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Bundesarbeitsgericht:
Eingruppierung von
Oberarzten

Ass. iur. Evelyn Weis, NUrnberg

Die Eingruppierung von Ober-
arzten geméaB TV-Arzte/VKA und
TV-Arzte/TdL war haufig Anlass
fur gerichtliche Auseinanderset-
zungen (s. BDAktuell JUS-Letter
Sept. 2008).

Das Bundesarbeitsgericht (BAG)
hat im Dezember 2009 tber meh-
rere solcher Eingruppierungs-
klagen entschieden. Die Urteile
liegen noch nicht im Volltext vor. In
der Pressemitteilung Nr. 114/09
vom 9.12.2009* wird aber schon
deutlich, wie die neuen Tarifbe-
stimmungen ausgelegt werden:

*

-Im Jahre 2006 sind die Tarif-
vertrage zwischen dem
Marburger Bund einerseits und
der Vereinigung der kommuna-
len Arbeitgeberverbande (VKA)
sowie der Tarifgemeinschaft
deutscher Lander (TdL) ande-
rerseits in Kraft getreten. Sie
sehen erstmals eine eigenstan-
dige Entgeltgruppe fur Ober-
arzte vor, deren Vergitung um
bis zu 1.300,00 Euro und damit
deutlich Uber derjenigen fur
Fachéarzte liegt. Die Tarifver-
tragsparteien haben diese
Eingruppierung an die Voraus-
setzung gebunden, dass einem
Oberarzt die medizinische
Verantwortung u.a. fur einen
(VKA: selbstandigen) Teilbe-
reich einer Klinik bzw. Abtei-
lung (VKA: ausdriicklich) vom
Arbeitgeber Ubertragen wor-
den ist. Dabei ist unter Teil-
bereich eine organisatorisch

www.bundesarbeitsgericht.de

abgrenzbare Untergliederung
zu verstehen, die zur Erfullung
eines medizinischen Zweckes
auf Dauer mit Personen und
Sachmitteln ausgestattet ist.
Die Ubertragung der medizini-
schen Verantwortung umfasst
ein Aufsichts- und einge-
schranktes Weisungsrecht fir
das unterstellte medizinische
Personal in dem zugewiesenen
Teilbereich. Im Hinblick auf die
allgemeine arztliche Verant-
wortungsstruktur und die
unterschiedlichen hierarchi-
schen Ebenen ist dabei fir eine
entsprechende Eingruppierung
erforderlich, dass dem Ober-
arzt nicht nur Assistenzérzte
nachgeordnet sind, sondern in
aller Regel auch mindestens
ein Facharzt unterstellt ist.
Dartber hinaus beinhaltet die
Anforderung, die medizinische
Verantwortung misse dem
Oberarzt Ubertragen worden
sein, auch, dass dieser flr den
betreffenden Teilbereich die
Alleinverantwortung tragt,
ungeachtet der ohnehin beste-
henden Letztverantwortung
des Chefarztes. Diese medizi-
nische Verantwortung flr einen
Teilbereich muss in einer dem
Arbeitgeber  zurechenbaren
Weise Ubertragen worden sein.
Eine vor Inkrafttreten der Tarif-
vertrage ausgesprochene
sErnennung” zum ,Oberarzt”
allein hat in aller Regel keine
Bedeutung fur die tarifgerechte
Eingruppierung.

In einem der entschiedenen
Falle war der Klager bis zum
31. Januar 2008 an einer Klinik
der beklagten Universitat als
Facharzt fur Herzchirurgie be-
schéftigt und wurde auf Veran-
lassung der Kilinikleitung seit
Mai 2006 auf den Arztbriefen,
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spater auch in den Organisa-
tionsplanen der Klinik als
Oberarzt bezeichnet. Seine
Klage auf Vergltung nach der
Entgeltgruppe A 3 (Oberarzte)
des TV-Arzte (TdL) blieb zuletzt
auch vor dem Bundesarbeits-
gericht schon deshalb erfolg-
los, weil auf seinen wechseln-
den Stationen nach den jewei-
ligen Organisationsplénen
stets mindestens ein weiterer
Oberarzt verantwortlich war.
Sein Verweis auf das arbeits-
rechtliche Gleichbehandlungs-
gebot scheiterte daran, dass er
nicht im Einzelnen zu Kollegen
mit gleichartiger und gleich-
wertiger Tatigkeit vorgetragen
hatte, die — im Unterschied zu
ihm — die begehrte Verglitung
erhalten.

Bundesarbeitsgericht, Urteile vom

9. Dezember 2009, u.a. - 4 AZR 841/08 -
Landesarbeitsgericht Disseldorf, Urteil
vom 8. August 2008 — 9 Sa 1399/07 -“

Zeitpunkt der Aufklarung -
Repetitorium

Dr. iur. ElImar Biermann, Nurnberg

Pauge, Richter am Bundesge-
richtshof (BGH), nimmt in Anédsth.
Intensivmed. 2010; 51: 38-45 zu
yinhalt und Grenzen der Aufkla-
rung aus der Sicht der Recht-
sprechung des Bundesgerichts-
hofs“ Stellung. Der Beitrag behalt
im Wesentlichen die Form des
Vortrages bei, den Pauge auf dem
Hauptstadtkongress der DGAI
Berlin 2009 gehalten hat. Dem
vorgegebenen engen zeitlichen
Rahmen geschuldet, konnte
Pauge an einigen Stellen nicht in
Details gehen. So musste er sich
zum Zeitpunkt der Aufklarung dar-
auf beschrénken, auszufihren,
dass der Patient ,grundséatzlich
am Tag vor dem Eingrifft aufzukla-
ren ist. Dies gilt auch fir die
Narkoseaufklarung ... Eine Aufkla-
rung am Vorabend der Operation
kann zu spat sein“. Dem gegen-
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Uber hat der Bundesgerichtshof
im Urteil vom 07.04.1992, Az. V
ZR 192/91, NJW 1992, 2351 ff,,
feiner differenzieren kénnen. Dort
nimmt der BGH zum Zeitpunkt der
Aufklarung Stellung:

sAls Grundsatz muss gelten,
dass die Aufklarung ... so frih-
zeitig wie mdglich zu erfolgen
hat ... Deshalb wird ... darauf
hingewiesen, dass die Aufkla-
rung zu einem Zeitpunkt erfol-
gen muss, in dem der Patient
noch im vollen Besitz seiner
Erkenntnis- und Entschei-
dungsfreiheit ist, und dass ihm
eine Uberlegungsfrist verblei-
ben muss, sofern die Dring-
lichkeit der MaBnahme dies
zuldsst. ... Manche Patienten
bauen ... psychische Barrieren
auf, die es ihnen schwer
machen, ... nach einer erst am
Tag vor der Operation erfolgen-
den Risikoaufklarung die Ope-
rationseinwilligung zu wider-
rufen.”

Ist deshalb eine ,spate” Aufkla-
rung in jedem Fall unwirksam?
Nein, so der BGH:

»--. das ist jedoch keineswegs
immer der Fall. Die Wirksam-
keit der nach einer spéaten
Risikoaufklarung aufrecht er-
haltenen Operationseinwilli-
gung héngt davon ab, ob unter
den jeweils gegebenen Um-
stdnden der Patient noch aus-
reichend Gelegenheit hat, sich
in den ihm dafiir ohnehin infol-
ge seiner Krankheit begrenzten
Mdglichkeiten innerlich frei zu
entscheiden. Dies ist grund-
satzlich nicht mehr der Fall,
wenn sich der Patient bereits
auf dem Operationstisch befin-
det und auch nicht, wenn er
schon auf die Operation vorbe-
reitet wird und unter dem
Einfluss von Medikamenten
steht. Zu einem solchen Zeit-
punkt ist die Entscheidungs-

freiheit des Patienten nicht
mehr gewahrleistet. Auch bei
Aufklarungen am Vorabend
einer Operation wird der Pati-
ent regelmaBig mit der Verar-
beitung der ihm mitgeteilten
Fakten und der von ihm zu tref-
fenden Entscheidung Uberfor-
dert sein, wenn er — fir ihn
Uberraschend - erstmals aus
dem spéaten Aufklarungsge-
sprach  noch gravierende
Risiken des Eingriffs erféahrt,
die seine personliche zukinfti-
ge Lebensfuhrung entschei-
dend beeintrachtigen kdnnen.“

Dies betrifft den Operateur! Was
aber gilt beziglich des ,Vor-
abends” fir die Anasthesie? Dazu
der BGH:

»--- €r wird dagegen im allge-
meinen auch zu diesem Zeit-
punkt noch normale Narkose-
risiken abschatzen und zwi-
schen den unterschiedlichen
Risiken ihm alternativ vorge-
schlagener Narkoseverfahren
abwéagen koénnen.*

Grundsétzlich gilt, so der BGH:

sEine Aufklarung Uber die Ein-
griffsrisiken wird allerdings in
vielen Fallen am Vortage der
Operation noch ausreichend
sein. Bei Notoperationen sowie
bei Eingriffen, bei denen die fur
die Operationsindikation ent-
scheidenden Voruntersu-
chungen nicht friher vorliegen,
ist eine fruhere Aufklarung
ohnehin kaum méoglich. Aber
auch bei im Voraus geplanten
Operationen, jedenfalls bei ein-
fachen Eingriffen sowie bei sol-
chen mit geringen bzw. weni-
ger einschneidenden Risiken
wird einem Patienten im allge-
meinen auch am Tag vor der
Operation noch gentigend Zeit
bleiben, um Nutzen und
Risiken des Eingriffs abzuwa-
gen, so dass er nicht wegen



der in der Klinik bereits getrof-
fenen Operationsvorberei-
tungen unter einen unzumut-
baren psychischen Druck
gerat. Der Umstand allein, dass
der Patient bereits in solche
Operationsplanungen einbezo-
gen ist und er sich einem
~Apparat® gegentbersieht, den
er moglichst nicht stdéren
mochte, reicht jedenfalls noch
nicht generell zu der Annahme
aus, dass ihm die Freiheit
genommen war, sich gegen
den geplanten Eingriff zu ent-
scheiden; dass er sich dazu
aus den genannten Grinden
innerlich Uberwinden miusste,
ist aus seiner Selbstbestim-
mung zuzuordnen. FUr anderes
bedarf es vielmehr konkreter
Anhaltspunkte, die etwa in der
besonderen Art des ihm mitge-
teilten Risikos oder einer be-
sonders eingeschrankten Ent-
schlusskraft des Patienten lie-
gen kdénnen. Beruft sich ein
Patient darauf, dass seine
Entscheidungsfreiheit bei einer
erst am Tag vor dem Eingriff
erfolgten Risikoaufklarung
nicht mehr gewahrt war, dann
muss er allerdings substantiiert
Tatsachen vortragen, die diese
Behauptung stitzen kdnnen.
Tritt der verklagte Arzt einer
solchen Darlegung entgegen,
dann muss er sie widerlegen.
Da er séamtliche Tatsachen
beweisen muss, aus denen
sich eine wirksame Einwilli-
gung des Patienten in die Vor-
nahme des Eingriffs ergibt,
obliegt dem Arzt auch insoweit
die Beweislast, d.h., er muss
beweisen, dass sich der Pati-
ent trotz der spéten Aufklarung
frei fir den Eingriff entschieden
hat.*

Wie bereits im BDAktuell JUS-
Letter vom Dezember 2001 darge-
stellt, bleibt es also dabei, dass
der Patient bei stationaren
Eingriffen spéatestens am Vortag
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Uber die Operation, in aller Regel
am Vorabend aber noch lber das
Anésthesieverfahren aufgeklart
werden kann. Bei ambulanten
Eingriffen und bei stationér dia-
gnostischen lasst die Recht-
sprechung eine Aufkldrung noch
am Tage des Eingriffs zu, voraus-
gesetzt, es handelt sich um einen
shormalen” ambulanten Eingriff
und dem Patienten bleibt noch
ausreichend Uberlegungsfrist, um
sich frei entscheiden zu koénnen.
Im BDAktuell JUS-Letter vom Juni
2008 ist das Urteil des OLG
Mlinchen zum Zeitpunkt der
Aufklarung bei Notfallen darge-
stellt. Siehe auch BDAktuell JUS-
Letter Dezember 2009.

Interessantes rund um
§ 115b SGB V

Elmar Mertens, Aachen

Ab dem 1. Januar 2010 ist der
sDreiseitige Vertrag zum § 115b
(AOP-Vertrag)“ in einer etwas ab-
gewandelten Form gegenlber der
letzten durch das Schiedsamt
festgelegten in Kraft getreten. Die
rechtlichen Rahmenbedingungen
haben sich jedoch nicht gedndert,
insofern bleiben die folgenden
Entscheidungen interessant:

Isolierte Abrechnung praopera-
tiver Leistungen

Erbringt ein Krankenhaus im
Rahmen der Vorbereitung eines
Eingriffes des Kataloges nach §
115b SGB V Leistungen, wird der
Eingriff aber nicht durchgefihrt, so
bleibt der Anspruch auf Abrech-
nung der bereits erbrachten Lei-
stungen bestehen. (SG Darmstadt
Az. S 10 KR 29/09). Die zustandi-
ge Krankenkasse hatte einem
Krankenhaus die Bezahlung fur
die préanasthesiologische Vor-
untersuchung (EBM-Ziffer 05310)
und fir Laboruntersuchungen ver-
weigert, weil der Eingriff — durch
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den Patienten veranlasst — nicht
durchgefuhrt wurde.

Die medizinische Notwendigkeit
der erbrachten Leistungen war
unstrittig, sie sind auch zu vergu-
ten, denn dafiir kommt es lediglich
darauf an, dass der entsprechen-
de Eingriff beabsichtigt und die
Nicht-Durchfuhrung nachvollzieh-
bar war (Patient lehnt Eingriff ab,
Befunde lassen Eingriff nicht zu,
etc.).

Das Gericht diskutiert die Gleich-
stellung der zum ambulanten
Operieren zugelassenen Kranken-
h&auser mit den Vertragsarzten und
stellt dabei indirekt klar, dass
Gleiches fur Vertragsérzte gilt. Die
meisten KVen berlcksichtigen
dies inzwischen und streichen die
Ziffer 05310 nicht, auch wenn der
Eingriff unterblieben ist.
Praxistipp: Zur Begriindung den
zutreffenden OPS hinzuzufligen!

Abrechnungsmadglichkeit eines
Eingriffs des AOP-Kataloges als
ambulanter Eingriff bei stationa-
rer Durchfiihrung

Erbringt ein Krankenhaus einen
Eingriff der Kategorie 1 des Kata-
loges nach § 115b SGB V statio-
nar und kann dafir keine medizini-
schen Griinde geltend machen, so
bleibt der Anspruch auf die
Abrechnung als ambulante Leis-
tung erhalten.

In einer friheren Entscheidung
hatte das LSG Rheinland-Pfalz
(Az. L 5 KR 182/05) einem
Krankenhaus die Abrechnung
eines Katalogeingriffes als statio-
nare Leistung verweigert und
hatte eine ersatzweise Abrech-
nung der erbrachten Leistungen
als ambulanter Eingriff gem. §
115b bzw. den Regelungen des
AOP-Vertrages abgelehnt.

In einem &hnlichen Fall entschied
das BSG (Az. B 3 KR 22/07), dass
dem klagenden Krankenhaus die
Abrechnung als ambulanter Ein-
griff nach den Regelungen des
AOP-Vertrages zusteht.
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Cave: Dies gilt ausschlieBlich fir
zugelassene Krankenhduser gem.
§ 108 SGB V. Nur fir diese gilt ja
die sozialrechtliche Zulassung
zum ambulanten Operieren. Wird
ein Patient am OP-Tag in eine
Privatklinik (§ 30 Gewerbeord-
nung) aufgenommen, gilt die
Behandlung zwar ebenfalls als
stationdre Behandlung, es entfallt
jedoch die Abrechnungsmdglich-
keit fur eine vertragsarztlich
durchgeflihrte Operation bzw.
Narkose im GKV-System nach
den Regelungen des EBM (BSG
Az. B 6 KA 14/03 R). Entscheidend
ist hierbei der Status als Privat-
klinik.

Anders ist die (ungeplante) Uber-
Nacht-Betreuung nach einer
ambulanten Operation in einem
OP-Zentrum oder einer Praxis-
klinik zu sehen: Hierbei bleibt die
Abrechnungsmdglichkeit nach
den ambulanten Bedingungen
erhalten. Eine zusatzliche Vergu-
tung fir die Ubernachtung im
Rahmen der medizinischen Be-
treuung darf allerdings vom
Patienten nicht verlangt werden.

Pauschale Ablehnung der
Abrechnung als stationarer
Behandlungsfall bei Eingriffen
der Kategorie 1 des Kataloges
nach § 115b SGB V

In Anbetracht sich héaufender
Falle, in denen Krankenkassen
unter Verweis auf den AOP-
Vertrag nach § 115b SGB V die
Bezahlung stationdrer Behand-
lungen bei Eingriffen der Kategorie
1 ablehnen, ohne eine Einzel-
fallprifung durch den MDK durch-
fihren zu lassen, stellt sich die
Frage, ob sich die Vorschriften des
§ 275 Abs. 1¢c SGB V auch auf die
zur Diskussion stehenden Eingriffe
beziehen.

Hierzu gibt es eine nach wie vor
zutreffende &ltere Rechtsauskunft
des Bundesministeriums fir Ge-
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sundheit, die eindeutig festlegt,
dass das Krankenhaus einen An-
spruch auf eine Einzelfallprifung
gem. § 275 Abs. 1¢c SGB V hat.
Daher empfiehlt es sich, bei sta-
tiondrer Aufnahme eines Patienten
zur Durchfuhrung eines Eingriffes
aus dem Katalog des AOP-Ver-
trages eine besonders sorgféltige
Dokumentation der individuell
zutreffenden Fehlbelegungskri-
terien anzulegen. Der AOP-Vertrag
sieht hierfir nach wie vor die
Kriterien des Prufverfahrens nach
§ 17 ¢ KHG (A.B.D.E. und F) vor.

Honoraranspruch trotz
Aufklarungsfehler?

Dr. iur. ElImar Biermann, Nurnberg
Ass. iur. Evelyn Weis, Nirnberg

Was ist, wenn Privatpatienten mit
Hinweis auf angebliche Aufkla-
rungsfehler das &rztliche Honorar
nicht bezahlen? Kann der Patient
so seiner Zahlungspflicht "ent-
kommen"? Der Honoraranspruch
ergibt sich aus dem Vertrag zwi-
schen Arzt und Patient, der
unstreitig ein Dienstvertrag, kein
Werkvertrag ist. Insofern schuldet
der Arzt dem Patienten die ord-
nungsgemaBe Erbringung der
Dienste/Leistungen, nicht jedoch
einen bestimmten Erfolg. Was
bedeutet dies bei evil. Aufkla-
rungsmangeln? Das OLG Nurn-
berg flhrt in dem Urteil vom
28.06.2005 (Az. 5 U 1795/05) aus,
dass

~nur bei besonders groben, in
der Regel vorsétzlichen oder
strafbaren Pflichtverletzungen
der Verlust des Honoraran-
spruchs in Betracht (kommt),
weil in solchen Fallen die Gel-
tendmachung des Honorars
als unzuldssige Rechtsaus-
Ubung anzusehen ist."

Sind die abgerechneten Lei-
stungen fir die nach den Regeln
der arztlichen Kunst notwendige

Versorgung erforderlich, so steht
dem Arzt der Anspruch auf
Vergltung dieser Leistung zu.
Daran &ndert auch ein etwaiger
Aufklarungsfehler nichts. Etwas
anderes gilt nur, wenn die arztliche
Dienstleistung unbrauchbar war.
Das OLG Nurnberg stellt in der
Entscheidung klar:

"solange der angestrebte Heil-
erfolg eingetreten ist, fehlt es
jedoch an einen materiellen
Schaden des Patienten. ..... Da
auch der Bekl. (= Patient) nicht
behauptet, dass diese Be-
handlung véllig erfolglos ge-
blieben wére und die den
Anlass der Operation bilden-
den Miktionsbeschwerden
auch nach der Operation fort-
bestanden hatten, kamen dem
Bekl. zu 1. (= Patient) letztlich
der Wert der Operation zugu-
te".

Deshalb verurteilte das OLG
Ndrnberg den Patienten zur
Zahlung des Arzthonorars. Unab-
hangig davon kdnnte der Patient
Schadensersatzanspriiche wegen
der mit dem Eingriff verbundenen
Komplikationen gerichtlich gel-
tend machen.

Surftipp:
JUS-Letter-Themenindex
Alle bisher erschienenen

BDAktuell JUS-Letter sind auf
der BDA-Homepage abrufbar.
In einem alphabethischen Stich-
wortverzeichnis (Themenindex)
kann gezielt nach einzelnen
Themen in allen Jahrgangen
gesucht werden.

Einfach mal reinklicken:
www.bda.de/03_2jusletter.htm
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