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Leitsatz:

Schafft der Arbeitgeber im Arbeitsverhaltnis eine Gefahrenlage - gleich
welcher Art -, muss er nach § 241 Abs. 2 BGB grundsatzlich die notwen-
digen und zumutbaren Vorkehrungen treffen, um eine Schadigung der
Beschaftigten so weit wie moglich zu verhindern. Hierzu muss er die
MalRnahmen ergreifen, die ein umsichtiger und verstandiger, in verninfti-
gen Grenzen vorsichtiger Arbeitgeber fir notwendig und ausreichend hal-

ten darf, um die Beschéftigten vor Schaden zu bewahren.



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 853/16

9 Sa 11/16
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21. Dezember 2017

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

Nebenintervenientin,
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 21. Dezember 2017 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Winter, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Roloff sowie den ehren-
amtlichen Richter Dr. Volz und die ehrenamtliche Richterin Leitz fir Recht er-

kannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wiurttemberg - Kammern Freiburg -
vom 6. Juni 2016 - 9 Sa 11/16 - wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob die Beklagte der Klagerin zum Ersatz

immaterieller und materieller Schaden verpflichtet ist.

Die Klagerin war vom 16. Mai 2011 bis zum 18. Mai 2012 bei der Be-
klagten, die ein Herzzentrum betreibt, als Angestellte im Controlling beschaftigt.
Die dem Rechtsstreit auf Seiten der Beklagten beigetretene Streitverkiindete
(im Folgenden Nebenintervenientin) ist als Arztin approbiert und bei der Beklag-
ten auf der Grundlage eines Vertrags vom 30. Januar 1997 als freiberufliche

Betriebsarztin tatig.

In einer E-Mail vom 2. November 2011 an alle Beschéftigten der Be-

klagten heil3t es:

LAufruf zur Grippeschutzimpfung
Wir bieten dieses Jahr fur alle interessierten Mitarbeiter/Innen
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einen Impftermin

vor dem Speisesaal an:

Dienstag 08. November
von 12-14 Uhr

Dr. med. B, Arztin fiir Arbeitsmedizin
Dr. med. W, Betriebsarztin“

Am 8. November 2011 fuihrte die Nebenintervenientin, die Arztin fir Ar-
beitsmedizin Dr. med. B - die erste Unterzeichnerin des Aufrufs - ohne Behand-
lungsfehler bei der Klagerin die Grippeschutzimpfung in der Mittagszeit durch,
wobei die Kosten der Impfung der Klagerin - wie auch die der Impfung der an-

deren Beschaéftigten - von der Beklagten getragen wurden.

Mit rechtskraftigem Gerichtsbescheid vom 21. April 2015 (-S3U
68/14 -) wies das Sozialgericht Freiburg die Klage der Klagerin gegen die Be-
rufsgenossenschaft, die Folgen der Grippeschutzimpfung als Arbeitsunfall an-

zuerkennen, ab.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin von der Beklagten Ersatz immateri-
eller und materieller Schaden wegen eines Impfschadens. Sie hat behauptet,
aufgrund der Grippeschutzimpfung vom 8. November 2011 erhebliche Folge-
schaden und Folgeerkrankungen erlitten zu haben. Wenige Stunden nach der
Impfung sei es bei ihr zu starken Schmerzen mit erheblicher Bewegungsein-
schrankung der Halswirbelsaule gekommen. Diese Schmerzen dauerten bis
heute an. Die Aufnahme einer Erwerbstétigkeit sei ihr nicht mehr mdglich. Die
Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Beklagte hafte fir diese Schéaden.
Dies folge bereits daraus, dass die Beklagte es zugelassen habe, dass die Ne-
benintervenientin die Grippeschutzimpfung als Betriebsarztin durchgeftihrt ha-
be, obwohl eine solche Impfung nicht zu den betriebsarztlichen Aufgaben zahle
und es der Nebenintervenientin an der erforderlichen kassenérztlichen Zulas-
sung gefehlt habe. Zudem sei sie vor der Grippeschutzimpfung weder von der
Beklagten - was unstreitig ist - noch von der Nebenintervenientin Uber mogliche

Risiken und Folgeschaden der Impfung aufgeklart worden. Wéare dies gesche-
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hen, hatte sie die angebotene Grippeschutzimpfung nicht in Anspruch genom-

men.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie ein angemesse-
nes Schmerzensgeld, mindestens jedoch
150.000,00 Euro zuzuglich Zinsen iHv. finf Prozent-
punkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
2. September 2014 zu zahlen;

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr
alle materiellen und immateriellen Schaden zu erset-
zen, die ihr aus der Influenza-Impfung bei der Be-
klagten am 8. November 2011 noch entstehen wer-
den, soweit der Anspruch nicht auf einen Sozialver-
sicherungstréager oder einen Dritten Ubergegangen
ist.

Die Beklagte und die Nebenintervenientin haben Klageabweisung be-
antragt. Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, sie hafte schon deshalb
nicht, weil ihr keine Pflichtverletzung zur Last falle. Die Grippeschutzimpfung
habe nicht sie als Arbeitgeberin, sondern die freiberuflich tatige Nebeninterve-
nientin durchgefuhrt. Ein Behandlungsvertrag sei ausschlief3lich zwischen der
Klagerin und der Nebenintervenientin zustande gekommen. Die Nebeninterve-
nientin sei - wie jede approbierte Arztin - zur Grippeschutzimpfung auch befugt
gewesen. Die Nebenintervenientin habe die Klagerin des Weiteren ordnungs-
gemal} uber die Risiken und moglichen Folgen der Impfung aufgeklart. An der
Impfstelle habe ein auf einer Stellwand angebrachtes Plakat auf mogliche Ne-
benwirkungen der Grippeschutzimpfung hingewiesen. Die Nebenintervenientin
habe die Klagerin zudem vor der Impfung gefragt, ob sie die schriftliche Aufkla-
rung zur Kenntnis genommen habe und mit der Impfung einverstanden sei.
Dies habe die Klagerin bejaht. Im Ubrigen konne ihr ein etwaiges Fehlverhalten
der Nebenintervenientin nicht zugerechnet werden. Die Grippeschutzimpfung
stehe in keinem ursachlichen Zusammenhang mit der Tatigkeit der Klagerin und
sei auch nicht durch diese Tatigkeit veranlasst worden. Schlief3lich fehle es an
einem urséchlichen Zusammenhang zwischen den angeblichen gesundheitli-

chen Beeintrachtigungen und der Grippeschutzimpfung.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die
Klagerin ihr Klagebegehren weiter. Die Beklagte und die Nebenintervenientin

beantragen die Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriunde

Die Revision der Klagerin ist zuriickzuweisen. Sie ist zulassig, aber un-
begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage zu Recht als unbegriindet

abgewiesen.
A. Die Revision ist zul&ssig.

l. Zwar hat die Klagerin die Fristen fur die Einlegung und Begrtindung der
Revision nach 8 74 Abs. 1 Satz 1 ArbGG nicht gewahrt. Das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts wurde der Klagerin am 1. August 2016 zugestellt. Damit lief die
Frist zur Einlegung der Revision am 1. September 2016 und die Frist zur Be-
grindung der Revision am Dienstag, den 4. Oktober 2016 ab. Die Klagerin hat
die Revision jedoch erst am 9. Dezember 2016 eingelegt und sie am
16. Februar 2017 begrindet.

Der Klagerin war jedoch gemaR 8§ 233 Satz 1 ZPO gegen die Versau-
mung der Fristen zur Einlegung und Begrindung der Revision Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu gewéhren, weil sie ohne ihr Verschulden verhin-

dert war, diese Fristen zu wahren.

1. Der Klagerin war gegen die Versdumung der Revisionseinlegungsfrist

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren.

Die Klagerin hat innerhalb der Frist zur Einlegung der Revision die Be-
willigung von Prozesskostenhilfe flr die noch einzulegende Revision beantragt
und ihrem Antrag alle erforderlichen Unterlagen und eine Abschrift des Urteils
des Landesarbeitsgerichts beigefiigt. Der Senat hat ihr daraufhin mit Beschluss
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vom 17. November 2016 (- 8 AZA 40/16 -) Prozesskostenhilfe flur das Revisi-
onsverfahren unter Beiordnung ihres Prozessbevollmachtigten bewilligt. Nach
Zustellung dieses Beschlusses am 2. Dezember 2016 hat die Klagerin am
9. Dezember 2016 die Revision eingelegt und damit innerhalb der Frist des

§ 234 Abs. 1 ZPO die versaumte Prozesshandlung nachgeholt.

2. Der Klagerin war auch Wiedereinsetzung gegen die Versaumung der

Frist zur Revisionsbegrindung zu gewahren.

Mit der Mitteilung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die
Versaumung der Revisionseinlegungsfrist beginnt fiir die um Prozesskostenhilfe
fur das Revisionsverfahren nachsuchende Partei die Frist zur Nachholung der
Revisionsbegrindung (8 236 Abs. 2 Satz 2 ZPO) zu laufen. Diese Frist betragt
nach § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO einen Monat. Die mittellose Partei ist erst dann
zur Begriindung der Revision gehalten, wenn sie weil3, dass ihr hinsichtlich der
Versaumung der Revisionsfrist Wiedereinsetzung gewahrt worden ist (vgl. zur
Berufungsbegrindungsfrist BGH 30. April 2015 - Ill ZB 86/13 - Rn. 8; BAG
25. April 2013 - 8 AZR 287/08 - Rn. 20). Vor diesem Hintergrund ist einer Partei
auch dann Wiedereinsetzung in die Frist zur Nachholung der Revisionsbegrin-
dung zu gewahren, wenn ihr - wie hier - nicht ausdricklich vorab Wiedereinset-
zung in diese Frist gewahrt worden ist (vgl. BGH 19. Dezember 2012 - XII ZB
169/12 - Rn. 19).

Il. Die Revision ist auch ausreichend begriindet worden iSv. 8§ 72 Abs. 5
ArbGG iVm. 8 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO. Die Revisionsbegriindung der Kla-
gerin setzt sich mit den tragenden Griinden der angefochtenen Entscheidung
auseinander und zeigt hinreichend deutlich die Gesichtspunkte auf, aufgrund
derer das angefochtene Urteil rechtsfehlerhaft sein soll (vgl. BAG 11. August
2016 - 8 AZR 406/14 - Rn. 20 mwN). Die Klagerin hat sich insbesondere nicht
darauf beschrankt, nur ihre Rechtsausfiihrungen aus den Vorinstanzen zu wie-
derholen (vgl. BAG 20. Juni 2013 - 8 AZR 482/12 - Rn. 20; 9. Februar 2011
-7 AZR 91/10 - Rn. 14).
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B. Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die zuléassi-
ge Klage zu Recht als unbegrindet abgewiesen.

l. Der Antrag zu 1. ist unbegrindet. Die Klagerin hat - wie das Landesar-
beitsgericht zutreffend angenommen hat - gegen die Beklagte keinen Anspruch

auf Zahlung eines Schmerzensgelds.

1. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Zahlung eines Schmerzensgelds
aus § 280 Abs. 1 Satz 1, § 253 Abs. 2 Satz 1 BGB. Zwischen den Parteien ist
weder ein Behandlungsvertrag zustande gekommen, so dass die Beklagte hie-
raus resultierende Pflichten, insbesondere zur ordnungsgemafien Aufklarung,
nicht verletzten konnte, noch hat die Beklagte Pflichten aus dem zwischen den
Parteien bestehenden Arbeitsverhéltnis verletzt. Aus diesem Grund kann da-
hinstehen, ob die Nebenintervenientin die Klagerin vor der Impfung ordnungs-
gemal Uber die Risiken und moglichen Folgen der Grippeschutzimpfung aufge-
klart hatte und ob die von der Klagerin behaupteten Gesundheitsbeschadigun-

gen durch die Grippeschutzimpfung verursacht wurden.

a) Zwischen den Parteien ist kein Behandlungsvertrag zustande gekom-
men, aufgrund dessen die Beklagte verpflichtet gewesen ware, die Klagerin vor
der Grippeschutzimpfung auf die Risiken und mdglichen Folgen der Impfung
hinzuweisen, weshalb sie sich insoweit ein etwaiges Fehlverhalten der Neben-

intervenientin von vornherein nicht nach 8 278 BGB zurechnen lassen muss.

aa) Der Behandlungsvertrag ist eine besondere Form des Dienstvertrags
(vgl. BT-Drs. 17/10488 S. 17). Nach 8 630a Abs. 1 BGB wird durch den Be-
handlungsvertrag derjenige, welcher die medizinische Behandlung eines Pati-
enten zusagt (Behandelnder), zur Leistung der versprochenen Behandlung, der
andere Teil (Patient) zur Gewahrung der vereinbarten Vergitung verpflichtet,
soweit nicht ein Dritter zur Zahlung verpflichtet ist. Dabei kdnnen der die Be-
handlung Zusagende und der die Behandlung tatsachlich Durchfihrende iden-
tisch sein, sie mussen es jedoch nicht (vgl. BT-Drs. 17/10488 S. 18; Palandt/
Weidenkaff 76. Aufl. Vorb. vor 8 630a BGB Rn. 3). Nach § 630e Abs. 1 Satz 1

und Satz 2 BGB ist der Behandelnde verpflichtet, den Patienten Gber samtliche
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fur die Einwilligung wesentlichen Umstande aufzuklaren. Dazu gehdren insbe-
sondere Art, Umfang, Durchfihrung, zu erwartende Folgen und Risiken der
MalRnahme sowie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung und Erfolgs-
aussichten im Hinblick auf die Diagnose oder die Therapie. Zwar sind beide
Bestimmungen erst durch das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patien-
tinnen und Patienten vom 20. Februar 2013 (BGBI. | S. 277) mit Wirkung ab
dem 26. Februar 2013 in das Burgerliche Gesetzbuch eingefligt worden. Die
Definition des Behandlungsvertrags in § 630a Abs. 1 BGB und die weiteren Re-
gelungen geben jedoch im Wesentlichen nur die von der Rechtsprechung im
Bereich der medizinischen Behandlung durch einen Arzt und der Arzthaftung
entwickelten Grundsatze wieder und sollten diese nicht modifizieren
(BeckOGK/Walter Stand 1. Juli 2017 BGB § 630a Rn. 1; Palandt/Weidenkaff
aaO Rn. 1; BT-Drs. 17/10488 S. 17, 18 mwN). Dies gilt auch fur § 630e BGB,
mit dem die Pflicht des Behandelnden zur sogenannten Eingriffs- und Risiko-
aufklarung (Selbstbestimmungsaufklarung) festgeschrieben und die hierzu be-
stehende gefestigte Rechtsprechung nachgezeichnet wurde (vgl. BT-Drs.
17/10488 S. 24; zur Aufklarungspflicht des behandelnden Arztes vgl. etwa BGH
7. November 2006 - VI ZR 206/05 - Rn. 7, BGHZ 169, 364).

Fur das Zustandekommen von Behandlungsvertragen gelten die allge-
meinen Regeln der 88 145 ff. BGB (MUKoBGB/Wagner 7. Aufl. § 630a Rn. 40).
Wer als Behandelnder die medizinische Behandlung eines Patienten zusagt, ist
im Wege der Auslegung nach 88 133, 157 BGB zu ermitteln (vgl. zu einer Ge-
meinschaftspraxis BGH 25. Marz 1986 - VI ZR 90/85- zu Il 1 b der Grlnde,
BGHZ 97, 273).

bb) Danach hat das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen, dass
zwischen der Klagerin und der Beklagten kein Behandlungsvertrag zustande
gekommen ist. Nicht die Beklagte, sondern die Nebenintervenientin hat der
Klagerin eine medizinische Behandlung als ihre Patientin zugesagt. Dafur
spricht neben den ubrigen - revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden - Erwa-
gungen des Berufungsgerichts insbesondere der an ,alle interessierten Mitar-

beiter/Innen” gerichtete Impfaufruf der Nebenintervenientin und der Betriebséarz-
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tin Dr. med. W vom 2. November 2011, der der Behandlung der Klagerin zu-
grunde lag und der als typische Erklarung vom Senat selbst ausgelegt werden
kann (vgl. zur Auslegung typischer Erklarungen in der Revision vgl. BAG
29. Juni 2017 - 8 AZR 402/15 - Rn. 51).

(1) Die Nebenintervenientin und Dr. med. W haben im eigenen Namen zur
Impfung eingeladen. Sie haben den Aufruf nicht nur im eigenen Namen unter-
schrieben, sondern diesen mit ,wir bieten dieses Jahr fur alle interessierten Mit-
arbeiter/Innen” eingeleitet. Damit haben sie die Impfung der Beschéftigten als
von ihnen im eigenen Namen zu erbringende Leistung angeboten. Zudem war
aus dem Aufruf erkennbar, dass die Impfung in der Mittagszeit vor dem Spei-
sesaal stattfinden sollte. Die Impfung sollte demnach nicht in einem gesonder-
ten Behandlungsraum der Beklagten durchgefiihrt werden, Gber den diese als
Krankenhaus ohne Weiteres verfligte und den sie ohne Weiteres hatte zur Ver-
fugung stellen kdnnen, sondern in einem 6ffentlich zugénglichen Bereich inner-
halb des Krankenhauses, in dem die Beklagte selbst Ublicherweise keine Be-
handlungsleistungen erbringt. Auch dieser Umstand bestatigt, dass nicht die
Beklagte oder von ihr im Rahmen eines Anstellungsverhéltnisses beschaftigte
Arzte, sondern allein die aufrufenden Arztinnen die Impfung und damit die Be-
handlung der Beschéftigten im eigenen Namen zugesagt haben und gegenuber
den zur Impfung erscheinenden Beschaftigten im Einzelfall GUbernehmen woll-
ten. Dass die Beklagte die Kosten der Impfung getragen hat, begriindet dem-
gegenuber nicht die Annahme, sie habe auch die Behandlung zusagen oder

sich zu dieser verpflichten wollen.

Frau Dr. med. W und die Nebenintervenientin haben in dem Impfaufruf
auch nicht an anderer Stelle den Eindruck erweckt, als Angestellte der Beklag-
ten bzw. deren Erflllungsgehilfinnen in deren Pflichtenkreis tatig zu werden und
damit die Beklagte als Vertragspartei des Behandlungsvertrags verpflichten zu
wollen. Etwas anderes folgt nicht aus dem Umstand, dass Frau Dr. med. W den
Aufruf als ,Betriebsarztin unterzeichnet hat. Zum einen handelt es sich bei der
,Betriebsmedizin“ lediglich um eine Zusatzbezeichnung, zu deren Fuhrung der

Arzt oder die Arztin nach § 7 ArbMedVV berechtigt sein muss, um MaRnahmen

ECLI:DE:BAG:2017:211217.U.8AZR853.16.0 -10 -

26

27



-10 - 8 AZR 853/16

der arbeitsmedizinischen Vorsorge durchfiihren zu dirfen; zum anderen wirkt
sich aus, dass die Beklagte - wie jeder Arbeitgeber - nach 8§ 2 Abs. 3 ASIG nicht
verpflichtet ist, Betriebsarzte als Arbeitnehmer einzustellen, sondern diese auch
als freiberufliche Betriebsarzte bestellen kann. Aus dem Umstand, dass eine
Person zum Betriebsarzt bestellt ist, kann demnach nicht der Schluss gezogen
werden, dass sie ihre Tatigkeiten in einem Anstellungsverhéaltnis erbringt. Es
kommt hinzu, dass Frau Dr. med. W und die Nebenintervenientin gemeinsam
zur Impfung aufgerufen haben und die Nebenintervenientin den Aufruf nicht als
,Betriebsarztin“, sondern als ,Arztin fiir Arbeitsmedizin“ unterzeichnet hat, und
dass in einem solchen Fall nicht davon auszugehen ist, dass eine der beiden
Arztinnen die Beklagte vertraglich binden wollte und die andere nicht. Eine an-
dere Bewertung ware auch dann nicht geboten, wenn den Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern der Beklagten allgemein bekannt gewesen sein sollte, dass die
Nebenintervenientin regelmalig als Betriebsarztin fur die Beklagte tatig gewor-
den war. Wie bereits ausgefiihrt, kann vor dem Hintergrund der in § 2 Abs. 3
ASIG getroffenen Regelung aus dem Umstand, dass eine Person als Betriebs-
arzt tatig wird, nicht der Schluss gezogen werden, dass sie ihre Tatigkeiten in

einem Anstellungsverhéltnis erbringt.

(2) Entgegen der Annahme der Klagerin wéare eine andere Beurteilung
auch dann nicht geboten, wenn die Beklagte - wie die Klagerin behauptet - die
Grippeschutzimpfung nachhaltig, zum Teil auch durch Inaussichtstellen nicht
unbedeutsamer Prasente beworben haben sollte. Hieraus ergibt sich nicht,
dass in Wahrheit die Beklagte Vertragspartnerin des Behandlungsvertrags wer-
den wollte. Ein solches Verhalten wiirde lediglich ein hohes Interesse der Be-
klagten an der Teilnahme der Mitarbeiter/innen an der Grippeschutzimpfung
belegen, aber nichts daran andern, dass die Impfung von der Nebeninterveni-

entin und Dr. med. W und nicht von der Beklagten angeboten wurde.
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b) Die Beklagte ist der Klagerin gegeniber auch nicht aus dem Arbeits-
verhaltnis der Parteien zur Zahlung eines Schmerzensgelds verpflichtet. Dies
folgt bereits daraus, dass die Beklagte keine Pflichten aus dem zum Zeitpunkt
der Impfung bestehenden Arbeitsverhaltnis verletzt hat. Zwar war die Beklagte
nach § 241 Abs. 2 BGB zur ordnungsgemaf3en Auswahl der die Impfung durch-
fuhrenden Person verpflichtet. Dieser Verpflichtung ist sie mit der Auswahl der
Nebenintervenientin indes nachgekommen. Weitergehende Verpflichtungen
bestanden flr die Beklagte nicht. Insbesondere war die Beklagte nicht verpflich-
tet, die Nebenintervenientin bei Ausfihrung der Grippeschutzimpfung zu tber-
wachen und dafir Sorge zu tragen bzw. sicherzustellen, dass diese ihrer aus
dem mit der Klagerin geschlossenen Behandlungsvertrag folgenden Pflicht zur
Aufklarung der Klagerin Uber die Risiken und moglichen Folgen der Impfung
nachkam. Die Beklagte war nach § 241 Abs. 2 BGB auch nicht selbst zur Auf-
klarung der Klagerin verpflichtet, weshalb sie sich ein etwaiges Fehlverhalten

der Nebenintervenientin nicht nach 8§ 278 BGB zurechnen lassen musste.

aa) Nach 8241 Abs.2 BGB erwachsen jeder Vertragspartei aus einem
Schuldverhéltnis nicht nur Leistungs-, sondern auch Verhaltenspflichten zur
Rucksichtnahme und zum Schutz der Rechte, Rechtsgiter und Interessen des
anderen Teils. Danach ist der Arbeitgeber verpflichtet, auf das Wohl und die
berechtigten Interessen des Arbeitnehmers Rucksicht zu nehmen und ihn vor
Gesundheitsgefahren zu schitzen (st. Rspr., vgl. BAG 15. September 2016
- 8 AZR 351/15 - Rn. 31 mwN).

(1) Schafft der Arbeitgeber im Arbeitsverhaltnis eine Gefahrenlage - gleich
welcher Art -, ist er grundsatzlich verpflichtet, die notwendigen und zumutbaren
Vorkehrungen zu treffen, um eine Schadigung der Beschaftigten moglichst zu
verhindern. Er muss die MalBhahmen ergreifen, die ein umsichtiger und ver-
standiger, in verninftigen Grenzen vorsichtiger Arbeitgeber fir notwendig und
ausreichend halt, um andere vor Schéaden zu bewahren (vgl. BGH 25. Februar
2014 - VI ZR 299/13 - Rn. 8; 1. Oktober 2013 - VI ZR 369/12 - Rn. 13). Dabei ist
jedoch zu berticksichtigen, dass der Arbeitgeber nicht jeder abstrakten Gefahr

vorbeugend begegnen kann. Haftungsbegrindend wird eine Gefahr erst, wenn
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sich fur ein sachkundiges Urteil die nahe liegende Mdglichkeit ergibt, dass
Rechtsguter anderer verletzt werden. Deshalb muss nicht fur alle denkbaren
Moglichkeiten eines Schadenseintritts Vorsorge getroffen werden. Es sind zu-
dem nur die Vorkehrungen zu treffen, die geeignet sind, die Schadigung ande-
rer tunlichst abzuwenden. Der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ist genigt,
wenn im Ergebnis derjenige Sicherheitsgrad erreicht ist, den die in dem ent-
sprechenden Bereich herrschende Verkehrsauffassung fur erforderlich halt.
Daher reicht es aus, diejenigen Sicherheitsvorkehrungen zu treffen, die ein ver-
standiger, umsichtiger, vorsichtiger und gewissenhafter Arbeitgeber fur ausrei-
chend halten darf, um die Arbeitnehmer vor Schéaden zu bewahren und die den
Umstanden nach zuzumuten sind (vgl. zur Verkehrssicherungspflicht BGH
25. Februar 2014 -VIZR 299/13 - Rn.9; 1. Oktober 2013 -VIZR 369/12 -
Rn. 14).

(2) Aus 8241 Abs. 2 BGB koénnen dem Arbeitgeber auch Hinweis- und
Aufklarungspflichten erwachsen. Nach 8§ 241 Abs. 2 BGB kann der Arbeitgeber
auch verpflichtet sein, von sich aus geeignete Hinweise zu geben bzw. entspre-
chende Aufklarung zu leisten. So kann der Arbeitgeber unter Umstanden ver-
pflichtet sein, den Arbeitnehmer unaufgefordert iber Umstande zu informieren,
die dem Arbeitnehmer unbekannt, aber fir seine Entscheidungen im Zusam-
menhang mit der Durchfiihrung des Arbeitsvertrags erheblich sind (vgl. BAG
22. Januar 2009 - 8 AZR 161/08 - Rn. 31). Grundsatzlich hat allerdings inner-
halb vertraglicher Beziehungen jede Partei fur die Wahrnehmung ihrer Interes-
sen selbst zu sorgen. Hinweis- und Aufklarungspflichten beruhen auf den be-
sonderen Umstanden des Einzelfalls und sind das Ergebnis einer umfassenden
Interessenabwégung (vgl. etwa BAG 13. November 2014 -8 AZR 817/13 -
Rn. 22 mwN).

bb) Danach hat die Beklagte keine Pflichten aus § 241 Abs. 2 BGB verletzt.
Zwar hat die Beklagte dadurch, dass sie es ihren Beschaftigten und damit auch
der KIlagerin ermdglicht hat, sich durch die Nebenintervenientin oder
Dr. med. W in ihrem Betrieb gegen Grippe impfen zu lassen, eine Gefahren-
quelle geschaffen. Es war nicht auszuschlieRen, dass sich die mit der Grippe-
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schutzimpfung verbundenen typischen Risiken, dass die Beschaftigten in ihrer
Gesundheit beeintrachtigt wurden, verwirklichen wirden. Aufgrund dessen war
die Beklagte allerdings nur zur ordnungsgemafen Auswahl der die Impfung
durchfuhrenden Person verpflichtet. Dieser Verpflichtung ist die Beklagte - so-
weit im vorliegenden Verfahren von Interesse - dadurch nachgekommen, dass
sie die Nebenintervenientin damit beauftragt hat, allen interessierten Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeitern ein Angebot auf Durchflihrung der Grippeschutzimpfung
in ihrem Betrieb zu machen und die Impfung ggf. durchzufiihren. Weitergehen-
de Verpflichtungen bestanden fur die Beklagte nicht. Insbesondere war sie nicht
zur Uberwachung der Nebenintervenientin bei Ausfiihrung der Grippeschutz-
impfung verpflichtet. Sie hatte auch weder Sorge daftr zu tragen bzw. sicherzu-
stellen, dass diese ihrer aus dem mit der Klagerin geschlossenen Behand-
lungsvertrag folgenden Pflicht zur Aufklarung der Klagerin Gber die Risiken und
maoglichen Folgen der Impfung nachkam, noch war sie nach 8 241 Abs. 2 BGB

selbst zur Aufklarung der Klagerin verpflichtet.

(1) Die Beklagte durfte die Nebenintervenientin damit beauftragen, allen
interessierten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern ein Angebot zur Grippeschutz-
impfung in ihrem Betrieb zu machen und die Impfung ggf. durchzufihren.

Die Klagerin hat keine Umstande vorgetragen, aus denen sich ergeben
konnte, dass es der Beklagten versagt war, eine derartige Mallnahme Uber-
haupt in ihrem Betrieb durch Dritte durchfihren zu lassen. Solche Umstande
sind auch nicht sonst ersichtlich. Dartber hinaus hatte die Nebenintervenientin
als ,Arztin fiir Arbeitsmedizin® die fachliche Kompetenz zum Impfen. Darauf, ob
sie Uber eine kassenarztliche Zulassung verfligte, kommt es entgegen der Auf-
fassung der Klagerin nicht an. Anhaltspunkte dafir, dass die Nebenintervenien-
tin die Impfung nicht lege artis durchfiihren oder es an der erforderlichen Aufkla-

rung fehlen lassen wirde, sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.
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Es kann im vorliegenden Verfahren dahinstehen, ob die Nebeninterve-
nientin in ihrer Funktion als freiberufliche Betriebséarztin der Beklagten Uber-
haupt berechtigt wére, nicht nur spezielle Impfungen, die einen Bezug zu den
Arbeitsbedingungen haben, sondern auch Schutzimpfungen und damit auch
Grippeschutzimpfungen durchzufihren. Fir Letzteres konnte allerdings spre-
chen, dass der Arbeitgeber nach § 3 Abs. 2 Satz 2 ArbMedVV mit der arbeits-
medizinischen Vorsorge, die auch weitere MalRnahmen der Gesundheitsvorsor-
ge umfassen kann, ausdriicklich und vorrangig nach 8§ 2 ASIG bestellte Be-
triebsarzte beauftragen soll. Daflr, dass die Nebenintervenientin die Grippe-
schutzimpfung tatsachlich im Rahmen ihrer Téatigkeit als freiberufliche Betriebs-
arztin der Beklagten durchfuhren sollte, dh. dass die Beklagte insoweit die Auf-
gaben der Nebenintervenientin nach § 3 ASIG erweitern wollte und erweitert hat
(vgl. hierzu 89 Abs. 3 Satz 2 ASIG), gibt es jedoch keinerlei Anhaltspunkte.
Dies behauptet auch die Klagerin nicht.

(2) Aus 8 241 Abs. 2 BGB folgten fur die Beklagte keine weitergehenden
Pflichten. Sie war weder verpflichtet, die Nebenintervenientin bei Ausflihrung
der Grippeschutzimpfung zu Uberwachen und sicherzustellen, dass diese ihrer
aus dem mit der Klagerin geschlossenen Behandlungsvertrag folgenden Pflicht
zur Aufklarung der Klagerin tber die Risiken und méglichen Folgen der Impfung
nachkam, noch war sie nach § 241 Abs. 2 BGB selbst zur Aufklarung der Kla-

gerin verpflichtet.

(@) Insoweit wirkt sich aus, dass es sich bei der durchgefihrten Grippe-
schutzimpfung um eine Malinahme zur Erhaltung der Gesundheit handelt, zu
deren Durchfihrung die Beklagte nicht verpflichtet war und die auch sonst in
keinem Zusammenhang mit der Arbeitsleistung der Klagerin stand, weshalb sie
dem privaten Bereich der Klagerin zuzurechnen ist, fir den diese in erster Linie
selbst verantwortlich ist. Soweit die Klagerin erstmals in der Revision geltend
macht, die Grippeschutzimpfung sei erforderlich gewesen, um die Arbeitsleis-
tung erbringen zu kénnen, sie sei bei ihrer Tatigkeit als Angestellte im ,Control-
ling“ der Beklagten einem erhdhten Risiko der Infektion mit dem Influenzavi-

rus A und B ausgesetzt gewesen, handelt es sich um neuen streitigen Sachvor-

ECLI:DE:BAG:2017:211217.U.8AZR853.16.0 -15 -

36

37

38



-15- 8 AZR 853/16

trag in der Revisionsinstanz, der nach 8 559 Abs. 1 ZPO nicht berlcksichtigt
werden kann. Die Beklagte ist dem Vorbringen der Klagerin in ihrem Schriftsatz

vom 6. Juni 2017 ausdriicklich entgegengetreten.

Es kommt hinzu, dass fur die Klagerin keine Verpflichtung zur Teilnah-
me an der Grippeschutzimpfung und damit keine Verpflichtung zum Abschluss
eines Behandlungsvertrags mit der Nebenintervenientin bestand. Die Klagerin
konnte vielmehr frei dartiber entscheiden, ob sie sich durch die Nebeninterveni-
entin gegen Grippe impfen lassen wollte oder nicht. Aus dem Umstand, dass
die Beklagte die Kosten der Grippeschutzimpfung tbernommen hat, folgt nichts
Abweichendes. Dieser Umstand belegt nur, dass die Beklagte ein Interesse
daran hatte, dass die Beschatftigten sich impfen lieRen, andert aber nichts da-
ran, dass die Teilnahme an der Impfung freiwillig war und nicht etwa von der
Beklagten eingefordert wurde. Aber auch dann, wenn die Beklagte - wie die
Klagerin behauptet - die Grippeschutzimpfung nachhaltig, zum Teil auch durch
Inaussichtstellen nicht unbedeutsamer Prasente beworben haben sollte, um die
Impfraten zu erhéhen, waren die Teilnahme an der Impfung und der Abschluss
des Behandlungsvertrags dem freien Entschluss der Klagerin tberlassen ge-
blieben. Auch dieser Umstand wirde nur ein erhebliches Interesse der Beklag-
ten an der Impfung ihrer Beschéftigten bestatigen, hingegen nicht belegen,
dass die Beklagte die Impfung von den Beschaftigten eingefordert oder diese

etwa zur Impfung gendtigt hatte.

(b) Vor diesem Hintergrund durfte die Beklagte - mangels abweichender
konkreter Anhaltspunkte - darauf vertrauen, dass die insoweit fachkundige Ne-
benintervenientin ihren aus dem mit der Klagerin geschlossenen Behandlungs-
vertrag folgenden Pflichten zur ordnungsgemafien Impfung und zur ordnungs-
gemalRen Aufklarung der Klagerin nachkommen wirde und dass insoweit eine
Uberwachung der Nebenintervenientin und eine Aufklarung durch sie, die Be-
klagte, zum Schutze der Gesundheit der Klagerin nicht erforderlich war. Dass
es sich bei der Beklagten um ein Krankenhaus handelt und die Beklagte un-
schwer in der Lage gewesen ware, die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter durch
ihr arztliches Personal allgemein tber die Risiken und méglichen Folgen der
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Grippeschutzimpfung aufzuklaren, fiuhrt bereits vor diesem Hintergrund zu kei-
ner anderen Bewertung. Im Ubrigen kommt hinzu, dass bei Routineimpfungen
ein Arztgesprach erforderlich ist, in dem sich der Arzt davon Uberzeugen muss,
ob der Patient die schriftichen Hinweise gelesen und verstanden hat, und das
ihm die Mdglichkeit gibt, auf die individuellen Belange des Patienten einzuge-
hen und eventuelle Fragen zu beantworten (BGH 15. Februar 2000 - VI ZR
48/99 - zu Il 4 c der Grunde, BGHZ 144, 1). Diese Moglichkeit stand allein der
behandelnden Arztin unmittelbar und konkret vor der jeweiligen Impfung zur

Verfuigung.

2. Die Klagerin hat gegen die Beklagte auch keinen Anspruch auf Zahlung
eines Schmerzensgelds aus § 823 Abs. 1 BGB bzw. § 831 Abs. 1 BGB iVm.
8§ 253 Abs.2 Satz1l BGB. Die Beklagte war - wie unter Rn. 33 ff. ausge-
fuhrt - nur zur ordnungsgemafen Auswahl der die Impfung durchfihrenden
Person verpflichtet. Dieser Verpflichtung ist die Beklagte - soweit im vorliegen-
den Verfahren von Interesse - mit der Auswahl der Nebenintervenientin nach-
gekommen. Weitergehende Verpflichtungen bestanden fir die Beklagte nicht.
Insbesondere war sie nicht zur Uberwachung der Nebenintervenientin bei Aus-
fuhrung der Grippeschutzimpfung verpflichtet. Sie hatte auch weder Sorge daftr
zu tragen bzw. sicherzustellen, dass diese ihrer aus dem mit der Klagerin ge-
schlossenen Behandlungsvertrag folgenden Pflicht zur Aufklarung der Klagerin
Uber die Risiken und moglichen Folgen der Impfung nachkam, noch war sie
selbst zur Aufklarung der Klagerin verpflichtet. Die Nebenintervenientin war
auch nicht Verrichtungsgehilfin der Beklagten, weil sie bei der Erbringung ihrer
nach dem mit der Klagerin geschlossenen Behandlungsvertrag geschuldeten
Leistung nicht an Weisungen der Beklagten gebunden war (vgl. hierzu BGH
2. Dezember 2014 - VI ZR 520/13 - Rn. 11).
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Il. Aus den zuvor genannten Grunden ist auch der Antrag zu 2. unbegrin- 42
det.

Schlewing Winter Roloff

Volz Leitz
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