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Risikoaufklarung:
BGH verschéarft Or-

ganisationspflichten
- BGH Urteil vom 7.11.2006-

Dr. iur. Elmar Biermann, Niirnberg
Ass. iur. Evelyn Weis, Nirnberg

Die Rechtsprechung fordert eine
Aufklarung durch einen Arzt. Es
muss aber nicht notwendigerweise
der Arzt aufklaren, der am néchs-
ten Tag die Mafinahme durchfihrt.
Allerdings muss

sichergestellt sein, dass der Arzt,
der aufklart, die Methoden, Tech-
niken und Verfahren kennt, mégli-
che Alternativen mit dem Patienten
erortern und dessen Fragen beant-
worten kann. Auch im Rahmen der
Aufklarung gilt der sog. ,,Facharzt-
standard*.

Vertrauensgrundsatz

Innerhalb der Fachabteilung gilt
zwar prinzipiell der Vertrauens-
grundsatz. Bezogen auf die Auf-
kldrung bedeutet dies: Der Anas-
thesist, der am nachsten Tag die
MalRnahme durchfihrt, ohne den
Patienten am Vortag prdmediziert
und aufgeklart zu haben, darf dar-
auf vertrauen, dass der Patient
durch  seine  pramedizierenden
Kollegen ordnungsgemall  auf-
geklart wurde, es sei denn, das
Gegenteil ist bekannt oder drangt
sich auf.

Das Oberlandesgericht Karlsruhe
(Urteil vom 19.03.1997, Az. 13 U
42/96 =VersR 1998, 718 f.) hatte
den operierenden Assistenzarzt
und den bei der Operation auf-
sichtsfiihrenden Oberarzt fir Auf-
klarungsversaumnisse des Stati-
onsarztes gegeniber einem turki-
schen Patienten nur deshalb haften
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lassen, weil den operierenden Arz-
ten ,,bekannt sein musste, dass bei
tirkischen, nicht deutsch spre-
chenden Patienten die érztliche
Aufkladrung nicht immer ausrei-
chend erfolgte®.

Organisationspflichten

Der Vertrauensgrundsatz bezuglich
der Aufkldrung setzt aber voraus,
dass innerhalb der Fachabteilung
ein entsprechender Vertrauenstat-
bestand gesetzt wurde. Dies bedeu-
tet, dass durch addquate Unterrich-
tung und Kontrolle daflir Sorge
getragen wird, dass nur der Arzt
aufklart, der dazu nach seinen per-
sonlichen  Fahigkeiten, seinem
individuellen Wissens- und Erfah-
rungsstand hinreichend qualifiziert
ist (OLG Stuttgart, MedR 1996,
82; OLG Bamberg, VersR 1998,
1026).

Fortsetzung Seite 2
Schwerbehinderung:
Freistellung vom Be-
reitschaftsdienst

Ass. iur. Evelyn Weis, Nirnberg

Schwerbehinderte Menschen sind
ihr Verlangen von Mehrarbeit frei-
zustellen (8 124 SGB 1X).

8124 SGB IX

»Schwerbehinderte Menschen
werden auf ihr Verlangen von
Mehrarbeit freigestellt*

§2 Abs. 2SGB IX

,Menschen sind ... schwerbehin-
dert, wenn bei ihnen ein Grad der
Behinderung von wenigstens 50
vorliegt ...
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Fortsetzung v. S. 1““Risikoaufklarung*
Aktuelles BGH Urteil

Die Organisationspflichten des
Chefarztes hat der BGH im Urteil
vom 7.11.2006 (Az. VI ZR
206/05) erheblich verscharft.

- Der Sachverhalt

Die klagende Patientin nimmt nach
einer  Divertikeloperation  am
Zwolffingerdarm den Operateur,
den Chefarzt einer chirurgischen
Abteilung auf Ersatz des immate-
riellen Schadens (,,Schmerzens-
geld*) in Héhe von 75.000 Euro in
Anspruch.

Nach der OP kam es zu einer
Nahtinsuffizienz, zu einer schwe-
ren Bauchfellentziindung und einer
eitrigen  Bauchspeicheldriisenent-
ziindung. Die Klagerin wurde 49
Tage auf einer Intensivstation be-
handelt, lag etwa 3 Wochen in
einem kinstlichen Koma unter
Offenhaltung des Bauchraums und
wurde funf weitere Male operiert.
Als Folge des langen Liegens auf
der Intensivstation leidet sie unter
einer Critical Illness Polyneuro-
pathie am linken Unterschenkel
und am Full. Vor dem Eingriff
fuhrte der Stationsarzt Dr. S. zwei
Gesprache mit der Patientin. Strei-
tig ist, ob dabei eine ordnungsge-
méBRe Risikoaufklarung erfolgte.
Die Kl&gerin stutzt ihre Klage auf
den Vorwurf unzureichender Auf-
klarung.

Die Vorinstanzen

Landgericht und Oberlandesgericht
haben die Klage abgewiesen. Bei-
de Gerichte lassen dabei offen, ob
ein  Aufklarungsfehler vorliegt.
Denn ein etwaiger Aufklarungs-
fehler sei dem operierenden Chef-
arzt nicht zuzurechnen. Dieser
habe die Aufklarung in zuldssiger
Weise dem Stationsarzt Dr. S.
tbertragen, der als Facharzt aus-
reichend qualifiziert und mit den
medizinischen Gegebenheiten
vertraut gewesen sei. Es gébe kei-
ne Anhaltspunkte dafiir, dass es an
einer  hinreichenden  Kontrolle

gefehlt oder der Chefarzt kon-
kreten Anlass zu Zweifeln an der
Zuverlassigkeit des Stationsarztes
gehabt habe oder hatte haben miis-
sen.

Das Urteil des Bundesgerichts-
hofs

Der Bundesgerichtshof sieht dies
anders.

Aus den Urteilsgriinden:

Ein Arzt haftet ,,grundsatzlich fur
alle den Gesundheitszustand des
Patienten betreffenden nachteili-
gen Folgen..., wenn der arztliche
Eingriff nicht durch eine wirksame
Einwilligung des Patienten gedeckt
und damit rechtswidrig ist. Indes-
sen setzt eine wirksame Einwilli-
gung des Patienten dessen ord-
nungsgemale Aufklarung voraus.
Diese kann nicht durch die irrige
Annahme des Operateurs, der
Patient sei ordnungsgeman aufge-
klart worden, ersetzt werden. Auch
dann, wenn der behandelnde Arzt
irrig von einer ordnungsgemafen
Aufklarung und damit irrig von
einer wirksamen Einwilligung des
Patienten ausgeht, bleibt die Be-
handlung insgesamt rechtswidrig.
Jeder behandelnde Arzt ist ver-
pflichtet, den Patienten hinsicht-
lich der von ihm Ubernommenen
Behandlungsaufgabe aufzuklaren.
Die Erfullung dieser Aufklarungs-
pflicht kann er zwar einem ande-
ren Arzt lbertragen, den dann die
Haftung flur Aufklarungsversaum-
nisse in erster Linie trifft.... Jedoch
entlastet das den behandelnden
Arzt nicht von der vertraglichen
(8 278 BGB) und nicht ohne weite-
res von der deliktischen (8 831
Abs. 1 Satz 2 BGB) Haftung.*

Sollte der (Chef-)Arzt irrtlimlich
von einer wirksamen Einwilligung
des Patienten ausgegangen sein,
dann kann dies seine Haftung ent-
fallen lassen. Aber Vorsicht:

,,voraussetzung dafur ist, dass der
Irrtum des Behandlers nicht auf
Fahrlassigkeit (8§ 276 Abs. 2 BGB)
beruht. Diese wird bei einer Uber-
tragung der Aufklarung auf einen

anderen Arzt nur dann zu vernei-
nen sein, wenn der nicht selbst
aufklarende Arzt durch geeignete
organisatorische Mafnahmen und
Kontrollen sichergestellt hat, dass
eine ordnungsgeméale Aufklarung
durch den damit betrauten Arzt
gewahrleistet ist*“.

Der Chefarzt hatte aber nicht den
mindesten Zweifel an der Zuver-
lassigkeit des Stationsarztes. Seit
uber zehn Jahren arbeiteten die
beiden gerade bei der Aufklarung
bestens zusammen. Den folgenden
Ausfiihrungen des BGH muss man
aber wohl entnehmen, dass es nicht
ohne weiteres reicht, wenn der
Operateur die Behandlungsunter-
lagen durchsieht und sich auf diese
Weise Uber das Vorliegen einer
schriftlichen  Einwilligung  mit
entsprechenden  Hinweisen (ber
die mit dem Eingriff verbundenen
Risiken vergewissert.

,»An die Kontrollpflicht des behan-
delnden Arztes, der einem anderen
Arzt die Aufklarung tbertragt, sind
strenge Anforderungen zu stellen.
Da dem behandelnden Arzt die
Aufklarung des Patienten als eige-
ne arztliche Aufgabe obliegt, die
darauf gerichtet ist, die Einwilli-
gung des Patienten als Vorausset-
zung einer rechtmaRigen Behand-
lung zu erlangen, muss er bei U-
bertragung dieser Aufgabe auf
einen anderen Arzt deren ord-
nungsgemale Erflllung sicherstel-
len und im Arzthaftungsprozess
darlegen, was er hierfir getan hat.
Dazu gehort die Angabe, ob er
sich etwa in einem Gesprach mit
dem Patienten Uber dessen ord-
nungsgemale Aufklarung und/oder
durch einen Blick in die Kranken-
akte vom Vorhandensein einer von
Patient und aufklarendem Arzt
unterzeichneten Einverstandniser-
klarung vergewissert hat, dass eine
fir einen medizinischen Laien
verstandliche  Aufklarung unter
Hinweis auf die spezifischen Risi-
ken des vorgesehenen Eingriffs
erfolgt ist.*

Als Chefarzt darf sich auf den
Vertrauensgrundsatz aber wohl nur
berufen, wer durch organisatori-
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sche MaRnahmen besondere Ver-
trauenstatbestdnde geschaffen hat.
Der BGH:

,.Dies muss erst recht gelten, wenn
der Operateur als Chefarzt Vorge-
setzter des aufklarenden Arztes
und diesem gegeniber Uberwa-
chungspflichtig und weisungsbe-
rechtigt ist. Zu den Pflichten eines
Chefarztes gehort es namlich, fur
eine ordnungsgeméale Aufklarung
der Patienten seiner Klinik zu sor-
gen... Hat er im Rahmen seiner
Organisationspflicht die Aufkla-
rung einem nachgeordneten Arzt
Ubertragen, darf er sich auf deren
ordnungsgeméalle  Durchfiihrung
und insbesondere die Vollstandig-
keit der Aufklarung nur dann ver-
lassen, wenn er hierflir ausrei-
chende Anweisungen erteilt hat,
die er gegebenenfalls im Arzthaf-
tungsprozess darlegen muss. Dazu
gehoért zum einen die Angabe, wel-
che MaflRnahmen organisatorischer
Art er getroffen hat, um eine ord-
nungsgemale Aufklarung durch
den nichtoperierenden Arzt sicher-
zustellen, und zum anderen die
Darlegung, ob und gegebenenfalls
welche Malnahmen er ergriffen
hat, um die ordnungsgemafle Um-
setzung der von ihm erteilten Auf-
klarungsanweisungen zu Uberwa-
chen. Im Streitfall fehlt es an Fest-
stellungen des Berufungsgerichts
zu Umstanden, die fur den Beklag-
ten einen solchen Vertrauensschutz
begrinden koénnten. Das Beru-
fungsgericht fuhrt nicht aus, wel-
che Organisationsanweisungen zur
Aufklarung erteilt worden sind... .
Es finden sich auch keine Feststel-
lungen dazu, in welcher Form
deren Einhaltung uberwacht wor-
den ist.”

Nun kommt erschwerend hinzu,
dass es sich bei dem Eingriff um
eine vom aufklarenden Arzt noch
nie durchgefiihrte Manahme han-
delte. Ist in dieser Konstellation
eine Delegation der Aufklarung
Uberhaupt zulassig?

,»,Das Berufungsgericht hétte zu-
dem berucksichtigen missen, dass
es sich bei dem Eingriff nach der
Aussage des Stationsarztes Dr. S.

um eine sehr seltene, vom Zeugen
selbst - trotz langjahriger Berufs-
erfahrung - noch nie durchgefiihrte
Operation handelte, Uber deren
Risiken dieser sich durch ein Stu-
dium der Fachliteratur informie-
ren musste. Ob fir solch seltene
Operationen stets eine ausdrickli-
che Organisationsanweisung zur
Aufklarung bestehen muss, kann
offen bleiben; ist die Operation mit
besonderen Risiken verbunden,
ware die Regelung der Aufkla-
rungspflicht durch eine allgemeine
Organisationsanweisung, die hier-
auf keine Rucksicht nimmt, jeden-
falls nicht ausreichend. Zwar mag
es nicht grundsatzlich geboten
sein, dass bei schwierigen und
seltenen Eingriffen die Risikoauf-
klarung nur von dem Operateur
selbst vorgenommen wird..., doch
ist es erforderlich, dass fir solche
Eingriffe entweder eine spezielle
Aufklarungsanweisung  existiert
oder jedenfalls gewahrleistet ist,
dass sich der Operateur auf ande-
re Weise wie z. B. in einem Vorge-
spréach mit dem aufklarenden Arzt
vergewissert, dass dieser den Ein-
griff in seiner Gesamtheit erfasst
hat und dem Patienten die erfor-
derlichen Entscheidungshilfen im
Rahmen der Aufklarung geben
kann.... Nur wenn eine solcherma-
Ren zureichende Organisation der
Aufklarung sichergestellt ist und
Uberwacht wird, darf sich der
Chefarzt darauf verlassen, dass
der aufklarende Arzt sich an die
allgemein oder im Einzelgesprach
erteilten  Organisationsanweisun-
gen halt.”

Fazit

Welche Lehren kann der Andsthe-
sist aus dem Urteil ziehen? Nicht
nur fur Operateure wird gelten,
dass innerhalb einer Fachabteilung
der Vertrauensgrundsatz bei Dele-
gation der Aufklarung nur dann
greift, wenn zumindest eine allge-
meine Organisationsanweisung Art
und Weise, Inhalt und Umfang
sowie Zeitpunkt der Risikoaufkla-
rung regelt und stichprobenhaft
Uberprift wird. Welche ,,seltenen
Operationen* eine Delegation der
Aufklarung ,,gegebenenfalls” aus-

schlieBen oder jedenfalls eine
»ausdruckliche  Organisationsan-
weisung zur Aufklarung® erfor-
dern, bleibt offen. Wo ,,spezielle
Aufklarungsanweisungen* not-
wendig sind und fehlen, soll der
die MaRnahme durchfiihrende Arzt
sich durch Ricksprache mit dem
Aufklarenden vergewissern, dass
dieser Uber die MaRnahme Be-
scheid wusste und den Patienten
addquat aufklaren konnte. Ob sich
die nachgeordneten Arzte in der
Andsthesieabteilung damit beruhi-
gen durfen, dass diese Anforde-
rungen nur an den Chefarzt zu
stellen sind, mag bezweifelt wer-
den. Wer in der Antike einen Ora-
kel-Spruch hdéren wollte, musste
nach Delphi reisen. Arzte in der
Bundesrepublik brauchen sich nur
nach Karlsruhe zu wenden.
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Fortsetzung v. S. 1*“Schwerbehinderung..*

Es war in der Praxis immer wieder
strittig, ob Bereitschaftsdienste als
Mehrarbeit i.S5.d. § 124 SGB IX
anzusehen sind. Das Bundesar-
beitsgericht (BAG) hat mit dem
Urteil vom 21.11.2006 (Az. 9 AZR
176/06) die Frage zugunsten der
schwerbehinderten  Arbeitnehmer
entschieden.

Bereitschaftsdienst ist Mehrar-
beit

In der Pressemitteilung Nr. 72/06
des BAG wird ausgefihrt:

~Schwerbehinderte  Beschéftigte
sind auf ihr Verlangen hin von
Mehrarbeit freizustellen. Mehrar-
beit ist jede Uber 8 Stunden hinaus
gehende werktagliche Arbeitszeit;
als solche gilt auch Bereitschafts-
dienst.

Fir die in einem Jugendhilfezent-
rum als Heilerziehungspflegerin
beschéftigte Klagerin ist ein Grad
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der Behinderung von 60 festge-
stellt. Anhand von monatlich er-
stellten Dienstplanen wird die KIa-
gerin sowohl zu normalen Dienst-
leistungen als auch zu als ,,Nacht-
bereitschaft* bezeichneten Bereit-
schaftsdiensten herangezogen.
Nach den auf das Arbeitsverhaltnis
kraft wvertraglicher Vereinbarung
anzuwendenden ,,Richtlinien fir
Arbeitsvertrage in den Einrichtun-
gen des Deutschen Caritasverban-
des* (AVR) sind die Mitarbeiter
verpflichtet, aulRerhalb der regel-
maRigen Arbeitszeit Dienstleistun-
gen in der Form des Bereitschafts-
dienstes zu erbringen.

Die Kl&gerin hat von der Beklag-
ten verlangt, werktéglich nicht
mehr als 8 Stunden, einschliellich
der Bereitschaftsdienste, zur Ar-
beitsleistung  herangezogen zu
werden. Das Arbeitsgericht und
das Landesarbeitsgericht haben
ihre Klage abgewiesen. Vor dem
Neunten Senat des Bundesarbeits-
gerichts hatte die Kl&gerin mit
ihrer Revision Erfolg. Der Senat
hat seine Rechtsprechung bestétigt,
dass seit der Neufassung des Ar-
beitszeitgesetzes ab 1. Januar 2004
Bereitschaftsdienst Avrbeitszeit
i.S.d. Bestimmungen des Arbeits-
zeitgesetzes darstellt. Die schwer-
behinderte Kl&gerin hat nach § 124
SGB IX Anspruch gegen die Be-
klagte, von Mehrarbeit freigestellt
zu werden. Als Mehrarbeit gilt
dabei jede Arbeit, die Uber die
normale gesetzliche Arbeitszeit
nach § 3 Satz 1 ArbZG, das heif’t
Uber werktaglich 8 Stunden ein-
schliellich der Bereitschaftsdiens-
te, hinausgeht. ...*

Die Ausflihrungen des BAG gelten
unabhangig von den AVR fir alle
(auRer-)tariflichen Arbeitsvertréage.

Verlangen des Mitarbeiters

Die Freistellung erfolgt nur auf
Verlangen des Mitarbeiters. Dieses
Verlangen muss nach Ansicht des
BAG ,nicht fur jeden Arbeitstag
oder jede Arbeitswoche wiederholt
werden. Eine solche Beschrénkung
lasst sich dem Wortlaut des Geset-
zes nicht entnehmen und dient
auch nicht dem Interesse des Ar-

beitgebers, dem ansonsten eine
langerfristige Personalplanung und
Dienstplangestaltung  unmdglich
ware, zumal § 124 SGB IX keine
Erklarungsfrist vorsieht“. Dem-
nach ist es zul&ssig, dass die Frei-
stellung von Mehrarbeit flr einen
unbestimmten Zeitraum zu erfol-
gen hat.

Neue Gebihren Uber
Gebihr?

Elmar Mertens, Aachen

Dem Gesetzgeber hat es gefallen,
im Rahmen der neuen Zulassungs-
verordnung auch den § 46 (Geblh-
ren) mit Wirkung zum 1.1.2007
neu zu gestalten. Auf die Gebih-
renhohe hat die Selbstverwaltung,
also KVen, Zulassungs- oder Be-
schwerdeausschiisse keinen Ein-
fluss. Selbstverstandlich werden
auch die Berufsverbande nicht
gefragt.

Die Hohe der Gebihren hat sich
teilweise vervierfacht!
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§ 46 Arzte-ZV

(1) Fur das Verfahren werden nachstehende
Geblhren erhoben:

a) bei Antrag auf Eintragung des Arztes in
das Arztregister 100 Euro

b) bei Antrag des Arztes oder des medizini-
schen Versorgungszentrums auf Zulassung
100 Euro

c) bei sonstigen Antrdgen, mit denen der
Arzt, das medizinische Versorgungszentrum
oder die sonstige &rztlich geleitete Einrich-
tung die Beschlussfassung des Zulassungs-
ausschusses anstrebt 120 Euro

d) bei Einlegung eines Widerspruchs, durch
den der Arzt, das medizinische Versorgungs-
zentrum oder die sonstige arztlich geleitete
Einrichtung die Anderung eines Verwal-
tungsaktes anstrebt 200 Euro.

Die Gebtihren sind mit der Stellung des
Antrags oder Einlegung des Widerspruchs
fallig. Wird einem Widerspruch ganz oder
teilweise stattgegeben, so wird die nach
Buchstabe d entrichtete Gebiihr zuriickge-
zahlt.

(2) AuRer der Geblhr nach Absatz 1 werden
als Verwaltungsgebuhren erhoben:

a) nach unanfechtbar gewordener Zulassung
400 Euro

b) nach erfolgter Eintragung einer auf § 31
Abs. 1 bis 3 oder § 31a Abs. 1 beruhenden
Erméchtigung in das Verzeichnis nach § 31
Abs. 10 400 Euro

¢) nach erfolgter Genehmigung der Anstel-
lung eines Arztes bei einem Vertragsarzt, in
einem medizinischen Versorgungszentrum
nach § 95 Abs. 2 des Finften Buches Sozial-
gesetzbuch oder einer Einrichtung nach §
311 Abs. 2 des Fiinften Buches Sozialgesetz-
buch 400 Euro

d) nach erfolgter Eintragung einer auf § 32b
Abs. 2 beruhenden Genehmigung in das
Verzeichnis nach § 32b Abs. 4 400 Euro.

(3) Es sind zu zahlen

a) die Gebiihren nach Absatz 1 Buchstabe a
an die Kassendrztliche Vereinigung,

b) die Gebiihren nach Absatz 1 Buchstaben b
und ¢ und Absatz 2 Buchstaben a und b an
die Geschéftsstelle des Zulassungsausschus-
ses,

c) die Gebtihr nach Absatz 1 Buchstabe d an

\/> die Geschéaftsstelle des Berufungsausschusses
neu alt
e Arztregistereintragung-Antrag 100 Euro 25 Euro
e Zulassungsantrag 100 Euro 25 Euro
e sonstige Antrdge 120 Euro 30 Euro
e Widerspruch 200 Euro 50 Euro
nach bestandskraftiger Zulassung 400 Euro 100 Euro
o E;:trag im Erméchtigtenverzeich- 400 Euro 100 Euro
r?ﬁ;: ri;folgter Anstellungsgeneh- 400 Euro 100 Euro
o El_ntrag_ung in Angestelltenver- 400 Euro 100 Euro
zeichnis 2
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