haftpflichtrecht
und Strafrecht.2 Die beiden letztge-
nannten Gebiete sind dann relevant,
wenn der Infizierte selber wiederum
einen Patienten oder Kollegen infi-
ziert. Die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen konzentrieren sich auf die Beant-
wortung der arbeitsrechtlich rele-
vanten Fragen.

Aufgrund des unterschiedlichen
Krankheitsbildes, der unterschiedli-

chen Infektiositat und Kontagiositat
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Dem Selbstverstandnis und der Aufgabe des Arztes entspricht
es, Unheil vom Patienten abzuwenden. Eine Hepatitisinfektion
bedeutet daher fiir jeden Arzt eine groB3e Biirde. Er selber ist
plotzlich ein Infektionsrisiko fiir seine Patienten.

Auch aus juristischer Sicht stellt sich dem infizierten Arzt eine
Vielzahl von Fragen:

Welche Folgen ergeben sich aus der Infektion fiir die tagliche
Arbeit? Wer muss informiert werden? Unterliegt der Betriebs-
arzt der arztlichen Schweigepflicht, oder darf/muss er seine
Kenntnis weitergeben? Droht eine Kiindigung? Ist eine solche
Infektion als Berufskrankheit anerkannt? Darf die Berufsge-
nossenschaft das Einverstindnis des Arztes einfordern, alle
Beteiligten zu moglichen Infektionsquellen zu befragen? Muss
dieses Einverstiandnis erteilt werden?

Diese Fragen stellen sich nicht nur den Krankenhausirzten.
Auch angestellte Arzte in MVZs oder bei niedergelassenen

Arzten miissen sich mit ihnen auseinandersetzen.

sowie der unterschiedlichen zur Ver-
fiigung stehenden Therapiemdoglich-
keiten ist es auch aus juristischer
Sicht erforderlich, jeweils zwischen
den verschiedenen Formen der He-
patitis zu unterscheiden. Im Folgen-
den soll nur auf die am héaufigsten
vorkommenden Hepatitiden A, B und
C eingegangen werden.

1. Impfpflicht

Im Bereich der Hepatitiden A und B
ist zu beachten, dass ein effektiver
Impfschutz moglich ist. Daher be-
steht flir den Arzt zwar nicht die
Pflicht, jedoch die Obliegenheit, sich

impfen zu lassen.

Der Unterschied zwischen einer
Obliegenheit und einer Pflicht ist
Folgender: Eine Obliegenheit ist
eine Verhaltensanforderung, deren
Nichteinhaltung das Entstehen eines
Vorteils fiir den Betroffenen verhin-
dert, bzw. zu einem Rechtsverlust
oder rechtlichen Nachteilen fiir den
Betroffenen fiihrt. Sie kann im Ge-
gensatz zur Pflicht nicht eingeklagt
werden, ihre Nichtbeachtung fiihrt
nicht zur Schadensersatzpflicht.3

1 Rechtsanwalt Torsten No6lling, Kanzlei fiir
ArztRecht, Karlsruhe

2 Siehe zu den letztgenannten Punkten:
Kamps, Der Einsatz infektioser Arzte und
medizinischer Arbeitskriafte im Gesund-
heitsdienst; MedR 2005 S. 1 ff.



Eine Pflicht im Rechtssinne kann
hingegen gerichtlich (und ggf.im We-
ge der Zwangsvollstreckung) durch-
gesetzt werden. Thre Nichtbeachtung
kann Schadensersatzanspriiche be-
grinden.

Die Kosten fiir eine Impfung sind
vom Arbeitgeber zu tragen, § 15 a
Abs. 3 BioStoffV, § 3 Abs. 3 ArbSchG.
RegelmaBig wird der Impfstatus vor
Beginn des Arbeitsverhdltnisses vom
Arbeitgeber abgefragt. Aber auch
wenn dies nicht geschehen sein soll-
te, ist der ungeimpfte Arzt im beste-
henden Beschaftigungsverhaltnis
gehalten, einen effektiven Impf-
schutz zu erwerben.

Zu beachten ist, dass eine gesetzli-
che Pflicht zur Impfung grundsatz-
lich nicht besteht, da diese gegen das
Grundrecht auf korperliche Unver-
sehrtheit verstoBen wiirde.

Jedoch ist im Falle der Weigerung
eine Nichteinstellung, bzw. ggf. eine
verhaltensbedingte Kiindigung zu
befiirchten (s.u.). Eine echte Pflicht
zur Impfung besteht nur im Falle ei-
ner (zu befiirchtenden) Epidemie.
§ 28 Infektionsschutzgesetz (IfSG)
ermdachtigt das Gesundheitsamt in
einem solchen Fall zur verbindlichen
Anordnung von Impfungen.

Auch wenn grundsatzlich keine ge-
setzliche Pflicht besteht, ist der Arzt
gehalten, sich auf Betreiben des Kli-
niktragers impfen zu lassent. Dies
ergibt sich aus dem Arbeitsvertrag.

Uber eine solche Verhaltenserwar-
tung hinausgehend wird auch eine
nebenvertragliche Impfpflicht fur
den Arzt diskutiert.5

Palandt/Heinrichs; vor § 241 RN. 13.

Weth, Thomae, Reichhold; Arbeitsrecht im
Krankenhaus, S. 121 und 129.

5 Jacobs, Der kranke Arzt: Virale Hepatitiden
im Gesundheitswesen; MedR 2002, S. 140 ff,
143; Kamps, a.a.0., S. 7.

6 soi.E.auch: Jacobsa.a.O.

7 s.auch: Kamps, MedR 2005: Der Einsatz in-
fektioser Arzte und medizinischer Arbeits-
kréfte im Gesundheitsdienst; S. 1, 7 mit wei-
teren Ausfithrungen.

Neben den im Vertrag niedergeleg-
ten Pflichten bestehen in einem Ver-
tragsverhaltnis auch ungeschriebene
Schutz-
pflichten zugunsten der Interessen

Nebenpflichten, zumeist

des Vertragspartners. Hauptleis-
tungspflicht in einem Arbeitsvertrag
ist die Erbringung der Arbeitsleis-
tung und die Zahlung des Arbeitsent-
gelts. Nebenpflicht ist z.B. die gestei-
gerte Rucksichtnahme auf die Rech-
te und Pflichten des Vertragspart-
ners.

Eine Impfpflicht als nebenvertrag-
liche Schutzpflicht des angestellten
Arztes konnte sich aus seiner Riick-
sichtnahmepflicht auf den Schutz er-
geben, den der Kliniktrdager den Pa-
tienten gewdhren muss.

Eine so weitgehende Verpflichtung
ist jedoch abzulehnen. Eine solche
Verpflichtung wire als explizite, im
Arbeitsvertrag schriftlich niederge-
legte Pflicht unstatthaft. Arbeitsver-
traglich ist eine Klausel, in der der
Arzt zur Vornahme einer Hepatitis-
Impfung verpflichtet wird, unwirk-
sam, § 307 Abs. 1 und 2 BGB¢. Aus
ungeschriebenen Nebenpflichten
konnen sich keine Pflichten ergeben,
die als vertraglich niedergelegte
Pflichten unwirksam wiéren.

In der Praxis bedeutet dies, dass
der Arzt (mit Ausnahme des Falles
einer zu befiirchtenden Epidemie)
nicht gezwungen werden kann, sich
impfen zu lassen. Sollte er sich je-
doch weigern, muss er mit negativen
Folgen rechnen. Angefangen von der
Nichteinstellung in der Bewerbungs-
situation bis zu einer (im Zweifel an-
ders begriindeten) Versetzung oder
gar Kiindigung.

2. (Teil-)Berufsverbot

Dem infektiosen Arzt konnen von
staatlicher Seite SchutzmaBnahmen
auferlegt werden. Zu nennen ist § 31
Satz 2 Infektionsschutzgesetz (IfSG).
Danach kann die nach Landesrecht
zustdndige Behorde, regelmafig das
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Gesundheitsamt, denjenigen Arzten
eine berufliche Tatigkeit (teilweise)
untersagen, die entweder an Hepati-
tis erkrankt sind, oder aber ,die
Krankheitserreger so in oder an sich
tragen, dass im Einzelfall die Gefahr

einer Weiterverbreitung besteht.

3. Meldepflicht/Offenbarungs-
pflicht

Im Falle einer Infektion ist der Arzt
verpflichtet, den Arbeitgeber auf
eine Infektion hinzuweisen. Dies er-
gibt sich zum einen aus § 16 ArbSchG.

Auch
Schutzpflicht (s.0.) ergibt sich eine

aus nebenvertraglicher
Meldepflicht gegeniiber dem Arbeit-
geber, weil dieser seiner Schutz-
pflicht gegeniiber den Patienten nur
so nachkommen, den betroffenen
Arzt entsprechend einsetzen und da-
durch etwaige Schadensersatzpflich-
ten Dritter schon im Vorfeld abwen-
den kann.

Diese Meldepflicht des Arztes ge-
geniiber dem Kliniktrager ergibt
sich indirekt auch aus der Melde-
pflicht des Kliniktragers gegeniiber
der zustdndigen Behorde nach § 16
Abs. 2 BioStoffV. Danach ist das Ge-
sundheitsamt unverziiglich iiber eine
Infektion mit den Hepatitiden B oder
C zu informieren’. Der Klinktrager
kann dieser Pflicht aber nur nach-
kommen, wenn er selber von dem in-
fizierten Arzt entsprechend infor-
miert wurde.

Darin enthalten ist eine Offenba-
rungspflicht des infizierten Arztes
im Falle einer entsprechenden Frage
des Arbeitgebers. Dies gilt sowohl
bei der Anbahnung als auch wahrend

des Arbeitsverhéltnisses.

4. Datenschutz beim Betriebsarzt

Grundsatzlich unterliegt auch der
Betriebsarzt der drztlichen Schwei-
gepflicht nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB.
Dies ergibt sich aus § 8 Abs. 1 Satz 3
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des Gesetztes iiber Betriebsarzte, Si-
cherheitsingenieure und Fachkrafte
fur Arbeitssicherheit (ASiG).

Zu unterscheiden ist im Folgenden,
ob der Betriebsarzt gegeniiber dem
Arbeitgeber oder anderen Stellen
der Schweigepflicht unterliegt.

a) Schweigepflicht gegeniiber dem
Arbeitgeber

Gegeniiber dem Arbeitgeber gilt
grundsatzlich auch fiir Betriebsérzte
die arztliche Schweigepflicht. Das
heiBt, der Betriebsarzt darf den Ar-
beitgeber regelméaBig nicht tiber das
Ergebnis der Untersuchung infor-
mieren.

Im Einzelfall kann jedoch eine Ab-
wagung der widerstreitenden Inter-
essen geboten sein und zu einem Mel-
derecht (keiner Meldepflicht) des
Betriebsarztes fiihren. Dieses ergibt
sich aus § 34 StGB wegen der iiberge-
ordneten Interessen der gefdhrdeten
Patienten und iibrigen Mitarbeiter.
Dieser strafrechtliche Tatbestand des
rechtfertigenden Notstandes ist je-
doch sehr restriktiv auszulegen. Al-
lenfalls im Fall eines hochgradig in-
fektiosen Operateurs, der gegeniiber
dem Betriebsarzt zu verstehen gibt,
dass er nicht beabsichtigt, auch nur
grundlegende Sicherheitsvorkehrun-
gen zu treffen, besteht tiber § 34
StGB eine Rechtfertigungsmoglich-
keit fiir den die Schweigepflicht bre-
chenden Betriebsarzt.8

Vertreten wird ein Melderecht des
Betriebsarztes nach § 34 StGB auch
auf der Grundlage, dass der infizier-
te Arzt ohnehin nach § 16 ArbSchG
gehalten sei, seinen Arbeitgeber zu
informieren.% Aus einer solchen Ver-

8 Eine Pflicht zur Offenbarung, so wie sie das
OLG Frankfurt a.M. im Fall eines Aidskran-
ken gegeniiber dem ebenfalls in Behand-
lung befindlichen Lebenspartner in einem
Urteil vom 5.10.1999 - 8 U 67/99 - = ArztR
2001, 80 angenommen hat, ist abzulehnen.
So auch: Engldnder, Zur Offenbarungs-
pflicht des Arztes bei HIV-Infektion eines
Patienten, MedR 2001 S. 143-144; Dieser
Fall ist abzugrenzen von der Pflicht zur
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pflichtung des Arbeitnehmers auf
Mitteilung gegeniiber dem Arbeitge-
ber kann sich aber kein Rechtferti-
gungstatbestand zugunsten des seine
Schweigepflicht missachtenden Be-
triebsarztes ergeben.

b) Schweigepflicht gegeniiber ande-
ren Stellen

An andere Stellen hingegen muss der
Betriebsarzt die Infektion melden, so
nach § 202 SGB VII als Berufskrank-
heit an den Unfallversicherungstra-
ger und nach § 7 Abs. 1 Nrn. 20, 21
IfSG an das Gesundheitsamt.

Fir eine gesetzgeberische Losung
dieser, besonders fiir den Betriebs-
arzt heiklen und unklaren Situation
pladiert Jacobs.10

5. Untersuchungspflicht

Zu unterscheiden ist zwischen einer
arbeitsmedizinischen Vorsorgeunter-
suchung und einer infektionsschutz-
rechtlichen Kontrolluntersuchung.
Das Gesundheitsamt hat aus infekti-
onsschutzrechtlichen Gesichtspunk-
ten bei begriindetem Verdacht zahl-
reiche Kompetenzen. Neben der An-
ordnung von Beobachtung, § 29 IfSG,
und in schweren Féllen Quaranténe,
§ 30 Abs. 1 IfSG, kann das Gesund-
heitsamt eine Kontrolluntersuchung
nach § 28 Abs. 2 IfSG verbindlich an-
ordnen. Begriindung und Rechtferti-
gung fir diesen massiven Eingriff in
grundrechtlich geschiitzte Rechte
des Betroffenen ist das als besonders
schiitzenswert angesehene, in der
Vergangenheit mit fadem Beige-
schmack als Volksgesundheit!l, nun-

nachtréaglichen Sicherungsaufkldrung bei
potentiell kontaminierten Blutkonserven,
die den Arzt nach einer Notfall- OP trifft
und in deren Schutzbereich auch der zu-
kiinftige Ehepartner féllt, BGH Urteil vom
14.6.2005 - VI ZR 179/04 - = ArztR 2006,
233-239.

9 Kamps,a.a.0.S.8
10 Jacobs, a.a.0, S. 143

mehr verstdarkt als Gesundheit der
Bevolkerung!? benannte Verfas-
sungsziel.

Hingegen besteht gegeniiber dem
Arbeitgeber (Betriebsarzt) keine Un-
tersuchungspflicht des (infizierten)
Arztes. Hier ergibt die Interessenab-
wagung zwischen Arzt und Arbeitge-
ber, dass die Interessen des Arztes an
der Wahrung seiner grundrechtlich
geschiitzten Rechte auf korperliche
Unversehrtheit (Blutentnahme) und
informationelle Selbstbestimmung
den Interessen des Arbeitgebers, z.B.
einer Schadensersatzpflicht gegen-
iber infizierten Patienten und Kolle-
gen vorzubeugen, vorgehen. Rege-
lungen, wie etwa § 3 Abs. 5 TV-Arzte
(VKA und Uni) oder auch § 7 Abs. 2
und 3 BAT, die eine solche Anord-
nung arztlicher Untersuchung durch
den Arbeitgeber vorsehen, sind ver-
fassungskonform dahingehend aus-
zulegen (teleologisch zu reduzieren),
dass der Arbeitgeber eine solche Un-
tersuchung bei gegebenen Anlass an-
bieten soll. Es ist das gute Recht ei-
nes jeden Arbeitnehmers, eine arztli-
che Untersuchung auf die Hapatiti-
den A-C zu verweigern.13

Sonstige gesetzliche Regelungen,
die eine Untersuchung des Arbeit-
nehmers beinhalten, z. B. § 15a Abs.
1 BioStoffV in Verbindung mit An-
hang IV Abs. 2, zielen auf den Schutz
des Arbeitnehmers ab. Aus diesen
Vorschriften zu Gunsten des Arbeit-
nehmers kann sich daher keine
Pflicht zur Untersuchung gegen den
Willen des Arbeitnehmers ergeben.

Sollte der angestellte Arzt, aus wel-
chen Griinden auch immer, eine Imp-
fung gegen Hepatitis A und B nicht

11 Soz.B.BVerfGE 7,377,414; neueren Datums
z.B. Oberverwaltungsgericht Nordrh.-Westf.
Urteil vom 8.12.1997, ArztR 1998, 228-229

12 BVerfG, Urteil vom 30.7.2008 - 1 BvR
3262/07,1 BvR 402/08,1 BvR 906/08 - ,,Nicht-
raucherschutzgesetz®; RN 103 - zitiert nach
juris

13 Kamps, a.a.0. S. 10. Im Ergebnis auch:
Jacobs, a.a.0.S. 143



vornehmen, so hat er die Obliegen-
heit zu einer regelméafigen, engma-
schigen Kontrolle. Der Bundesge-
richtshof!4 hat zu dieser Frage ausge-
fiihrt, dass eine solche Kontrolle zu-
mindest jahrlich stattfinden muss.

Eine regelmiBige Kontrolle ist
auch im Bereich der Hepatitis C In-
fektion erforderlich. Da hier ein
Impfschutz nicht moéglich ist, besteht
die einzige Moglichkeit, Patienten
und Kollegen zu schiitzen, in einer
regelméaBigen Kontrolluntersuchung.

Eine Pflicht zur Vorsorge- oder
Kontrolluntersuchung besteht auch
hier nicht.

6. Berufskrankheit

Bei einer Hepatitis-Infektion ist ab-
zugrenzen zwischen der Zuziehung
der Infektion und der spéter ausbre-
chenden Erkrankung. Einschlédgig ist
das SGBVII (Gesetzliche Unfallversi-
cherung). Dort werden im 3. Ab-
schnittin § 8 der Arbeitsunfall und in
§ 9 die Berufskrankheit definiert.
Relevant ist die Berufskrankheit.
Ein Arbeitsunfall, den man z.B. in
der Verletzung durch den Nadelstich
sehen konnte, ist im Ergebnis irrele-
vant, da es sich dabei nur um die
Stichverletzung selber handelt. Hier
ist aber nicht die minimale Verlet-
zung durch die Nadel problematisch,
sondern die auf diesem Wege erfolg-
te Infizierung. Nach § 9 SGB VII sind
Berufskrankheiten Krankheiten, die
die Bundesregierung durch Rechts-
verordnung mit der Zustimmung des
Bundesrates als Berufskrankheiten
bezeichnet und die Versicherte in
Folge einer den Versicherungsschutz

14 BGH, Urteil vom 14.3.2003 - 2 StR 239/02 -
= ArztR 4/2004, S. 98

15 So das BSG fiir HBV, Urteil vom 24.2.2004 -
B 2 U 13/03 R und fiir HCV Urteil vom
2.4.2009 - B 2 U 30/07 R

16 Bundessozialgericht, Urteil vom 20.10.1972
-3 RK 33/72; So auch BSGE 33, 202-204. Die
Entscheidungen beziehen sich auf das Kran-
kenversicherungsrecht. Die darin enthalte-

nach §§ 2,3 oder 6 begriindenden Ta-
tigkeit erleiden. Nach § 1 der Berufs-
krankheitenverordnung in Verbin-
dung mit der dazugehorigen Anlage,
dort Nr. 3101, sind Infektionskrank-
heiten dann eine Berufskrankheit,
,wenn der Versicherte im Gesund-
heitsdienst (...) tatig (...) war®“. Bei
einem angestellten Arzt liegt eine
versicherte Tatigkeit im Sinne des
SGB VII vor. Wenn die Infektionser-
krankung wahrend der Arbeit erwor-
ben wurde, handelt es sich bei einer
ausgebrochenen Hepatitis somit um
eine Berufskrankheit.1s

Zu beachten ist, dass die Berufs-
krankheitenverordnung nur von In-
fektionskrankheiten spricht. Frag-
lich ist daher, ob auch wahrend der
Inkubationszeit schon Versiche-
rungsschutz besteht.

Dagegen spricht das umgangsprachli-
che Verstandnis des Wortlauts der Norm.
Hier heifdt es eindeutig ,,Krankheit“. Die
Infektion allein wére danach nicht ausrei-
chend. Andererseits ist aus medizinischer
und infektionspraventiver Sicht zu be-
riicksichtigen, dass der infizierte Arzt bei
einer Hepatitisinfektion schon infektios
sein kann (und regelmaBig ist), bevor die
Krankheit selber bei ihm ausbricht. Auch
ist der Begriff ,,Krankheit“ weder im me-
dizinischen Bereich noch in der Umgangs-
sprache ausreichend konkret definiert. In
der medizinischen Fachsprache findet der
Begriff ,,Krankheit® ohnehin keine der
Bedeutung des Begriffes in der Umgangs-
sprache auch nur nahekommende Ver-
wendung.

Das Bundessozialgericht hat den
Begriff Krankheit im hier entschei-
denden sozialversicherungsrechtli-
chen Sinne, wie folgt definiert:
»Krankheit im versicherungsrechtli-

nen Definitionen sind jedoch auch im Be-
reich der Unfallversicherung als Anhalts-
punkt anwendbar.

17 Siehe auch: Pschyrembel, Klinisches Wor-
terbuch, 260. Aufl. Walter de Gruyter Verlag,
Berlin - New York, 2002

18 Landessozialgericht Hessen, Beschluss vom
1.8.2001-L 3 U 176/01 -
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chen Sinne ist ein regelwidriger Kor-
per- oder Geisteszustand, der arztli-
cher Behandlung bedarf oder - zu-
gleich oder ausschlieBlich — Arbeits-
unfahigkeit zur Folge hat.“16

Der Krankheitsbegriff ist also -
versicherungsrechtlich — sehr weit
gefasst. Auch bei einem infektiosen
Arzt, der selber keinerlei Krank-
heitssymptome zeigt, liegt aufgrund
seines Carrier-Status ein regelwidri-
ger Korperzustand vor, der arztlicher
Behandlung - und sei es nur der Dia-
gnosestellung!’ — bedarf. Somit han-
delt es sich nach obiger Definition
um eine Krankheit. Keine Krankheit
im versicherungsrechtlichen Sinne
ist bei einer ausgeheilten, nicht
(mehr) infektiosen HBV- Infektion
anzunehmen.18

Wenn also eine Berufskrankheit
vorliegt, so kommt der Arzt auch in
den Genuss der unfallversicherungs-
rechtlichen Leistungen nach SGB VII.

Zu beachten ist fiir den eine Infek-
tion befurchtenden Arzt, dass es aus
Nachweisgriinden angezeigt ist, un-
mittelbar nach der die Infektion ver-
ursachenden Situation (z.B. Stichver-
letzung) mit der entsprechenden
Postexpositionskontrolle zu begin-
nen. Dazu gehoren auf jeden Fall
eine Blutentnahme beim exponier-
ten Arzt und dem Quellpatienten so-
wie in der Folgezeit Kontrolluntersu-
chungen beim exponierten Arzt.
Andernfalls besteht das erhebliche
Risiko, dass der Unfallversicherungs-
trager die fiir seine Einstandspflicht
erforderliche Voraussetzung, dass die
Infektion arbeitsbedingt erfolgte, § 9
Abs. 1 Satz 1 SGB VII, in Abrede
stellt.

7. Ermittlungen der Berufs-
genossenschaft (BG) und
Mitwirkung nach §§ 60 ff. SGB |

In der gesetzlichen Unfallversiche-
rung gilt das so genannte Amtser-
mittlungsprinzip. Dies bedeutet, dass
die BG den fur die Entscheidung, ob
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eine Berufskrankheit vorliegt, mabB-
geblichen und erforderlichen Sach-
verhalt von Amts wegen festzustel-
len hat, § 20 Abs. 1 SGB X. Diese Ver-
pflichtung trifft die BG unabhangig
von einem Antrag des infizierten Arz-
tes, § 19 SGB IV.

Daher ist das Vorgehen der BG, Er-
kundigungen zur Ursache der Infek-
tion im Umfeld des infizierten Arztes
einzuholen, grundsitzlich rechtma-
Big. Auch ist die BG im Rahmen der
Amtsermittlung verpflichtet, alle re-
levanten Tatsachen zu ermitteln. Das
heiBt, sie ermittelt sowohl be- als
auch entlastende Tatsachen.

Dieses Ermittlungsrecht gilt je-
doch nicht unbegrenzt. Neben der
Sachverhaltsaufklarungspflicht der
BG nach § 20 SGB X steht die Mitwir-
kungsobliegenheit des infizierten
Arztes nach § 21 Abs. 2 SGB X und
§§ 60 ff. SGB 1.

Wenn der infizierte Arzt die Aner-
kennung der Infektionserkrankung
als Berufskrankheit im Sinne des
SGB VII anstrebt, ist er gehalten, an
der Aufklarung des Sachverhaltes
mitzuwirken. Der Arzt ist dazu aber
nicht verpflichtet. Verweigert er je-
doch die Mitwirkung, kann die BG
gemal § 66 SGB I Leistungen ganz
oder teilweise versagen oder entzie-
hen, wenn daraus eine erhebliche
Erschwerung der Aufklirung des
Sachverhalts folgt. Ein Zwang zur
Mitwirkung des Versicherten besteht
aber nicht.!® Eine Streichung oder
Kiirzung der Leistung kann erst nach
schriftlichem Hinweis auf diese Fol-
ge mit einer entsprechenden Frist-
setzung erfolgen. Die Sanktion muss
aufgehoben werden, sobald der Be-
troffene seine Mitwirkung anbietet.

Bevor die BG Dritte zum Sachver-
halt befragen darf, benotigt sie die
Zustimmung des infizierten Arztes.
Der infizierte Arzt ist gehalten,
dieser Befragung zuzustimmen, § 60
Abs.1S.1 Nr. 1 SGB I Sofern er die
Zustimmung verweigert, kann die
BG die Leistung streichen oder be-

grenzen, wenn durch die Verweige-
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rung die Aufkldrung des Sachver-
halts erheblich erschwert wurde.
Unter Bertcksichtigung des hier
Ausgefiihrten ist eine Streichung
oder Kiirzung der Leistung bei Ver-
weigerung der Einwilligung zur Be-
fragung von Dritten vom konkreten
Einzelfall abhédngig. Wenn die Ge-
schehnisse um die Infektion gut do-
kumentiert wurden, ist eine Verhin-
derung der Befragung Dritter durch
Verweigerung der Zustimmung re-
gelmaBig nicht geeignet, die Aufkla-
rung des Sachverhalts erheblich zu
erschweren, da dieser durch die Do-
kumentation bereits bekannt ist.
Eine Streichung oder Kiirzung der

Leistung wéare dann nicht méglich.

8. Weiterbeschaftigung/
Kiindigungsschutz

Sofern der Arzt nicht mehr tiber den
Kiindigungsschutz nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz verflgt, kann der
Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis
»grundlos“ unter Einhaltung der or-
dentlichen Kiindigungsfrist durch
Kundigung beenden.

Besteht Kiindigungsschutz, kdme
eine Kiindigung sowohl aus perso-
nenbedingten als auch aus verhal-
tensbedingten Griinden in Frage.
Personenbedingt bedeutet verein-
facht: Der Arbeitnehmer mochte
zwar arbeiten, kann aber nicht. Hin-
gegen bedeutet verhaltensbedingt:
Der Arbeitnehmer kann arbeiten,
mochte jedoch nicht.

Ersteres wire der Fall, wenn der
infizierte Arzt, der z.B. aus infekti-
onsschutzrechtlichen Griinden ei-
nem (Teil-)Berufsverbot unterliegt
(s.0.), z.B. nicht mehr in der Lage ist,
seine bisherige Tatigkeit als Opera-
teur auszuiiben und eine andere risi-
koarme Tatigkeit, z.B. als konservativ
tatiger Arzt unternehmensbedingt
nicht moglich ist. In einem solchen
Fall muss im Wege einer umfassen-
den Interessenabwdgung entschie-
den werden, ob dem Arbeitgeber die

Fortfihrung des Arbeitsverhaltnis-
ses zumutbar ist. Zu beriicksichtigen
ist dabei, dass sich der Arzt die Infek-
tion berufsbedingt zugezogen hat.
Die Kiindigung wire in einem sol-
chen Fall nur als ultima ratio nach
Ausschopfung aller anderen risiko-
minimierenden Moglichkeiten wie
z.B. einer Anderung des Aufgabenfel-
des etc. zuldssig.20

Ist eine solche andere, dem Arzt
unter Beriicksichtigung seiner Quali-
fikation zumutbare Stelle, bei der
keine oder nur eine kontrollierbare
Infektionsgefahr fiir Patienten und/
oder Kollegen besteht, im Unterneh-
men (nicht nur in der eigenen Abtei-
lung/im eigenen Haus)?! vorhanden,
so muss dem Arzt vor Ausspruch ei-
ner Kiindigung diese Stelle ange-
boten werden. Gegebenenfalls ist
eine Anderungskiindigung auszu-
sprechen. Nur wenn der Arzt zu einer
solchen Umsetzung nicht bereit ist,
besteht, wiederum als ultima ratio,
die Moglichkeit, das Arbeitsverhalt-
nis verhaltensbedingt zu kiindigen.
Der Vorwurf besteht dann nicht dar-
in, infektios zu sein, sondern darin,
die angebotene Stelle nicht ange-
nommen zu haben. Eine bei verhal-
tensbedingten Kiindigungen regel-
maBig erforderliche Abmahnung
konnte entbehrlich sein, wenn der
Arbeitgeber aufgrund seiner Schutz-
pflichten einen hochinfektiosen Arzt
anders als durch Kiindigung nicht an
der Weiterarbeit hindern kann.

Diskutiert wird eine verhaltensbe-
dingte Kiindigung auch, wenn sich
der Arzt beharrlich weigert, an ge-
setzlich vorgeschriebenen Vorsorge-
und Kontrolluntersuchungen teilzu-
nehmen.?2 In diesem Fall miisste
der verhaltensbedingten Kiindigung
aber eine Abmahnung vorausgehen.

19 KassKomm- Seewald § 66 SGBIRN 3
20 Jacobsa.a.0.S.144 m.w. N.

21 BAG,NZA 1997, 709

22 Jacobs a.a.0.S.144 m.w. N.

23 Kamps,a.a.0.S.9



9. Zusammenfassung

Einer Hepatitis A oder B Infektion
kann durch Impfung wirksam vorge-
beugt werden. Zwar besteht arbeits-
rechtlich keine Verpflichtung des
Arztes sich impfen zu lassen. Unter
dem Gesichtspunkt des Eigen- und
des Drittschutzes sollte sich jedoch
jeder Arzt impfen lassen, zumal an-
gestellte Arzte die entsprechende
Impfung auf Kosten des Arbeitge-
bers erhalten. Auch sollte jeder Arzt
bedenken, dass es dem wohlverstan-
denen arztlichen Interesse zuwider-
lauft, wenn er selber ein Infektions-
risiko fiir seine Patienten darstellt.
Eine Mitwirkung gegentuber der
BG kann nicht erzwungen werden,
liegt aber im Regelfall im eigenen
Interesse des Arztes. Hier sollte der
infizierte Arzt sehr genau abwdégen,
ob er Leistungen aus der gesetzli-
chen Unfallversicherung gefdahrden

will, um die Infektion geheim zu hal-
ten.

Auch eine Untersuchung kann der
Arbeitgeber vom Arzt nicht verlan-
gen. Vor der Einstellung wird ein be-
sonnener Arbeitgeber dieses Prob-
lem aber dadurch l6sen, dass er nur
solche Arzte einstellt, die iiber einen
entsprechenden Impfschutz verfi-
gen, resp. sich zur Impfung bereit er-
klaren. Vor Beginn des Arbeitsver-
hiltnisses besteht im Ubrigen ein
Anspruch auf Kosteniibernahme
durch die gesetzliche Krankenversi-
cherung.22 Nach der Einstellung
kann eine dauerhafte Verweigerung
einer angebotenen Kontrolluntersu-
chung zu arbeitsrechtlichen Konse-
quenzen fithren, bei begriindetem
Anlass und strikter Weigerung des
Arztes sogar zur Kiindigung.

Verpflichtet ist der Arzt hingegen,
seinen Arbeitgeber dann zu infor-

mieren, wenn eine Infektion vorliegt.

ARBEITSRECHT W H W

Diese Information muss unverziig-
lich, d.h. sofort erfolgen.
Empfehlenswert ist die Einrich-
tung einer (ad hoc) Kommission, die
uber die weiteren Schritte entschei-
det. Zur Wahrung der gegenseitigen
Interessen, insbesondere auch fir
den Fortbestand eines Vertrauens-
verhdltnisses und nicht zuletzt auch
des Arbeitsverhaltnisses ist es rat-
sam, von Beginn an gemeinsam an
der Losung des gemeinsamen Prob-
lems zu arbeiten. Der infektiGse Arzt
ist unbedingt in diese Losung einzu-
beziehen. Er stellt nicht nur eine Ge-
fahr fiir Patienten und Kollegen dar,
sondern ist auch selbst ein Opfer, das
sich in Ausiibung seiner arztlichen
Tatigkeit, nicht zuletzt fiir den Kli-

niktrdger, mit dem Virus infiziert hat.

Arzt

Arzt 8/2009 205



