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Es war nur eine Frage der Zeit, dass der von
dem Pflegerechtler Bbhme auserkorene ,Lieb-
lingsfeind® Robert RofRbruch nun deutliche
Worte gefunden hat, um die Frage zu beant-
worten, ob ,wirklich alles erlaubt sei, was nicht
ausdricklich verboten ist".

Die ,Standardaussage“ von Bohme erfordert
eine Klarstellung: Denn sie ist nicht nur popu-
listisch und juristisch falsch, sondern dariber
hinaus auch brandgefahrlich, so R. RoRR3bruch
in seinem aktuellen Editorial (in PfIR 07/2008,
S. 305). In der Tat kann ich mich hier der Kritik
des Kollegen RolRbruch nur anschliel3en, be-
fordert doch letztlich die vermeintlich professi-
onelle Expertise die laienhafte Vorstellung von
Recht aus der Perspektive der Pflegemitarbei-
ter und mancher Pflegedirektoren. Von einem
~Standard” sind wir also weit entfernt!

Hierbei steht auller Frage, dass man/frau
durchaus eine differenzierte Rechtsauffassung
vertreten kann und dass hier selbstverstandlich
auch Judikate der Gerichte der Kritik zugang-
lich sind und gelegentlich auch sein muissen.
Weshalb nun aber ein Pflegerechtler meint,
eine Richterschelte besonderer Art austiben zu
missen, in dem er diese als ,Richter-
Ayatollahs" verunglimpft (so Rof3bruch), ist in
der Tat mehr als bedenklich, offenbart doch
diese ,Kritik* eine gewisse Ignoranz gegentber
anderen Rechtsmeinungen. Zumindest darf
und muss vorausgesetzt werden, dass eine
,Urteilsschelte* fundiert erfolgt und im Ubrigen
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hierbei die fachlichen Gepflogenheiten gewahrt
bleiben. Hierzu zahlt ohne Frage auch ein
Literaturstudium und ggf. die Auseinanderset-
zung mit abweichenden Rechtsmeinungen, so
dass insbesondere der Adressatenkreis der
Veroffentlichungen — hier die Pflegekréafte — in
den Stand versetzt wird, ggf. auch andere
Meinungen zu fachspezifischen Rechtsprob-
lemen zur Kenntnis nehmen zu kénnen. Im
Pflegerecht sind wir weit davon entfernt, eine
lex Bbhme zu ,rezeptieren”, zumal es in erster
Linie darauf ankommt, ein stlickweit zur drin-
gend gebotenen Rechtssicherheit der Pflege-
krafte sowohl in ambulanten als auch stationa-
ren Pflegediensten und Einrichtungen zu leis-
ten.

Da muss es Sorge bereiten, wenn jemand mit
.pseudowissenschaftlichen Sprichen” aufwar-
tet und damit durfte Robert RoRRbruch durch-
aus Recht haben. Die unkritische Ubernahme
der verkiindeten Pflegerechtspositionen kdnnte
namlich dazu fihren, dass den Pflegekraften
ein einschneidendes und haftungsrechtlich
bedeutsames Ereignis ,ereilt“. Der Vortrag im
Gerichtssaal, ,aber Herr Bbhme hat doch ge-
sagt und geschrieben”, dirfte jedenfalls den
Richter insoweit unbeeindruckt lassen, als
dass er sich selbst ein Bild von der Rechtslage
machen wird — getreu dem Grundsatz: Reich
mir die Fakten und ich zeige Dir das Recht!

Nachfolgend konnen Sie das Editorial des
Kollegen Rof3bruch im Original lesen.

Lutz Barth (19.08.08)
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Robert Roftbruch

Seitjahren, zuletzt auf dem JuraHealth Congress in
Leipzig, versucht der allseits bekannte Jurist Bohme
mit der Aussage »Es ist alles erlaubt, was nicht aus-
driicklich verboten ist« jede Art der Uherl-ragung
drztlicher Tatigkeiten zu rechtfertigen. Was ist von
elner solchen Aussage zu halten? MNun, diese Aus-
sage ist nicht nur populistisch, weil sie gezielt das
unter Entscheidungs- und Handlungsdruck ste-
hende Ptlegemanagement mit scheinbar einfachen
Losungen bedient, sie ist dariiber hinaus auch juris-
tisch falsch und brandgefahrlich.

Juristisch falsch, weil selbstverstindlich auch
nichtverbotenes Verhalten zu rechtlichen Kon-
sequenzen fithren kann, wie dies der jiingst vom
Bundesarbeitsgericht entschiedene Fall! zeigt. Dort
hat das Bundesarbeitsgericht die Kindigung eines
Arbeimehmers bestitigh, weil dieser am Arbeits-
platz den Internet-Zugang zu privaten Zwecken ge-
nutzt hat. Die zentrale Begriindung der Entschei-
dung lautet: dass das private Surfen am Arbeits-
platz auch dann zu einer Kiindigung fiihren kann,
wenn die private Nutzung nicht ausdricklich
vom Arbeitgeber verboten worden ist. Das Auffiith-
ren weiterer Beispiele wiirde den Rahmen des Edi-
torials sprengen, daher lasse ich es bei diesem ein-
deutigen und eingingigen Beispicl bewenden. Bei-
ldufig sei nur erwihnt, dass jeder Jurastudent im
ersten Semester lernt, dass der in Rede stehende,
von Bohme immer wieder kolportierte Satz falsch
ist. Es verwundert daher nicht, dass die Bohm'sche
Auffassung von allen auf dem JuraHealth Congress
anwesenden renommierten Medizin- und Pllege-
rechtlern als juristisch unhaltbar und verantwor-
tungslos kritisiert worden ist.

Die Aussage Bithmes ist aber fiir die in Rede ste-
hende Rechtsirage der Ubertragung drztlicher Ti-
tigkeiten auf Pflegefachpersonal schon deshalb
falsch, weil es im pflegerechtlichen Diskurs zum
einen nie um die Frage eines wie auch immer gear-

1 BAG, Urt. v 3105207 - 2 AZR 200,06
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teten = Verbotess gegangen ist, sondern immer nur
um die Frage: »Wie kann neben der zu gewihrleis-
tenden Bewohner- / Patientensicherheit durch klare,
eindeutige rechtliche Regelungen auch rechlssiche-
res Handeln seitens der Pilege gewihrleistet wer-
den?e Zum anderen negierl Bolune mil seiner in
Rede stehenden Aussage schlicht die allseits be-
kannte Tatsache, dass nach deutschem Recht die
Ausiibung der Heilkunde grundsatzlich den Arzten
vorbehalten ist. Diese vom Bundesverfassungs-
gericht als verfassungsgemil bestatigte Rechislage?
steht auch in Einklang mit europdischem Recht. Der
Arztvorbehalt verbietet es indes nicht, dass be-
stimmte #rztliche Tatigkeiten 1n einem gewissen
Umfang im Rahmen der Substitution auf anderes,
nichtirztliches Persomal, inshesondere auf die Pfle-
geberufe Gbertragen werden kann. Gerade diese
Rechtslage ist es, die den Spannungsbogen und
den Diskurs zur Frage der Ubertragung arztlicher
Titigkeiten auf das Pflegefachpersonal beschreibt
und die einer alle zufriedenstellenden rechtlich sau-
beren Losung zum Wohle der Patienten/ Heimbe-
wohner zugeflihrt werden muss

Die entscheidende Frage, die es daher nach wie vor
zu beantworten gilt, besteht somit darin, die Auf-
gaben drztlichen und pflegerischen Handelns, ins-
besondere im Hinblick auf die Steigerung der Ver-
sorgungsqualitit so konkret und eindeutig wie
miéglich zu bestimmen. Der sinnvollste Weg dorthin
scheint mir der zu sein, entsprechende Regelungen
in den einschligigen Berutsgesetzen 7u implemen—
teren’, so wie es beispielsweise die Osterreicher in
ihrem Gesundheits- und  Krankenpflegegesetz
prakliziert haben. Seit es dort zu einer gesetzlichen
Konkretisierung der Substitution bestimmter, che-
mals drztlicher Tatigkeiten, gekommen ist, gibt es
im Hinblick auf die Aufgabenverteilung zwischen
den beiden entscheidenden Berufsgruppen im Ge-

2 BVerfG, Beschl. v, 10.05.1958 - 1 BeR 111777

3 Siphe mueine Stelli zunr Cesstzenbwnrf der Bundesregie-
ring sir steukt iteicklung der Pllegeversichivrimg
(Pfloge-Witerentrenickiu PANG v 18002008,
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sundheitswesen kaum noch standes- und macht-
politisch motivierte Spannungen. Beide Berufs-
gruppen kénnen sich somit auf das gemeinsame
Ziel einer guten medizinisch-pflegerischen Versor-
gung ihrer Patienten/Heimbewohner konzentrie-
ren.

Brandgefihrlich ist die in Rede stehende Aussage,
weil sie sowohl den Fithrungskriften in der Pflege
als auch den am Patienten/Heimbewohner arbei-
tenden Pflegefachkriften suggeriert, dass die Uber-
tragung irztlicher Tatigkeiten und deren Durch-
fithrung rechtlich vollig unproblematisch sei. Wer
sich allerdings die zugegebenermalien etwas mii-
hevolle Arbeit macht, die der Auffassung von
Bohme entgegenstehende Rechtsprechung heran-
zuziehent, der wird schnell feststellen, dass die fo-
rensische Wirklichkeit eine andere ist, als das Boh-
me'sche Pflegerechtsuniversum zu  suggerieren
versucht, Ler oben skizzierte Widerspruch fillt
natiirlich auch Nichtjuristen auf und deshalb nutzE
Bihme jede sich ihm bietende Gelegenheit, die sei-
ner These widersprechende Rechtsprechung in
sehr pauschaler Art und Weise in Bausch und Bo-
gen zu verdammen und Richterschelte zu betrei-
ben, indem er diese palemisch als »Richter-Ayatal-
lahs« verunglimpft.

Selbstredend kann man eine unterschiedliche
Rechtsauffassung in einzelnen Fragen haben und
selbstverstindlich gibt es Urteile, die eine kritische
Wiirdigung erfahren miissen. Dach sollte man

£ Vel wa. LG Waldshon-Trengen, Lt o 23.03.2004 — 2 Ns 13 Js
15889 56 Spayer Uit v 27.07.2005 -5 3 P 122/03; LSG Sackh-
sen, Llvt. o 16,17.2007— L4 P 2359/04; BGH, Urt. v 30.11.1982 -
VI ZR 7781 wnd Lirt, v 15.06.7993 - VI ZR 175/92; bis auf die bei-
den Tetzten Entscheidungen alle in der hicsigen Fachzeitschrift ver-
iffentlicht.
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dies in rechtsdogmatisch sauberer, fundierter und
differenzierter Art und Weise tun. Jedenfalls ist
es der Sache dienlicher, sich sachlich und wenn nd-
tig auch kritisch mit der einschligigen Rechtspre-
chung und den von Bihme als »Richter-Ayatollahs«
verunglimpiten Richtern auseinanderzusetzen, als
dass man Plegefachkrifte in das arbeits-, versiche-
rungs- und haftungsrechtliche Messer hineinlaufen
lisst, weil sie den populistischen und pseudowis-
senschaftlichen Spriichen des Pflegerechis-Ayatol-
lahs von Missingen aufgesessen sind.

A S

Robert Rofibruch

Hinweis in eigener Sache:

Lieber Leser, liebe Leserin, mit diesem Heft (siche
Seite 357) erhalten Sie exklusiv im Rahmen Thres
Abonnements das aktualisierte Archiv der Zeit-
schrift PflegeRecht als CD-ROM. Die CD ent-
hilt die Jahrgénge 1997 - 2007, In dem Bestreben
die Qualitit des von Thnen abonnierten Produkts
weiter zu verbessern, sind Thnen Verlagsredak-
tion und Herausgeber fiir weitere Verbesserungs-
varschlige sehr dankbar,




