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Arzt und Patient schlieflen zur Kranken-
behandlung im Regelfall einen Dienstver-
trag gemaf} § 611 BGB, der denjenigen, der
»Dienste zusagt®, also den Arzt, verpflich-
tet, diese im Zweifel in Person zu leisten”
(§ 613 5.1 BGB). Aus dieser Auslegungs-
regel folgt sowohl fitr den Vertragsarat im
niedergelassenen Bereich als auch fiir den
liquidationsberechtigten Arzt im Kran-
lenhaus der Grundsaiz der persénlichen
Leistungserbringung, der
ww (1) ndas grundsiteliche Verbot der
Ubertragung von 4rztlichen Mafinah-
men auf Dritte” enthilt,! zugleich aber
ea (2) Ausnahmen fiir zuldssig erachtet,
sodass ,,personliche Leistungserbrin-
gung” nicht ,,Eigenhéindigkeit, nicht
~Tl6chstperstmlichleeit” (wie im Falle
des Abschlusses einer Honorarverein-
barung gem. § 2 Abs. 3 S. 2 GOA) be-
deutet, sondern auch dann zu bejahen
ist, wenn andere Personen auf Anord-
nung und unter Verantwortung des
Arztes tiitig werden (§ 15 Abs. 1 5.2
SGB V i.V.m. § 15 BMV-A),
== (3) Insoweit bestehen allerdings Gren-
zen,
1. Alle diejenigen #rztlichen Leistun-
gen, die unter Arztvorbehalt stehen,
sind auf nichtirztliche Hilfspersonen
nicht {ibertragbar (Delegations- und
Substitutionsausschluss).® Das sind,
allgemein formuliert, alle diejenigen

¥ Kern, In: Laufs/Kern, Handbuch des Arzt-
rechts, 4, Aufl. 2010, § 45 Rdnr, 1

1 Zur Unterscheidung von Delegation und
Suhstitution, 5. Bonwvie, in: Delegation und Sub-
stitution ~ wenn der Pfleger den Daktar ersetzt,
2010, 17 ff; Schabram ebendort, 5, 17 ffund
Bergmann, 5, 25 ff
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liguidationsberechtigten Arztes

Diagnose- und Therapiemafinahmen,
die dem Kernbereich drztlichen Han-
delns zuznordnen sind, weil sie rztli-
ches Wissen und #rztliche Erfahrung
unabdingbar voraussetzen, Welche
Leistungen konkret zu diesem aus-
schliefflichen drztlichen Aufgaben-
und Verantwortungsbereich gehd-
ren, hat der Gesetzgeber nicht vorge-
geben und ist gerade in jiingster Zeit
gine lebhaft diskutierte, strittige, fach-
spezifisch zu entscheidende Frage. An-
gesichts einer fehlenden speziellen ge-
setzlichen Festlegung dieser originir-,
»genuin”-drztlichen Titigleiten ist
deshalb zu threr Bestimmung auf all-
gemeine Kriterien zuriickzugreifen,
die sich in der Bundesirzteordnung,
dem Haftungs-, Dienstvertrags- und
iirztlichen Liquidationsrecht finden
Dabei werden die Grenzen der De-
legierbarkeit in erster Linie von der
medizinischen Wissenschaft und Pra-
xds selbst gezogen, wihrend sich das
Recht anf eine Grenzkontrolle be-
schriinlt, die den Schutz- und Sicher-
heitsaspeldt zugunsten des Patienten
als uniibersteighare Schranke mar-
kiert. An diesem Grundprinzipien
darfauch § 63 Abs. 3 ¢ 8GB V nichts
indern. Ausnahmslos dem Arzt vor-
behalten bleiben deshalb samtli-

che diagnostischen und therapeuti-
schen Entscheidungen, die technisch
schwierig sind und/oder ein hohes
Risiko mit sich bringen (z. B. die Nar-
kose oder die Blutitbertragung) und
daher spezifisch Hrztliche Kenntnisse

und Erfahrungen erfordern.® Unter

dem Arztvorbehalt stehen somit kon-

kret u. a. Aufldirung — im Hinblick
auf die zentrale Bedeutung des Selbst-
bestimmungsrechts des Patienten -,

Anamnese, Indikation, Operation

und Narkose. Allgemein lisst sich sa-

gen: Je gefihrlicher oder bedeutender
eine Mafinahme im Behandlungsge-
schehen fiir den Patienten ist, umso
mehr ist der Arzt selbst gefordert; da-
gegen diirfen nichtéirztliche Hilfsper-
sonen immer dann eingesetzt wer-
den, wenn es sich ,um vorbereitende,
unterstiitzende, erginzende oder al-
lenfalls mitwirkende Tétigkeiten zur
eigentlichen drztlichen Leistung han-
delt“s Ausdriickliche Arztvorbehalte
finden sich in zahlreichen Gesetzen,

507 B.§ 24 If5G, § 7 Abs, 2 TFG, § 2

Abs. 1 KastrG, §% 9 und 11 ESchG, § 13

Abs. 1 BIMG, § 48 AMG.

2, Eine weitere Grenze bedeutet der
Grundsatz der perstnlichen Leis-
tungserbringung aber nicht nur
gegeniiber dem ,,auflerérztlichen’,
sondern auch im ,innerérztlichen”
Bereich, d. h. bei der Einschaltung/
Ubertragung érztlicher Aufgaben
aufl Arzee,

a) Der Vertragsarzt hat seine Ti-
tigleit ,,persdnlich in freier Praxis”
auszuiiben (§ 32 Abs. 1 Arzte-ZV).
Dazu heifit es erkiuternd in einer
gemeinsamen Erldirung von BAK
und KBV 2008:8 ,Perséinliche Leis-
tungserbringung erfordert nicht,
dass der Arzt jede Leistung hiichst-

¥ s daru ausfithrlich Ulsenheimer/Biermann, 1 vgl. BGH NJW 1975, 2245
2ur Problematik der Parallelnarkose, Der Ands- Kern, a.a.0.,, 545 Rdnr. 2
thesist 2007, 313 ff 6  DABL 2008, A-2173
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perstnlich erbringen muss, Sie er-
fordert vom Arzt aber immer, dass
er bei Inanspruchnahme nicht-
drztlicher und drztlicher Mitarbei-
ter zur Erbringung eigener berufli-
cher Leistungen leitend und eigen-
verantwortlich tatig wird. Der Arzt
kann daher, anders als der gewerb-
liche Unternehmer, den Leistungs-
urnfang seiner Praxis durch Anstel-
lung von Mitarbeitern nicht belie-
big vermehren'.

b) Ein Verstof hiergegen kann zur
zivilrechtfichen Haftung und straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit fith-
ren, doch gibt es zahlreiche Ausnah-
metatbestinde, z. B. bei Kranlheit,
Urlaub, zur Entlastung des Praxis-
inhabers, durch die Méglichkeit der
Anstellung von Arzten u. a7

c) Auch im stationtiren Bereich
gilt der Grundsaiz der persdnlichen
Leistungserbringung, soweit der
Arzt (meist der Chefarzt oder Lei-
tende Arzt) Wahlleistungen” auf-
grund der zwischen dem Kranken-
haustriger und dem Patienten ab-
geschlossenen ,Wahlleistungsver-
einbarung” oder im Rahmen einer
Ermichtigung oder Berechtigung
zum Betrieb einer Privatambulanz
erbringt (vgl. § 18 Abs. 1 S. 2 Ziffera
KEntgG).

Besondere Bedeutung, aber auch vielfil-
tige Probleme hat in der Praxis die per-
sénliche Leistungspflicht des liquidations-
berechtigten Arztes im Krankenhaus, den
der Patient aufgrund seiner Kompetenz,
Erfahrong, Sorgfalt, seines Renommees
oder Bekanntheitsgrades und daher als
»Arzt seines Vertrauens” ausgewahlt hat
und dafiir besonders ~ durch Zahlung
einer individuellen Vergiitung nach den
Gebithrensitzen der GOA - honoriert.
Die Verpftichtung zur persénlichen Leis-
tungserbringung bedeutet auch in diesem
Bereich natiirlich nicht, dass der Wahlarzt
jeden Handgriff selbst ausfithren muss,
vielmehr darf er sich durchaus der Mit-
wirkung Dritter - drztlicher wie nichtirzt-

T vgl. Steinhilper, in: Laufs/Kern, Handbuch

des Arztrechts, § 26 Rdnr. 6 ff
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licher Mitarbeiter - im Wege der Delega-
tion - also durch einseitige Ubertragung
von Aufgaben - oder im Wege einer Ver-
tretungsvereinbarung mit dem Patienten
bedienen. Dabei sind jedoch, will man
haftungseechtliche, berufsrechtliche und
strafrechtliche Konsequenzen vermeiden,
vielfiltipe rechtliche Vorgaben zu beach-
ten, die in zahlreichen obergerichtlichen

Entscheidungen, zuletzt im BGH-Urteil

vom 20.12.2007% zusammenfassend dar-

gelegt wurden.

1. Aus § 4 Abs. 2 5.1 GOA ergibt sich zu-
nichst unmittelbar, dass der Wahl-
arzt die von thm selbst erbrachten
oder unter seiner Aufsicht nach fach-
licher Weisung von anderen Perso-
nen erbrachten Leistungen liquidie-
ren darf, wobei als . Eigenleistungen”
auch diejenigen Leistungen pelten, die
der vor Abschluss der Wahlleistungs-
vereinbarung dem Patienten benann-
te ,stindipe drztliche Vertreter” er-
bracht hat, Ob jeder Wahlarzt jeweils
nur ginen ,stindigen frztlichen Ver-
treter” in seiner Abteilung ernennen
darf? ob fiir jeden ,Fachbereich, 7. B.
operative Gynikologie, Geburtshilfe,
Endolrinologie ein cigener ,,stindiger
irztlicher Vertreter” fungieren oder ob
fiir jeden Wahlleistungspatienten ein
anderer stindiger drztlicher Vertreter
téitig sein darf,"® ist bislang noch nicht
héchstrichterlich entschieden,

2. Unstreitig darf der Wahlarzt einzelne
Mafinahmen auflerhalb des Bereichs
der sog. ,Kernleistungen”, die der
wahldrztlichen Behandlung ihr be-
sonderes Gepriige geben, auf drztliche
und nichtdrztliche Mitarbeiter f3ber-
tragen. ,,Die seine Disziplin priigende
Kernleistung” muss er dagegen ,,per-
stnlich und eigenhéindig erbringen”,
Insbesondere muss der als Wahlarzt
verpflichtete Chirurg - fiir den Gyni-
kologen gilt dasselbe ~ ,die geschul-
dete Operation grundsitzlich selbst
durchfithren"

3. Soweit eine Delegation unzuléssig
ist, bleibt jedoch die Stellvertretung,

8 MedR 2008, 155

! |G Konstanz

10 5o die Anslcht der Bundesirztekammer,
DABI, 1596, 562

1 BGH MadR 2008, 155, 156

also die einvernehmliche Festlegung
der Person des behandelnden Arztes
durch Vereinbarung zwischen Patient
und Wahlarzt moglich: ,Uber die De-
legation nachgeordneter Aufgaben hi-
naus darf der Wahlarzt im Falle seiner
Verhinderung jedoch auch die Aus-
fiihrung seiner Kernleistungen anf
seinen Stellvertzeter iibertragen, so-
fern er mit dem Patienten eine ent-
sprechende Vereinbarung wirksam
getroffen hat“'* Derartige Vereinba-
rungen sind, wie der BGH ausdriick-
lich feststellt, durch die GOA nicht
ausgeschlossen, Wortlich Leiflt es in
dem einschligigen Urteil: ,,Der Ver-
ordnungsgeber (sc der GOA) wollte
mit § 4 Abs. 2 8. 3 GOA die Vertre-
tungsméglichleeiten nur fiir die dar-
in bestimmten einzelnen Leistungen
auf den stindigen #rztlichen Vertreter
des Wahlarztes beschriinken”. In allen
anderen Fllen solite ,.eine weiterge-
hende Vertretung durch jeden belie-
bigen Arzt in den Grenzen des Ver-
tragsrechts zulissip” sein (Bundes-
ratsbeschluss vom o3.11.1995, BR-Br
688/9s, 5. 6). Den liquidationsberech-
tigten Arzten sollten diese Vertre-
tungsmaglichkeiten erhalten bleiben’,
wobei vom Wahlarzt allerdings § 5
Abs. 5 GOA, der beschriinkte Gebiih-
renraltmen, zu beachten ist.

. Die meisten Rechtsfragen haben in

der Gerichtspraxis die Stellvertreter-
vereinbarungen aufgeworfen, doch
scheint inzwischen die Rechtslage ge-
leliirt:

a) Die Vertretervereinbarung kann
vorformuliert in den Krankenhausauf-
nahmeunterlagen, also in , Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen” enthalten
sein, doch ist dies nur in Fillen unvor-
hersehbarer Verhinderung (also z. B.
bei Krankheit oder Abwesenheit in
Notfillen) rechtlich zuliissig, Steht da-
gegen zum Zeitpunkt des Abschlusses
der Wahlleistungsvereinbarung be-
reits fest, dass der liquidationsberech-
tigte Arzt die . Kernleistung®, z. B, die
Operation wegen Urlaubs oder Teil-
nahme an einem Kongress nicht vor-
nehmen kann, ist die vorformutlierte
Vertreterldausel unwirksam und 16st

BGH MedR 2008, 155



damit keinen Honoraranspruch aus,

Eine weitere Einschrinlung liegt da-

rin, dass nach Ansicht des BGH die

in den Krankenhausaufnahmebedin-
gungen vorformulierten Vertretungs-
regelungen nur die Stellvertretung
durch den oder die ,,sténdigen irztli-
chen Vertreter” zulassen,

b) In allen anderen Fillen ~ also bei

vorhersehbarer Verhinderung des

Wahlarztes - kann sich dieser ,durch

eine Individnalvereinbarung mit dem

Patienten von seiner Pflicht zur per-

stnlichen Leistung befreien und de-

ren Ausfithrungen einem Steflvertre-
ter fibertragen’’3

c} Diese Vereinbarung hat aber be-

sonderen Anforderungen zu genii-

gen, die der BGH - in Auseinander-
setzung mit Literatur und Rechtspre-
chung - wie folgt umreifit: Der Pa-
tient muss so friih wie miglich tiber
die Verhinderung des Wahlarztes
unterrichtet und thm muss alfernativ
angeboten werden, dass

e anstelle des Wahlarztes ein be-
stirmmiter Vertreter zu den ver-
einbarten Bedingungen die waht-
drztliche Leistung erbringt (wobei
der Vertreter nicht dem Kreis der
~Sténdigen drztlichen Vertreter®
angehdren muss),

m  der Patient auf die Inanspruch-
nahme wahlérztlicher Leistungen
verzichten und sich chne Zuzah-
lung von dem jeweils diensthaben-
den Arzt behandeln lassen ader

2 die Operation bzw. den gewdinsch-
ten Eingriff bis zur Ritckkehr (Ein-
satzbereitschaft des Wahlarztes)
verschieben kann. Diese Moglich-
kejten muss nicht notwendiger-
weise der Wahlarzt selbst dem Pa-
tienten anbieten, vielmehr kann
diese Unterrichtung auch ein an-
derer Arzt oder die Sekeetirin in
seinem Namen vornehmen,

d} Wichtig ist unter formalen Aspek-

ten: Die Vertretervereinbarung bedarf

der Schriftform, da sie einen Vertrag
beinhaltet, durch den die Wahlleis-
tungsvereinbarung geandert wird."

Zusammenfassung . Ahstn‘act

@ Sprlnger—Verlag 201

sprechender Aufsich nicht ubertraghar und

“setzungen uhertragen Werden Im chefarztl

5 :'Fnrrnerfordermsse ‘hierfiir sind’ unterschled-

: ’Iou5‘ ifthe irhpedlment Is Uinforaseeable &
'signed preformulated declaratlon in the hos

:Patienterforderilch welche clle Alternatiy AR
:Behandhungdusch den Vertreter, Behand-" " o o
lurig durch den gemaR Dienstplan elngetell- - =
-ten Arzt, Aufschub der Behandlung enthalt. -

:arzt) Abgesehen von den genum—méfhchen o
Lejstungén, dle auf Nichtarzte-auchbelient- - - -

" von ihner efst recht nicht substitulerbar, d. b, -
n elgener\/erantwortungzu iibernehmen .
sind, kdnnen drztliche Aufgaben auf Arzte -
-und Pﬂegekraﬁe unterbestimmien VDraLIS- -

.. chien Liquidationsbereich ist jedach die’ szt

: .che,,Kemleistung von der; Delegation: ausge-".

“schlasseri; es b[elhtaherd]e MUgIICthlt der™ s
Verrretung beiVerhinderung des Chefarztes ..~
‘durch Vereinbarung mit den Patlenten, Die- -

-'!lch Ist dIeVerh]nderung unvorhersehbar, ge-’_ ;
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. voraUssetzungen | kénnen ziv]l- und strafs- .

- rechtliche Falgen austésen (keln Honoraran- A
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-Schiusselworter . L
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Compensation Bliling .

12 dernicht,sténdiger drztiicher Vertreter”
sein muss, s.BGH MedR a.2.0, 5. 155, 156
¥ MedR 2008, 155, 157
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Rechtlich zulissig sind dabei vorfor-
mulierte Texte, da nach Ansicht des
BGH bei der Pritfung der Vertreter-
vereinbarung die strenge Inhaltskon-
trolle nach dem BGB nicht zur An-
wendung kommt. Denn ,auch eine
vorformulierte Vertragsbedingung
lkann auspehandelt sein, wenn sie der
Verwender als eine von mehreren Al-
ternativen anbietet, zwischen denen
der Vertragspartner die Wahl hat*.s
Diese Voraussetzungen sind dadurch
erfiillt, dass in einer wirksamen indi-
viduellen Vertretervereinbarung dem
Patienten die oben genannten Hand-
lungsoptionen zur Wahl gestellt wer-
den. Allerdings darf der Patient nicht
beeinflusst oder gedriingt werden,
sich filr eine der Varianten zu ent-
scheiden.'®

Verstéfie gegen die Pflicht zur persénli-
chen Leistungserbringung haben in der
Vergangenheit sowohl zu zivilrechtlichen
als auch strafrechtlichen Konsequenzen
gefithrt.

1. Zivilrechtlich geht es zum einen um
die Begriindetheit des Honoraran-
spruchs, die nur dann zu bejahen ist,
wenn die zur Abrechnung gestellte
Leistung in zuldssiger Weise delegiert
werden durfte oder aber eine wirk-
sarne Vertretervereinbarung vorliegt.
Zum anderen ergibt sich ein haftungs-
rechtliches Problem dadurch, dass die
Einwilligung des Wahlleistungspa-
tienten - anders als die des Repelleis-
tungspatienten — auf den Wahlarzt fi-
xiert, also personenbezogen ist. ,Wird
ein Eingriff durch einen bestimmten
Arzt, regelméBip den Chefarzt, ver-
einbart eder konkret zugesagt, muss
der Patient rechtzeitig aufpeklirt
werden, wenn ein anderer Arzt an
seine Stelle treten soll."7 , Ein gesetz-
lich versicherter Patient erldért sich
beim totalen Krankenhausaufnah-
mevertrag im Regelfall mit der Be-
handlung durch aile diejenigen Arzte
einverstanden, die nach dem inter-

15 BGH MedR 2008, 155, 157
16 BGH MedR 2008, 155, 158
7 BGH, KHR 2010, B4, 86
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nen Dienstgang zustindig sind“*®

Ist dies nicht geschehen und der Pa-
tient mit dem ,, Austansch® des Ope-
rateurs nicht ansdriicklich oder still-
schweigend einverstanden, liegt eine
rechtswidrige Kérperverletzung vor,
die selbst bei erfolgreicher Behand-
lung zivilrechtliche und/oder straf-
rechtliche Folgen nach sich ziehen
kann. , Lisst ein perséinlich verpflich-
teter Chefarzt die Operation vertrags-
widrig von einem angestellten Arzt
durchfithren, schuldet der Patient
selbst dann keine Vergiitung, wenn
der Eingriff sachgemig erfolgt ist“
und beide Arzte - Chefarzt und Stell-
vertreter - haften dem Patienten bei
dessen fehlender Einwilligung auf
Schadensersatz und Schmerzensgeld
und/oder kénnen strafrechtlich ver-
folgt werden. Denn ,wer eine - ver-
bindliche oder aber auch unverbind-
liche — Absprache iiber die Person
des Operateurs trifft, legt regelma-
fig besonderen Wert darauf, dass der
van ihm ausgewiihlte und jedenfalls
grundsétzlich zum Bingriff bereite
Arzt tatsdchlich titig wird"*® und ist
w»angesichts der Bedeutung und der
nicht unerheblichen Risiken eines ge-
sundheitlichen Eingriffs“ mit dessen
Vernahme durch einen anderen Arzt
»in aller Regel nicht einverstanden’,®
muss also vorher nach seiner Einwilli-
gung gefragt werden.

2. Inder Vergangenheit hat der Vorwurf
nicht persénlich erbrachter, dennoch
aber abgerechneter drztlicher Leistun-
gen auch zu Strafverfahrer wegen Ab-
rechnungsbetrugs gefithrt.” Die Vor-
wiirfe der Staatsanwaltschafl gingen
dahin, die liquidationsberechtigten
Arzte hitten Leistungen in Rechnung
gestellt, ohne dass eine wirksame An-
spruchsgrundlage gegeben gewesen
sei, z. B, weil nur ein ,.stindiger drztli-

18 BGH, KMR 201 0,84, 86

13 QLG Koblenz, VersR 2008, 538 ff = MedR
2009, 158 = NJW 2008, 1679

8 OLGKain, MedR 2009, 478 = Vers? 2000,
785

N OLG, Kiiln, MedR 2009, 478 =Vers 2009, 785
2 5 dazu Ulsenhelmer, Arztstrafrechtin der
Praxis, 4, Aufl. 2008, § 14 Rdnt, 14/42 und Ulsen-
heimer, in: Laufs/Kern, Mandbuch des Arzt-
rechts, 4. Aufl, 2010, 5 151 Rdnr. 35 ff

cher Vertreter” anstelle des Chefarztes
in Péllen unvorhersehbarer Verhinde-
rung unter Wahrung der Honoraran-
spriiche titig werden diirfe oder weil
formularmiBige Stellvertreterverein-
barungen fiir die Fiille voraussehba-
rer Verhinderung unwirksam sefen
oder aber fiir die Qualifikation als
seigene Leistung® in § 4 Abs. 2 GOA
die dort verlangte ,, Aufsicht” die tat-
sichliche Anwesenheit des Chefarztes
wilhrend der ganzen Behandlung er-
fordere, Wenngleich die Betrugsvor-
wilrfe in den meisten Féllen unhalt-
bar waren, bedeuteten die Strafver-
fahren wegen Betrugs doch eine ganz
erhebliche psychische und wirtschaft-
liche Belastung fiir die betroffenen li-
quidationsberechtigten Arzte. Da-
her kann man ihnen als Anwalt nur
den Rat geben, die Pflicht zur persén-
lichen Leistungserbringung aufleror-
dentlich ernst zu nehmen und in den
Fillen der Delegation und Stellvertre-
tung die darpelepten rechtlichen Vor-
gaben unbedingt genau einzuhalten.

Fazit fiir die Praxis

wa Die Pflicht zur perstinlichen Lejs-
tungserbringung schiielt im &rztli-
chen Bereich Delegation, Substitution
und Vertretung nicht aus, doch stel-
len diese Rechtsinstitute Ausnahmen
dar und verlangen deshalb die Einhal-
tung besonderer, restriktiver Voraus-
setzungen.

== Diese hat der BGH fiir die praktisch
wichtige Fallgruppe vorhersehba-
rer Verhinderung des Chefarztes ab-
schlieBend formuliert, sodass jeder li-
quidationsberechtigte Arzt zum einen
priifen muss, ob der Patient mit dem
Einsatz eines anderen Arztes efnver-
standen Ist, und zum anderen, oh die
Vertretervereinbarung rechtlich wirk-
sam ist, da davon der Liquidations-
anspruch dem Grunde und der Héhe
nach abhdngt.
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