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|. Ausgangssituation

Vor allem der zunehmende Kostendruck - noch einmal verstarkt durch die
jungsten Tarifabschliisse - lasst manchen Krankenhaustriager auch dartiber
nachdenken, ob und wie er durch eine evtl. Verlagerung von Aufgaben und T&-
tigkeiten aus dem Bereich des érztlichen Dienstes hin zu nichtérztlichen Mitar-
beitern unter Umstanden Einsparungen im Personalkostenbereich erzielen kann.
Dabei zusétzlich erzielte Begleiteffekte wie attraktive Arbeitsstellen fir nicht-
arztliche Mitarbeiter oder Entlastung des é&rztlichen Dienstes sind durchaus will-
kommen, in der Regel aber - zumindest auf Seiten von Krankenhaustragern -
nicht die entscheidende Antriebsfeder fiir derartige Uberlegungen. Woran die
meisten noch Uberlegen, haben einige wenige Krankenhaustrager bereits in die
Tat umgesetzt. Die Stichworte "nichtérztliche OP-Assistenten” sowie "andsthe-

sietechnische Assistenten” mdgen als Hinweis geniigen.

If. Uberblick

In Deutschland ist die Auslbung der Heilkunde den approbierten Arzten und
den Heilpraktikern vorbehalten. Wer ohne Berechtigung zur Ausiibung des Arzt-
berufes und ohne Heilpraktikererlaubnis die Heilkunde ausiibt, wird gemaR § 5
Heilpraktikergesetz mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe
bestraft. Hieraus folgt: Eine eigensténdige Tatigkeit in Form der Ausiibung der
Heilkunde neben oder gar anstelle des Arztes kommt fir Pflegekrafte bzw. ent-
sprechend qualifizierte nichtérztliche Mitarbeiter nach derzeit geltender Rechts-
lage nicht in Betracht. Zuldssig ist aber die Assistenz, also das Tatigwerden im
Wege der Delegation unter arztlicher Aufsicht und nach fachlicher Weisung des

Arztes,



Diese &rztliche Assistenz von Pflegekraften/ nichtérztlichen Mitarbeitern l4sst
sich rechtlich unter verschiedenen Blickwinkeln betrachten. An dieser Stelle sol-

len drei Ebenen naher untersucht werden, ndmlich
- die arbeitsrechtliche

die haftungsrechtliche

sowie die strafrechtliche Ebene

lil. Arbeitsrechtliche Aspekte

Wer als Krankenschwester bzw. Krankenpfleger angestellt ist, schuldet seinem
Arbeitgeber, also dem Krankenhaustréger, grundsétzlich die Erbringung aller
Arbeiten, die zum Berufsbild einer solchen Pflegekraft gehéren. Dazu gehort fiir
das OP-Pflegepersonal auch die OP-Assistenz. In diesem Bereich sind jedoch die
Grenzen zwischen noch pflegerischer und bereits arztlicher Tatigkeit flieRend.
Die rechtliche Spannbreite wird an zwei Aussagen des Bundesgerichtshofs

deutlich.

Der Bundesgerichtshof hat bereits im Jahre 1975 Folgendes entschieden (Urteil
vom 24.06.1975 - VI ZR 72/74 - NJW 1976, 2245 f, 2246):

"Die Verwendung nichtarztlicher Hilfspersonen ist aus der modernen Medizin
und insbesondere aus dem heutigen Klinikwesen nicht wegzudenken. Es ist
auch unvermeidlich, dass diesen Hilfspersonen im Einzelfall ein hohes Maf an
Verantwortung zuféllt - so im gesamten Bereich der Aseptik, bei hochentwickel-
ten technischen Geraten, deren Funktion verlasslich oft nur von einem Techni-
ker zu kontrollieren ist, oder bei der Bereitstellung von Medikamenten und ande-
ren Chemikalien. In all diesen Bereichen ist dem Arzt ein persdnliches Tatigwer-

den im Einzelfall teils aus Grinden der wirtschaftlichen Arbeitsteilung nicht zu-



mutbar, teils auch wegen der Grenzen seiner fachlichen Kenntnisse gar nicht

méglich ..."

Andererseits geht die bisherige Rechtsprechung dieses Bundesgerichtshofes

offensichtlich von der Annahme aus, dass es MaRnahmen gibt,

"die wegen ihres Stellenwerts in Diagnose- und Therapiekonzept oder wegen
threr Auswirkungen auf die kérperliche oder gesundheitliche Integritdt des Pati-
enten mehr als die "normale” Behandlungspflege &rztlicher Legitimation und
Teilhabe bedirfen.” (so ausdriicklich Steffen/ Dressler, Arzthaftungsrecht, 9.

Auflage 2002, Rnr. 225 mit Nachweisen zur Rechtsprechung).

Gerichtsurteile, die zur Kldrung der Frage beitrligen, wieviel arztliche Tatigkeit
delegiert werden darf, haben ausgesprochenen Seltenheitswert. So wird in die-
sem Zusammenhang immer wieder das Arbeitsgericht Koblenz bemiiht, das in
einem Urteil vom 24. August 1993 (3 Ca 713/93) im Falle eines OP-Pflegers
entschieden hatte, dass dieser nicht verpflichtet sei, bei Operationen Sekret
abzusaugen, Gefil3e zu koagulieren, Haken zu halten, FAden abzuschneiden und

darauf zu achten, ob Nerven beschadigt werden kdnnen.

Das Urteil des Arbeitsgerichts Koblenz ist jedoch auRerordentlich problematisch,
weil das Gericht seine Entscheidung ohne jedweden Sachverstandigen getroffen
und im Urteil behauptet hat, die Kammer habe aus eigener Sachkunde zu beur-
teilen vermocht, dass es sich dabei um Tétigkeiten handele, die dem Arzt vor-
behalten seien. Im Ubrigen haben Arbeitsgerichte allein die Frage zu entschei-
den, was auf der Grundlage des jeweiligen Arbeitsvertrages Kraft Vereinbarung
und Arbeitgeber-Direktionsrecht von einer Pflegekraft bzw. einem nichtarztli-
chen Mitarbeiter verlangt werden darf. Dies l4sst zudem arbeitsvertragliche

Gestaltungsmaoglichkeiten fur die Zukunft offen.



Aus dem Arbeitsrecht lassen sich daher keine Vorgaben dafiir entnehmen, wie-
viel arztliche Tatigkeit im OP delegierbar ist. Wenn und soweit es keine abwei-
chenden arbeitsvertraglichen Vereinbarungen gibt, muss die Antwort auf die
Frage, wieviel operative Assistenz der Arbeitgeber von einer OP-Pflegekraft ver-
langen kann, anhand der sich aus dem Haftungs- und Strafrecht ergebenden

Grenzziehungen bestimmt werden.

IV. Haftungsrechtliche Aspekte

Die Frage, wer im Rahmen der Behandlung eines Patienten welche Aufgaben
verrichtet, isf eine Frage der Organisation des Behandlungsgeschehens. Inso-
weit gilt die grundsatzliche Anforderung, dass jedes Krankenhaus seinen Patien-
ten eine Organisation des Behandlungsgeschehens schuldet, die vermeidbare
Schéadigungen des Patienten verhindert. Wenn also im Einzelfall angenommen
werden muss, dass durch den Einsatz eines Arztes anstelle der tatséchlich tatig
gewordenen Pflegekraft oder eines anderen nichtirztlichen Mitarbeiters die
Schédigung des Patienten vermieden worden wiére, steht der Vorwurf eines

Organisationsverschuldens im Raum.

Im Ubrigen gilt der Grundsatz: Soweit Pflegekrafte im Rahmen der Behand-
fungspflege oder der operativen Assistenz tatig werden, liegt die Anordnungs-
verantwortung beim Arzt, wiahrend die Pflegekraft die Durchfiihrungsverant-
wortung tragt. Haftungsrechtlich darf daher eine Pflegekraft auf entsprechende
arztliche Anordnung alle diejenigen Tatigkeiten ausiiben, die sie auch be-
herrscht. im Gegenzug tragt die Pflegekraft die Verantwortung dafiir, dass sie
die Ubernommenen Tatigkeiten auch sorgfiltig ausfihrt. Dazu gehért auch,
dass eine vom Arzt beauftragte Pflegekraft selbstkritisch prifen muss, ob sie
nach ihren Kenntnissen und Fertigkeiten den Auftrag, also insbesondere auch
die einzelnen MalRnahmen im Rahmen der von ihr erwarteten OP-Assistenz,

ausflhren kann. Eine Pflegekraft, die sich insoweit vorwerfbar "Ubernimmt" und



dadurch einem Patienten einen Schaden zufligt, riskiert die Verurteilung zu

Schadensersatz unter dem Gesichtspunkt des sog. Ubernahmeverschuldens.

Krankenhaustrdger und Arzteschaft miissen die Frage, in welchem Umfang
Pflegekrafte zur operativen Assistenz herangezogen werden, haftungsrechtlich
schlieBlich auch unter folgendem Aspekt prifen: Kame ein Patient im Zusam-
menhang mit der operativen Assistenz durch eine Pflegekraft zu Schaden und
missbilligte der im Einzelfall vom Gericht beauftragte medizinische Sachverstan-
dige den Einsatz einer Pflegekraft fir die in Rede stehende Assistenz, muss da-
mit gerechnet werden, dass das Gericht der Patientenseite in einem solchen
Falle Beweiserleichterungen in Gestalt der Umkehr der Beweislast zubilligt. Die
Behandlungsseite misste in einem solchen Fall vergleichbar der Situation bei
der sogenannten Anfangeroperation die Vermutung entkréften, dass die opera-
tive Assistenz der Pflegekraft sich in der Schadigung des Patienten ausgewirkt

habe.

In diesem Zusammenhang sei noch eines angemerkt: Bei der Frage, ob und in-
wieweit Pflegekréfte bei &rztlichen Leistungen assistieren dirfen, orientieren
sich die Gerichte auch an hierzu ergangenen Empfehlungen und Stellungnahmen
der betroffenen Berufsverbande. Zwar binden solche Stellungnahmen die Ge-
richte nicht. Gleichwohl| anerkennen die Gerichte den in solchen AuRerungen
zum Ausdruck kommenden Sachverstand und orientieren sich bei ihren Ent-
scheidungen in der Regel an solchen Empfehlungen. Dies spricht dafiir, Fragen
des Umfangs der Heranziehung von Pflegekriften zur operativen Assistenz
nicht allein auf der Ebene einzelner Kliniken oder gar Abteilungen zu l6sen, son-
dern Berufsverbdnde und wissenschaftliche Gesellschaften einzubeziehen und

sich an deren Empfehlungen zu orientieren.

Vor allem aber zeigen die vorstehenden haftungsrechtlichen Uberlegungen, dass
es in jedem Falle angezeigt erscheint, den beabsichtigten Einsatz von Pflege-

kraften {iber die altbekannten MalRnahmen im Rahmen der klassischen Behand-




lungspflege wie Injektionen, Infusionen oder Blutentnahmen hinaus mit der zu-
sténdigen Berufshaftpflichtversicherung abzustimmen, um in keinem Falle den

Verlust des Haftpflichtversicherungsschutzes zu riskieren.

V. Strafrechtliche Aspekte

Derselbe Lebenssachverhalt, der zivilrechtlich zu einer Verurteilung zu Scha-
densersatzleistungen an den Patienten filhren kann, kann strafrechtlich zu einer
Bestrafung wegen fahrlassiger Kérperverletzung oder fahrlassiger Tétung fiih-
ren. Voraussetzung flr eine solche Bestrafung ist, dass der Staatsanwalt zur
Uberzeugung des Strafgerichts den Nachweis fiihrt, dass eine schuldhaft be-
gangene Pilichtverletzung einer Pflegekraft fiir eine Verletzung oder gar den Tod

des Patienten ursachlich geworden ist.

Auch der lege artis vorgenommene Heileingriff erfullt den Tatbestand einer Kér-
perverletzung und bedarf daher strafrechtlich der Rechtfertigung. Diese Recht-
fertigung erféhrt der Eingriff in der Regel durch die Einwilligung des Patienten.
Die Einwilligung wirkt aber nur dann rechtfertigend, wenn sie auch wirksam
erteilt worden ist. Ob ein Patient in der heutigen Situation bei einer Einwilligung
in einen operativen Eingriff damit einverstanden ist, dass Teile dieses Eingriffs
wie etwa die Entnahme einer Vene oder die Thorakotomie von einer nichtérztli-
chen Assistenzkraft durchgefihrt werden, lasst sich zumindest anzweifeln. Um
sich also insoweit keinen unn&tigen strafrechtlichen Risiken auszusetzen, ist
dringend anzuraten, den Patienten vor dem Eingriff {iber den Umfang der beab-
sichtigten OP-Assistenz durch Pflegekrifte zu unterrichten und sich das Einver-

standnis des Patienten einzuholen.




VI. Zusammenfassung

Pflegekrafte schulden ihren Arbeitgebern als arbeitsvertragliche Pfiicht auch T3-
tigkeiten &rztlicher, insbesondere operativer Assistenz. Die Abgrenzung zwi-
schen einer "noch pflegerischen™ Assistenz und einer nicht mehr geschuldeten
arztlichen Assistenz ist im Einzelfall unter Beriicksichtigung der Qualifikation der
Pflegekraft bzw. dem nichtérztlichen Mitarbeiter und auch der sich aus dem
Haftungs- und Strafrecht ergebenden Grenzziehungen zu bestimmen. Im Falle
einer gerichtlichen Auseinandersetzung wiirde insoweit primér der medizinische
Sachversténdige dem Gericht die notwendige Entscheidungshilfe zur Beantwor-
tung der Frage leisten missen, ob und inwieweit die Ubertragung der jeweiligen
MafBinahme an nichtérztliche Mitarbeiter unter dem Aspekt der Patientensicher-

heit akzeptiert werden kann.

Wenn und soweit Pflegekrafte Aufgaben im Rahmen der &rztlichen, insbesonde-
re operativen Assistenz {ibernehmen, missen sie diese ordnungsgemaR ausfiih-
ren. Pflegekréfte tragen insoweit die Durchfiihrungsverantwortung fir die von
ihnen Gbernommen Aufgaben. Kliniktrager und Vorgesetzte miissen bei der U-
bertragung von Aufgaben arztlicher Assistenz an Pflegekrifte auch in die Uber-
legungen mit einbeziehen, dass die Zivilgerichte geneigt sind, der Patientenseite
Beweiserleichterungen dergestalt zuzubilligen, dass die Behandlungsseite die
Vermutung entkréften muss, die arztliche Assistenz gerade durch eine Pflege-

kraft habe sich in der Schadigung des Patienten ausgewirkt.

Kommt ein Patient zu Schaden, weil eine Pflegekraft fehlerhaft gehandelt hat,
kann dies nicht nur zur Verurteilung zu Schadensersatzzahlungen, sondern auch

zu einer Bestrafung durch das zustindige Strafgericht fiihren.



Fazit:

Wer zum gegenwartigen Zeitpunkt Gber neue Wege in der Arbeitsteilung zwi-
schen Arzten und Nichtérzten nachdenkt, sieht sich den aufgezeigten rechtli-
chen Risiken ausgesetzt. Diese bedeuten in jedem Falle einen Zwang zu auf3er-
ordentlicher Qualitat. Die Sicherheit des Patienten hat hdchste Prioritit und darf
auch nicht auf dem Altar des Fortschritts geopfert werden. Dessen ungeachtet
waren gesetzliche Regelungen insbesondere Uber entsprechende Ausbildungs-
berufe nach auslédndischem Vorbild wiinschenswert. Auf diese Weise kénnte
den BedUrfnissen der Praxis Rechnung getragen und zugleich Rechtssicherheit

geschaffen werden.
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