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Uberortliche Berufsausiibungsgemeinschaften auf dem Vormarsch

Joachim Messner, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Medizinrecht

In den letzten beiden Jahren hat die Bedeutung und die Nachfrage
nach der Grundung von standortubergreifenden Berufsaus-
Ubungsgemeinschaften sowohl im hausérztlichen als auch im
facharztlichen Bereich sehr stark zugenommen. Vorreiter waren
insoweit auch die Zahnarzte, die wegen des Wegfalls der Bedarfs-
planung diese Kooperationsform leicht umsetzen konnten. Unserer

Erfahrung nach hangt die Zunahme an Kooperationen auch mit der

weitergehenden Spezialisierung zusammen. Teilweise werden flr
Arztpraxen, gerade auf dem Lande, Nachfolger gesucht, die den
Praxisstandort fortfiihren. Hierzu sind viele Kollegen nicht bereit und wollen sich einer Uiberge-
ordneten und zentral gesteuerten Struktur anschlieBen. Dies gibt Sicherheit, Zuverlassigkeit
und ermdglicht geregelte Arbeitszeiten. Hinzu kommt, dass gerade Berufsanfanger das unter-
nehmerische Risiko scheuen und lieber als Angestellte in groReren Berufsaustibungsgemein-

schaften oder einem MVZ ihre ambulante Téatigkeit beginnen wollen.

Bevor sich die Beteiligten entweder einer bestehenden uberértlichen Struktur anschlieen
oder aber eine solche tberortliche Struktur grinden wére es sinnvoll, sich folgende Fragen zu

stellen:

1. Welche Leistungsbereiche kdnnen mit den anderen Arztpraxen gemeinsam erbracht wer-
den (z.B. Abrechnung, Urlaubsvertretung, Schwerpunktbildung, unterschiedliche Leis-
tungsbereiche, IGEL-Leistungen)?

2. Was wird in die gemeinsame Struktur eingebracht? Wird die Kooperation nur auf den Be-
reich bestimmter Leistungen begrenzt oder aber bezieht sich die Kooperation sowohl auf
den vertragsarztlichen als auch den privatarztlichen Leistungsbereich?

3. Welche Rechtsform wird gewahlt? Personengesellschaft (wie Gesellschaft burgerlichen
Rechts oder Partnerschaftsgesellschaft) oder Kapitalgesellschaft (wie GmbH)?

4. Welches unternehmerische Konzept wird verfolgt und welche unternehmerische Strategie
wird kurz- und mittelfristig fur die nachsten drei bis flnf Jahre angestrebt?

5. Sollen Direktvertrage mit den Krankenkassen abgeschlossen werden?
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Die Antworten auf diese Fragen ergeben die Kooperationskonzepte bzw. die Schnittmengen
der beteiligten Arztinnen und Arzte. Aufgrund dieser Strukturen kann ein geeignetes Koopera-
tionsmodell entwickelt werden. Diese Modelle reichen von standortibergreifenden vollen Be-
rufsausubungsgemeinschaften in denen alle Leistungsspektren und auch alle Einnahmen (ver-
trags- und privatérztlich) gemeinsam erbracht werden bis zu den Sonderfallen wie z.B. Teilbe-
rufsaustibungsgemeinschaften, die eine erfolgreiche Kooperationsform sicherstellen.

Was die rechtlichen Fragestellungen betrifft, so sind i.d.R. folgende Schwerpunktbereiche un-
ter den Beteiligten zu klaren:

1. Beteiligungsregelung:
Hier ist zu klaren, wer wie viel am gemeinsamen Vermodgen beteiligt ist und wie gemein-
same Investitionen durchgefiihrt werden. Denkbar ist, dass jede Investition im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung durchgefiihrt wird und insoweit kein gemeinsames Ver-
mdogen geschaffen wird. Mdglich ist auch, im Namen der standortiibergreifenden Koopera-
tion Investitionen durchzufiihren, wenn dies durch Gesellschafterbeschliisse so vereinbart

wird.

2. Wer ubernimmt die Geschéftsfiihrung und Vertretung der Gesellschaft?
Ist geplant eine gemeinschaftliche Vertretung aller Gesellschafter im AuR3enverhéltnis zu
regeln oder aber soll einer oder max. zwei Mitgesellschafter die Verantwortung im Auf3en-

verhéaltnis tragen und fur die Geschéftsfilhrung der Kooperation verantwortlich sein?

3. Gewinnverteilung
Hier wird i.d.R. eine leistungsorientierte Gewinnverteilungsregelung empfohlen, wonach
die Synergieeffekte der gemeinschaftlichen Leistungen jedoch auch bertcksichtigt werden
muissen. Denkbar ist, dass bspw. Restgewinnanteile in einem Gewinnpool gesammelt
werden, aus welchem dann gemeinschaftliche Investitionen durchgefiihrt oder gemeinsam

beschaftigte Mitarbeiter bezahlt werden kdnnen.

4. Laufzeit, Kiindigung
Im Rahmen der Kiindigungsregelung wird i.d.R. auch tber eine Mindestlaufzeit der Koope-
ration gesprochen und eine solche alternativ zu Kindigungsfristen geregelt. Empfehlens-
wert ist es, eine solche Kooperation mindestens mit einem Zeithorizont von zwei bis drei

Jahren fester Laufzeit zu versehen, damit die Synergieeffekte letzten Endes realisiert wer-
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den kénnen. Denkbar ist auch, im Rahmen einer unternehmerischen Kennenlernphase ei-

ne Probezeit von sechs bis zwdlf Monaten in den Vertrag aufzunehmen.

5. Abfindungsregelung
Im Rahmen der Abfindungsregelungen kann vereinbart werden, dass jeder Gesellschafter
fur seinen eigenen Praxisstandort verantwortlich ist und somit auch seinen eigenen Pra-
xisstandort an einen Nachfolger veraulRern kann. Denkbar ist auch, dass die verbleibenden
Gesellschafter den Standort tbernehmen und dem ausscheidenden Gesellschafter eine
entsprechende Abfindung bezahlen. Dartiber hinaus kommen Vorkaufsrechte oder sonsti-
ge Sicherungsrechte bezlglich der Abfindung in Frage, die dann vertraglich zu regeln sind.

Faktisch wird die Bedeutung der standortiibergreifenden Kooperationen zunehmen, schon um
eine flachendeckende &rztliche Versorgung auf dem Land nicht nur im hauséarztlichen, son-
dern auch im facharztlichen Bereich sicherzustellen. Vertragséarzte werden insoweit flexiblere
Einsatzmdglichkeiten haben. Leider ist die Rechtsstruktur und Rechtssituation des sog. ,Hono-
rararztes” bisher nur im Bereich der stationaren Krankenversorgung bedeutsam. Im Bereich
der ambulanten Krankenversorgung gibt es die Rechtsfigur des Honorararztes, der als freibe-
ruflich tatiger Arzt in Arztpraxen auch vertragsarztlich tatig wird, noch nicht. Der Honorararzt ist
im ambulanten Bereich nur in rein privatarztlichen MVZ’'s oder in Privatpraxen zulassig. Es
bleibt zu hoffen, dass die KV bzw. die Politik an der Flexibilitdt dieser ambulanten Strukturen

arbeitet.



MEsSNER DONNEBRINK | RECHTSANWALTE

www.messner-doennebrink.de

Keine Delikthaftung des Kliniktragers fur Fehlbeurteilung des Belegarztes be-

zuglich ausreichender Ausstattung des Belegkrankenhauses

Joachim Messner, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Medizinrecht

Das OLG Oldenburg hat mit Beschluss vom 08.11.2010 festge-
stellt, dass die Entscheidung, ob die Ausstattung eines Belegkran-
kenhauses ausreicht, um die nach der Eingangsdiagnose zu er-
wartenden arztlichen Behandlungsmalinahmen bewadltigen zu
kénnen, allein dem Belegarzt obliegt. Im zugrunde liegenden Fall
ging es um die Aufnahme einer schwangeren Patientin oder Uber-
weisung in ein Perinatalzentrum. Fur die Fehlbeurteilung des Be-
legarztes besteht nach Ansicht des OLG Oldenburg keine Haftung

des Krankenhaustragers, weder nach 8§ 278 Birgerliches Gesetz-
buch (BGB) noch nach § 831 BGB. Im Ausgangsfall hatte ein Belegarzt eine Schwangere sta-
tionar in seine Belegabteilung aufgenommen, wobei eigentlich eine Uberweisung dieser Pati-

entin an eine Klinik mit einem Perinatalzentrum angezeigt gewesen ware.

Quelle: MedR 2011, S. 592-594
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Verantwortlichkeit eines Hostproviders fur einen das Personlichkeitsrecht ver-

letzenden Eintrag

Joachim Messner, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Medizinrecht

In letzter Zeit gewinnen die Interneteintrage sowohl zu Gunsten
aber auch zu Lasten von Arztinnen und Arzten immer mehr an
Bedeutung. Mit zunehmender Vernetzung und zunehmender
Kommunikation tiber das Internet miissen sich Arztinnen und Arzte
auch gegen unwahre und unrichtige Tatsachenbehauptungen, die
im Internet verbreitet werden, wehren. Der BGH hat in seinem Ur-

teil vom 25.10.2011 die Voraussetzungen konkretisiert, unter de-

nen ein Hostprovider als Storer fir von ihm nichterfasste oder ge-
billigte AuRerungen eines Dritten in einem Blog auf Unterlassung
in Anspruch genommen werden kann. Der Hostprovider muss die im Folgenden dargestellten
Pflichten verletzt haben:

1. Ein Tatigwerden des Hostproviders ist nur veranlasst, wenn der Hinweis so konkret gefasst
ist, dass der Rechtsverstol3 auf der Grundlage der Behauptungen des Betroffenen un-
schwer bejaht werden kann, das heil3t, es darf keine eingehende rechtliche und tatséchli-
che Uberprufung geben.

2. Die Beanstandung des Betroffenen ist an den fur den Blog Verantwortlichen zur Stellung-
nahme weiterzuleiten. Unterbleibt eine Stellungnahme innerhalb einer angemessenen
Frist, ist von der Berechtigung der Beanstandung auszugehen und der beanstandete Ein-

trag zu l6schen.

Stellt der fir den Blog Verantwortliche die Berechtigung der Beanstandung substantiiert in
Abrede und ergeben sich deshalb berechtigte Zweifel, ist der Provider grundsatzlich gehal-
ten, dem Betroffenen dies mitzuteilen und gegebenenfalls Nachweise zu verlangen, aus

denen sich die behauptete Rechtsverletzung ergibt.
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Bleibt eine Stellungnahme des Betroffenen aus oder legt er gegebenenfalls erforderliche
Nachweise nicht vor, ist eine weitere Prifung nicht zu veranlassen. Ergibt sich aus der
Stellungnahme des Betroffenen oder den vorgelegten Belegen auch unter Berucksichti-
gung einer etwaigen AuRerung des fiir den Blog Verantwortlichen eine rechtswidrige Ver-

letzung des Personlichkeitsrechts, ist der beanstandete Eintrag zu I6schen.

Quelle: BGH, Urteil 25.10.2011, Az: VI ZR 93/10; Vorinstanz OLG Hamburg, Urteil 02.03.2010, Az.:
7 U 70/09
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Zur Frage der Versorgungsverbesserung am Ort der Zweigpraxis
Henriette Marcus, Rechtsanwaltin und Fachanwaéltin fir Medizinrecht

Zur Frage der Versorgungsverbesserung am Ort einer beantrag-

S

ten Zweigpraxis entschied das Bundessozialgericht mit Urteil {

Y;y/
L

Das Bundessozialgericht stellte fest, dass die Genehmigung nach § 24 Abs.3 Zahnéarzte-ZV

vom 09.02.2011 im Fall eines Kieferorthopaden, dass eine Ver-
sorgungsverbesserung nicht vorliege, wenn der Vertragszahnarzt
seine Sprechstunde am Ort der Zweigpraxis nur freitags und
samstags abhalten wolle, die 460 km entfernte Einzelpraxis am

Ort der Hauptpraxis dadurch freitags geschlossen bleibe und der

Vertragszahnarzt dort nicht erreichbar sei.

(entsprechend: § 24 Abs.3 Arzte-ZV) malgeblich vom jeweiligen Fachgebiet und der Versor-
gungslage am Ort der Zweigpraxis abhange. Zur Beurteilung entwickelte das Gericht die fol-
gende Formel: je mehr flr das konkret beantragte Fachgebiet eine kontinuierliche Patienten-
betreuung durch entsprechendes Sprechstundenangebot gewéhrleistet werden miisse, umso
geringer sei die Versorgungsverbesserung durch ein nur geringes Sprechstundenangebot pro
Woche am Ort der Zweigpraxis. Die kieferorthopadische Behandlung sei dabei der hausérztli-
chen Behandlung vergleichbar, indem mehrjahrige Behandlungsprozesse auf Basis eines in-
dividuellen Behandlungsplans eine personalisierte (Zahn-)Arzt-Patienten-Bindung erfordere.
Jeder ungeplante Behandlerwechsel, etwa bei kurzfristigen Komplikationen oder Notfallbe-
handlungen auf3erhalb der Sprechstunden- bzw. Erreichbarkeitszeiten des Zweigpraxisinha-
bers, sei aufgrund fehlender Kenntnis des konkreten Behandlungsfalles mit Mehrkosten und
EinbuRRen in der Behandlungsqualitdt verbunden. In diesen Féllen kénne eine Versorgungs-
verbesserung nur dann vorliegen, wenn am Ort der Zweigpraxis derart gravierende Versor-
gungsdefizite bestehen, dass jede noch so geringfiigige Versorgung eine Verbesserung dar-

stelle.

In dem konkret entschiedenen Fall war aufgrund der KV-ibergreifenden Entfernung zwischen
Hauptpraxis und beantragter Zweigpraxis eine Ermé&chtigung gemal § 24 Abs.3 S.3 Zahnarz-
te-ZV (entsprechend: § 24 Abs.3 S.3 Arzte-ZV) auszusprechen. Hierzu stellte das Bundesso-

zialgericht erganzend fest, dass der Einschatzung der Versorgungslage am Ort der Hauptpra-
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xis der dafiur zustandigen Kassenzahnérztlichen Vereinigung und des dafir zustandige Zulas-
sungsausschusses aufgrund der grof3en Sachnéhe ein erhebliches Gewicht zukommt. Wollen
die Kassenzahnarztliche Vereinigung und der Zulassungsausschuss am Ort der Zweigpraxis
eine davon abweichende Beurteilung abgeben, darf nicht schlicht eine eigenstandige Beurtei-
lung entgegen gesetzt werden. Auch wenn beide beteiligten Gremien eine eigenstandige Pru-
fung durchfiihren wirden, bedurfe es fir eine abweichende Einschatzung der fremden Zulas-

sungsgremien einer fundierten Begriindung im Einzelfall.

Empfehlung:
Trotz der neuen, engeren Auslegung des Bundessozialgerichts zur Frage der Versorgungs-

verbesserung nach § 24 Abs.3 (Zahn-)Arzte-ZV sollte bei der Ablehnung von Zweigpraxisan-
tragen stets gepruft werden, ob auch die Gbrigen Mal3stdbe laut Bundessozialgericht, z.B. ge-
maf Urteil vom 28.10.2009, Az. B 6 KA 42/08 R und Urteil vom 23.06.2010, Az. B 6 KA 22/09
R eingehalten wurden. Danach darf fiir die Genehmigungsfahigkeit z.B. nicht auf die Bedarfs-
planung oder auf Konkurrenzschutziberlegungen abgestellt werden, sondern primar auf die
Interessen der Versicherten und den Patientenvorteil; es besteht grundsatzlich ein gesetzge-
berisches Ziel zur Férderung der Filialtatigkeit. Fur die Ermessensausiibung ist neben den
allgemeinen rechtlichen Austibungsregeln insbesondere auf zutreffende rechtliche Maf3stabe

und tatsachliche Annahmen zuriick zu greifen.
Und: nicht zuletzt bestehen neben einem Antrag auf Genehmigung einer Zweigpraxis immer

auch andere, alternative Wege, um an einem anderen Ort auRerhalb des Hauptsitzes ver-

trags(zahn)arztlich tatig werden zu kénnen.

Quelle: BSG, Urteil vom 09.02.2011, Az. B 6 KA 3/10 R
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Keine Gestandniswirkung der Dokumentation im spateren Arzthaftungsprozess

Stefanie Raab, Rechtsanwaltin und Fachanwaltin fir Medizinrecht

Im Arzthaftungsprozess hat die Vorlage einer arztlichen Dokumenta-
tion, die auf einen Behandlungsfehler deutet, nicht die Gestandnis-
wirkung des 8 288 Zivilprozessordnung (ZPO), wenn der Prozess-
vortrag des Arztes den dokumentierten Befund als unzutreffend be-

zeichnet.

Der Klager begehrt von der Beklagten materiellen und immateriellen

Schadensersatz und die Feststellung auf zukinftige Ersatzpflicht
aufgrund einer behaupteten fehlerhaften arztlichen Behandlung vom
19.04.2005. Der Klager wurde nach einem Verkehrsunfall am gleichen Tag an der Hufte ope-
riert. Wenige Tage spater wurde zum Ausschluss einer tiefen Beinvenenthrombose eine Bein-
phlebographie durchgefiihrt. Der Klager ist der Ansicht, dass es hierbei zu einem zweimaligen
Paravasat (Ansammlungen ausgetretener Injektionsfliissigkeiten neben einem Blutgefal®) ge-
kommen sei, was eine haftungsbegriindende Fehlbehandlung darstelle. Zudem habe keine
diesbezigliche Aufklarung stattgefunden. Das Landgericht hat nach Zeugenvernahme die
Klage abgewiesen. Ein Aufklarungsversaumnis liege auch nicht vor, da sich die Aufklarung
lediglich auf die Risiken einer sachgeméfRen Behandlung, nicht aber auf mogliche Folgen von
Behandlungsfehlern beziehe. Der Klager macht in seiner Berufung geltend, dass aufgrund des
arztlichen Zwischenberichts vom 08.06.2005 feststehe, dass ein Paravasat aufgetreten sei.
Die mundlichen Begrindungen des Zeugen Dr. H. sei nicht mit diesem Zwischenbericht in
Einklang zu bringen. Die Beklagte verwies darauf, dass die schriftiche Dokumentation allein
auf den Angaben des Klagers beruhe und nicht Grundlage fir die Annahme eines Behand-
lungsfehlers sein kénnten. Tatsachlich seien die Symptome des behaupteten Behandlungsfeh-
lers, die Bildung eines Abszesses oder eines Druckschadens aufgrund eines Hamatoms nicht
festzustellen gewesen. Zudem sei der geltend gemachte Behandlungsfehler auf keinen Fall

ursachlich fur die heutigen Schmerzempfindungen am linken Fuf3.

Die Berufung wurde als unbegrindet abgewiesen.

-10 -
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Der Arztliche Bericht vom 08.06.2005 kann nicht die Wirkung eines gerichtlichen Gestandnis-
ses haben. Voraussetzung eines gerichtlichen Gestandnisses nach § 288 ZPO ist eine Erkla-
rung gegeniber dem Gericht. Der Bericht vom 08.06.2005 ist aber nicht an das Gericht adres-
siert gewesen. Die Beklagte hat von Anfang an behauptet, dass es sich bei dem Bericht um
eine Darstellung der von dem Klager beklagten Beschwerden, nicht aber um eine Feststellung
aufgrund eigener arztlicher Wahrnehmung handelt.

Zudem konnte das Gericht auch keinen Widerspruch zwischen der schriftlichen Dokumentati-
on im Bericht vom 08.06.2005 und der Aussage des Zeugens Dr. H. feststellen. Aus dem Be-
richt ergibt sich, dass Neurologen und Schmerztherapeuten mit hinzugezogen wurden und
entsprechende Therapieempfehlungen machten. Dies wurde vom Gericht so gedeutet, dass
es nicht auf die Feststellung eines objektiven Befundes, sondern eher auf das Verlangen des
Klagers aufgrund einer mitgeteilten Schmerzsymptomatik ging. Die Ursache der mitgeteilten
Schmerzen sollte gerade weiter untersucht werden und stand nicht fest. Die Aussage des Dr.
H. war unter dem Vorhalt des Berichtes vom 08.06.2005 durch das LG eindeutig. Mit dieser
Aussage im Einklang steht auch, dass die Dokumentation vom 19.04.2005 Uber die eigentli-
che Befunderhebung einer Beinvenenthrombose keinen Paravasat erwdhnt. Im Einklang steht
auch, dass sich aus der weiteren Dokumentation ebenfalls kein Anhalt fir die Folgen eines
Paravasates, namlich eines Abszesses oder Druckstellennachweise entnehmen lasst. Es ha-
ben sich auch keine Anhaltspunkte daftr ergeben, dass der Zeuge die Unwahrheit sagt, dies
wurde vom Klager auch nicht vorgetragen. Der Klager hat auch nicht vorgetragen, wann ein

Paravasat von dem Zeugen festgestellt worden sein soll.

Das Gericht hat ein erganzendes schriftliches Sachverstandigengutachten eingeholt und ist
den Einwendungen des Klagers gegen das bisherige Ergebnis der Beweisaufnahme damit
vertiefend nachgegangen. Aber auch hieraus lie3en sich keine Feststellungen entnehmen, die
es als hinreichend wahrscheinlich erscheinen lassen, dass es im Verantwortungsbereich der
Beklagten zu einem Behandlungsfehler gekommen ist. Der Gutachter vermochte nicht festzu-
stellen, dass es anlasslich der Untersuchung am 19.04.2005 zu einem Paravasat gekommen
ist. Insbesondere war fir ihn eine anhaltende und objektivierbare begleitende neurologische

Schadigung nicht feststellbar.

Der Sachverstandige hat zudem herausgearbeitet, dass fir das heutige Beschwerdebild des
Klagers andere Ursachen denkbar sind. Zudem hat der Sachverstandige erganzend vorgetra-

gen, dass es wegen der guten Gewebevertraglichkeit und der beschrankten Aufnahmefahig-
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keit des FuRRriickens eher unwahrscheinlich ist, dass es zu einem unbemerkten massiven Pa-
ravasat gekommen ist. Die reine Moglichkeit eines Paravates gentigt aber nicht zum Nachweis
des Behandlungsfehlers. Das Gericht konnte nicht Uberzeugt werden, dass es durch die Be-
handlung der Beklagten zu einem Paravasat gekommen ist, welches als Ursache der Be-

schwerden des Kléagers in Betracht gezogen werden kann.

Die dem Sachverstandigen noch vorgelegten Rontgenaufnahmen, konnten einen Paravasat
ebenfalls nicht belegen. Der Sachverstandige hat zudem fir das Gericht nachvollziehbar er-
lautert, dass das unbemerkte Auftreten eines Paravasates mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit ausgeschlossen werden kann, weil bereits geringe Mengen von Flissigkeit aufgrund des

kompakten FuRRes zu klar erkennbaren Beulen hatten fihren missen.

Insofern kam es auf den weiteren Gesichtspunkt der fehlenden Kausalitat eines Paravasates

fur den heute beklagten Gesundheitszustand gar nicht mehr an.

Quelle: OLG Koblenz, Urteil vom 03.09.2009; Az.: 5 U 989/08
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Arbeitsrecht in Arztpraxen, MVZ, Krankenhausern

Unwirksame Vergutungsklauseln im Arbeitsvertrag, Arbeitszeit und

Uberstundenvergiitung

Georg Zwenke, Rechtsanwalt und Apotheker

In vielen Arbeitsvertrdgen und selbst in Tarifvertragen finden sich
Vertragsklauseln zur Abgeltung geleisteter Uberstunden, die auf-
grund VerstoR3es gegen das Recht der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen und das Arbeitszeitgesetz unwirksam sind. Mit der Fra-
ge, ob und unter welchen Voraussetzungen nach festgestellter Un-
wirksamkeit solcher Vertragsklauseln der (zumeist ehemalige) Mit-
arbeiter eine nachtragliche Entlohnung fir nicht gesondert vergite-

te, aber tatsachlich geleistete Uberstunden und Mehrarbeit verlan-
gen kann, hat sich jingst das Bundesarbeitsgericht (BAG) ausei-

nandergesetzt.

Der Fall, der dem Bundesarbeitsgericht zur Entscheidung vorlag, betrifft zwar eine juristische
Auseinandersetzung zwischen einem jungen Rechtsanwalt und seiner Arbeitgeberin — einer
GroRRkanzlei. Es hatte dem BAG aber auch genauso gut eine Auseinandersetzung zwischen
einem angestellten Arzt, einem Honorar- oder Chefarzt, Sprechstunden- oder Pflegepersonal
einerseits und einer Praxis, einem Krankenhaus oder einer Klinik anderseits vorliegen kénnen.
An den Ausfiihrungen des Gerichts in den Entscheidungsgriinden des hier vorgestellten Ur-

teils hatte sich nichts geandert.

Der Sachverhalt ist schnell wiedergegeben: Zwischen einem jungen Rechtsanwalt und einer
GroRRkanzlei wurde ein Arbeitsvertrag geschlossen, der u. a. folgende Vergutungsklausel ent-
hielt:

»(1) Der Mitarbeiter erhélt fiir die vertragliche Tétigkeit ein monatliches Bruttogehalt in Héhe
von...... (...).

(3) Durch die zu zahlende Bruttovergiitung ist eine etwaig notwendige werdende Uber- oder

Mehrarbeit abgegolten.”
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Vergleichbare sog. Abgeltungsklauseln lauten etwa:

,Der Mitarbeiter steht der Praxis mindestens 40 Stunden pro Woche zur Verfiigung.” Oder:
,Die wbchentliche Arbeitszeit betragt mindestens 38 Stunden.” Oder:

L,Durch ein Gehalt, das um mindestens 13 % Uber dem Tarifgehalt liegt, ist die Notdienstbe-

reitschaft abgegolten® (§ 6 Ziff. 5 Bundesrahmentarifvertrag flir Apothekenmitarbeiter 2011)

Ab Arbeitsaufnahme leistete der junge Rechtsanwalt in knapp 2 Jahren fast 1000 Uberstunden
bei einem fir junge Anwalte sehr hohem Bruttomonatsgehalt. Er tat dies mit Blick auf eine
schriftliche Zusage seiner Arbeitgeberin, dass nach ca. anderthalb Jahren mit ihm Gespréche
gefuihrt werden wirden, ob und ggf. ab welchem Zeitpunkt ihm eine Partnerschaft in Aussicht
gestellt werde. Mit der erstrebten Partnerschaft erhoffte er sich eine Beteiligung an den erziel-
ten Gewinnen der Kanzlei.

Vergleichbare Situation bei Arzten: Angestellte Arzte streben bspw. die Aufnahme in die Part-
nerschaft oder als Mitgesellschafter in die Arztegesellschaft an.

Im Fall scheiterte die Aufnahme des jungen Rechtsanwalts als Partner, ihm wurde Uberdies
gekiindigt. Frustriert forderte er eine nachtragliche Vergiitung fiir seine geleisteten Uberstun-

den. Die Instanzgerichte entschieden unterschiedlich.

Verstol3 gegen das Gestaltungsrecht rechtsgeschéftlicher Schuldverhéltnisse durch allgemei-

ne Geschéftsbedingungen (AGB)

Wie mit Blick auf die bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht anders zu
erwarten, erklarte das BAG in Arbeitsvertragen geregelte Pauschalabgeltungen von Uberstun-
den mangels hinreichender Transparenz fur unwirksam, Verstol3 gegen § 307 Abs. 1 S. 2
BGB. Denn nach dieser Norm kann sich die zur Unwirksamkeit einer solchen Klausel fiihrende
unangemessene Benachteiligung aus der mangelnden Klarheit und Verstéandlichkeit der jewei-
ligen Bedingung ergeben. Das heil3t: Der Vertragspartner des Klauselverwenders — bspw. die
anzustellende Arztin, der Honorararzt oder die Sprechstundenmitarbeiterin — muss bereits bei
Vertragsschluss in der Lage sein, ohne fremde Hilfe Gewissheit tiber den Inhalt der vertragli-
chen Rechte und Pflichten erlangen zu kénnen und darf nicht von der Durchsetzung beste-
hender Rechte und Pflichten abgehalten werden. Dies gilt selbstverstandlich fir alle Klauseln
im Arbeitsvertrag. Zur pauschalen Vergutung schreibt das BAG (Zitat Rn. 14):

,Eine die pauschale Vergiitung von Uberstunden regelnde Klausel ist nur dann klar und ver-
standlich, wenn sich aus dem Arbeitsvertrag selbst ergibt, welche Arbeitsleistungen in wel-

chem zeitlichen Umfang von ihr erfasst werden sollen. Der Arbeitnehmer muss bereits bei
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Vertragsschluss erkennen kbénnen, was ggf. ,auf ihn zukommt“ und welche Leistungen er fiir

die vereinbarte Vergiitung maximal erbringen muss.*

VerstoR gegen das Arbeitszeitgesetz

Neben der zivilrechtlichen Unwirksamkeit der oben beispielhaft aufgefiihrten sog. Abgeltungs-
klauseln besteht fur den Arbeitgeber das und unter Umstanden viel gré3ere Problem, dass
diese gegen das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) verstoRBen. Das Arbeitszeitgesetz gehort zum Of-
fentlichen Recht. Verstt3e hiergegen werden mit GeldbulRe geahndet oder mit Geldstrafe und
im aul3ersten Fall mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr bestraft, 88 22 f. ArbZG. Das ArbZG
gilt jedoch nicht fiir Chefarzte und leitende Angestellte im Sinne des Betriebsverfassungsge-
setzes. Zu letzteren gehoren jene, mit denen in deren Arbeitsvertrag die Wahrnehmung von
Arbeitgeberfunktionen vereinbart wurde und die diese Aufgaben auch tatsachlich wahrneh-

men.

Nach § 3 ArbZG darf die werktagliche Arbeitszeit der Arbeithehmer 8 Stunden nicht Uber-
schreiten. Als Werktage gelten alle Kalendertage, die nicht Sonn- oder gesetzliche Feiertage
sind. Die werktagliche Arbeitszeit kann auf bis zu 10 Stunden (also max. 60 Stunden pro Wo-
che) nur verlangert werden, wenn innerhalb von 6 Kalendermonaten oder innerhalb von 24

Wochen im Durchschnitt 8 Stunden werktégliche Arbeitszeit nicht Gberschritten werden.

Von dieser grundsatzlichen Regelung darf nur in bestimmten Fallen abgewichen werden: Die
Arbeitszeit kann Uber 10 Stunden werktaglich verlangert werden, wenn in einem Tarifvertrag
oder aufgrund eines Tarifvertrages in einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung festgehalten ist,
dass in die Arbeitszeit regelméRig und in erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft oder Bereit-
schaftsdienst fallt. Voraussetzung fur die Anwendbarkeit dieser Offnungsklausel ware daher,
dass beide Arbeitsvertragsparteien Mitglied der jeweiligen Arbeitgeber- bzw. Arbeitnehmeror-
ganisation sind, damit Uberhaupt Tarifrecht zur Anwendung kommt. Auch kdnnen durch
Rechtsverordnungen des Bundes Ausnahmen zugelassen werden (Bsp.: Arbeitszeitverord-
nung fur Beamte des Bundes).

Fur Arzte wichtiger durfte die gesetzliche Offnungsklausel sein, die eine Abweichung von der
gesetzlich geregelten werktaglichen Arbeitszeit bei Notfallen und an einzelnen Tagen bei For-
schung und Lehre und bei unaufschiebbaren Arbeiten zur Behandlung, Pflege und Betreuung
von Personen zulasst, sofern dem Arbeitgeber andere Vorkehrungen nicht zugemutet werden
konnen. Allerdings darf auch in diesem Falle die Arbeitszeit 48 Stunden wdodchentlich im
Durchschnitt von sechs Kalendermonaten oder 24 Wochen nicht Gberschreiten, § 14 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 2 Var. 1 und 3, Abs. 3 ArbZG.
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Das BAG nimmt in seiner Entscheidung an, dass mit der Aufnahme der offenen Abgeltungs-
klausel in den Arbeitsvertrag auch eine Uberschreitung der gesetzlichen Arbeitszeit (§ 3 Ar-
bZG, s. 0.) von der Abgeltungsklausel erfasst werden soll. Zumindest sei sie auch im Hinblick
auf das Arbeitszeitgesetz intransparent, denn der Klauselverwender — also der Arbeitgeber —
hatte unschwer im Klauseltext durch die Aufnahme einer der gesetzlich maximal zuléssigen
Arbeitszeit oder zumindest mit einem ausdriicklichen Hinweis auf das Arbeitszeitgesetz eine
danach zulassige wochentliche Hochstarbeitszeit formulieren kénnen.

Nachtragliche Entlohnung fiir nicht gesondert vergiitete Uberstunden

Nachdem das BAG die Unwirksamkeit der Abgeltungsklausel festgestellt hatte, prifte es die
(nachtragliche) Entlohnung fur bislang nicht vergutete Uberstunden und differenzierte dabei

wie folgt:

Ausgangspunkt ist der in § 612 Abs. 1 BGB formulierte gesetzgeberische Wille, dass eine
Vergutung als stillschweigend vereinbart gilt, wenn die Dienstleistung den Umstanden nach

nur gegen eine Vergitung zu erwarten ist.

Bei ,Diensten hoherer Art® gebe es jedoch keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass jede
Mehrarbeit oder jede dienstliche Anwesenheit lber die vereinbarte Arbeitszeit hinaus zu ver-
glten sei. Die Vergitungserwartung sei anhand eines objektiven Maf3stabs unter Berlicksich-
tigung der Verkehrssitte, der Art, des Umfangs und der Dauer der Dienstleistung sowie der
Stellung der Beteiligten zueinander festzustellen. Dieser MalR3stab kann durch Blick in die im
betreffenden Wirtschaftbereich geltenden Tarifvertrage, die fir vergleichbare Arbeiten eine
Vergiitung von Uberstunden vorsehen, gewonnen werden. Weiter wird geschaut, ob Ange-
stellte in vergleichbarer Stellung (hier: als potentielle Partner) mit herausgehobenem Gehalt
Uberstunden nur gegen zusatzliche Vergiitung leisten oder Uberstunden stets vergiitet erhal-
ten. Auch wird gepruft, ob es Anhaltspunkte fir eine entsprechende Verkehrssitte gibt.

Wenn also durch Vergleich mit Kollegen in vergleichbarer Position festgestellt werden kann,
dass eine Uberstundenvergitung nicht tblich ist, wird unter diesen Aspekten eine nachtragli-
che Vergutung eher ausscheiden.

Wenn aber umgekehrt der Anspruchsteller statt eines ,herausgehobenen Gehalts* ein unter-
durchschnittliches Gehalt bezieht, diirften gewisse Chancen bei der nachtréglichen Vergitung
der Uberstunden bestehen, wenn sich ergeben sollte, dass dies bei allen vergleichbaren
.Niedriglohnern“ Ublich ist oder eine Nichtvergitung entweder sittenwidrig ware oder einen

Verstol3 gegen Treu und Glauben darstellen wirde.
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Zu guter Letzt wird vom BAG Uberlegt, ob ein nachtraglicher Vergitungsanspruch bejaht wer-
den kdnne (Zitat BAG, Urteil, Rn. 22), ,wenn die dem durch die Dienstleistungen Beglinstigten
(Anmerk.: Arbeitgeber) erkennbare Erwartung des die Dienste Leistenden (Anmerk.: Arbeit-
nehmer, Honorarkraft) darin bestand, durch eine in Zukunft erfolgende Ubertragung eines
Vermogens oder Vermogensbestandteils wurden die in der Vergangenheit geleisteten Dienste
abgegolten werden, sofern fir die geleisteten Dienste entweder keine oder doch nur eine
deutlich unterwertige Bezahlung erfolgte und ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der
unterwertigen oder fehlenden Zahlung und der Erwartung bestand.” Es geht also um die sub-

jektive — fehlgeschlagene — Vergltungserwartung des bspw. angestellten Arztes.

Wenn es keine Anhaltspunkte fiir eine in Zukunft erfolgende Besserstellung durch Aufnahme
in die Partnerschaft oder als Mitgesellschafter in die bestehende Arztegesellschaft gibt, han-
delt der die Uberstunden Leistende auf eigenes Risiko. Vages in Aussichtstellen durch die
Arbeitgeberin bei gleichzeitiger im Arbeitsvertrag zum Ausdruck gebrachter Erwartung, der
Vertragspartner werde kostenlos Uberstunden leisten, reicht nach Ansicht des BAG fur eine
Bejahung nachtraglicher Vergutungspflicht aufgrund subjektiver, fehlgeschlagener Vergu-
tungserwartung nicht. Konsequenz: In diesen Féllen bleibt dem bspw. angestellten Arzt recht-
lich nur die Mdglichkeit, sich rechtzeitig und schriftlich Uber seine Situation Klarheit zu ver-
schaffen oder moglichst — je nach Lage des Falles — auf die Leistung von Uberstunden zu ver-

zichten.

In dem vom BAG entschiedenen Fall erhielt der junge Rechtsanwalt mit Blick auf dessen her-
ausgehobenes Gehalt, fehlende Anhaltspunkte fir eine Vergitung von Uberstunden bei Kolle-
gen in vergleichbarer Arbeitssituation, fehlende Hinweise auf eine Uberstundenvergiitung auf-
grund einer bestehenden Verkehrssitte und das ihm vorgehaltene Handeln auf eigenes Risiko
keine nachtragliche Vergiitung von Uberstunden zugesprochen. Die Vorgangerinstanz, das
Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, sah dies noch anders und hielt grundsatzlich eine

nachtrégliche Vergutungspflicht fur gegeben.

Quelle: Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 17.08.2011, Az. 5 AZR 406/10 —

www.bundesarbeitsgericht.de.
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Arbeitsrecht in Arztpraxen, MVZ, Krankenhausern

Ein arbeitsreiches Jahr geht zu Ende — was ist Arbeit?

- Ersatz von Unfallschaden am PKW wahrend der Rufbereitschaft -

Georg Zwenke, Rechtsanwalt und Apotheker

Kann Arbeit auch Untatigkeit sein? Auf den ersten Blick eine merk-
wurdige Frage, vielleicht passend zur im Rheinland viel gefeierten
funften Jahreszeit. Aber genau mit dieser Frage hatte sich das
hdchste deutsche Arbeitsgericht zu befassen.

Auf die Pilatusfrage: ,Was ist Wahrheit?“ ist in der Bibel bei Johan-
nes keine Antwort Uberliefert. Die Suche nach Wahrheit ist seit je-

her Gegenstand des philosophischen Diskurses und ganz allge-
mein Gegenstand wissenschaftlichen Denkens. Auch die Frage
~Was ist Arbeit?" beschaftigt wohl die Menschheit spatestens seitdem sie die Vorteile arbeits-
teiligen Zusammenlebens entdeckt hat. Der ,Arbeit ablehnend gegenlber stand Smohalla,
Shamane, Prophet der Sokulks (Noc Percé) Indianer, als er vor tber hundert Jahren fur die
Ewigkeit formulierte:

,Menschen, die nur arbeiten, haben keine Zeit zum Trdumen. Nur wer trdumt, gelangt zur
Weisheit.”

Fur die Physik bedeutet ,Arbeit* ein Geschehen, das einen Koérper entgegen einer Kraft be-
wegt, die auf ihn einwirkt, kurz: Arbeit ist das Produkt aus Kraft und Weg. In einem Korper, an
dem die Arbeit verrichtet wurde, ist diese als Energie im Sinne eines Vermdgens, Arbeit zu
verrichten, z. B. als potentielle Energie (nach Hubarbeit), als kinetische Energie (nach Be-
schleunigungsarbeit), als Warme (z. B. nach Reibungsarbeit), gespeichert. Wird Arbeit tber
einen Zeitraum konstant verrichtet, so spricht man Leistung. Leistung ist also Arbeit pro Zeit.
Dieser naturwissenschaftliche Ansatz kann nicht vollstandig die ,geistige Arbeit* erklaren und

gilt neben der menschlichen Arbeit auch fur die Arbeit durch Maschinen oder Naturkrafte.
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In der Okonomie wird ,Arbeit* als Produktionsfaktor betrachtet, der mit dem Faktor Kapital
kombiniert eine Wirtschaftsleistung hervorbringen kann. Als Produktionsfaktor verstanden be-
deutet ,Arbeit* eine korperliche oder geistige Tatigkeit eines Menschen in Ausibung eines

Berufes — Arbeit nach diesem Verstandnis bedeutet also ,Erwerbstatigkeit*.

Aus rechtlicher Sicht kann der Erwerbstatigkeit selbstandig oder unselbsténdig, gesellschafts-
vertraglich oder dienstvertraglich, 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich nachgegangen wer-
den. Gegenstand des Arbeitsrechts ist aber nur die Arbeitsleistung auf der Grundlage eines
privatrechtlichen Vertrages als Dienstvertrag, der die Leistung unselbstandiger Dienste vor-
sieht. Der Dienstnehmer steht immer in persdnlicher Abhangigkeit zum Dienstberechtigten.
Aus diesem Grundverstandnis heraus hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) die ,Arbeit” des
Dienstnehmers wie folgt charakterisiert (Zitat BAG, Az. 5 AZR 200/10, bei juris, Rn. 21):

JArbeit als Leistung der versprochenen Dienste i. S. d. § 611 Abs. 1 BGB ist nicht nur jede
Tatigkeit, die als solche der Befriedigung eines fremden Bediirfnisses dient. Arbeit in diesem
Sinne ist auch die vom Arbeitgeber veranlasste Untatigkeit, wahrend derer der Arbeitnehmer
am Arbeitsplatz anwesend sein muss und nicht frei Gber die Nutzung des Zeitraums bestim-

men kann, er also weder eine Pause i. S. d. Arbeitszeitgesetzes noch Freizeit hat.*

Dieser Definitionsansatz der ,Arbeit* des BAG hat mit den oben aufgeflhrten Arbeitsbegriffen
der Physik und der Okonomie nichts mehr zu tun. Er hat sich vielmehr verselbstandigt und
formuliert physikalisch ausgedrickt ,Arbeit“ antiproportional zur Freiheit des Arbeitnehmers.
Arbeit kann folglich auch ohne den Blick auf gespeicherte Energie, ohne Leistung, ohne Be-
zugnahme auf einen Produktionsfaktor gedacht werden.

Kasuistik der ,Arbeit* — kleine Auswahl aus der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

Wer auf Veranlassung des Dienstberechtigten als Beifahrer in einem Wagen sitzt, arbeitet,
auch wenn er nur aus dem Fenster schaut, da er nicht frei Uber die Nutzung seiner Zeit be-
stimmen konnte (vgl. BAG, Az. 5 AZR 200/10).

Auch wer wahrend der Arbeitszeit Fachliteratur liest und einen Fortbildungskurs besucht, ,ar-
beitet* zumindest dann, wenn er durch diese Tatigkeit ,der Befriedigung fremder Bedurfnisse
dient” (BAG, 5 AZR 406/10 Rn. 21). Selbst wenn sich dies nicht eindeutig feststellen lassen
sollte, das BAG bezieht sich in dieser Entscheidung ausdrticklich auf seine Entscheidung zur

Untatigkeit als Arbeitsleistung, sodass auch von einer erbrachten ,Arbeits“leistung gesprochen
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werden kann, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitszeit gemaf Arbeitsvertrag auf der Arbeits-
stelle verbringt und sich fortbildet ohne dass der Dienstberechtigte ihm eine andere Dienstauf-
gabe zuweist. In vielen Tarifvertrdgen und Arbeitsvertragen wird zwischen der Arbeitszeit, Be-
reitschaftszeit und Zeit zur Fortbildung hinsichtlich der Ausgestaltung der Arbeitszeit und Ver-

glutung differenziert.

Dass Bereitschaftsdienst von Arzten in Kliniken grundsatzlich als Arbeitszeit zu werten ist, ist
sicher seit der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes (EuGH, Az. C-303/98) aus
dem Jahre 2003 allgemein bekannt.

Der EuGH &uferte sich in dieser Entscheidung auch zu der Bewertung des Dienstes in Form
von Rufbereitschaft. Er stellt klar, dass wahrend der Rufbereitschaft nur die tatsachlich er-
brachte Arbeitsleistung zur Arbeitszeit zahlt, da die betroffenen Arzte in dieser Zeit eigenen

Interessen nachgehen und die Zeit frei gestalten kénnen.

Umkleide- und Waschzeiten werden vom BAG vorbehaltlich anderweitiger tariflicher oder ar-
beitsvertraglicher Regelungen oder Regelungen durch Betriebsvereinbarungen nicht als Ar-
beitszeit angesehen (BAG, Az. 5 AZR 122/99).

Bei Wegezeiten ist zu differenzieren:

Keine Arbeit wird fir den Arbeitgeber durch den Weg zur Arbeit erbracht, da diese Tatigkeit
als solche noch nicht der ,Befriedigung eines fremden Bedurfnisses” dient.

Dagegen kann sich aus Arbeits- und Tarifvertragen, bspw. bezogen auf die vertragliche Uber-
nahme von Hausdienstbesuchen, ergeben, dass die Fahrten vom Wohnort zum ersten Patien-
ten hin und vom letzten Patienten weg zum Wohnort zuriick zu den vertraglichen Hauptleis-
tungspflichten gehéren und damit als ,Arbeitsleistung“ anzusehen sind. Im Streitfalle ist ent-
scheidend, ob solche Fahrten bislang als vergitungspflichtige Arbeitszeit behandelt wurden.
Das BAG entschied entsprechend zur Reisetéatigkeit von AuRendienstmitarbeitern (BAG, 5
AZR 292/08).

In diesem Zusammenhang ist auch auf eine neuere Entscheidung zum Ersatz von Schaden,
die einem Arzt im Rahmen einer dienstlich veranlassten Fahrt in der Rufbereitschaft an sei-
nem Privatfahrzeug entstehen, hinzuweisen. Wenn der Weg vom Wohnort zur Arbeitsstelle
schnellst moéglich wahrend der Rufbereitschaft zurlickgelegt wird, um auf der Arbeitsstelle die
Arbeitsleistung zu erbringen, kommt der Arzt als Arbeitnehmer einer Verpflichtung seines Ar-

beitgebers zur medizinischen Versorgung der Bevoélkerung nach. Der Arzt handelt im Interes-

-20-



MEsSNER DONNEBRINK | RECHTSANWALTE

www.messner-doennebrink.de

se seines Arbeitgebers, es steht nicht in seinem Belieben, wann er die abgerufene Arbeitsleis-
tung erbringt. Arbeitnehmer haben allgemein einen Anspruch auf Ersatz von Schaden, die
ihnen bei Erbringung der Arbeitsleistung ohne Verschulden des Arbeitgebers entstehen (8 670
BGB), vorausgesetzt der Schaden ist nicht dem Lebensbereich des Arbeitnehmers, sondern
dem Betétigungsbereich des Arbeitgebers zuzurechnen und der Arbeitnehmer erhéalt fiir eine
eventuelle Risikoerhthung keine besondere Vergitung. Dieser dem Grunde nach bestehende
Anspruch kann allerdings bei der Anerkennung von Mitverschulden erheblich reduziert werden
oder ganzlich erléschen. Ob der Arzt, an dessen PKW wahrend der Rufbereitschaftsfahrt ein
unfallbedingter Schaden entsteht, diesen ersetzt verlangen kann, hangt maf3geblich davon ab,
mit welchem Verschulden der Unfall herbeigefihrt wurde. Der Arzt hat darzulegen und zu be-
weisen, dass der Unfall ohne dessen vorsatzliche oder grob fahrlassige Verhaltensweise ent-
standen ist. Um vollen Schadensersatz zu verlangen, muss er darlegen, dass er den Unfall
allenfalls leicht fahrlassig verursacht hat (BAG, 8 AZR 102/10).

Wahrend einer Rehabilitation ruhen im Allgemeinen die arbeitsvertraglichen Hauptleistungs-
pflichten, Arbeit im Sinne des Arbeitsrechts wird nicht verrichtet. Selbst wenn die Teilnahme
an einer Kur arbeitsvertraglich verpflichtend geregelt sei, werde wahrend dieser Zeit keine
Arbeitspflicht, erst recht nicht im Rahmen der regelmafigen Arbeitszeit, erfillt (BAG, 5 AZR
328/07).

Arbeitszeit — Vergutungspflicht

Wichtig ist die Unterscheidung zwischen ,Arbeitszeit* und ,Vergutungspflicht®, denn allein die
Einordnung einer bestimmten Zeit bzw. Zeitspanne als Arbeitszeit besagt nichts tber deren
Vergutungspflicht. Das Gesetz knupft in 8§ 611 Abs. 1 BGB die Vergutungspflicht des Arbeit-
gebers allein an die ,Leistung der versprochenen Dienste®. Fur die gesetzliche Vergutungs-
pflicht ist deshalb ausschlief3lich entscheidend, ob mit dem Verbringen von Zeit vertraglich
geschuldete Arbeit erbracht wurde.

Quellen:

Pilatusfrage: Bibel, Neues Testament, Joh. 18, 37, 38: ,Pilatus sagte zu ihm: Also bist du doch ein Ko-
nig? Jesus antwortete: Du sagst es, ich bin ein Kénig. Ich bin dazu geboren und dazu in die Welt ge-
kommen, dass ich fur die Wahrheit Zeugnis ablege. Jeder, der aus der Wahrheit ist, hort auf meine
Stimme. Joh 18,38 Pilatus sagte zu ihm: Was ist Wahrheit? Nachdem er das gesagt hatte, ging er wie-

der zu den Juden hinaus und sagte zu ihnen: Ich finde keinen Grund, ihn zu verurteilen*;

-21-


http://www.uibk.ac.at/theol/leseraum/bibel/joh18.html#38

MESSNER DONNEBRINK

RECHTSANWALTE

www.messner-doennebrink.de
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BAG, Urteil vom 20.04.2011, Az
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Datenschutz in Arztpraxen - Toolbars

Sascha Theis, EDV

Wer kennt es nicht, man 6ffnet nach einer Installation eines meist ,kostenfreien® Programms
den Internet Explorer oder Firefox und wundert sich Uber eine neue Leiste mit eingebauter
Suchfunktion, kleinen Werbebannern und bunten Buttons. Bekannte Namen darunter sind
Toolbars von Google, Yahoo oder ICQ. Diese sind von der subjektiv nervigen Penetranz ab-
gesehen, meistens harmlos. Es gibt aber auch hier schwarze Schafe, die gerne nach Hause
telefonieren, sprich einen Trojaner auf den Rechner ablegen, der im schlimmsten Falle vollen
Zugriff auf den Rechner gewéhrt. Denn nicht alle Virenscanner erkennen in den Toolbars ei-
nen versteckten Virus. Richtig fatal wird das Ganze, wenn sich solch ein Trojaner auf einem

Rechner ablegt, auf dem Patientendaten bearbeitet werden.
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Abb.: Toolbar-Sammlung
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Gerade in kleinen Arztpraxen, in denen ein einzelner PC fir samtliche Praxissoftware sowie
zum Surfen im Internet genutzt wird, sind diese Toolbars ein leider weit verbreitetes Phéno-

men und ein potentielles Datensicherheitsrisiko erster Giite.

Woher kommen diese Toolbars?

Kostenlose und héaufig genutzte Programme wie der Adobe Reader zur Ansicht von pdf-
Dateien, die Bildbearbeitungssoftware IrfanView oder auch das Chatprogramm ICQ finanzie-
ren sich teilweise Uber die eingeblendeten Werbebanner auf den Toolbars oder die darin ent-
haltene Suchfunktion, die — wenn sie genutzt wird — wiederum Einnahmen an die Entwickler
Uber die Suchmaschinenbetreiber generiert. Im Grunde genommen ist daran nichts auszuset-

zen, wenn man die Wahl hat, die Toolbar zu installieren oder eben nicht.

Die Toolbars werden haufig bei der Installation eines dieser kostenlosen Programme automa-
tisch mit installiert, wenn man bei der Installation statt auf ,benutzerdefinierte Installation” die
»installation mit empfohlenen Einstellungen® anklickt oder durch das gewohnte ,weiter” klicken
die Abfrage, ob die Toolbar installiert werden soll, Gbersieht. Die Betreiber dieser Toolbars
rechnen mit genau dieser Vorgehensweise. Seridse Anbieter fragen die Installation einer

Toolbar trotz der ,empfohlenen Einstellungen“ nochmals ab.

Unseridse Anbieter finden sich haufig bei wenig bekannten ,kostenlosen“ Programmen, die
man findet, wenn man eine ganz spezielle Losung sucht, z.B. das Umwandeln von Video oder
Audiodateien in ein anderes Format oder bei ,Download-Managern®, die angeblich bendtigt
werden, um kostenlose Inhalte nutzen oder herunterladen zu kdnnen. Gerade bei letzterem

sollten alle Alarmglocken angehen.

Wie werde ich diese Toolbar wieder los?

Alle gangigen Browser haben in den Einstellungen ein eigenes Men fur Add-Ons, also allen
Erweiterungen, die fur den Browser installiert wurden. Dort kdnnen Sie gefahrlos eine Toolbar
deaktivieren oder auch ganz entfernen. Im Zweifel fragen Sie ihren EDV-Beauftragten oder

Administrator.
Es gilt im Internet, wie auch im richtigen Leben: (Fast) nichts ist umsonst. Werden Sie stutzig,

wenn Programme ,garantiert” kostenlos sind und lesen Sie sich bei der Installation von Free-

ware die Installationsschritte in Ruhe durch.
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Wichtigster Hinweis am Ende: Halten Sie Ihren Virusscanner aktuell!
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