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Verpflichtende HIV-Tests im Gesundheitswesen
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Der Vorstand des Klinikums der Universitit Frankfurt hat per Dienstanweisung fiir die Beschdftigten
in Bereichen mit invasiven Tdtigkeiten HIV-Tests zum Schutz vor Infektionen verpflichtend
vorgeschrieben. Der Personalrat hat dieser Dienstanweisung die Zustimmung verweigert. Eine
genaue Priifung der Rechtslage ergibt, dass es hinsichtlich einer verpflichtenden HIV-Testung
bei invasiv tdtigem Personal im Gesundheitsbebereich einer eigenen gesetzlichen Ermdchtigung
bedarf. Diese besteht derzeit jedoch nicht. Bestehende gesetzliche Regelungen bilden keine solche
Ermdchtigungsgrundlage. Insofern ist die Anweisung des Klinik-Arbeitgebers als unzuldssig zu bewerten.

Seitvor 25 Jahren die Aids-Erkrankungen
aufgetreten sind, sind HIV-Infektionen
weltweit ein Problem. Vor einem Jahr
hat uns das Vogelgrippe-Virus in Atem
gehalten. Manche sprechen von einer
Riickkehr der Seuchen. Das Personal in
Krankenhdusern ist naturgemas beson-
ders gefdhrdet, sich an infizierten Pati-
enten anzustecken. Gefdhrdet sind aber
auch Patienten: Geschatzt wird, dass
jahrlich zwischen 700000 und 900000
Menschen an einer Infektion erkranken,
die sie sich im Krankenhaus zugezogen
haben, und dass 40000 Patienten an
dieser Infektion sterben (Uni-Klinik
aktuell 2006). Denkbar ist, dass ein infi-
zierter Krankenhausbeschaftigter einen
Patienten ansteckt; diese Moglichkeiten
bestehen bei Virus-Erregern, die durch
Blut tbertragen werden, wie Infektionen
durch HIV oder Hepatitis-Viren (HBV
und HCV).

Dienstanweisung des Vorstands

des Frankfurter Klinikums

Der Vorstand des Frankfurter Klinikums
der Johann Wolfgang Goethe-Universi-
tdt hat deshalb am 24. April 2006 eine
,Dienstanweisung zur Verhiitung von
Infektionsrisiken durch HBV, HCV, HIV*
erlassen. In § 3a dieser Dienstanwei-

sung heif3t es: ,Die Testung auf eine
HIV-Infektion erfolgt grundsatzlich auf
freiwilliger Basis des Mitarbeiters und
nur mit seiner Zustimmung ... Sollte
allerdings die Beschaftigung in unten
genannten Bereichen ausgeiibt werden,
ist die HIV-Testung verpflichtend. Der
Vorstand des Klinikums geht davon
aus und hdlt die Personalabteilung fiir
verpflichtet, mit dem Beschaftigten, der
invasive Tdtigkeiten in den folgenden
Fachgebieten: Chirurgie, Orthopddie,
Gynédkologie, Urologie ausiibt, arbeits-
vertraglich eine Nebenabrede zum
Arbeitsvertrag festzulegen, dass eine
HIV-Testung grundsatzlich verpflichtend
ist. Das heiBt, untersuchungspflichtig
sind Arzte, Pflegepersonal, OP-Personal
sowie Hebammen mit direktem Patien-
tenkontakt... Die Untersuchung auf HIV
findet in maximal dreijdhrlichen Unter-
suchungsintervallen statt. Langfristig
soll angestrebt werden, dass besonders
exponiertes Personal jdhrlich untersucht
wird.“

Der Personalrat des Frankfurter Uni-
versitdtsklinikums hat dieser Dienst-
anweisung nicht zugestimmt. Denn
es stellt sich die Frage, ob ein solcher
verpflichtender Test nicht unverhalt-

nismafBig in die Personlichkeitsrechte
des invasiv tdtigen Personals eingreife.
Im Folgenden soll der Sachverhalt dis-
kutiert werden, ob verpflichtende HIV-
Tests beim Krankenhauspersonal durch
den Klinikumsvorstand vorgeschrieben
werden konnen.

HIV-Tests bei Einstellung und
Kontrolltests in periodischer Folge

Zu der hier interessierenden Frage der
HIV-Testung bei Einstellungsuntersu-
chungen konnte die Rechtsprechung
bislang noch keine Stellung beziehen.
Soweit sich Stimmen in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur zu dieser
Frage duflern, geschieht es beildufig.
Ohne ndhere Begriindung, sozusa-
gen selbstverstandlich, werden fiir
Einstellungen im Gesundheitssektor
HIV-Tests als gerechtfertigt angesehen.
Im Zusammenhang mit dem Fragerecht
beim Bewerbungsgesprdch wird z.B.
ausgefiihrt, dass zwar ,,nur nach sol-
chen Krankheiten gefragt werden darf,
die die Eignung fiir die angestrebte
Tatigkeit auf Dauer oder in periodisch
wiederkehrenden Abstdanden aufheben
oder beieintrdachtigen.” Jedoch: ,,Dies
istinsbesondere auch der Fall, wenn die
Gefahr der Ansteckung von Patienten
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oder Kollegen besteht. Deshalb darf
im Gesundheitsdienst auch nach einer
HIV-Infektion gefragt werden* (Laber
2006). Ein anderer Autor unterscheidet
zundchst zwischen HIV-Erkrankung und
HIV-Infektion. ,Die Frage nach einer
Aids-Erkrankung diirfte unbeschrankt
zuldssig sein. Man muss wohl leider
davon ausgehen, dass eine ausgebro-
chene Aids-Erkrankung unmittelbare
Auswirkungen auf die generelle Leis-
tungsfahigkeit eines Arbeitnehmers hat.
Bei der Frage nach dem Bestehen einer
HIV-Infektion muss man hingegen wei-
ter unterscheiden. Das Bestehen einer

' -

HIV-Infektion fiihrt ja nicht unbedingt
zu einer Auswirkung auf die spatere
Tatigkeit des Bewerbers. Nur wenn eine
Auswirkung auf die spdtere berufliche
Tatigkeit des Bewerbers zu befiirchten
ist, besteht ein Fragerecht des Arbeit-
gebers (...). Es gibt aber Berufe, bei
denen eine berufliche Auswirkung (und
damit das Fragerecht des Arbeitgebers)
wohl generell zu bejahen ist, z.B. alle
Heil- und Pflegeberufe, Piloten und
Berufskraftfahrer.“ (Wiist 2005)

Auf den ersten Blick mag es einleuch-
ten, dass eine derartig apodiktische
Schlussfolgerung fiir die genannten
Berufsgruppen gezogen wird. Bei
ndherer Priifung jedoch tauchen
Zweifel auf. Die Kenntnis tber eine
mogliche HIV-Infektion ist zundchst
ein hochstpersonliches Datum, tber
das allein der Betroffene verfligen
darf. Dieses Recht ist das Zentrum
des seit dem Volkszdhlungsurteil des
Bundesverfassungsgerichts von 1983
so bezeichneten informationellen
Selbstbestimmungsrechts. Diesem

Recht des Dateninhabers steht das
Recht des Arbeitgebers gegeniiber,
sich hinreichend iiber die Qualitdaten
des Einzustellenden zu informieren.
Es folgt aus seiner ebenfalls verfas-
sungsrechtlich garantierten Unter-
nehmerfreiheit (Art. 2, 14 GG), deren
Zentrum die Vertragsfreiheit darstellt.
Die grundsatzlich freie Informations-
beschaffung und -verwertung des Ar-
beitgebers unterliegt allerdings recht-
lichen Schranken. Die Vertragsfreiheit
war ja nie grenzenlos. Frither mag der
Rahmen weiter gewesen sein. Heute
ist er enger gezogen: insbesondere
hier die Begrenzung
durch die erwdhnte in-
formationelle Selbst-
bestimmung des Ar-
beitnehmers.

Eine Prazisierung der
Begrenzung des Rechts
des Arbeitgebers, Da-
ten zu erheben und zu
verwerten, wird dem
Bundesdatenschutz-
gesetz (BDSG) entnom-
men. Es diirften nur die
fiir das jeweilige Ar-
beitsverhaltnis konkret
erforderlichen Daten
erhoben werden. Eine
noch enger gezogene Sonderregelung
gilt fir Gesundheitsdaten (§ 28 Abs.
6 Nr. 3 BDSG). Danach ist eine Ver-
wendung von Gesundheitsdaten nur
zuldssig, wenn kein Grund zur Annahme
besteht, dass schutzwiirdige Interessen
der Betroffenen dagegen sprechen. Es
ist also im Einzelfall eine Abwdgung
vorzunehmen. Wichtige Grundséatze
fur die konkreten Gegebenheiten des
Arbeitsverhaltnisses insbesondere bei
der Einstellung hat das Bundesarbeits-
gericht in seiner Rechtsprechung zum so
genannten Fragerecht des Arbeitgebers
entwickelt (BAG 1985).

Nach dieser Rechtsprechung wird dem
Arbeitgeber ein Fragerecht nur insoweit
zugestanden, als er ein ,,berechtigtes,
billigenswertes und schutzwiirdiges
Interesse an der Beantwortung seiner
Frage fiir das Arbeitsverhdltnis“ hat.
Dieses Interesse des Arbeitgebers muss
objektiv so stark sein, dass dahinter
das Interesse des Arbeitnehmers an der
Unverletzbarkeit seiner Individualsphare
zuriicktritt. Dementsprechend richtet

sich der Umfang des Fragerechts des
Arbeitgebers hinsichtlich bestehender
Krankheiten danach, ob diese im Zu-
sammenhang mit dem einzugehenden
Arbeitsverhdltnis stehen. Nach Ansicht
des Bundesarbeitsgerichts schrankt
sich das Fragerecht des Arbeitgebers
im Wesentlichen auf folgende Punkte
ein: Liegt eine Krankheit bzw. eine
Beeintrachtigung des Gesundheitszu-
stands vor, durch die die Eignung fiir die
vorgesehene Téatigkeit auf Dauer oderin
periodisch wiederkehrenden Abstanden
eingeschrénkt ist? Vor allem aber — und
das ist in diesem Zusammenhang der
entscheidende Gesichtspunkt: Liegen
ansteckende Krankheiten vor, die zwar
nicht unbedingt die Leistungsfahigkeit
beeintrachtigen, jedoch Dritte schadigen
konnen, mit denen der Arbeitnehmerim
Rahmen der geforderten Tatigkeiten aus
seinem Arbeitsverhdltnis zu tun hat, also
Patienten oder eventuell auch andere
Mitarbeiter? Es kdnnte ein Haftungstat-
bestand fiir den Arbeitgeber eintreten,
oder es wdre u.U. seine Wetthewerbs-
fahigkeit als Krankenhausbetreiber
beeintrachtigt, wenn er HIV-infiziertes
Personal beschéftigt, ein Gesichtspunkt,
der beim gegenwadrtigen Privatisierungs-
fieberimmer stdrkerin den Vordergrund
treten konnte. Die Abwdgung der grund-
sdtzlich schutzwiirdigen Interessen
hangt im Einzelfall von vielen Faktoren
ab, insbesondere abervon der Einschat-
zung des Infektionsrisikos fiir Patienten
(und Mitarbeiter) durch HIV-belastetes
Krankenhauspersonal.

Kriterien fiir die Uberpriifung

der VerhdltnismaBigkeit

Die Abwdgung der jeweils schutz-
wiirdigen Interessen findet in einem
Arbeitsrechtsverhdltnis, also in einer
privatrechtlichen Beziehung statt.
Grundsatzlich kann diese zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer frei,
namlich vertraglich, ausgestaltet wer-
den. Grundrechte wie das informati-
onelle Selbstbestimmungsrecht, die
traditionsgemdf im unmittelbaren
Staat-Burger-Verhdltnis die Funktion
von Abwehrrechten erfiillen, kénnen in
dieser privaten Sphare zundchst keine
Geltung beanspruchen. Es ist jedoch
in Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft unbestritten, dass sie dort eine so
genannte mittelbare Drittwirkung entfal-
ten. Diese 6ffentlichrechtliche Uberlage-
rung soll gerade im Arbeitsrecht bei der
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(richterlichen) Uberpriifung der Anwen-
dung von Generalklauseln bzw. unbe-
stimmten Rechtsbegriffen (so genannte
»Einbruchstellen® der Grundrechte) die
gesellschaftlich bedingte Asymmetrie
zwischen den Vertragspartnern relati-
vieren. Insbesondere bei Uberpriifung
der VerhéltnismaBigkeit einer Mafinah-
me des Arbeitgebers gegeniiber dem
Arbeitnehmer zieht der Richter weitge-
hend dieselben verfassungsrechtlichen
Kriterien heran, die fiir die Uberpriifung
einer staatlichen Mafnahme auf ihre
Grundrechtskonformitét, hier die Uber-
einstimmung mit dem informationellen
Selbstbestimmungsrecht, zugrunde
gelegt werden.

Der Begriff ,,verpflichtend*, wie erin der
Dienstanweisung gebraucht wird, bedarf
einer Prdzisierung. Verpflichtend bedeu-
tet hier nicht zwangsweise. Denn der Be-
troffene willigt ja ein, nicht nurin einen
moglichen Eingriff in seine kdrperliche
Unversehrtheit, sondern vor allem in
die Weitergabe personlicher Daten. Die
Formulierung ,,verpflichtend“ verweist
vielmehr auf die zwangsldufigen Folgen
hinsichtlich der Beschaftigungssituation
des Arbeitnehmers (Nichteinstellung,
Kundigung, Versetzungin einen anderen
Beschéftigungszusammenhang etc.).
Die mittelbare Grundrechtswirkung
im Arbeitsverhdltnis hat jedoch zur
Folge, dass die Einwilligung in unserem
Falle genau so wenig als hinreichende
Rechtfertigung gilt wie der Grundrechts-
verzicht im unmittelbaren Staat-Biirger-
Verhaltnis.

Bundesdatenschutzgesetz

Als gesetzliche Grundlage fiir Eingriffe
in das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht wird im Allgemeinen auf das
Bundesdatenschutzgesetz rekurriert,
das schon im Kontext des Fragerechts
des Arbeitgebers erwdhnt wurde. Ob
es allerdings als Eingriffsermdchtigung
bzw. ,privat® libersetzt als hinreichende
Rechtfertigungsgrundlage ,fiir eine
»verpflichtende® HIV-Testung geniigt,
erscheint fraglich. Gerade fiir diejeni-
gen Berufsgruppen, die stets in einem
Atemzug mit dem Personal im Gesund-
heitssektor genannt werden, Piloten und
Kraftfahrer, sind ndmlich eigene gesetzli-
che Regelungen erlassen worden. Wieso
hatte der Gesetzgeber dies tun sollen,
wenn er das Bundesdatenschutzgesetz
ganz allgemein als ausreichend ansieht?

Es leuchtet ein,
dass ein Pilot, der
einen Jumbo-Jet
mit tiber 300 Pas-
sagieren an Bord
steuert, gesund-
heitlich topfit sein
muss. Dazu muss
sich ein Pilot einer
drztlichen Taug-
lichkeitspriifung
unterziehen. Das
Luftverkehrsge-
setz schreibt in
§ 4 Abs. 1 Satz 2
vor: ,,Wer ein Luft-
fahrzeug fiihrt, ...
bedarf der Erlaub-
nis. Die Erlaubnis
wird nur erteilt ...,
wenn der Bewerber seine Tauglichkeit
nachgewiesen hat.“ Paragraph 32 Abs.
1 Satz 4 ermédchtigt das Bundesminis-
terium fiir Verkehr, in einer Rechtsver-
ordnung ,,die Anforderungen an die ...
Eignung dieser Personen* festzusetzen.
Auf Grund dieser Erméchtigungsgrund-
lage hat das Bundesministerium fir
Verkehr mit Datum vom 15. April 2003
,Die Bekanntmachung der Bestim-
mungen Uber die Anforderungen an
die Tauglichkeit des Luftfahrtpersonals
(AR-FCL Ill, deutsch)“ veroffentlicht. In
dieser Bekanntmachung heif3t es: ,,1.
Ein positiver HIV-Test macht untaug-
lich. 2. Die zustédndige Stelle kann die
Verldangerung eines flugmedizinischen
Tauglichkeitszeugnisses eines HIV-po-
sitiven Bewerbers priifen ...“ (Anhang
7 zu den Abschnitten B und C). Fiir die
HIV-Testung bei einem Piloten nimmt
also der Gesetzgeber eine zusatzliche
Abwégung (informationelle Selbstbe-
stimmung auf der einen, Schutz der
Allgemeinheit vor besonderen Risiken,
z.B. durch Einnahme von die Leistungs-
fahigkeit hemmenden Medikamenten,
aufder anderen Seite) in einer speziellen
gesetzlichen Ermachtigung vor.

Personenbeforderungsgesetz

Auch ein Kraftfahrer, der Personen befor-
dert, muss bestimmten gesundheitlichen
Anforderungen geniigen. Das Personen-
beforderungsgesetz ermdchtigt in § 57
Abs. 1 Satz 3 das Bundesministerium
fiir Verkehr, in einer Rechtsverordnung
Vorschriften tber ,,Anforderungen an
die ... Eignung ... der Betriebsbediens-
teten“ zu erlassen. Das Nahere regelt

§ 48 Abs. 4 und 5 Fahrerlaubnisverord-
nung. Danach ist die Fahrerlaubnis zur
Fahrgastbeforderung nur zu erteilen,
»wenn der Bewerber ... seine geistige
und kdérperliche Eignung ... nachweist*.
Auch fiir diese Berufsgruppe wurde
eine eigene gesetzliche Ermdchtigung
fur unerldsslich betrachtet, um Einstel-
lungsuntersuchungen durchfiihren zu
konnen. Ob sie auch HIV-Testungen um-
fasst, wovon die aufgefiihrten Stimmen
im rechtswissenschaftlichen Schrifttum
ausgehen, scheint uns fraglich. Dennim
Unterschied zum Flugpersonal sind sie
nirgends eigens aufgefiihrt.

Wie dem auch sei, sowohl bei den Piloten
als auch bei den Kraftfahrern erachtet es
der Gesetzgeber fiir notwendig, genaue-
re Regelungen fiir solche Gesundheits-
tests zu treffen, die mit tieferen Eingrif-
fen in das Personlichkeitsrecht verbun-
den sind. Allerdings nur bei den Piloten
schreibt er ausdriicklich HIV-Tests vor. Zu
folgernist, dass diese auf keinen Fall bei
anderen Berufsgruppen unter Berufung
etwa aufdas Bundesdatenschutzgesetz
durchgefiihrt werden kénnen.

Infektionsschutzgesetz

und Biostoffverordnung

Dieses Ergebnis wird durch einen Blick
auf das Infektionsschutzgesetz und
die Biostoffverordnung bestarkt. Das
Infektionsschutzgesetz schreibt die
nicht-namentliche Meldepflicht beim Ro-
bert-Koch-Institut (RKI) fiir den Fall einer
HIV- Infektion vor. Nurin diesem Kontext
wird sie relevant. Die Regelung wird
demnach nicht auf bestimmbare Perso-
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nen bezogen. Der Gesetzgeber hielt dies
mit Blick auf den Infektionsschutz fiir
die Allgemeinheit nicht fiir erforderlich.
Die Regelung schlieBt also schon aus
diesem Grunde Eingriffe in die Rechte
von Einzelpersonen aus. Hierfiir ware
die namentliche Nennung erforderlich
gewesen. Der Schluss scheint daher sehr
gewagt, die Gesundheitsamter konnten
bei Tragernvon HIV ein Tatigkeitsverbot
bei parenteralem Ubertragungsrisiko
aussprechen (so aber Leinmiiller 2001).
Da die Gesundheitsamter keine Infor-
mation ad personam haben —die nicht-
namentliche Meldepflicht ist jedenfalls
keine geeignete Grundlage —, ist eine
solche MaBnahme zudem praktisch
undurchfiihrbar.

Auch die Biostoffverordnung, erlassen
auf der Grundlage des Arbeitsschutz-
gesetzes, scheidet vom Gesetzeszweck
her (Arbeitnehmerschutz) als gesetz-
liche Ermdchtigungsgrundlage und
damit als Rechtfertigungsgrund fiir
MaBnahmen im Arbeitsverhdltnis aus.
Sie nennt als gefdhrliche biologische
Arbeitsstoffe bei Gesundheitsberufen
Hepatitis-Viren, nicht jedoch das HI-
Virus. Verpflichtende Vorsorgemaf-
nahmen des Arbeitgebers beziehen
sich nur auf mit derartigen Biostoffen
belastete Arbeitnehmer und nicht auf
Dritte im Schutzpflichtbereich des
Arbeitgebers. Das ist auch plausibel,

denn Normzweck der Verordnung ist
entsprechend dem Arbeitschutzgesetz
der Arbeitnehmerschutz. Insofern kon-
nen keine Schliisse fiir eine Ermachti-
gungsgrundlage zu HIV-Testungen im
Interesse des Arbeitgebers abgeleitet
werden.

Es bedarf einer eigenen

gesetzlichen Ermdchtigung

Ergebnis: Hinsichtlich einer verpflich-
tenden HIV-Testung bei invasiv tatigem
Personal im Gesundheitsbereich bedarf
es einer eigenen gesetzlichen Ermachti-
gung. Diese fehlt zurzeit. Weder das In-
fektionsschutzgesetz noch das Arbeits-
schutzgesetz bzw. die Biostoffverord-
nung stellen Ermachtigungsgrundlagen
dar. Die Abwdgung zwischen dem hohen
Gut der Volksgesundheit auf der einen
und der individuellen Grundrechts-
sphdre auf der anderen Seite nimmt
der Gesetzgeber entsprechend der
Wesentlichkeitstheorie selbst vor. Er legt
an die Kriterien der VerhaltnismaRigkeit
des Eingriffs strenge Kriterien. Dies wirkt
sich auch auf die Anforderungen aus,
denen der Richter unterliegt, wenn er
iberpriift, ob der Arbeitgeber bei seinen
Anordnungen verhdltnismafiig gehan-
delt hat. Schon aus diesem Grund muf}
es als unzuldssig angesehen werden,
wenn ein Krankenhausbetreiber anord-
net, dass sich bestimmte Beschiftigte
einer HIV-Testung unterziehen.

Die Frage des Infektionsrisikos

in der konkreten Abwdgung.

Die konkrete Interessenabwéagung
zwischen Krankenhaustrager als Arbeit-
geber und Personal, das im invasiven
Bereich beschiftigt ist, wird daher nicht
allein auf die Uberlegungen abstellen
kénnen, die sich mit einem Hinweis
auf das Bundesdatenschutzgesetz im
Zusammenhang mit den Grundséatzen
des bundesarbeitsgerichtlichen Fragen-
katalogs begniigen. Eine gerichtliche
Uberpriifung unter dem Aspekt der
verfassungsgemaBen Konkretisierung
der Verhaltnismaigkeit landet vielmehr
schnell bei der alles beherrschenden Fra-
ge: Wie hochist das Risiko, sich an einem
HIV-positiven Menschen anzustecken?
Dabei ist zundchst zu konstatieren, dass
die Anzahl der HIV-Neuinfektionen in
der Bundesrepublik leider seit dem Jahr
2001 zunimmt. Im vergangenen Jahr
2005 wurden 2490 Falle von Neuinfekti-
onen dem Robert-Koch-Institut gemeldet
(Frankfurter Rundschau vom 7.6.06).
Dabei stammten 80% der Meldungen
von mannlichen Infizierten. Etwa zwei
Drittel der Infizierten betraf Manner mit
gleichgeschlechtlichen Sexualkontak-
ten; 18% der Infektionen wurden bei
Migranten aus Hochpravalenzgebieten
gemeldet, und rund 7% der Infektionen
waren bei Drogenabhdngigen mit intra-
vendsem Missbrauch aufgetreten (RKI
2006a). Das heiBt also, dass das Risiko,
sich mit HIV zu infizieren, sehr unter-
schiedlich auf die Bevolkerung verteilt
ist. Rund 90% der Infektionen betreffen
homosexuelle Manner, Migranten oder
Drogenabhédngige. Deutsche Frauen
haben ein sehr geringes Risiko, sich zu
infizieren; sie stellen aber die Mehrheit
des Krankenhauspersonals dar.

Infektionsrisiken fiir Personal

und fiir Patienten

Natiirlich besteht die Moglichkeit, dass
sich Krankenhauspersonal an HIV-positi-
ven Patienten ansteckt. Ein Problem stel-
len die haufigen Nadelstichverletzungen
dar. Dabei ist aber das Risiko einer HIV-
Ubertragung durch eine Nadelstichver-
letzung deutlich niedriger als beispiels-
weise das Risiko einer Ubertragung von
Hepatitis B-Viren (RKI 2006b). Beruflich
erworbene HIV-Infektionen, also als Be-
rufskrankheiten anerkannte HIV-Infektio-
nen, sind verglichen mit den Hepatitiden
bei Beschaftigten in Gesundheitsberufen
in Deutschland sehr selten. Bis zum 31.



Mai 2001 waren in Deutschland insge-
samt 41 HIV/Aids-Erkrankungen bei
Beschaftigten im Gesundheitsdienst als
Berufskrankheiten anerkannt worden
— wobei auch im Ausland erworbene
HIV-Infektionen einbezogen wurden,
soweit es sich um medizinisches Personal
handelte (RKI 2001).

Umgekehrt ist jedoch kein Fall in der
Bundesrepublik bekannt, bei dem sich
ein Patient im Krankenhaus bei einem
HIV-positiven Krankenhausbeschaftig-
ten angesteckt hatte. Bekannt geworden
sind vier Fallberichte aus Frankreich,
Spanien und den USA. Hier hatte Anfang
der goer Jahre ein Aids-kranker Zahnarzt
sechs Patienten mit HIV angesteckt,
wobei allerdings eine mutwillige Uber-
tragung angenommen wurde (Hofmann
2004). AuBerdem wurde der Fall eines
Aids-kranken franzosischen Orthopdden
veroffentlicht, der einen Patienten mit
HIV infiziert hatte — wdhrend es bei 968
Patienten, die der Orthopdde zuvor ope-
riert hatte, zu keiner HIV-Ubertragung
gekommen war; in Spanien ist eine HIV-
Ubertragung durch einen Gynékologen
bekannt geworden, und aus Frankreich
wurde eine weitere HIV-Infektion durch
eine Krankenschwester (Hofmann 2004)
gemeldet. Weltweit sind somit neun
HIV-Ubertragungen von infiziertem Ge-
sundheitspersonal auf Patienten publik
geworden. Andererseits wurden in den
USA 22171 Patienten verfolgt, die von 51
HIV-positiven Beschaftigten im Gesund-
heitswesen behandelt worden waren: es
war zu keiner einzigen Ansteckung ge-
kommen (Robert u.a. 1995). Insgesamt
muss also das Risiko fiir Patienten, eine
HIV-Infektion im Krankenhaus zu akqui-
rieren, als gering angesehen werden.

Zur Debatte um die rechtlichen Folgen
Fiir die rechtlichen Folgerungen ist wich-
tig, dass das schon erwdhnte Infektions-
schutzgesetz fiir die HIV-Infektion keine
namentliche Meldepflicht vorsieht. Ist
das Ergebnis dieser Abwagung auf die
Einschdtzung des Gesetzgebers, das
Infektionsrisiko bei HIV sei zu vernach-
ldssigen, zuriickzufiihren? Wir denken, ja!
Hiergegen ist der Einwand zu erwarten,
das Infektionsschutzgesetz bewecke
den allgemeinen Infektionsschutz. Der
Gesetzgeber konzentriere sich nicht auf
besondere Gefdhrdungszonen, in denen
invasive Mafnahmen wie in Kranken-
hdusern {blich seien. Vielmehr ginge

es ihm um die Infektionsrisiken in der
alltaglichen Kommunikation. Hier halte
er die Schutzmoglichkeiten gegen eine
HIV-Infektion fiir hinreichend. Deshalb
habe er bei Abwagung der Interessen
die nicht-namentliche Meldepflicht
beim RKI als geniligend angesehen.
Das Infektionsschutzgesetz habe also
zu den Infektionsrisiken in bestimmten
Arbeitsbereichen nichts gesagt, so dass
der Infektionsschutz dort anders und der
Gefahrenlage entsprechend addquat zu
regeln sei.

Diese Argumentation ist nicht haltbar.
Denn der Gesetzgeber hat im Infekti-
onsschutzgesetz sehr wohl spezielle
Gefdahrdungsbereiche im Blick gehabt:
So etwa die Produktion und den Vertrieb
von Nahrungsmitteln. Dort hat er Anfor-
derungen z. B. an das Kiichenpersonal
aufgestellt. Offensichtlich ist der Kran-
kenhausbereich im Infektionsschutz-
gesetz ganz ausgespart als besondere
Gefdahrdungszone. Mit Blick auf das
Infektionsschutzgesetzist also zu formu-
lieren, dass das HI-Virus im Vergleich zu
anderen Erregern eine untergeordnete
Rolle spielt. Lediglich im Zusammen-
hang mit der Pflicht zur allgemeinen,
nicht-namentlichen Meldung wird ihm
Bedeutung beigemessen.

Abwdgung des Infektionsrisikos
Desgleichen stiitzt die auf der Grundlage
des Arbeitsschutzgesetzes erlassene
Biostoffverordnung die Ansicht, das
Infektionsrisiko bei HIV sei gering
einzuschéatzen. Zwar wird das HI-Virus
gemadf § 3 Biostoffverordnung in die
Risikogruppe 3 eingeordnet (,,kann eine
schwere Krankheit hervorrufen; wirksa-
me Vorbeugung oder Behandlung ist
aber moglich“). Der Verordnungsgeber
sieht im Rahmen des Arbeitnehmer-
schutzes aber nicht die Notwendigkeit,
Beschaftigte im Gesundheitswesen
vorsorglich zu testen.

Fur die konkrete Frage, ob die Anord-
nung der HIV-Testung verhaltnismafig,
d.h. vor allem erforderlich ist, sind die
Abwdgungen, die der Gesetzgeber bei
den angefiihrten gesetzlichen Regelun-
gen getroffen hat, neben den wissen-
schaftlichen Hinweisen auf ein duerst
geringes Infektionsrisiko ein wichtiges
Indiz. Im Rechtsstreit wirkt sich dies auf
die Beweislast aus. Der Richter wird vom
Arbeitgeber erwarten, dass er hinrei-
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chende Griinde dafiir anfiihrt, weshalb
Mafinahmen nicht in Frage kommen, die
nicht zu einem Beschéftigungsverbot
fiihren, also weniger einschneidend
sind. Als hinreichend kénnten sie nur
akzeptiert werden, wenn es dem Arbeit-
geber gelange, die fundierte Vermutung
des geringen Infektionsrisikos (Wissen-
schaftund Abwagung des Gesetzgebers)
mit neuen und zusétzlichen Erkenntnis-
sen zu widerlegen. Bislang jedenfalls
sind derartige Gesichtspunkte nicht
angefiihrt worden. Ergebnis: Es ist als
unzuldssig anzusehen, weil als unver-
héltnismafig einzuschatzen, wenn ein
Krankenhausbetreiber anordnet, dass
sich bestimmte Beschéftigte einer HIV-
Testung unterziehen miissen.
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