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BGH zur personenbezogenen
Einwilligung

Dr. iur. E. Biermann, Niirnberg

Im BDAktuell-JUS-Letter Dezember 2008’
wurde Uber ein Urteil des OLG Kdéln?
berichtet, wonach auch ein Regelleis-
tungspatient seine Einwilligung in einen
operativen Eingriff auf eine bestimmte
arztliche Person beschrinken konne.
Eine solche personenbezogene Einwil-
ligung hatte das OLG K&lIn selbst dann
angenommen, wenn die ,Absprache”
Uber die Person des Operateurs mehr
oder weniger unverbindlich erfolgt sei.
Der Bundesgerichtshof* (BGH) hob das
Urteil des OLG Koln nun auf; er teilt die
Auffassung des OLG KélIn nicht.

Regelleistungspatient

Es ging um einen Patienten, der mit dem
Krankenhaustrager den typischen ,Re-
gelleistungspatientenvertrag”, den sog.
,totalen Krankenhausaufnahmevertrag”
geschlossen hatte. Wahlarztliche Leis-
tungen waren nicht gewiinscht, es gab
also keinen ,Zusatzvertrag” tber arztli-
che Wabhlleistungen. Zu den Anspriichen
des Regelleistungspatienten fiihrt der
BGH aus:

,Bei dieser Regelform der stationdren
Krankenhausbetreuung hat der Pa-
tient grundsdtzlich keinen Anspruch

1 Anisth Intensivmed 2008;49:675-678
2 Urteil v. 25.08.2008, Az. 5 U 28/08

3 Urteil v. 11.05.2010, Az. VI ZR 252/08; VersR
2010, 1038
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darauf, von einem bestimmten Arzt
behandelt und operiert zu werden.
Zur Erfiilllung der Verpflichtungen
aus dem Behandlungsvertrag kann
sich der Krankenhaustrager vielmehr
grundsdtzlich seines gesamten ange-
stellten Personals bedienen. ... Dem
Krankenhaustrdger als alleinigem
Vertragspartner ist es insbesondere
iiberlassen, den Operationsplan so
aufzustellen, dass alle Krankenhaus-
drzte nach Maglichkeit gleichmalig
herangezogen und  entsprechend
ihrem jeweiligen Konnen eingesetzt
werden, sodass einerseits die hoher
qualifizierten und erfahrenen Arzte
fiir die schwierigeren Eingriffe zur
Verfiigung stehen und andererseits
den noch nicht so erfahrenen As-
sistenzdrzten - unter Uberwachung
durch einen erfahrenen Kollegen - die
Mdglichkeit gegeben werden kann,
sich anhand von weniger schwieri-
gen Eingriffen weiterzubilden. An-
ders ware die Aufstellung eines den
verschiedenen Schwierigkeitsgraden
der Eingriffe gerecht werdenden
Operationsplans wie auch eine ver-
niinftige Aus- und Weiterbildung der
Arzte in Krankenhdusern nicht még-
lich... .”

Allerdings ist auch der Regelleistungs-
patient nicht ,rechtlos”: Er kann Einfluss
auf die Person nehmen, durch die er
behandelt werden will. Dazu der BGH:

... Auch beim totalen Krankenhaus-
aufnahmevertrag bleibt es dem Pa-
tienten allerdings unbenommen zu
erklaren, er wolle sich nur von einem
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bestimmten Arzt operieren lassen. In
diesem Fall darf ein anderer Arzt den
Eingriff nicht vornehmen. Einen An-
spruch darauf, dass der gewlinschte
Operateur titig wird, hat der Patient
jedoch nicht: er muss sich, wenn
er nicht doch noch darin einwilligt,
dass ein anderer Arzt den Eingriff
vornimmt, gegebenenfalls damit ab-
finden, unbehandelt entlassen zu
werden ... Ist ein Eingriff durch einen
bestimmten Arzt, regelmdlig den
Chefarzt, vereinbart oder konkret zu-
gesagt, muss der Patient rechtzeitig
aufgekldrt werden, wenn ein ande-
rern Arzt an seine Stelle treten soll.
Sofern die Einwilligung nicht ein-
deutig auf die Behandlung durch ei-
nen bestimmten Arzt beschrinkt ist,
erstreckt sie sich grundsétzlich auch
auf die Behandlung durch einen an-
deren Arzt. ...Denn ein gesetzlich
versicherter Patient erklart sich beim
totalen Krankenhausaufnahmever-
trag im Regelfall mit der Behandlung
durch alle diejenigen Arzte einver-
standen, die nach dem internen
Dienstplan zustandig sind ... .

Bei einem solchen Vertrag kann der
Patient grundsatzlich nicht erwarten,
von einem bestimmten Arzt behan-
delt zu werden. Wenn der Patient
ausschliefSlich in die Operation durch
einen bestimmten Arzt einwilligen
will, obgleich er keinen entsprechen-
den Arztzusatzvertrag abgeschlossen
hat, muss er demgemdlS in Anbe-
tracht des dem Krankenhaustrdger
grundsétzlich zustehenden Rechts,
sich fiir die Behandlung seines ge-
samten Personal zu bedienen, ein-
deutig zum Ausdruck bringen, dass
er nur von einem bestimmten Arzt
operiert werden will. Der von einem
Patienten gedulerte Wunsch oder
seine subjektive Erwartung, von ei-
nem bestimmten Arzt operiert zu
werden, reichen nicht fiir die Annah-
me einer auf eine bestimmte Person
beschrédnkten Einwilligung aus. ...”

Wiinsche und Bitten reichen nicht. Der
BGH fordert fir diesen Fall eine eindeu-
tige und verbindliche Absprache:

,... Dies gilt auch dann, wenn ein
Krankenhausarzt auf die Bitte des
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Patienten in einem Vorgesprach er-
klart, er werde die Operation, sofern
moglich, selbst durchfiihren. Eine
solche Erkldrung bringt zum Aus-
druck, dass die persénliche Uber-
nahme des Eingriffs nicht verbindlich
zugesagt werden soll. Es wiirde den
Interessen der behandelnden Arzte
und der Krankenhaustrédger nicht ge-
recht, wenn bereits eine solche nicht
verbindliche Erkldrung eines Arztes
die erteilte Einwilligung auf seine
Person beschranken und dazu fiihren
wiirde, dass ein von einem anderen
Krankenhausarzt durchgefiihrter Ein-
griff wegen der fehlenden Einwilli-
gung rechtswidrig ware. Kénnte in
solchen Féllen keine wirksame Ein-
willigung in die Behandlung durch
andere Arzte vorliegen, bestiinde
eine erhebliche Rechtsunsicherheit,
weil Krankenhausdrzte und Kran-
kenhaustrager beim totalen Kranken-
hausaufnahmevertrag grundsatzlich
darauf vertrauen diirfen, dass die
erteilte Einwilligung nicht an die
Behandlung durch eine bestimmte
Person gebunden ist.”

Damit steht fest: Die Einwilligung des
Regelleistungspatienten ist in der Regel
nicht personengebunden. Es sei denn,
es werden eindeutige und verbindliche
Absprachen zwischen den Beteiligten
getroffen.

Wabhlleistungspatient

Anders ist es bei dem Patienten, der mit
dem Krankenhaus arztliche Wabhlleistun-
gen vereinbart hat. Auch hierzu nimmt
der BGH, obwohl im konkreten Fall
nicht entscheidungserheblich, ,neben-
bei” Stellung:

,In diesen Féllen ist der Arzt ge-
geniiber dem Patienten aus einer
ausdriicklichen Wahlleistungsverein-
barung verpflichtet und muss seine
Leistungen gem. § 613 S. 1 BGB
grundsdtzlich selbst erbringen. Der
Patient schlielt einen solchen Vertrag
ndmlich im Vertrauen auf die beson-
deren Erfahrungen und die herausge-
hobene medizinische Kompetenz des
von ihm ausgewdhlten Arztes ab, die
er sich in Sorge um seine Gesundheit
gegen Entrichtung eines zusatzlichen

Honorars fiir die Heilbehandlung
sichern will. Demzufolge muss der
Wahlarzt die seine Disziplin pragen-
de Kernleistung personlich und ei-
genhédndig erbringen. Insbesondere
muss der als Wahlarzt verpflichtete
Chirurg die geschuldete Operation
grundsdtzlich selbst durchftihren, so-
fern er mit dem Patienten nicht eine
Ausfiihrung seiner Kernleistungen
durch einen Stellvertreter wirksam
vereinbart hat. ...”

Ausfiihrlich zu den rechtlichen Aspek-
ten der Wabhlleistungsvereinbarung: Bier-
mann E., Bock R.-W., Ulsenheimer K.:
Wabhlleistungen - Update, Andsth Inten-
sivmed 2008, 49; 654-662.

Aufkldrungsbogen ersetzt nicht

das Aufklarungsgesprach

Ass. iur. Evelyn Weis, Niirnberg

Aufkldarungsbogen ersetzen nicht das per-
sonliche Aufklarungsgesprach, wie das
OLG Oldenburg in seiner Entscheidung
vom 27.05.2009* bekraftigt und damit
der einschldgigen BGH-Rechtsprechung
folgt.

Was war geschehen? Ca. 4 Monate vor
einer Koloskopie wurde dem Patienten
ein Aufklarungsbogen berreicht. Am
Behandlungstag iibergab der Patient
den von ihm bereits unterzeichneten
Bogen an das Personal des Arztes. Nach
Aussage des Patienten habe er darauf
vertraut, dass anschlieBend - wie er es
von anderen Operationen im Klinikum
kannte - noch ein Aufklarungsgesprach
gefiihrt wiirde. Dies war jedoch nicht der
Fall. Somit lag keine wirksame Einwilli-
gung zur Koloskopie vor und das OLG
Oldenburg hat der Schadensersatzklage
des Patienten stattgegeben. Zur Begriin-
dung fiihrt das OLG Oldenburg aus:

,Die Aushindigung und Unterzeich-
nung von Merkblattern oder Auf-
kldrungsbégen ersetzt jedoch nicht
das erforderliche Aufklarungsge-
sprach zwischen Arzt und Patient,
sondern ist lediglich ein Indiz dafiir,

4 Urteil vom 27.05.2009, Az. 5 U 43/08; MedR
2010, S. 570 ff.
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dass die Aufklarung nach Maligabe
der schriftlichen Bestatigung stattge-
funden hat”.

Der Umstand, dass der Patient den im
Vorfeld Gberreichten Aufkldrungsbogen
unterschrieben am Empfang abgibt, ent-
bindet den Arzt nicht von der Durchfiih-
rung eines Aufklarungsgespraches. ,Da
der Arzt nicht darauf vertrauen kann,
dass der Patient den Inhalt des Aufkla-
rungsbogens tatsdchlich zur Kenntnis
genommen und verstanden hat, muss er
dies in einem Gesprach klaren”, so das
OLG weiter. Im Streitfall obliegt dem
Arzt die Beweislast, dass ein ordnungsge-
males Aufkldarungsgesprach rechtzeitig
vor dem Eingriff stattgefunden hat. Eine
sorgfdltige Dokumentation ist dabei u.U.
prozessentscheidend.

Pauschale Abgeltung von

Rufdiensten - bei Chefiarzten
unzuldssig?

Dr. iur. E. Biermann, Niirnberg

Dem Mustervertrag der Deutschen Kran-
kenhausgesellschaft entsprechend, sehen
viele Chefarztdienstvertrdge bei der Re-
gelung der Vergiitung Folgendes vor:

,Mit der Vergiitung nach den Ab-
sitzen ... sind Uberstunden sowie
Mehr-, Samstags-, Sonntags-, Feier-
tags- und Nachtarbeit jede Arzt
sowie Bereitschaftsdienste und Ruf-
bereitschaft abgegolten.”

Damit wollte sich ein Chefarzt nicht
zufrieden geben. Er klagte die Vergiitung
fur die in den letzten 9 Monaten geleis-
teten Rufbereitschaftsdienste gegen den
Krankenhaustrager ein. Mit Verweis auf
eine entsprechende Klausel im Chefarzt-
dienstvertrag - dieser erhielt allerdings
noch den Zusatz, dass die Rufdienste
,im Ublichen Rahmen” durch die feste
Vergiitung und die Liquidationserldse
abgegolten seien - verweigerte der Kran-
kenhaustrager die Zahlung. Zu Unrecht,
wie das Landesarbeitsgericht (LAG)
Diisseldorf® feststellte.

Transparenzgebot

Das LAG sieht die Abgeltungsklausel
im Dienstvertrag unter zwei Aspekten
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als ,intransparent” und damit nach
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB als unwirksam
an. Das LAG moniert zum einen, es
sei keinerlei Malistab daftir erkennbar,
was als ,ublich” zu gelten habe. Zum
anderen hilt es die Regelung aber auch
fur deshalb intransparent, weil gar nicht
deutlich gemacht wird, welcher Teil der
sonstigen Vergiitung denn die pauschale
Abgeltung der Rufbereitschaften darstel-
len soll und welcher fir die ,normale”
Dienstleistung gedacht ist. Unabhéngig
davon, ob und welche Anzahl von Ruf-
diensten als ,iblich” angesehen werden
konnte, ist fir den klagenden Chefarzt
nicht erkennbar, in welcher Hohe er
fur die Rufdienste vergiitet wird und
welcher Teil der Vergiitung auf die Gbrige
Dienstleistung entfallt.

Wegen Verstolles gegen das Transparenz-
gebot hat, so das LAG, hat der klagende
Chefarzt einen Anspruch auf zusatzliche
Verglitung der von ihm geleisteten Ruf-
dienste.

Damit ist die Entscheidung des Landes-
arbeitsgerichtes Diisseldorf nicht nur fir
diejenigen Chefdrzte von Bedeutung,
die in ihrem Vertrag eine nicht naher
definierte Zahl von Rufdiensten leisten
missen, die als pauschal vergiitet be-
trachtet werden. Sie ist es auch fur die
Chefarzte, die eine bestimmte Anzahl
von Rufdiensten im Monat zu leisten
haben. Denn auch dann ist bei einer
pauschalen Abgeltung nicht erkennbar,
in welcher Hohe die Rufdienste vergiitet
werden. Fir eventuell zu leistende
Bereitschaftsdienste kann nichts anderes
gelten.

Vorsicht: Ausschlussfrist

Wichtig: In vielen Chefarztdienstvertra-
gen ist eine Ausschlussfrist vorgesehen,
wonach Anspriiche aus dem Arbeits-
verhaltnis verfallen, wenn sie nicht
innerhalb eines bestimmten Zeitraumes
- meist 6 Monate - nach Failligkeit
schriftlich geltend gemacht wurden.
Wer mit Riicksicht auf das Urteil des
LAG Ruf- und eventuell auch Bereit-
schaftsdienste verglitet wissen mochte,
muss die entsprechenden Anspriiche
innerhalb der jeweiligen Frist schriftlich
geltend machen, um einem Ausschluss
der Anspriiche entgegenzuwirken.
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Aber: Das Urteil des Landesarbeits-
gerichtes ist noch nicht rechtskriftig;
die Revision zum Bundesarbeitsgericht
(BAG) wurde zugelassen. Die abschlie-
Bende Entscheidung des BAG zur
Wirksamkeit der Abgeltungsklausel steht
noch aus. Dennoch sollten betroffene
Chefdrzte mit vergleichbaren Regelun-
gen im Vertrag unter Berufung auf das
Urteil die zusatzliche Vergitung fir
Ruf-/Bereitschaftsdienste schon jetzt vor-
sorglich schriftlich geltend machen, um
sich die Anspriiche fir die Zukunft zu
sichern, fur den Fall, dass das BAG die
Meinung des LAG Diisseldorf zur Un-
wirksamkeit der Abgeltungsklausel teilt.

Verspitetes Arbeitszeugnis

Ass. iur. Evelyn Weis, Niirnberg

Bei Beendigung des Arbeitsvertrages
hat der Arbeitnehmer Anspruch auf ein
(qualifiziertes) Arbeitszeugnis® (z.B. § 36
TV-Arzte/VKA, § 35 TV6D-K). Bedeutet
dies, dass der Arbeitgeber am letzten Ar-
beitstag das Zeugnis erstellt haben muss?
Nein, urteilte das Landesarbeitsgericht
(LAG) Schleswig-Holstein’. Demnach
sei dem Arbeitgeber eine gewisse Frist
einzurdumen. Ldsst sich der Arbeitgeber
aber zuviel Zeit, so drohen ihm Scha-
densersatzanspriiche.

Sachverhalt

Das Arbeitsverhdltnis eines Arbeitneh-
mers endete zum 31.08.2007. Zu einem
Bewerbungsgesprach am 06.09.2007
sollte er sein letztes Arbeitszeugnis mit-
bringen. Das Endzeugnis seines fritheren
Arbeitgebers erhielt der Arbeitnehmer
jedoch erst am 25.09.2007. Die Ab-
sage vom 24.09.2007 erfolgte, weil
der Arbeitnehmer die gewiinschten
Unterlagen nicht fristgerecht bei dem
Bewerbungsgesprach vorlegen konnte.
Der Arbeitnehmer begehrte nun von
seinen fritheren Arbeitgeber den fiktiven
Verdienstausfall als Schadensersatz, da
der Arbeitgeber seiner Pflicht zur Ertei-

5 Urteil vom 06.05.2010 — nicht rechtskrftig -,
Az. 13 Sa 1129/09

6 Aufbau und Inhalt eines qualifizierten Arbeits-
zeugnisses, sieche BDAktuell-JUS-Letter Mdrz 2002

7 Urteil vom 01.04.2009, Az. 1 Sa 370/08
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lung des Arbeitszeugnisses ,bei” Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses verletzt
habe und ihm dadurch ein Schaden
entstanden sei.

Entscheidung

Das Arbeitsgericht hat die Klage abge-
wiesen, die Berufung war ebenfalls nicht
erfolgreich. Zur Begriindung fihrt das
LAG Schleswig-Holstein aus:

,Das Zeugnis ist grundsétzlich ,bei
Beendigung” des Arbeitsverhaltnis-
ses zu erteilen. Der Anspruch ent-
steht zu diesem Zeitpunkt und ist re-
gelmdaBig sogleich fallig. Er ist jedoch
fiir den Arbeitgeber zundchst regel-
maBig noch nicht erfiillbar, denn der
Arbeitnehmer muss normalerweise
erst noch sein Wahlrecht, ein einfa-
ches oder qualifiziertes Zeugnis zu
verlangen, ausiiben. .... Das Zeugnis
ist unverzliglich nach Ausiibung des
Wahlrechts (einfaches oder qualifi-
ziertes Zeugnis) zu erstellen. Not-
wendig ist allerdings die Einrdumung
einer gewissen Bearbeitungszeit. Sie
ist von den betrieblichen Umstianden
abhéngig”.
Das Gericht geht von ,einer Mindest-
arbeitszeit von ca. drei Arbeitstagen”
aus, aber ,selbst eine Bearbeitungszeit
von zwei bis drei Wochen kann noch
angemessen sein”.

Ein Schadensersatzanspruch des Arbeit-
nehmers ist aber nur gegeben, wenn
die verspitete Erstellung des Zeugnisses
fir den geltend gemachten Schaden
(Verdienstausfall) ursachlich ist. Im
entschiedenen Fall wusste der frithere
Arbeitgeber nichts von dem Bewer-
bungsgesprach. Nach Ansicht des LAG
hatte der Klager bei seinem friiheren
Arbeitgeber die umgehende Erteilung ei-
nes qualifizierten Zeugnisses anmahnen
missen. Dies ist jedoch nicht erfolgt.

“Bei Zuspruch einer Mindestbear-
beitungszeit von ca. drei Arbeitsta-
gen hdtte es (= das Zeugnis) daher
frihestens am 05.09.2007 erstellt
sein missen. Da der Klager sich aber
unter Berticksichtigung seines ent-
fernten Wohnsitzes darauf beruft, das
Zeugniss sei ausnahmsweise keine
Holschuld gewesen, ist der Beklag-
ten eine Postlaufzeit fiir die Versen-
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dung des Zeugnisses zuzubilligen.
Dabei wird regelméalBSig von drei
Tagen ausgegangen. Dann ware das
unberechtigte Endzeugnis aber auch
erst am 08.09.2007 beim Klager ein-
gegangen. Zu diesem Zeitpunkt war
aber die von der Firma... gesetzte —
der Beklagten nicht bekannte — Vor-
lagefrist fiir ein Endzeugnis bereits
verstrichen. Insoweit kann dahinge-
stellt bleiben, ob das Endzeugnis ...
verspdtet war. Diese Verspatung war
jedenfalls nicht mehr kausal fiir die
Absage der Firma...”.

Fazit

Oftmals ist tarifvertraglich vereinbart,
dass Zeugnisse ,unverziiglich” auszustel-
len sind (z.B. § 35 Abs. 4 TV-Arzte/VKA,
§ 36 Abs. 3 TVSD). Das LAG raumt den
Arbeitgebern eine Bearbeitungszeit von
drei Arbeitstagen bis u.U. drei Wochen
fir die Zeugniserstellung ein, wobei die
Frist erst dann beginnt, wenn der Arbeit-
nehmer sein Wahlrecht (einfaches oder
qualifiziertes Zeugnis) ausgeiibt hat.
Bevor ein ehemaliger Mitarbeiter Scha-
denersatzanspriiche wegen verzogerter
Zeugniserstellung erfolgreich geltend
machen kann, sollte er seinen Anspruch
bei dem fritheren Arbeitgeber erst noch-
mals unter Fristsetzung anmahnen.

Muss der Arbeitgeber das erstellte Zeug-
nis dann an den ehemaligen Mitarbeiter
schicken? Dazu das LAG Schleswig-
Holstein:

,Grundsdtzlich sind Arbeitspapiere
wie das Arbeitszeugnis vom Arbeit-
nehmer abzuholen - Holschuld -.
... Der Arbeitgeber ist insoweit ver-
pflichtet, das Zeugnis zu erstellen
und zur Abholung bereitzustellen.
Der Arbeitgeber hat das Zeugnis
dem Arbeitnehmer jedoch zu (iber-
senden, wenn die Abholung dem Ar-
beitnehmer einen unverhéltnisma-
Bigen Aufwand verursachen wiirde..”.

icht - Uber den Tod

hinaus
Dr. iur. E. Biermann, Niirnberg

Bekanntermaflen geht die arztliche
Schweigepflicht auch (iber den Tod
des Patienten hinaus. Wahrend der

Patient die behandelnden Arzte von der
Schweigepflicht entbinden kann, gibt es
nach seinem Tod hingegen niemanden,
der dies nun noch rechtlich wirksam
tun konnte. Gebrochen werden darf die
Schweigepflicht nur, wenn dies dem ver-
muteten Einverstindnis des verstorbenen
Patienten entspricht. Darliber entscheidet
der behandelnde Arzt. Dies hat jlingst
auch das Bundesarbeitsgericht (BAG)®
betont.

Einem Arzt war vom Krankenhaustrager
wegen Erteilung von Auskiinften tber
den Gesundheitszustand eines Verstor-
benen eine Verletzung der Schweige-
pflicht vorgeworfen und gekiindigt wor-
den. Das BAG sieht in dem Verhalten des
Arztes indes keine Pflichtverletzung und
fihrt aus:

, ...Die Verschwiegenheitspflicht des
Arztes gilt liber den Tod des Patien-
ten hinaus. Sie darf gegentiber nahen
Angehdrigen nur ausnahmsweise und
lediglich im vermuteten Einverstind-
nis des Patienten gebrochen werden,
soweit einer ausdriicklichen Befrei-
ung Hinternisse entgegenstehen. Da-
bei muss sich der Arzt die Uber-
zeugung verschafft haben, dass der
Patient vor diesen Angehérigen keine
Geheimnisse (iber seinen Gesund-
heitszustand haben will oder ohne
die seiner Entscheidung entgegen-
stehenden Hinternisse hétte haben
wollen. Auch gegeniiber Erben des
Verstorbenen, deren Interesse an
der Auskunft oder Einsicht eine ver-
mogensrechtliche Komponente ha-
ben kann, hat der ausdriickliche
oder mutmalliche Wille des Ver-
storbenen Vorrang. Nur der behan-
delnde Arzt kann entscheiden, ob
seine Schweigepflicht zu wahren
ist oder nicht. Er hat insbesondere
darauf abzustellen, welche Geheim-
haltungswiinsche dem Verstorbe-
nen angesichts der durch seinen
Tod verdnderten Sachlage unter-
stellt werden muissen. Der behan-
delnde Arzt ist in der Frage des
Auskunfts- und Einsichtsrechts ge-
wissermalSen die letzte Instanz (vgl.
BGH, NJW 1983, 2627) ... .” |

8 Beschluss v. 23.02.2010, Az. 9 AZN 876/09
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