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Sehr geehrte Mandantinnen und Mandanten, 
sehr geehrte Geschäftspartnerinnen und Geschäftspartner,  
 

wir wünschen Ihnen ein frohes, gesundes und erfolgreiches neues Jahr 2026!  
 
In der Januar-Ausgabe unseres Newsletters theamtisieren wir diesmal beispielsweise die 
Arbeitnehmereigenschaft eines ärztlichen Krankheitsvertreters in einer zahnärztlichen 
Praxis (LAG Schleswig-Holstein) oder auch die Anforderungen der ärztlichen Überwa-
chungspflicht bei venösen Blutent-nahmen durch nichtärztliches Personal (BayVGH). 
Darüber hinaus berichten wir über die Haftung eines Cookie-Drittanbieters bei fehlender 
Einwilligung des Seitenbesuchers (OLG Frankfurt). 
 
Wir wünschen Ihnen eine aufschlussreiche Lektüre und einen gelungenen Start in das 
neue Jahr! 
 

Ihre Kanzlei für Gesundheitsrecht: 
Prof. Schlegel, Hohmann, Diarra & Partner  
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______________Urteile aus dem Bereich des Gesundheitsrechts ______________

BGH: Hypothetische Einwilligung bei 
verspäteter ärztlicher Aufklärung 
Der Bundesgerichtshof (BGH) hat ent-
schieden, dass die hypothetische Einwil-
ligung im Sinne von § 630h Abs. 2 S. 2 
BGB sich auf die tatsächlich durchge-
führte Maßnahme bezieht. Keine hypo-
thetische Einwilligung im Sinne von 
§ 630h Abs. 2 S. 2 BGB kann angenom-
men werden, wenn der Patient zwar in 
eine entsprechende, jedoch erst später 
durchgeführte Maßnahme eingewilligt 
hätte.  

Die Klägerin nimmt die Beklagte nach 
ärztlicher Heilbehandlung auf materiellen 
und immateriellen Schadensersatz in An-
spruch. Die Klägerin stellte sich am 24. 
Mai 2013 (Freitag) mit dem Verdacht auf 
ein linksseitiges Felsenbeinmeningeom 
in der neurochirurgischen Klinik der Be-
klagten vor. Dort wurde eine Operation-
sindikation gestellt und ein Operations-
termin für den 28. Mai 2013 (Dienstag) 
vereinbart. Die Klägerin wurde am 27. 
Mai 2013 (Montag) zur Operation aufge-
nommen und über die Risiken des Ein-
griffs aufgeklärt. Am 28. Mai 2013 er-
folgte eine Teilresektion des Tumors. Die 
Klägerin behauptet, die Operation habe 
insbesondere ein chronisches Subdural-
hämatom, eine therapieresistente Trige-
minusneuropathie sowie eine Lähmung 
der Augen- und Lidmuskulatur des linken 
Auges verursacht, durch welche ihre 
Sehfähigkeit erheblich beeinträchtigt sei. 
Das Landgericht hat die Klage abgewie-
sen. Die Berufung der Klägerin, mit der 
sie ihre Ansprüche nur noch auf eine 
mangelhafte Aufklärung gestützt hat, hat 
das Oberlandesgericht zurückgewiesen. 
Das Berufungsgericht hat ausgeführt, die 
Klägerin habe gegen die Beklagte keinen 
Schadenersatzanspruch wegen Fehlens 

einer ordnungsgemäßen Aufklärung. Die 
Beklagte sei nicht verpflichtet gewesen, 
über Behandlungsalternativen aufzuklä-
ren. Zwar sei die Aufklärung der Klägerin 
über die Risiken der Behandlung am Vor-
abend der Operation zu spät erfolgt und 
ihre Einwilligung damit unwirksam. Die 
Beklagte habe sich jedoch erfolgreich da-
rauf berufen, dass die Klägerin die Einwil-
ligung auch nach ordnungsgemäßer Auf-
klärung erteilt hätte und den Eingriff in 
gleicher Weise von der Beklagten hätte 
durchführen lassen. Das Aufklärungsge-
spräch habe am späten Nachmittag oder 
frühen Abend des 27. Mai 2013 stattge-
funden. Diese Aufklärung am Vorabend 
der Operation sei hier verspätet. Die Um-
stände des Einzelfalls gäben keinen An-
lass, von den in der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsätzen abzuweichen. Die 
Beklagte hätte die Klägerin bereits am 
Freitag, den 24. Mai 2013 über die Risi-
ken der Operation aufklären können, als 
ihr zu dem operativen Eingriff geraten 
und zugleich ein Operationstermin mit ihr 
vereinbart worden sei. Dies wäre der rich-
tige Zeitpunkt für die Aufklärung gewe-
sen, auch wenn eine rechtzeitige Aufklä-
rung noch zu einem späteren Zeitpunkt 
möglich gewesen wäre. Zu diesem Zeit-
punkt hätten alle wesentlichen Informati-
onen vorgelegen, die dann auch zu der 
Entscheidung für die Operation geführt 
hätten. Die Beklagte habe jedoch darge-
legt, dass die Klägerin die Einwilligung 
auch nach ordnungsgemäßer Aufklärung 
erteilt und den Eingriff in gleicher Weise 
von der Beklagten hätte durchführen las-
sen. Genüge die Aufklärung nicht den an 
sie zu stellenden Anforderungen (§ 630e 
BGB), könne sich der Behandelnde da-
rauf berufen, dass der Patient auch im 
Fall einer ordnungsgemäßen Aufklärung 
in die Maßnahme eingewilligt hätte 
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(§ 630h Abs. 2 Satz 2 BGB). An einen da-
hingehenden Nachweis, der dem Behan-
delnden obliege, seien strenge Anforde-
rungen zu stellen, damit nicht auf diesem 
Weg der Aufklärungsanspruch des Pati-
enten unterlaufen werde. Den Arzt treffe 
für seine Behauptung, der Patient hätte 
bei ordnungsgemäßer Aufklärung in den 
Eingriff eingewilligt, die Beweislast aber 
erst dann, wenn der Patient zur Überzeu-
gung des Tatrichters plausibel mache, 
dass er - wären ihm rechtzeitig die Risi-
ken des Eingriffs verdeutlicht worden - 
vor einem echten Entscheidungskonflikt 
gestanden hätte, wobei an die Substanti-
ierungspflicht zur Darlegung eines sol-
chen Konflikts keine zu hohen Anforde-
rungen gestellt werden dürften. Mit ihrer 
vom Senat zugelassenen Revision ver-
folgt die Klägerin ihre zuletzt gestellten 
Berufungsanträge weiter. 

Der BGH entschied, dass die Begrün-
dung des Berufungsgerichts rechtlicher 
Nachprüfung nicht standhalte. Mit der 
Begründung könnten Ansprüche der Klä-
gerin wegen unwirksamer Einwilligung in 
die Operation nicht verneint werden. Vor 
Durchführung einer medizinischen Maß-
nahme, insbesondere eines Eingriffs in 
den Körper oder die Gesundheit, sei der 
Behandelnde verpflichtet, die Einwilli-
gung des Patienten einzuholen (§ 630d 
Abs. 1 S. 1 BGB). Wenn der ärztliche Ein-
griff nicht durch eine wirksame Einwilli-
gung des Patienten gedeckt und damit 
rechtswidrig sei sowie den Arzt insoweit 
ein Verschulden treffe, hafte der Arzt 
grundsätzlich für alle den Gesundheits-
zustand des Patienten betreffenden 
nachteiligen Folgen. Das Berufungsge-
richt sei zutreffend davon ausgegangen, 
dass die Wirksamkeit der Einwilligung vo-
raussetzt, dass der Patient vor der Einwil-
ligung nach Maßgabe von § 630e Abs. 1 
bis 4 BGB aufgeklärt wurde (§ 630d Abs. 

2 BGB). Revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden sei die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, dass die Beklagte die Klä-
gerin mangels Gleichwertigkeit nicht über 
eine Strahlentherapie als Behandlungsal-
ternative aufklären musste (§ 630e Abs. 
1 S. 3 BGB). Das Berufungsgericht meint, 
die Aufklärung der Klägerin am Vorabend 
der Operation sei jedoch zu spät erfolgt 
(§ 630e Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB) und ihre 
Einwilligung sei damit unwirksam (§ 630d 
Abs. 2 BGB). Die weitere Annahme des 
Berufungsgerichts, die Beklagte habe 
sich erfolgreich darauf berufen, dass die 
Klägerin die Einwilligung auch nach ord-
nungsgemäßer Aufklärung erteilt hätte 
und den Eingriff in gleicher Weise von der 
Beklagten hätte durchführen lassen (§ 
630h Abs. 2 Satz 2 BGB, "hypothetische 
Einwilligung"), halte rechtlicher Prüfung 
nicht stand. Nach § 630h Abs. 2 S. 2 BGB 
könne, wenn die Aufklärung nicht den An-
forderungen des § 630e BGB genüge, 
der Behandelnde sich darauf berufen, 
dass der Patient auch im Fall einer ord-
nungsgemäßen Aufklärung in die Maß-
nahme eingewilligt hätte. Diese Vorschrift 
regele die Rechtslage für den Fall einer 
behaupteten hypothetischen Einwilligung 
des Patienten nach unterbliebener bzw. 
unzureichender Aufklärung und soll die 
dazu bestehende Rechtsprechung des 
Senats gesetzlich umsetzen. Danach be-
ziehe sich die hypothetische Einwilligung 
auf die tatsächlich durchgeführte Maß-
nahme. Dies sei etwa nicht der Fall, wenn 
der Patient bei ordnungsgemäßer Aufklä-
rung nur mit einem weniger weitgehen-
den Eingriff, einem Eingriff durch einen 
besonders qualifizierten und erfahrenen 
Spezialisten oder mit derselben Opera-
tion in einer (anderen) Fach- oder Spezi-
alklink einverstanden gewesen wäre. 
Dies ergebe sich unter anderem auch 
aus dem Wortlaut des § 630h Abs. 2 S. 2 
BGB ("in die Maßnahme eingewilligt 
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hätte"). Danach könne auch keine hypo-
thetische Einwilligung im Sinne von 
§ 630h Abs. 2 S. 2 BGB angenommen 
werden, wenn der Patient zwar in eine 
entsprechende, jedoch erst später durch-
geführte Maßnahme eingewilligt hätte. 
Das Berufungsgericht habe nicht festge-
stellt, dass die Klägerin im Fall einer ord-
nungsgemäßen (d.h. rechtzeitigen) Auf-
klärung in die durchgeführte Operation 
eingewilligt hätte. Bereits der rechtliche 
Ausgangspunkt des Berufungsgerichts 
sei unzutreffend. Denn es habe insoweit 
rechtsfehlerhaft nicht auf die hypotheti-
sche Einwilligung in die tatsächlich 
durchgeführte, sondern in eine hypotheti-
sche entsprechende, aber später durch-
geführte Operation abgestellt. Zunächst 
führe das Berufungsgericht aus, dass 
sich die Klägerin auch bei einer rechtzei-
tigen Aufklärung für eine Operation ent-
schieden und den Eingriff in gleicher 
Weise hätte durchführen lassen. Schon 
die Formulierungen "eine Operation" und 
"in gleicher Weise" deuten darauf hin, 
dass das Berufungsgericht damit einen 
hypothetischen späteren Eingriff meint. 
Weiter führt das Berufungsgericht aus, es 
gehe "um eine wirksame Zustimmung der 
Klägerin zu einem operativen Eingriff zu 
einem späteren Zeitpunkt". Abschließend 
heißt es: "Soweit die Berufung darauf ab-
stellt, bei einer Operation zu einem spä-
teren Zeitpunkt hätte nicht sicher mit 
demselben Gesundheitsschaden gerech-
net werden müssen und es könne sein, 
dass die Nervenbeeinträchtigung bei ei-
ner etwas späteren Operation nicht ein-
getreten wäre, kommt es darauf wegen 
§ 630h Abs. 2 S. 2 BGB nicht an." Er-
sichtlich gehe das Berufungsgericht da-
von aus, dass es der Klägerin auch bei 
rechtzeitiger Aufklärung nicht mehr mög-
lich gewesen wäre, die von ihr ge-
wünschte Zweitmeinung so schnell ein-
zuholen, dass sie ihre Entscheidung 

noch vor der durchgeführten Operation 
hätte treffen können. Vielmehr hätte die 
Klägerin zwar eine Zweitmeinung einge-
holt und sich auch auf dieser Grundlage 
für die vorgeschlagene Operation ent-
schieden, diese hätte jedoch wegen der 
zeitlichen Abläufe später durchgeführt 
werden müssen. Die Entscheidung des 
Berufungsgerichts erweise sich auch 
nicht aus anderen Gründen als richtig 
(§ 561 ZPO). Die Zurechnung des Scha-
dens sei auf Grundlage der bisherigen 
Feststellungen nicht wegen eines hypo-
thetischen Kausalverlaufs ausgeschlos-
sen. Die Berufung des Schädigers auf 
rechtmäßiges Alternativverhalten, d.h. 
der Einwand, der Schaden wäre auch bei 
einer ebenfalls möglichen, rechtmäßigen 
Verhaltensweise entstanden (hypotheti-
scher Kausalverlauf), könne nach allge-
meinen schadensersatzrechtlichen 
Grundsätzen und jenseits spezifischer 
arzthaftungsrechtlicher Regeln für die 
Zurechnung eines Schadenserfolgs be-
achtlich sein. Dies gelte auch für den Fall, 
dass die Berufung des Behandlers auf 
eine hypothetische Einwilligung des Pati-
enten (§ 630h Abs. 2 S. 2 BGB) keinen 
Erfolg hat. So könne sich der Behandler 
etwa darauf berufen, dass der Patient zu 
einem anderen Zeitpunkt eingewilligt 
hätte, die tatsächlich durchgeführte Maß-
nahme später durchzuführen, und dass 
diese zum selben Ergebnis geführt hätte. 
Steht fest, dass der Arzt dem Patienten 
durch rechtswidriges ärztliches Handeln 
einen Schaden zugefügt hat, so müsse 
der Arzt beweisen, dass der Patient den 
gleichen Schaden auch bei einem recht-
mäßigen Handeln erlitten hätte. Auch so-
weit es darum geht, ob es zu einem scha-
densursächlichen Eingriff auch bei zutref-
fender bzw. rechtzeitiger Aufklärung des 
Patienten gekommen wäre, liege die Be-
weislast bei der Behandlungsseite. Dies 
entspreche dem allgemeinen Grundsatz, 
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wonach der Schädiger zu beweisen 
habe, dass sich ein hypothetischer Kau-
salverlauf bzw. eine Reserveursache 
ebenso ausgewirkt haben würde wie der 
tatsächliche Geschehensablauf. Das Be-
rufungsgericht habe sich zwar davon 
überzeugt, dass die Klägerin sich auf 
Grundlage auch einer Zweitmeinung für 
die von der Beklagten empfohlene Ope-
ration entschieden hätte und dass diese 
zu einem späteren Zeitpunkt durchge-
führt worden wäre. Allerdings habe das 
Berufungsgericht - auf Grundlage seiner 
Rechtsauffassung folgerichtig - schon 
keine Feststellungen dazu getroffen, wel-
che der von der Klägerin behaupteten 
Gesundheitsschäden durch die Opera-
tion verursacht wurden. Ebenso habe es 
ausdrücklich keine Feststellungen dazu 
getroffen, ob diese Gesundheitsschäden 
durch eine spätere, entsprechende Ope-
ration ebenso verursacht worden wären. 
Insbesondere würde sich dies nicht 
schon aus der Feststellung ergeben, 
dass die Klägerin "den Eingriff in gleicher 
Weise von der Beklagten hätte durchfüh-
ren lassen". 
Quelle: BGH, Urt. v. 25.11.2025, VI ZR 165/23  
 
 
OLG Frankfurt: Haftung eines Cookie-
Drittanbieters bei fehlender Einwilli-
gung des Seitenbesuchers 
Das Oberlandesgericht Frankfurt (OLG) 
hat entschieden, dass das Verbot der 
Cookie-Speicherung nach § 25 TDDDG 
sich nicht auf „Anbieter“ im Sinne von § 2 
Abs. 2 Nr. 1 TDDDG beschränke; viel-
mehr gelte sie gegenüber jedermann. Je-
denfalls aber sei derjenige, der an der Er-
bringung der Telemedien eines Seitenbe-
treibers durch Setzung von (Drittanbie-
ter)Cookies mitwirkt, als Anbieter anzu-
sehen. 

Die Parteien streiten über die Zulässig-
keit der Speicherung und des Auslesens 
von Cookies durch die Beklagte zu werb-
lichen Zwecken auf bzw. von Endgeräten 
des Klägers ohne dessen Einwilligung. 
Bei der Beklagten handelt es sich um ein 
Technologie- und Analyseunternehmen. 
Am 22.03.2022 besuchte der Kläger ver-
schiedene Webseiten. Ob, in welchem 
Umfang und zu welchem Analysezweck 
die Beklagte im vorliegenden Fall auf 
Endeinrichtungen des Klägers Cookies 
setzte, steht in Streit. Der Kläger beauf-
tragte einen Privatgutachter, Herrn Z mit 
der Begutachtung der Zugriffe durch 
Werbeplattformen auf sein Endgerät. Der 
Kläger ließ die Beklagte unter dem 
22.04.2022 abmahnen und zur Abgabe 
einer strafbewehrten Unterlassungser-
klärung auffordern. Der Kläger forderte 
die Beklagte auch zur unverzüglichen 
Auskunftserteilung über die personenbe-
zogenen Daten des Klägers auf. Der Klä-
ger hat behauptet, die Beklagte habe 
ohne Einwilligung auf seinen Endgeräten 
Cookies gesetzt.  

Das OLG bejahte einen Unterlassungs-
anspruch aus §§ 1004, 823 II BGB i.V.m. 
§ 25 I TDDDG / TTDSG. Nach §§ 25 I, II 
1 TDDDG sei es jedem Anbieter von 
elektronischen Informations- und Kom-
munikationsdiensten in Deutschland ver-
boten, Informationen in der Endeinrich-
tung eines Endnutzers zu speichern oder 
auf diese Informationen zuzugreifen, 
wenn nicht der Endnutzer auf der Grund-
lage von klaren und umfassenden Infor-
mationen eingewilligt hat. Die Vorschrift 
setzt Art. 2 Ziff. 5 der sog. Cookie-Richtli-
nie um. Gemäß Erwägungsgrund 66 der 
Richtlinie könne das Speichern von Infor-
mationen auf den Endeinrichtungen ei-
nes Nutzers von legitimen Gründen wie 
bei manchen Arten von Cookies bis hin 
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zum unberechtigten Eindringen in die Pri-
vatsphäre reichen. Daher sei es von 
größter Wichtigkeit, dass den Nutzern 
klare und verständliche Informationen 
bereitgestellt würden, wenn sie irgend-
eine Tätigkeit ausführen würden, die zu 
einer solchen Speicherung führen könn-
ten. Die Vorschrift des § 25 I TDDDG 
diene folglich ihrem wortlautmäßigen In-
halt und ihrem Zweck nach dem Schutz 
der Privatsphäre des Endnutzers und 
letztendlich dem Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung. Daneben 
diene sie auch dem Schutz des Grund-
rechts auf Gewährleistung der Vertrau-
lichkeit und Integrität informationstechni-
scher Systeme. Entgegen der Auffas-
sung der Beklagten sei sie auch Ver-
pflichtete des § 25 TDDDG. Die Verpflich-
tung nach § 25 TDDDG sei nicht auf „An-
bieter“ beschränkt wie andere Verpflich-
tungen des TDDDG (z.B. § 19); § 25 
TDDDG verbiete vielmehr jedermann 
den Zugriff auf vernetzte Endeinrichtun-
gen ohne die Einwilligung des Endnut-
zers. Der Tatbestand sei durch die Be-
griffe „Speicherung“ und „Zugriff“ rein 
verhaltensbezogen formuliert. Normad-
ressat des Verbots aus § 25 und zugleich 
Einwilligungsadressat in den Fällen des 
Abs. 1 bzw. gesetzlich Zugriffsermächtig-
ter in den Fällen des Abs. 2 sei der Ak-
teur, der die konkrete Speicher- oder Zu-
griffshandlung beabsichtigt. Das könne 
der Anbieter eines Telemediendiensts 
sein, ebenso aber auch andere wie Zu-
griffsinteressierte unabhängig von ihren 
Motiven. Das Verbot adressiere auch und 
insbesondere Gefahren wie etwa einge-
schleuste Spähsoftware oder Viren (Er-
wägungsgrund 66 S. 1 Cookie-RL), die 
üblicherweise nicht von Telemedienan-
geboten ausgehen. Adressat des § 25 I 1 
TDDDG sei daher jede natürliche oder ju-
ristische Person, die kausal die Ausfüh-

rung des die Speicherung oder den Zu-
griff auf die Endeinrichtung umsetzenden 
Quelltextes veranlasst und der darüber 
hinaus bei wertender Betrachtung die mit 
dem Fernzugriff einhergehende Realisie-
rung der Distanzgefahr zuzurechnen ist. 
Das seien regelmäßig die Personen, die 
den Quelltext selbst ausführen bezie-
hungsweise ausführen lassen oder für 
den Endnutzer zum Abruf bereithalten 
oder bereithalten lassen. Ohne Bedeu-
tung sei, ob diese Personen Anbieter ei-
nes Telemediums sind, und von allenfalls 
indizieller Bedeutung, ob sie daten-
schutzrechtlich Verantwortliche sind. Im 
Übrigen wäre die Beklagte auch als „An-
bieterin“ iSv § 2 II Nr. 1 TDDDG anzuse-
hen. Danach sei „Anbieter von Tele-
medien“ jede natürliche oder juristische 
Person, die eigene oder fremde Tele-
medien erbringt, an der Erbringung mit-
wirkt - wobei der Begriff des „Mitwirken-
den“ alle Arten von Hilfeleistung erfassen 
soll - oder den Zugang zur Nutzung von 
eigenen oder fremden Telemedien ver-
mittelt. § 2 II Nr. 1 TDDDG liege ein funk-
tionales Verständnis zu Grunde, welches 
in der Praxis zu einem sehr weiten An-
wendungsbereich des TDDDG führe, so 
z.B. auch der Hosting-Provider. Daher 
sei auch die Beklagte als Anbieterin an-
zusehen, da sie an der Erbringung der 
Telemedien der Seitenbetreiber durch 
die Setzung der Cookies mitwirkt. Der 
Ansicht des OLG stehe - entgegen der 
Auffassung der Beklagten - nicht entge-
gen, dass Verfahren auf Grundlage von 
§ 25 TDDDG (bzw. § 25 TTDSG) bisher 
nur gegen Webseitenbetreiber geführt 
worden sein sollen. Dass für ein Verstoß 
gegen § 25 TDDDG auch der Webseiten-
betreiber verantwortlich sein kann, werde 
vom OLG nicht in Frage gestellt. Dies 
schließe allerdings nicht aus, dass auch 
eine Verantwortlichkeit der Beklagten be-
stehe. Auch die „Orientierungshilfe der 
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Aufsichtsbehörden für Anbieter:innen 
von Telemedien“ stehen - unabhängig 
von der rechtlichen Unverbindlichkeit für 
das OLG - dem nicht entgegen, weise 
doch die Beklagte selber darauf hin, dass 
sich diese Hinweise „vor allem“ an Tele-
medienanbieter richten soll und eben 
nicht nur an diese. Dies stehe auch nicht 
in Widerspruch zu Art. 5 III der Cookie-
Richtlinie, die durch § 25 TDDDG umge-
setzt wird. Ebenso wie das TDDDG un-
terscheidet auch die Cookie-Richtlinie 
zwischen Pflichten, die gegenüber jeder-
mann gelten und Pflichten, die nur 
Diensteanbieter betreffen sollen. Soweit 
im „Planet49“-Urteil des EuGH im dritten 
Leitsatz der Begriff des „Diensteanbie-
ters“ auftaucht, könne dies die Auslegung 
von Art. 5 III der Cookie-Richtlinie nicht 
beeinflussen. Leitsätzen komme schon 
kein rechtlicher Charakter zu, der für die 
Auslegung einer Norm relevant wäre. Im 
Übrigen habe sich der EuGH in der Ent-
scheidung an keiner Stelle mit der Frage 
der Anwendbarkeit von Art. 5 III der Coo-
kie-Richtlinie auf Diensteanbieter be-
fasst. Dass der Leitsatz gleichwohl auf ei-
nen Diensteanbieter Bezug nimmt, lasse 
sich zwangslos durch die Tatsache erklä-
ren, dass im Ausgangsverfahren eben 
ein Diensteanbieter beteiligt war. Die 
Speicherung von Cookies ohne Einwilli-
gung des Klägers auf dessen Endgerät 
stellt einen Verstoß gegen § 25 I TDDDG 
dar. 
Quelle: OLG Frankfurt, Urt. v. 11.12.2025, 6 U 
81/23  
 
 
OLG Schleswig-Holstein: Abweichung 
von der Heilmittelrichtlinie nicht 
zwangsläufig Behandlungsfehler 
Das Oberlandesgericht Schleswig-Hol-
stein (OLG) hat entschieden, dass Ab-
weichungen von den Vorgaben der Heil-
mittel-Richtlinie (hier: verspäteter Beginn 

und Nichteinhaltung der Behandlungs-
kontinuität) nicht per se zur Haftung des 
Behandlers für eingetretene Gesund-
heitsschäden führen, wenn die Behand-
lung unter Einhaltung des fachlichen 
Standards erfolgt ist. 
 
Die Klägerin macht Schadensersatz we-
gen behaupteter fehlerhafter Behandlung 
im Rahmen von Physiotherapie geltend. 
Bei der Klägerin war im Universitätsklini-
kum ein Teil der 6. Rippe links wegen ei-
nes Knochentumors entfernt worden. 
Nach der Entlassung der Klägerin stellte 
der behandelnde Orthopäde am 
20.11.2020 eine Verordnung zu sechs 
manuellen Therapien aus, wobei die An-
zahl pro Woche zweimal betragen sollte. 
In der Verordnung war als Diagnose eine 
primäre Arthrose sonstiger Gelenke, 
sonstige Lokalisationen (Hals, Kopf, Rip-
pen, Rumpf, Schädel, Wirbelsäule) ange-
geben sowie Funktionsstörun-
gen/Schmerzen durch Gelenkfunktions-
störung, Gelenkblockierung (auch ISG 
oder Kopfgelenke). Als Therapieziel ge-
nannt wurde eine Funktionsverbesse-
rung. Weiter heißt es: „MRT: degenera-
tive Veränderungen mit foraminaler Ein-
engung der unteren HWS.“ In der Verord-
nung ist handschriftlich eingetragen ein 
Behandlungsbeginn am 21.12.2020. Die 
erste Behandlung nach dieser Verord-
nung erfolgte am 21.12.2020. Die Kläge-
rin informierte den behandelnden Physi-
otherapeuten über die vorangegangene 
Operation. Bereits vorher hatten Lymph-
drainagen stattgefunden. Am 05.01.2021 
erfolgte eine weitere Manualtherapie 
durch den Physiotherapeuten. Dieser 
führte zunächst die manuelle Lymph-
drainage durch und forderte die Klägerin 
anschließend auf, sich bäuchlings auf die 
Behandlungsliege zu legen. Der Physio-
therapeut begann alsdann rechts und 
links der Wirbelsäule mit einer leichten 
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druckausübenden Massage. Dabei kam 
es zu einem Knacken. Der Physiothera-
peut beendete die Behandlung. Die Klä-
gerin ließ am Folgetag eine Röntgenauf-
nahme erstellen, bei welcher eine Fraktur 
der 5. Rippe links festgestellt wurde. Hier-
für beansprucht die Klägerin ein Schmer-
zensgeld von 15.000,00 €, einen Ver-
dienstausfallschaden in Höhe von 
4.304,63 €, die Feststellung der Ver-
pflichtung der Beklagten zur Erstattung 
künftiger Schäden und die Freistellung 
von außergerichtlichen Rechtsanwalts-
kosten. Da die Klage in der ersten Instanz 
erfolglos blieb, ging die Klägerin in Beru-
fung. 
 
Auch das OLG wies die Klage ab. Der 
Rahmen der Verordnung bei Durchfüh-
rung der Behandlung sei ausweislich der 
Ausführungen des Sachverständigen im 
Rahmen der mündlichen Verhandlung 
vor dem Landgericht eingehalten wor-
den. Dass die Behandlung nicht - wie in 
§ 15 Abs. 1 der Heilmittelrichtlinie vorge-
sehen - innerhalb von 28 Tagen nach 
Verordnung begonnen wurde, sondern 
erst drei Tage später, entgegen § 16 Abs. 
2 der Heilmittelrichtlinie die in der Verord-
nung angegebene Therapiefrequenz von 
zwei Behandlungen pro Woche nicht ein-
gehalten wurde und entgegen § 16 Abs. 
3 der Heilmittelrichtlinie die Behandlung 
zwischen dem 21.12.2020 und dem 
05.01.2021 einen Tag länger als 14 Ka-
lendertage unterbrochen wurde, führe 
hier nicht dazu, dass die Behandlung als 
behandlungsfehlerhaft im haftungsrecht-
lichen Sinne zu bewerten sei. Entschei-
dend für die Frage der Haftung der Be-
klagten sei Folgendes: Die Behandlung 
habe nach § 630a Abs. 2 BGB nach dem 
zum Zeitpunkt der Behandlung bestehen-
den, allgemein anerkannten fachlichen 
Standard zu erfolgen. Der Standard gebe 
Auskunft darüber, welches Verhalten von 

einem gewissenhaften und aufmerksa-
men Behandler in der konkreten Behand-
lungssituation aus der berufsfachlichen 
Sicht seines Fachbereichs im Zeitpunkt 
der Behandlung erwartet werden könne. 
Der Standard repräsentiere den jeweili-
gen Stand der naturwissenschaftlichen 
Erkenntnisse und der ärztlichen Erfah-
rungen, die zur Erreichung des Behand-
lungsziels erforderlich sei und sich in der 
Erprobung bewährt habe. Die Frage, wel-
che Maßnahmen der Behandler aus der 
berufsfachlichen Sicht seines Fachbe-
reichs unter Berücksichtigung der in sei-
nem Fachbereich vorausgesetzten 
Kenntnisse und Fähigkeiten in der jewei-
ligen Behandlungssituation ergreifen 
muss, richte sich in erster Linie nach me-
dizinischen Maßstäben, die der Tatrichter 
mit Hilfe eines Sachverständigen zu er-
mitteln habe. Er dürfe den medizinischen 
Standard grundsätzlich nicht ohne eine 
entsprechende Grundlage in einem 
Sachverständigengutachten oder gar 
entgegen den Ausführungen des Sach-
verständigen aus eigener Beurteilung 
heraus festlegen. Die Heilmittelrichtlinie 
biete bezogen auf den hier vorliegenden 
Fall keine Grundlage, von der Bewertung 
des Sachverständigen abzuweichen. 
Richtlinien des Gemeinsamen Bundes-
ausschusses (G-BA) gemäß § 92 Abs. 1 
S. 2 Nr. 5 SGB V seien untergesetzliche 
Rechtsnormen, die verbindlich regeln, 
welche neuen Untersuchungs- und Be-
handlungsmethoden zum Leistungsum-
fang der gesetzlichen Krankenversiche-
rung gehören und für Ärzte, Krankenkas-
sen und Versicherte bindend sind. Sie 
würden den zu beachtenden (Mindest-) 
Standard wiedergeben und ein Verstoß, 
indiziere einen Behandlungsfehler. Aller-
dings dienten die vertragsarztrechtlichen 
Richtlinien auch Wirtschaftlichkeitszielen 
und seien nicht auf den jeweiligen Einzel-
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fall bezogen. Die Beurteilung, ob eine Ab-
weichung von Richtlinien oder Leitlinien 
einen Behandlungsfehler im haftungs-
rechtlichen Sinn darstellt, obliege daher - 
auch unter Berücksichtigung von Zielrich-
tung und Legitimation der Richtlinie - 
letztlich dem sachverständig beratenen 
Gericht. Da keine Anhaltspunkte dafür 
gegeben seien, dass eine Verzögerung 
der verordneten Therapieeinheiten von 
wenigen Tagen oder der Ausfall einer wö-
chentlichen Therapieeinheit Auswirkun-
gen auf den gewünschten Behandlungs-
erfolg hätte haben können, sondern die 
Tatsache, dass die Klägerin eine ent-
sprechende Verordnung bereits im Okto-
ber 2020 erhalten und nicht eingelöst 
hatte, eher dagegen spreche, sei nach-
vollziehbar, dass das Landgericht mit 
dem Sachverständigen, dem die Daten 
bekannt waren, nicht von einer Standar-
dunterschreitung ausgegangen ist. 
Selbst wenn man aufgrund der Verstöße 
gegen die Heilmittel-Richtlinie von einem 
Behandlungsfehler ausgehen würde, 
würde die Beklagte nicht haften, da der 
geltend gemachte Schaden jedenfalls 
nicht durch diesen Behandlungsfehler 
verursacht worden wäre. Die durchge-
führte Weichteilbehandlung sei nicht feh-
lerhaft gewesen und Anhaltspunkte da-
für, dass eine Verzögerung der Behand-
lung ursächlich für die geklagte Rippen-
fraktur war, würden nicht vorliegen. An-
gesichts der Tatsache, dass dies zu ei-
nem größeren zeitlichen Abstand zur vo-
rangegangenen Operation führte, die die 
Klägerin für risikoerhöhend hält, sei dies 
vielmehr eher unwahrscheinlich. Eine 
grob fehlerhafte Behandlung ohne ärztli-
che Verordnung liege entgegen der An-
sicht der Klägerin nicht vor. Soweit § 16 
Abs. 4 Heilmittelrichtlinie die Unwirksam-
keit der Verordnung anordnet, führe dies 
nicht dazu, dass die Verordnung als 
Grundlage der physiotherapeutischen 

Behandlung entfalle, sondern lediglich zu 
einem Entfallen der Leistungspflicht der 
Krankenkasse. Auch wenn die Verzöge-
rung - sozialrechtlich - zu einer Unwirk-
samkeit der Verordnung führt, sei darin - 
insbesondere unter Berücksichtigung der 
Tatsache, dass der Behandlungszeit-
raum 21.12.2020 bis 05.01.2021 eine 
Vielzahl von Feiertagen umfasste - je-
denfalls kein grober Behandlungsfehler 
zu sehen, zumal Diagnosestellung und 
Therapieentscheidung durch einen Arzt 
erfolgten und als Behandlungsgrundlage 
geeignet gewesen seien. 
Quelle: OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 
20.08.2025, 4 U 26/25  
 
 
LSG Baden-Württemberg: Posttrau-
matische Belastungsstörung eines 
Rettungssanitäters ist Berufskrank-
heit 
Die Posttraumatische Belastungsstörung 
(PTBS) eines Rettungssanitäters, der in 
seinem Berufsleben wiederholt schwer-
wiegenden Ereignissen ausgesetzt ge-
wesen ist, ist wie eine Berufskrankheit 
anzuerkennen, entschied das Landesso-
zialgericht Baden-Württemberg (LSG). 
 
Der Kläger war fast drei Jahrzehnte als 
Rettungssanitäter in der Region Stuttgart 
tätig. In dieser Zeit war er u.a. in der Ver-
sorgung von Opfern beim Amoklauf von 
Winnenden, nach Auseinandersetzun-
gen im Bandenkrieg der „Black Jackets“ 
in Esslingen, bei Suiziden (auch von Kol-
legen), bei Bahnunglücken und anderen 
schweren Unfällen sowie bei teilweise 
stundenlangen Babyreanimationen mit 
negativem Ausgang eingesetzt. Ab 2016 
wurde er wegen einer PTBS behandelt 
und musste im Weiteren seine Tätigkeit 
aufgeben. Die beklagte gesetzliche Un-
fallversicherung lehnte die Anerkennung 
der PTBS als Berufskrankheit ab, da 
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diese nicht zu den in der Berufskrankhei-
ten-Liste genannten Erkrankungen ge-
höre (sog. Listenprinzip). Auch eine An-
erkennung wie eine Berufskrankheit 
(sog. „Wie-BK“) komme nicht in Betracht, 
da seit der letzten Änderung der Berufs-
krankheiten-Verordnung keine neuen Er-
kenntnisse zur Bedeutung von psychi-
schen Belastungsstörungen für be-
stimmte Berufsgruppen (hier: im Ret-
tungsdienst) vorlägen. Vor Gericht blieb 
der Kläger zunächst – auch vor dem Lan-
dessozialgericht – erfolglos. Das Bun-
dessozialgericht sah dagegen eine Wie-
BK als möglich an und verwies den 
Rechtsstreit an das LSG Baden-Würt-
temberg zurück. Rettungssanitäter seien 
während ihrer Arbeitszeit einem erhöhten 
Risiko der Konfrontation mit traumatisie-
renden Ereignissen ausgesetzt, welche 
Ursache einer PTBS sein könnten. Ob 
dies beim Kläger tatsächlich der Fall sei, 
bedürfe noch weiterer Feststellungen. 
 
Nach Durchführung medizinischer Ermitt-
lungen hat das LSG die Beklagte nun ver-
urteilt, die PTBS des Klägers als Wie-BK 
anzuerkennen. Der Kläger sei im Rah-
men seiner Tätigkeit als Rettungssanitä-
ter mehreren traumatisierenden Ereignis-
sen ausgesetzt gewesen und habe im 
Anschluss an einzelne Einsätze jeweils 
akute Belastungsreaktionen entwickelt. 
Da sich der schädliche gesundheitliche 
Effekt dieser einzelnen Belastungsreakti-
onen zu einer zunehmenden seelischen 
Labilisierung und Schwächung der seeli-
schen Abwehrstrukturen aufaddiert habe 
(sog. „Building-Block-Effekt“), sei die fort-
gesetzte Traumatisierung schließlich in 
Gänze nicht mehr kompensierbar gewe-
sen. Die PTBS sei dann ab April 2016 in 
klinisch schwerer Ausprägung zu Tage 
getreten. Der Kläger leide insbesondere 
unter sich aufdrängenden Erinnerungen 
mit ausgeprägter innerer Bedrängnis und 

benötige im Anschluss daran bisweilen 
mehrere Stunden, um seinen Alltag wie-
der gelassener bewältigen zu können 
oder gleite in tagelang währende Stim-
mungstiefs ab. Andere Auslöser der 
PTBS als die berufliche Tätigkeit seien 
nicht ersichtlich, so das LSG. 
Quelle: Pressemitteilung des LSG Baden-Würt-
temberg zu Urt. v. 14.11.2025, L 8 U 3211/23 
ZVW 
 
 
LAG Schleswig-Holstein: Arbeitneh-
mereigenschaft eines ärztlichen 
Krankheitsvertreters in einer zahnärzt-
lichen Praxis 
Im Rahmen einer Entscheidung hatte 
sich das Landesarbeitsgericht Schles-
wig-Holstein (LAG) mit dem Vorliegen 
der Arbeitnehmereigenschaft eines ärztli-
chen Krankheitsvertreters zu befassen. 
 
Die Beklagte ist Zahnärztin und betreibt 
eine Zahnarztpraxis. Da sie nach einer 
Operation an der Hand ihren Beruf vo-
rübergehend nicht ausüben konnte, 
suchte sie eine befristete Vertretung. Der 
Kläger ist Zahnarzt in Rente und bewarb 
sich auf die Stellenausschreibung der 
Beklagten im Portal der Zahnärztekam-
mer. Es fand ein Vorstellungsgespräch 
zwischen dem Kläger und der Beklagten 
statt, dessen Inhalt zwischen den Par-
teien teilweise streitig ist. Die Parteien ei-
nigten sich darauf, dass der Kläger ver-
tretungsweise bis Ende Mai 2024 als 
Zahnarzt in der Praxis der Beklagten tätig 
sein sollte und die Sprechzeiten montags 
und dienstags von 13:00 Uhr bis 18:00 
Uhr sowie am Mittwoch bis Freitag von 
09:00 – 13:00 Uhr abdecken sollte. Die 
Parteien vereinbarten einen Stundenlohn 
von 100,00 Euro pro Stunde. Urlaubs-
tage und Feiertage sollten nicht vergütet 
werden. Die Parteien streiten im konkre-
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ten Fall über die Zulässigkeit des Rechts-
wegs zu den Gerichten für Arbeitssa-
chen, also dem Vorliegen über die Arbeit-
nehmereigenschaft des ärztlichen Vertre-
ters. In der Hauptsache streiten die Par-
teien um Vergütungsansprüche des Klä-
gers gegen die Beklagte aufgrund einer 
Tätigkeit als Zahnarzt, die hier aber nicht 
näher beleuchtet werden sollen. 
 
Der Kläger ist Arbeitnehmer der Beklag-
ten gewesen, entschied das LAG. Arbeit-
nehmer sind nach § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG 
Arbeiter und Angestellte sowie die zu ih-
rer Berufsausbildung Beschäftigten. Die 
Arbeitnehmereigenschaft eines Klägers 
setzt nach § 611a Abs. 1 BGB voraus, 
dass er im Dienste der beklagten Partei 
zur Leistung weisungsgebundener, 
fremdbestimmter Arbeit in persönlicher 
Abhängigkeit verpflichtet war. Dies ist 
aufgrund einer Gesamtbetrachtung aller 
Umstände festzustellen. Dabei ist es we-
der erforderlich, dass alle den Typus "Ar-
beitsvertrag" kennzeichnenden Merk-
male vorliegen, noch gibt es ein Einzel-
merkmal, dass aus der Vielzahl mögli-
cher Merkmale unverzichtbar vorliegen 
muss, damit man von persönlicher Ab-
hängigkeit sprechen kann. Dogmatischer 
Ausgangspunkt ist insoweit nicht ein tat-
bestandlich scharf umrissener Arbeitneh-
merbegriff, sondern eine typologische 
Bestimmung des Arbeitnehmers. Ob je-
mand beschäftigt oder selbstständig tätig 
ist, richtet sich danach, welche Umstände 
das Gesamtbild der Arbeitsleistung prä-
gen und hängt davon ab, welche Merk-
male überwiegen. Inwieweit sich aus der 
praktischen Handhabung der Vertrags-
beziehungen eine persönliche Abhängig-
keit ergibt, hängt daher wesentlich von 
der Eigenart der Tätigkeit, von dem recht-
lichen Umfeld, in dem die Tätigkeit er-
folgt, sowie in gewissem Maße von der 
Verkehrsanschauung ab. Für die arbeits- 

und sozialversicherungsrechtliche Ein-
ordnung einer Praxisvertretung biete das 
(Kassen-) Arztrecht allerdings wenig An-
haltspunkte. Ebenso wenig lasse sich 
eine feste Verkehrsanschauung hinsicht-
lich des arbeitsrechtlichen Status von 
Vertretungsärzten feststellen. Das traditi-
onelle Bild von der Tätigkeit eines Hono-
rararztes, wie es auch den Parteien bei 
Abschluss ihres Vertrages vorschwebte, 
sei noch weitgehend von der älteren 
Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts geprägt gewesen, wonach es zur 
Bejahung einer selbstständigen Tätigkeit 
des Vertreters ausreichte, dass er keinen 
Beschränkungen unterlag, die über die 
Verpflichtung zur Benutzung der Praxis-
räume, zur Einhaltung der Sprechstun-
den und zur Abrechnung im Namen des 
Praxisinhabers hinausgingen. Eine sol-
che generelle Einordnung der honorar-
ärztlichen Tätigkeit sei heute aber selbst 
nach Einschätzung der Ärzteschaft nicht 
mehr angezeigt. Bezogen auf den vorlie-
genden Fall seien folgende Feststellun-
gen zu treffen, die bei der gebotenen Ge-
samtbetrachtung für das Vorliegen eines 
Arbeitsverhältnisses sprechen würden: 
Nach dem gelebten Modell der Parteien 
in der Vertretungszeit sei der Kläger nicht 
berechtigt gewesen, seine Arbeitszeit frei 
einzuteilen. Diese seien ihm detailliert 
einschließlich der Lage und Dauer in Teil-
zeit für die Tage montags und dienstags 
von 13:00 Uhr bis 18:00 Uhr sowie am 
Mittwoch bis Freitag von 09:00 - 13:00 
Uhr vorgegeben gewesen. Der Kläger sei 
demgemäß aufgrund dieser Vereinba-
rung nicht mehr im Sinne von § 611a Abs. 
1 Satz 3 BGB berechtigt gewesen, seine 
Arbeitszeit zu bestimmen. Der Kläger 
habe aufgrund der festgelegten Arbeits-
zeit auch rein faktisch nicht mehr in be-
achtlichem Umfang für andere Auftragge-
ber tätig sein können, da er an jedem Tag 
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der Woche mindestens halbtags Sprech-
zeiten abhalten musste. Unter Berück-
sichtigung von Vor- und Nacharbeiten 
habe er für sich nicht mehr werbend am 
Markt auftreten können. Dies zeige sich 
auch daran, dass der Kläger in den ver-
bleibenden Zeiten in der Praxis der Be-
klagten keine eigenen Patienten behan-
delt hat. Ihm sei kein Wochentag geblie-
ben, an dem er anderweitig hätte tätig 
werden können. Angesichts der kurzen 
Dauer der Vertretungstätigkeit des Klä-
gers sei ihm der Aufbau eines eigenen 
Patientenstamms auch kaum möglich ge-
wesen. Diese Vorgaben einer Möglich-
keit in beachtlichem Umfang für weitere 
Auftraggeber tätig zu sein und dement-
sprechend werbend am Markt aufzutre-
ten, seien ein typisches Merkmal für eine 
selbständige Tätigkeit. Dass der Kläger 
innerhalb der vereinbarten Arbeitszeiten 
seinen medizinischen Auftrag im eigenen 
Ermessen und unter Berücksichtigung 
seiner medizinischen Kenntnisse und Er-
fahrungen gestalten konnte und damit 
keinen Einzelanweisungen der Beklagten 
unterlag, liege in der Eigenart der zahn-
ärztlichen Praxisvertretung und spreche 
nicht gegen das Vorliegen eines Arbeits-
verhältnisses. Ärzte handeln bei medizi-
nischen Heilbehandlungen und Thera-
pien grundsätzlich eigenverantwortlich 
und frei. Hieraus könne nicht auf eine 
selbständige Tätigkeit geschlossen wer-
den. Der Kläger habe hingegen über 
keine eigenen Betriebsmittel verfügt, da 
er vollständig die Einrichtungen der Pra-
xis nutzte. Er sei damit voll in die Arbeits-
abläufe der Praxis eingegliedert gewe-
sen. Er habe mit dem angestellten Pra-
xispersonal zusammen gearbeitet, sei 
auf dessen Unterstützung angewiesen 
gewesen und habe diesen gegenüber 
fachliche Weisungen erteilen müssen. 
Der Kläger habe die bereits durch die Be-
klagte einbestellten Patienten behandelt. 

Die Tätigkeit des Klägers sei damit voll-
ständig von den bestehenden Praxisab-
läufen und -gegebenheiten geprägt ge-
wesen, in deren Dienst er die Arbeit ver-
richtete. Seine Arbeitsleistung sei damit 
fremdbestimmt gewesen, da sie sich als 
funktionsgerechte, dienende Teilhabe 
am Arbeitsprozess darstellte. Soweit die 
Beklagte vorträgt, sie habe auf der Vor-
lage einer Berufshaftpflichtversicherung 
durch den Kläger bestanden, führe dies 
nicht zur Annahme einer selbstständigen 
Tätigkeit. Die Verpflichtung zum Ab-
schluss einer Berufshaftpflicht wurzele 
nicht in der Selbstständigkeit, sondern 
sei berufsrechtlicher Natur, da Ärzte seit 
jeher verpflichtet sind, sich hinreichend 
gegen Haftpflichtansprüche im Rahmen 
ihrer beruflichen Tätigkeit zu versichern. 
Dieser Aspekt präge die ärztliche Tätig-
keit ohnehin nicht entscheidend. Ent-
scheidend für die Annahme eines Ar-
beitsverhältnisses sei letztlich, dass der 
Kläger kein unternehmerisches Risiko 
trug wie es für Selbständige üblich ist. Zu 
einer erforderlichen eigenverantwortli-
chen Gestaltung der ärztlichen Tätigkeit 
gehöre es, dass der Arzt ein wirtschaftli-
ches Risiko trägt. Es müsse maßgebend 
von seiner Arbeitskraft abhängen, in wel-
chem Umfang seine freiberufliche Tätig-
keit Einkünfte einbringt. An den Honora-
ren der Beklagten sei der Kläger nicht be-
teiligt gewesen. Der Kläger habe seine 
Vergütung von der Beklagten erhalten. 
Soweit das Arbeitsgericht auf die Höhe 
des Stundenhonorars abgestellt hat und 
des Weiteren angenommen hat, dass 
hierin bereits eine Gewinnbeteiligung 
pauschaliert enthalten sei, würden sich 
hierfür keinerlei Anhaltspunkte in der 
Akte ergeben. Das Beschwerdegericht 
(das LAG) könne nicht feststellen, dass 
ein Stundenhonorar von 100 Euro weit 
über dem liegt, was üblicherweise im 
Rahmen eines Arbeitsverhältnisses für 
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angestellte Ärzte vereinbart wird. Die 
Höhe des Honorars hänge in der Regel 
von der Qualifikation des Arztes, der 
Dauer der Vertretung und den damit ver-
bundenen Aufgaben ab. Im Übrigen ob-
liege es den Parteien sich im Rahmen der 
Vertragsfreiheit auf ein Stundenhonorar 
zu verständigen. Auch die Tatsache, 
dass der Kläger während des Urlaubs 
und an Feiertagen kein Honorar erhalten 
sollte, spreche nicht gegen die Annahme 
eines Arbeitsverhältnisses. Zum einen 
sei bereits fraglich, ob eine derartige Re-
gelung aufgrund der zwingenden gesetz-
lichen Regelungen des BUrlG durchge-
standen hätte, zum anderen möge tat-
sächlich von den Parteien gewollt gewe-
sen sein, dass mit dem Stundenhonorar 
alle weiteren Ansprüche des Klägers auf 
Urlaubsentgelt und Feiertagsbezahlung 
abgegolten sein sollte. Dies habe der 
„schlanken“ Abrechnungspraxis der Par-
teien entsprochen nur das abzurechnen, 
was durch den Kläger geleistet worden 
ist. Ein wirtschaftliches Risiko habe der 
Kläger jedenfalls nicht getragen. Auch 
die Tatsache, dass der Kläger der Be-
klagten Rechnungen gestellt hat, lasse 
nicht auf eine Selbständigkeit des Klä-
gers schließen. Selbst wenn beide Seiten 
davon ausgingen, dass eine Tätigkeit auf 
selbständiger Basis gewollt war, komme 
es hierauf ersichtlich nicht an, da weder 
die Bezeichnung des Vertrages noch der 
Wille der Parteien ausschlaggebend für 
die rechtliche Einordnung seien. Ent-
scheidend sei die gelebte Praxis und de-
ren rechtliche Bewertung. Danach sei die 
Tätigkeit des Klägers im Rahmen der 
Vertretungszeit bei der Beklagten als Ar-
beitsverhältnis zu qualifizieren. 
Quelle: LAG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 
08.04.2025, 2 Ta 27/25  
 
 

BayVGH: Anforderungen der ärztli-
chen Überwachungspflicht bei venö-
sen Blutentnahmen durch nichtärztli-
ches Personal 
Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof 
(BayVGH) hat sich mit den Anforderun-
gen der ärztlichen Überwachungspflicht 
bei venösen Blutentnahmen durch nicht-
ärztliches Personal auseinandergesetzt. 
 
Die Klägerin wendet sich gegen eine Un-
tersagungsverfügung betreffend die 
Durchführung von (venösen) Blutentnah-
men durch nichtärztliche Fachkräfte. Die 
Klägerin bietet deutschlandweit für die 
Kunden von Versicherungsgesellschaf-
ten im Auftrag des (potentiellen) Versi-
cherers verschiedene Dienstleistungen 
bei der Durchführung von Gesundheits-
prüfungen vor dem Abschluss einer Le-
bens- oder Berufsunfähigkeitsversiche-
rung an. Unter anderem werden am Ar-
beitsplatz des Kunden oder bei diesem 
zu Hause ein Gesundheitsfragebogen 
bearbeitet sowie (venöse) Blutentnah-
men vorgenommen mit der Bestimmung 
von im Vorfeld von der Versicherungsge-
sellschaft festgelegten Laborwerten und 
Testungen. Die Leistungen – einschließ-
lich Blutentnahme – werden hierbei nicht 
durch Ärzte erbracht, sondern durch me-
dizinisches Fachpersonal. Nach Anga-
ben der Klägerin führen etwa 100 nicht-
ärztliche Mitarbeiter deutschlandweit ca. 
6.000 bis 7.000 Blutentnahmen pro Jahr 
aus. Im Vorfeld zur Blutentnahme erhält 
der Kunde ein Informationsblatt „Aufklä-
rung zur Blutentnahme“, in dem er (ne-
ben den möglichen Risiken und Neben-
wirkungen einer Blutentnahme) darauf 
hingewiesen wird, dass die Blutent-
nahme von medizinischem Fachpersonal 
vorgenommen wird. Der Kunde erhält 
eine vorab zu unterschreibende „Einwilli-
gungserklärung“, die auch die Angabe 
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von bei der Blutentnahme zu beachten-
den Besonderheiten (Rollvenen, Gefähr-
dung kurzer Ohnmacht, Einnahme blut-
verdünnender Medikamente, Chemothe-
rapie, Lymphknotenentfernung etc.) vor-
sieht. Die Dokumentation weiterer Anga-
ben und Informationen ist im Termin 
selbst vorgesehen. Die Klägerin beschäf-
tigt auf Minijob-Basis (Tätigkeitsumfang: 
weniger als 6 Stunden im Monat) einen 
Arzt aus einem Klinikum als Arzt im 
„Homeoffice“. Der Arzt ist bei den Termi-
nen mit den Versicherungskunden regel-
mäßig nicht anwesend, sondern gibt im 
Vorfeld definierte Standards vor, die er zu 
gegebener Zeit weiterentwickelt. Für die 
möglichen Risiken einer Blutentnahme ist 
eine Bewertungsmatrix mit Risikoeintei-
lung in drei Klassen erstellt worden, wel-
che auf das vorliegende Risiko abge-
stimmte Handlungsweisen vorsieht. Fer-
ner wählt der Arzt nach Auskunft der Klä-
gerin alle Mitarbeiter aus, die von der Klä-
gerin mit Blutentnahmen beauftragt wer-
den, und „zertifiziert“ diese. Auch die 
Auswertung von zu protokollierenden 
Komplikationen bei der Blutentnahme 
und etwaigen Lösungsmöglichkeiten ob-
liegt dem bei der Klägerin beschäftigten 
Arzt. Am 20. Januar 2021erließ das 
Landratsamt E den streitgegenständli-
chen Bescheid. Der Klägerin wird darin 
spätestens ab dem siebten Tag der Be-
standskraft des Bescheids untersagt, 
Blutentnahmen durchzuführen bzw. 
durchführen zu lassen, ohne dass deren 
ausreichende ärztliche Überwachung ge-
währleistet ist, oder, ohne dass die damit 
beauftragten Mitarbeiter Inhaber einer 
Heilpraktikererlaubnis sind. Gegen die-
sen Bescheid erhob die Klägerin Klage. 
Das Verwaltungsgericht (VG) wies die 
Klage jedoch ab. Die Klägerin hat gegen 
das Urteil die Zulassung der Berufung be-
antragt. 
 

Der BayVGH lehnte den Antrag der Klä-
gerin auf Zulassung der Berufung ab. Der 
BayVGH teilt in vollem Umfang die Auf-
fassung des Verwaltungsgerichts, dass 
die auf Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 LStVG i.V.m. 
§ 5 HeilprG gestützte Untersagungsan-
ordnung, die die unzulässige Ausübung 
der Heilkunde verbietet – hier in Form der 
(venösen) Blutentnahme durch nichtärzt-
liches medizinisches Fachpersonal ohne 
Gewährleistung ausreichender ärztlicher 
Überwachung – rechtmäßig sei. Die im 
Rahmen von Gesundheitsprüfungen von 
Versicherungsgesellschaften durchge-
führten Blutentnahmen würden eine er-
laubnispflichtige Ausübung der Heil-
kunde im Sinne von § 1 Abs. 1 und Abs. 
2 HeilprG darstellen, bei denen es sich in 
der von der Klägerin praktizierten Form 
nicht um eine in zulässiger Weise dele-
gierte Leistung handelt. Ausübung der 
Heilkunde nach § 1 Abs. 2 HeilprG sei 
jede berufs- oder gewerbsmäßig vorge-
nommene Tätigkeit zur Feststellung, Hei-
lung oder Linderung von Krankheiten, 
Leiden oder Körperschäden beim Men-
schen. Das Gesetz stelle dabei nicht auf 
die Behandlungsweise und -methode ab. 
Wegen der mit dem Erlaubniszwang ver-
bundenen Beschränkung der Berufsfrei-
heit des Art. 12 Abs. 1 GG liege nach der 
ständigen Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts (BVerwG) in verfas-
sungskonformer Auslegung der Vor-
schriften stets dann Heilkunde im Sinne 
des Heilpraktikergesetzes vor, wenn die 
Tätigkeit nach allgemeiner Auffassung 
ärztliche Fachkenntnisse voraussetzt, 
und wenn die Behandlung – bei generali-
sierender und typisierender Betrachtung 
der in Rede stehenden Tätigkeit – ge-
sundheitliche Schädigungen verursa-
chen kann, wobei nach dem Grundsatz 
der Verhältnismäßigkeit ein nur geringfü-
giges Gefahrenmoment („Gefährdungs-



 

 

www.GesundheitsRecht.com - 15 - 

potential“) nicht ausreicht, um die Erlaub-
nispflicht nach § 1 Abs. 1 HeilPrG auszu-
lösen. Die Klägerin hatte eingewendet, 
dass die Kunden der Versicherungsun-
ternehmen nicht krank oder akut behand-
lungsbedürftig seien und die Tätigkeit der 
Klägerin auch nicht der „Feststellung“ ei-
ner Erkrankung diene. Der BayVGH tritt 
dem entgegen und führte dazu aus, dass 
der Begriff „Feststellung“ alle Tätigkeiten 
erfasse, die die Entscheidung über das 
Vorliegen einer Krankheit ermöglichen 
sollen, also insbesondere Untersuchun-
gen und Befunderhebungen, wofür die 
(venöse) Blutentnahme geradezu ein ty-
pisches Instrumentarium ist. Der Begriff 
Krankheit sei weit auszulegen und um-
fasse jede, auch nur unerhebliche oder 
vorübergehende Störung der normalen 
Beschaffenheit oder Tätigkeit des Kör-
pers, die geheilt oder gelindert werden 
kann. Ausgeschlossen würden lediglich 
normale Funktions- und Leistungs-
schwankungen, denen der Körper von 
Natur aus ausgesetzt ist, wie z.B. Alter, 
Müdigkeit und Hunger. Entgegen der 
Auffassung der Klägerin, wonach sich 
aus den Laborwerten des Blutes allen-
falls für den Versicherer ein mittelbarer 
Indikator für die Risikoabwägung im Hin-
blick auf eine gewisse Wahrscheinlichkeit 
des späteren Auftretens von Gesund-
heitsbeeinträchtigungen ergebe, eine 
Krankheit aber noch nicht festgestellt 
werden könne, handele es sich auch im 
vorliegenden Fall um die Feststellung ei-
ner „Krankheit“ im weit auszulegenden 
Sinn. Es soll durch die Blutentnahmen 
festgestellt werden, ob beim Kunden ein 
in gesundheitlicher Hinsicht von der 
Norm abweichendes Erscheinungsbild 
vorhanden ist, das mit einem gewissen 
Grad an Wahrscheinlichkeit auf vorhan-
dene oder in der Zukunft auftretende Ge-
sundheitsbeeinträchtigungen hinweist. 
Im Übrigen habe das BVerwG im Hinblick 

auf die (dort kosmetische) Zielsetzung ei-
nes Eingriffs (Faltenunterspritzung) ent-
schieden, dass die Beantwortung der 
Frage nach der Einordnung des Eingriffs 
als Ausübung der Heilkunde im Wesent-
lichen von der Einschätzung der mit die-
ser Tätigkeit verbundenen Risiken – und 
damit nicht von der Zielsetzung - ab-
hänge. Der Einwand der Klägerin, dass 
es sich bei der Blutentnahme um eine Tä-
tigkeit handele, die keine nennenswerte 
Gesundheitsgefährdungen zur Folge ha-
ben könne, treffe nicht zu. Eine venöse 
Blutentnahme könne vielmehr durchaus 
nennenswerte Gesundheitsgefährdun-
gen zur Folge haben. Als invasive Maß-
nahme sei sie zweifellos eine medizini-
sche bzw. ärztliche Verrichtung, die auch 
zu Komplikationen bis hin zu Notfällen 
und damit zu einer Gesundheitsgefahr für 
den Betroffenen führen kann. Die (ve-
nöse) Blutentnahme erfordere ärztliche 
Fachkenntnisse, um sie sachgerecht 
ausführen und daraus drohende unmittel-
bare Gefahren für die Gesundheit des 
Betroffenen vermeiden zu können. Bei 
venösen Blutentnahmen werden mit Hilfe 
einer Hohlnadel Venen – meist in der 
Armbeuge – punktiert, so dass Kennt-
nisse insbesondere zu den Blutgefäßen, 
Einstichtiefe und -winkel unerlässlich 
seien. Die Klägerin selbst weise in ihrem 
Informationsblatt „Aufklärung zur Blutent-
nahme“ auf zahlreiche „Risiken und Ne-
benwirkungen einer Blutentnahme“ von 
unterschiedlicher Schwere und (Eintritts-
) Wahrscheinlichkeit hin. Bei nicht sach-
gerechter Handhabung, insbesondere 
Nichtbeachtung anerkannter Hygienere-
geln, bestünde Infektionsgefahren bis hin 
zu Hepatitis- und HIV-Infektionen. Ob 
das Gefahrenmoment geringfügig ist, 
könne nur auf Grund einer generalisie-
renden und typisierenden Betrachtung 
der in Rede stehenden Tätigkeit beurteilt 
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werden. Es komme dabei nicht maßgeb-
lich darauf an, ob und welche Gefährdun-
gen gerade von der Klägerin ausgehen, 
sondern darauf, welche Gefährdungen 
generell bei Personen zu besorgen 
seien, die venöse Blutentnahmen durch-
führen ohne im Besitz der Approbation 
als Arzt oder der Erlaubnis nach § 1 Heil-
prG zu sein. Die Klägerin rügt weiter, das 
Verwaltungsgericht habe zu Unrecht an-
genommen, dass im vorliegenden Fall je-
denfalls die Grenzen der zulässigen De-
legation überschritten worden seien. Da-
bei werde übersehen, dass der sog. Arzt-
vorbehalt durch zahlreiche gesetzliche 
Regelungen in vielen Punkten selbst im 
Rahmen der Ausübung der Heilkunde 
weitgehend aufgeweicht bzw. die Anfor-
derungen an die Anwesenheit des Arztes 
bei Blutentnahmen herabgesetzt worden 
seien. In der Praxis würden Blutentnah-
men zu 100% nicht durch Ärzte selbst, 
sondern stets durch geschultes medizini-
sches Fachpersonal vorgenommen. 
Auch dieser Ansicht ist der BayVGH ent-
gegen getreten: Bei der venösen Blutent-
nahme (unterstützende Maßnahme der 
Diagnostik) handele es sich zwar um eine 
delegationsfähige ärztliche Leistung, die 
üblicherweise von qualifizierten Fach-
kräften auf Anordnung und unter Verant-
wortung eines Arztes vorgenommen 
wird. Der BayVGH teilt jedoch die Auffas-
sung des Verwaltungsgerichts, dass es 
sich in der von der Klägerin praktizierten 
Form in der Gesamtschau nicht um eine 
in zulässiger Weise delegierte ärztliche 
Leistung handelt, weil insbesondere eine 
ausreichende ärztliche Überwachung un-
ter Berücksichtigung des vorliegenden 
Konzepts der Klägerin nicht gewährleis-
tet sei. Angesichts von Sinn und Zweck 
des Erlaubnisvorbehalts in § 2 Abs. 1 
BÄO und § 1 Abs. 1 HeilprG, nämlich 
dem Schutz der Gesundheit der Bevölke-
rung, sei nicht zu beanstanden, dass das 

Verwaltungsgericht zur Konkretisierung 
des für eine zulässige Delegation heran-
zuziehenden Maßstabs auf die insbeson-
dere im Sozialrecht für die Delegation 
ärztlicher Leistungen im Bereich der 
(klassischen) Heilbehandlung entwickel-
ten Vorgaben und Wertungen zurückge-
griffen habe. Der delegierende Arzt habe 
hinsichtlich der delegierten Leistung eine 
Auswahl-, Anleitungs- und Überwa-
chungspflicht. Er habe sicherzustellen, 
dass der Mitarbeiter aufgrund seiner be-
ruflichen Qualifikation oder allgemeinen 
Fähigkeiten und Kenntnisse für die Er-
bringung der delegierten Leistung geeig-
net ist (Auswahlpflicht). Er habe ihn zur 
selbständigen Durchführung der zu dele-
gierenden Leistung anzuleiten (Anlei-
tungspflicht) sowie regelmäßig zu über-
wachen (Überwachungspflicht; vgl. § 4 
Abs. 2 S. 1 und 2 der Anlage 24 zum 
BMV-Ä). Die Qualifikation des nicht-ärzt-
lichen Mitarbeiters sei ausschlaggebend 
für den Umfang der Anleitung und der 
Überwachung (vgl. z.B. § 4 Abs. 2 S. 3 
der Anlage 24 zum BMV-Ä). Die Klägerin 
werfe vor dem Hintergrund der erkennba-
ren Bestrebungen des Gesetzgebers für 
eine eigenverantwortliche und selbstän-
dige Ausübung heilkundlicher Tätigkeiten 
durch bestimmte nicht-ärztliche Gesund-
heitsberufe insbesondere die Frage nach 
dem erforderlichen Umfang der ärztli-
chen Überwachungspflicht auf. Sie ist der 
Auffassung, dass im Rahmen der Dele-
gation nicht mehr grundsätzlich eine un-
mittelbare Anwesenheit und persönliche 
Aufsicht durch den jeweils verantwortli-
chen Arzt gefordert werde. Der bisherige 
Gesellschaftsarzt der Klägerin sei derzeit 
grundsätzlich fernmündlich erreichbar, 
könne jedoch keine hundertprozentige 
Verfügbarkeit garantieren. Bereits jetzt 
hätten die bei der Klägerin tätigen medi-
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zinischen Fachkräfte im (höchst unwahr-
scheinlichen) Falle eines Notfalles insbe-
sondere die Option den Notruf zu wählen. 
Nach BayVGH gelte als Grundregel nach 
wie vor, dass eine Abwesenheit des Arz-
tes um so eher hingenommen werden 
könne, je höher die Qualifikationen und 
Erfahrungen des Mitarbeiters in Bezug 
auf die delegierte Leistung sind und je ge-
ringer das mit der Leistung für den Pati-
enten verbundene Gefährdungspotential 
ist. Bei Tätigkeiten, die zwar nicht dem 
Arzt vorbehalten bleiben, aber doch be-
reits gefahrträchtig sind, werde eine un-
mittelbare ärztliche Aufsicht über die 
Durchführung der übertragenen Maßnah-
men erforderlich sein. Bei wenig gefahr-
intensiven delegierbaren Tätigkeiten 
könne genügen, dass der Arzt ständig 
und zügig erreichbar ist. Die Anordnung 
der Blutentnahme und die Entscheidung 
über die Delegation bleibe allein dem Arzt 
vorbehalten. Als Ausgangslage sei von 
den in der Stellungnahme von Bundes-
ärztekammer und Kassenärztlicher Bun-
desvereinigung niedergelegten Grunds-
ätzen auszugehen (Persönliche Leis-
tungserbringung - Möglichkeiten und 
Grenzen der Delegation ärztlicher Leis-
tungen), die auch vielen Veröffentlichun-
gen im einschlägigen Bereich zugrunde 
liegt. So durften beispielsweise vom Arzt 
im Einzelfall vorher angeordnete Blutent-
nahmen in der Zeit vor Beginn der 
Sprechstunde durchgeführt werden, 
wenn der Arzt erreichbar war und notfalls 
kurzfristig persönlich in der Praxis sein 
konnte. War der Arzt für längere Zeit per-
sönlich nicht erreichbar, durfte das Assis-
tenzpersonal delegierte Leistungen nicht 
durchführen - trotz genereller und pau-
schaler Anweisung. Soweit im Kranken-
haus auch zur Nachtzeit und an Wochen-
enden Ärzte im Bereitschaftsdienst an-
wesend waren, konnten nichtärztliche 

Mitarbeiter zuvor im Einzelfall angeord-
nete Leistungen auch zu diesen Zeiten 
erbringen. Dabei muss aber sicherge-
stellt sein, dass ein Arzt im Notfall kurz-
fristig zur Verfügung stehen kann (Not-
fallkette). Diese Anforderung, dass der 
Arzt zumindest kurzfristig erreichbar sein 
muss, um bei Problemen einzugreifen, 
sei auch weiterhin aufrechtzuerhalten. 
Eine ständige physische Erreichbarkeit 
sei zwar nicht erforderlich, allerdings 
muss eine gewisse räumliche Nähe des 
Arztes zum Behandlungsort gegeben 
sein, um notfalls selbst in vertretbarer 
Zeit in das Geschehen eingreifen zu kön-
nen. Diese Voraussetzungen erfülle das 
Geschäftsmodell der Klägerin nicht. Es 
sei nicht gewährleistet, dass sich ein von 
der Klägerin beauftragter Arzt in unmittel-
barer Nähe des Behandlungsortes befin-
det, um in vertretbarer Zeit am Behand-
lungsort (Blutentnahme am Arbeitsplatz 
des Kunden oder bei diesem zu Hause) 
eingreifen zu können. Die Anwesenheit 
eines Arztes via Telemedizin oder auch 
die ständige telefonische Verfügbarkeit 
eines Arztes – unerheblich ob des Gesell-
schaftsarztes, eines beauftragten Arztes 
im Rahmen des Ärztenetzwerkes oder 
auch die Notfallerreichbarkeit über die 
112 – würden diese Voraussetzungen 
nicht erfüllen. 
Quelle: BayVGH Beschl. v. 09.10.2025, 21 ZB 
24.1347  
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________________________ECHO________________________________ 
 
 
Schreiben Sie uns, wenn Sie sich für besondere Themenschwerpunkte interessieren oder 
Fragen zu den aktuellen Themen haben. 
 
 
Fax: 069 / 94 74 157-19 
 
E-Mail: frankfurt@gesundheitsrecht.com 
 
 
Name, Titel: 
______________________________________________________________________ 
 
 
Vorname: 
______________________________________________________________________ 
 
 
Unternehmen/Praxis: 
______________________________________________________________________ 
 
 
Telefon:       E-Mail: 
______________________________________________________________________ 
 
 
Themenschwerpunkt/Frage: 
______________________________________________________________________ 
 
______________________________________________________________________ 
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