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Hauptergebnisse

1. Ein VerstoB eines Arztes gegen das Beschrinkungsgebot in Art. 34 des Bayerischen
Heilberufe-Kammergesetzes (HKaG) bzw. des § 34 Abs. 1 HeilberufeG Hessen fiihrt
nicht zur (Teil-) Nichtigkeit des Behandlungsvertrags nach § 134 BGB.

2. Der den vertragsrechtlich geschuldeten Standard i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB definierende
jeweilige Stand der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und der drztlichen Erfah-
rung, der zur Erreichung des drztlichen Behandlungsziels erforderlich ist und sich in der
Erprobung bewéhrt hat*, kann sich nicht aus den groben Gebietsdefinitionen ergeben,
die in den Weiterbildungsordnungen fiir Arzte enthalten sind. Als Referenz fiir die zur
Bestimmung des behandlungsvertraglichen Standards relevanten medizinisch-fachli-
chen Erkenntnisse und Erfahrungen konnen nur die konkreten Weiterbildungsinhalte

dienen.

3. Die Inhalte und Anforderungen der Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomogra-
phie — fachgebunden* definieren den vom Behandelnden bei der Durchfiihrung und Be-
fundung einer MRT vertragsrechtlich geschuldeten Standard i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB
zwar nicht im formellen Sinn, wohl aber (zumindest ndherungsweise) der Sache nach.



Dass ein Behandelnder grundsdtzlich hinreichend dazu befihigt ist, eine Magnetreso-
nanztomographie standardgeméf durchzufiihren, setzt voraus, dass er liber Kenntnisse,
Erfahrungen und Fertigkeiten fiir die Durchfiihrung und Befundung einer (gebietsbezo-
genen) Magnetresonanztomographie verfligt, die ihrem Niveau nach mit jenen ver-
gleichbar sind, die durch die Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomographie —
fachgebunden* erworben werden (,, MRT-Standard*).

Da der Standard gemél § 630a Abs. 2 BGB nicht unmittelbar, sondern nur mittelbar
durch die Inhalte der Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomographie — fachgebun-
den* bestimmt wird, kann die erforderliche Qualifikation fiir die Durchfiihrung von
Magnetresonanztomographien grundsitzlich auch anders als durch die Zusatz-Weiter-
bildung ,,Magnetresonanztomographie — fachgebunden erworben werden. Eine nicht-
formalisierte Nachqualifizierung kann ausreichend sein. Im Hinblick auf den behand-
lungsvertraglich geschuldeten Standard wird zum Erreichen des geforderten Niveaus die
Zusatz-Weiterbildung faktisch aber nahezu alternativlos sein, weil auch eine nicht-for-
malisierte Qualifizierung auBlerhalb der Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomo-
graphie — fachgebunden® im Wesentlichen die gleichen Inhalte abbilden sowie im We-
sentlichen die gleichen Kenntnisse und Kompetenzen vermitteln muss und sich auch im
Hinblick auf den Grad der zu erwerbenden Erfahrung nicht wesentlich von der Zusatz-
Weiterbildung unterscheiden kann.

Tragt der (beweisbelastete) Patient im Prozess Zweifel daran vor, dass der Orthopéde,
der seine MRT angefertigt hat, hierfiir den nach § 630a Abs. 2 BGB geschuldeten Stan-
dard einhalten konnte, so trifft den Arzt eine sekunddre Darlegungslast. Er muss darle-
gen, dass er entweder aa) die Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomographie —
fachgebunden* absolviert oder bb) die entsprechenden Kenntnisse und Erfahrungen auf
dem geforderten Niveau anderweitig addquat erworben hat. Vermag er dies nicht, ist i.E.
davon auszugehen, dass er die MRT nicht fachgerecht erbringen konnte.

Fehlt dem Behandelnden der geforderte Stand an Féhigkeiten, Kenntnissen und Erfah-
rungen, um den ,,MRT-Standard einhalten zu kdnnen, so gilt zivilrechtlich Folgendes:

a) Ist fiir den Patienten nicht (durch ausdriicklichen Hinweis des Arztes oder aus den
Umsténden) klar, dass die Magnetresonanztomographie gerade durch seinen Ortho-
paden und nicht etwa durch einen Radiologen angefertigt werden soll, kann der Or-
thopade nach §§ 133, 157 BGB nicht davon ausgehen, dass der Patient sich gerade
bei ihm einer MRT unterziehen will und die Anfertigung der MRT Vertragsgegen-
stand ist. In diesem Fall entsteht von vorneherein kein vertraglicher Honoraran-
spruch aus § 630a Abs. 1 BGB.

b) Ein Orthopide (oder ein anderer Nicht-Facharzt fiir Radiologie), der den geschul-
deten Standard fiir die Anfertigung und Befundung einer MRT im Sinne des § 630a



Abs. 2 BGB — d.h. einen Stand an Aus-, Weiterbildung und Erfahrung, der seinem
Niveau nach mit jener Weiterbildung und Erfahrung vergleichbar ist, die durch die
Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomographie — fachgebunden* erworben
wird (,,MRT-Standard”) — nicht garantieren kann, muss seinen Patienten i.S.d
§ 630e BGB hieriiber aufkldren. Fehlt diese Aufklarung (die Beweislast liegt inso-
weit beim Arzt, § 630h Abs. 2 BGB), ist die vom Patienten erteilte Einwilligung
unwirksam und die gesamte Maflnahme ,,MRT* deshalb i.S.d. § 280 Abs. 1 BGB
vertragsrechtlich pflichtwidrig (rechtswidrig). In diesem Fall kann der Patient dem
Entgeltanspruch des Behandelnden sowohl nach allgemeinen schadensrechtlichen
Grundsitzen als auch nach der neuesten Rechtsprechung des BGH Schadensersatz-
anspriiche auf Befreiung von der Vergiitungspflicht entgegenhalten.

¢) Wenn dem Orthopiden die genannten fachspezifischen Voraussetzungen fehlen und
er mangels entsprechender Aus-, Weiterbildung und Erfahrung den geforderten
»MRT-Standard* objektiv nicht einhalten kann, haben der Patient bzw. seine Versi-
cherung, sofern sie nicht bereits bezahlt haben, einen Schadensersatzanspruch aus
§ 280 Abs. 1 BGB, der unmittelbar auf Befreiung von der Vergiitungspflicht gerich-
tet ist. Wurde bereits bezahlt, ist der Schadensersatzanspruch auf Riickerstattung des
bereits gezahlten Honorars gerichtet. Soll dies anders sein, muss der Orthopéade bzw.
ein anderer nichtradiologischer Facharzt mit dem Patienten in Bezug auf die MRT
eine standardabsenkende Vereinbarung i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB schliefen. Eine
solche Vereinbarung setzt zwingend die vorherige eingehende vergleichende Auf-
klarung des Patienten durch den Behandelnden gemif3 § 630e Abs. 1 S. 3 BGB iiber
die standardwahrenden Behandlungsalternativen (sowie die entsprechende Informa-
tion gemél § 630c Abs. 2 S. 1 BGB) voraus.

7. Ein Arzt, der nicht iiber den ,,MRT-Standard* verfiigt, kann die Anfertigung von MRTs
nicht delegieren und gleichwohl (als eigene Leistungen) abrechnen, weil er nicht im Sinn
des § 4 Abs. 2 S. 1 GOA in der Lage ist, diesbeziiglich ,,fachliche Weisungen® zu ertei-

len.



Im Einzelnen:

A. Die berufsrechtliche Dimension

In den vorliegend interessierenden Fillen geht es um die Frage, ob ein privatérztlich! tatiger
Facharzt fiir Orthopéddie (bzw. ein Chirurg, Unfallchirurg oder anderer Arzt), der weder
Facharzt fiir Radiologie ist noch eine — fachgebundene — Zusatz-Weiterbildung Magnetre-
sonanztomographie absolviert hat (im Folgenden regelméBig kurz: der Orthopéde), zivil-
rechtlich einen abrechenbaren Honoraranspruch aus einem Behandlungsvertrag fiir die An-
fertigung (und Befundung) von Magnetresonanztomographie-Untersuchungen (MRT) er-
wirbt?> bzw. ob die Zahlung eines solchen Honorars verweigert oder ein bereits bezahltes
Honorar zuriickgefordert werden kann.

In dem vom Bayerischen Obersten Landesgericht® entschiedenen Fall hat die Klagerin, ein
privater Krankenversicherer, aus iibergegangenem Recht ihrer Versicherungsnehmer die
Riickzahlung drztlicher Honorare begehrt, die der Beklagte, ein niedergelassener Facharzt
fiir Orthopéadie, Chirurgie und Unfallchirurgie, fiir von ihm in den Jahren 2011 bis 2016 auf
der Grundlage eines Kooperationsvertrags mit einem Krankenhaus erbrachte Magnetreso-
nanztomographie-Untersuchungen abgerechnet hat. Eine — fachgebundene — Zusatz-Weiter-
bildung Magnetresonanztomographie, die in Bayern mit der Weiterbildungsordnung fiir die
Arzte Bayerns vom 24. April 2004 eingefiihrt worden ist*, hatte der Beklagte nicht absol-

viert.

Das Bayerische Oberste Landesgericht hat darauf erkannt, dass ein Verstof3 gegen das Be-
schrinkungsgebot in Art. 34 des Bayerischen Heilberufe-Kammergesetzes (HKaG)® nicht
zur (Teil-) Nichtigkeit des Behandlungsvertrags nach § 134 BGB fiihrt.°

Es sprechen iiberwiegende Griinde fiir die Richtigkeit dieser Ansicht. Bei der Anwendung
von § 134 BGB auf den Behandlungsvertrag ist insbesondere bei Normen, die sich nur an

! Leistungserbringung und Vergiitung sind im vertragscdrztlichen Bereich im Grundsatz auf das jeweilige Fach-
gebiet bzw. die jeweilige Fachgruppe beschriankt. Siche hierzu grundsitzlich BVerfG 16.7.2004 — 1 BvR
1127/01, MedR 2004, 608 mit Anmerkung Wigge NZS 2005, 176 und BVerfG 2.5.2018 — 1 BvR 3042/14,
NIJW 2018, 3299.

2 Zu den Prozesskonstellationen vgl. Finn, ZMGR 2022, 77.

3 BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, GesR 2022, 194 = MDR 2022, 486 = BeckRS 2022, 1234, im Nachgang
zu OLG Niirnberg 9.3.2020 — 5 U 634/18, MedR 2021, 147 = GesR 2021, 128.

4 Im Bereich der Arztekammer Hessen wurde die Zusatz-Weiterbildung MRT zum 15.08.2005 eingefiihrt.

5 ,,Wer eine Gebietsbezeichnung fiihrt, darf grundsitzlich nur in dem Gebiet, wer eine Teilgebietsbezeichnung
fithrt, muss auch in dem Teilgebiet tétig sein, dessen Bezeichnung er fiihrt.” Die fiir Hessen geltende, gleich-
lautende Regelung findet sich in § 34 Abs. 1 Heilberufsgesetz vom 15. Dezember 2020 (GVBL. S. 950, 951).
® BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, GesR 2022, 194, juris Rn. 15 ff., m.w.N. auch zur Gegenansicht in Rn.
20. Siehe zur Gegenansicht etwa LG Mannheim 17.11.2006 — 1 S 227/05, juris Rn. 18 ff., NJW-RR 2007,
1426; Uleer/Miebach/Patt/Miebach, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, 2006, § 1 GOA Rn.
13; Voelkel, Das gerechte Honorar nach der Gebiihrenordnung fiir Arzte, 2016, 76 und Laufs/Kern/Reh-
born/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts 32019, § 74 Rn. 26. Offenlassend LG Darmstadt 13.5.2020 — 19
O 550/16, juris Rn. 13, GesR 2021, 58.



eine Partei — hier: den Arzt — richten, Zuriickhaltung geboten.” Dies ist auch deshalb der Fall,
weil es meist gerade die Interessen des gesetzestreuen Patienten gebieten, ihm zumindest
seine vertraglichen Neben- und Schadensersatzanspriiche zu belassen.® Vor allem ist hier der
verfassungsrechtliche Hintergrund des Art. 12 Abs. 1 GG zu sehen, gemessen an dem nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ,.ein an Arzte gerichtetes Verbot der Betitigung au-
Berhalb des Fachgebiets den verfassungsrechtlichen Anforderungen nur gerecht [wird],
wenn es lediglich als eine — Ausnahmen zugéngliche — allgemeine Richtlinie gilt und keine
allzu enge Auslegung stattfindet*.’ Eine generelle Verpflichtung, Patienten mit Erkrankun-
gen (oder diagnostischem Bedarf) auf einem bestimmten Gebiet an einen fiir dieses Gebiet
zusténdigen Facharzt zu verweisen, ist hiermit nicht vereinbar.'® Auch ist der Schutz vor
Konkurrenz kein Zweck, der einen Grundrechtseingriff in diesem Zusammenhang erlaubt.!!
Sodann spricht Uberwiegendes dafiir, dass ein VerstoB gegen Art. 34 Abs. 1 BayHKaG auch
nach Sinn und Zweck der Vorschrift nicht die (Teil-) Nichtigkeit des Behandlungsvertrags
nach sich zieht; die Normen richten sich nicht gegen die privatrechtliche Wirksamkeit des
Behandlungsvertrags und den damit verbundenen wirtschaftlichen Erfolg.'> Auch der Um-
stand, dass die einschldgigen landesrechtlichen Norm ausdriicklich Ausnahmen zulassen
(,,grundsitzlich nur in dem Gebiet*) spricht gegen ihren Charakter als Verbotsnorm — nicht
zuletzt deshalb, weil fiir den einzelnen Behandlungsvertrag jeweils unklar wére, ob er bereits
unter das Verbot fillt oder nicht.!* Aus all dem ergibt sich, dass Art. 34 Abs. 1 BayHKaG
bzw. § 34 Abs. 1 HeilberufeG Hessen'* auch dann keine Verbotsgesetze i.S.d. § 134 BGB

Ein nur gegen eine Partei gerichtetes, dem Schutz des Vertragspartners dienendes Verbot lisst die Wirksamkeit
des gleichwohl vorgenommenen Rechtsgeschéfts in der Regel unberiihrt, soweit es dem Sinn und Zweck des
Verbotsgesetzes nicht zuwiderliefe, die durch das Rechtsgeschift getroffene rechtliche Regelung hinzunehmen
und bestehen zu lassen (BGH 12.5.2011 — III ZR 107/10, NJW-RR 2011, 1426; BGH 20.12.1984 — VII ZR
388/83, NJW 1985, 2403, 2404; BGH 14.12.1999 — X ZR 34/98, NJW 2000, 1186, 1187; siche zu einseitigen
VerstoBen gegen die drztliche Schweigepflicht gem § 203 StGB allerdings BGH 10.7.1991 — VIII ZR 296/90,
BGHZ 115, 123, 125; BGH 11.12.1991 — VIII ZR 4/91, BGHZ 116, 268, 272 und BGH 10.10.2013 — III ZR
325/12, NJW 2014, 141, 142, jeweils fiir Konstellationen auBlerhalb des Behandlungsvertrags); Staudin-
ger/Gutmann, 2021, § 630a Rn. 116; Finn, ZMGR 2022, 77, 79.

8 Staudinger/Gutmann, 2021, § 630a Rn. 116; Hahn/Sendowski, NZS 2011, 728, 732; Finn, ZMGR 2022, 77,
79.

®BVerfG (K) 1.2.2011 — 1 BvR 2383/10, juris Rn. 21, MedR 2011, 572 und bereits BVerfG 9.5.1972 — 1 BvR
518/62, juris Rn. 129, BVerfGE 33, 125 (der Senat sicht in Rn. 130 allerdings eine Grenze in einer ,,systema-
tischen® Téatigkeit des Beschwerdefiihrers auflerhalb seines Fachgebiets).

10 Ebenda, juris Rn. 27.

1 BVerfG (K) 1.2.2011 — 1 BvR 2383/10, juris Rn. 29, MedR 2011, 572 mit Verweis auf BVerfG (K) 9.32000
— 1 BvR 1662/97, juris Rn 23 f., NJW 2000, 3057.

12 BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 29, GesR 2022, 194 = MDR 2022, 48.

13 BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 24, GesR 2022, 194 = MDR 2022, 48; vgl. auch OLG Niirn-
berg 9.3.2020 — 5 U 634/18, juris Rn. 17, MedR 2021, 147 und grundsétzlich auch Finn, GesR 2021, 84, 88
sowie Hahn/Sendowski, NZS 2011, 728, 729 f.

14 Siche § 34 Abs. 1 des Hessischen Gesetzes iiber die Berufsvertretungen, die Berufsausiibung, die Weiterbil-
dung und die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierirzte, Apotheker, Psychologischen Psychothera-
peuten und Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten (Heilberufsgesetz, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
15.12.2020 [GVBL. S. 950 f] —,,Wer eine Gebietsbezeichnung fiihrt, darf grundsitzlich nur in dem Gebiet, wer
eine Teilgebietsbezeichnung fiihrt, darf im Wesentlichen nur in den Teilgebieten tétig werden, deren Bezeich-
nung er fiihrt.”)



sein konnen, wenn ein Nichtradiologe berufsrechtswidrig in nicht nur geringem Umfang
oder gar systematisch MRTs anfertigt.!> Das Vorstehende trifft auch auf die im Wesentlichen
gleichlautenden berufsrechtlichen Normen anderer Bundeslédnder zu.

B. Die behandlungsvertragliche Ebene

Honoraranspriiche des Orthopdden werden jedoch hdufig auf behandlungsvertraglicher
Ebene scheitern.

Die 6ffentlich-rechtliche Ebene des Berufsrechts'® und die zivilrechtliche des Behandlungs-
vertrags stehen nebeneinander und ergénzen sich. Sowohl das Bundesverfassungsgericht!”
als auch das Bayerische Oberste Landesgericht!® und das Bundessozialgericht!® weisen zu
Recht darauf hin, dass dem Schutz der Patienten vor allem durch die dem Arzt obliegende
Priifung, ob er aufgrund seiner Fiahigkeit und der sonstigen Umsténde in der Lage ist, seinen
Patienten nach den Regeln der drztlichen Kunst zu behandeln, Rechnung getragen werde; es
seien die bestehenden Haftungsrisiken und die sich aus § 280 Abs. 1 BGB ergebenden Ge-
genanspriiche des Patienten gegen den Vergiitungsanspruch des Behandelnden, die hier re-
gulatorisch wirkten.?? Insoweit ist entscheidend, ob die tatsachlichen Kenntnisse und Fahig-
keiten des behandelnden Arztes dem nach einem objektiv-typisierenden Maf3stab zu beur-
teilenden medizinischen Standard geniigen.?! Bei der Anforderung der Wahrung des medi-
zinischen Standards handelt es sich nicht um die berufsrechtliche Dimension der Therapie-
freiheit, sondern, mit einem Wort Frahms, um die ,,Einschrinkung der Therapiefreiheit

IS A.A. Spickhoff/Spickhoff’, § 1 Rn. 14 GOA.

Vgl. den Fall LG Mannheim 17.11.2006 — 1 S 227/05, NJW-RR 2007, 1426: Hier wurden sdmtliche im Pra-
xisbetrieb als notwendig angesehenen MRTs gebietsfremd durchgefiihrt (mehrere hundert jahrlich, in mehreren
Jahren iiber 6.000).

16 Obwohl auBer Frage steht, dass die Gesetzgeber mit der Gebietsbeschrinkung das legitime Gemeinwohlziel
verfolgen, die Qualitdt der fachérztlichen Tatigkeit zu sichern, vgl. BVerfG (K) 1.2.2011 — 1 BvR 2383/10,
juris Rn. 22, MedR 2011, 572 am Beispiel des § 31 Abs. 3 HmbKGH.

17 Siehe BVerfG (K) 1.2.2011 — 1 BvR 2383/10, juris Rn. 27, MedR 2011, 572: ,,Zwar hat ein Arzt in jedem
Einzelfall zu priifen, ob er aufgrund seiner Fahigkeiten und der sonstigen Umsténde [...] in der Lage ist, seinen
Patienten nach den Regeln der &rztlichen Kunst zu behandeln. Vorbehaltlich dieser Priifung ist er aber, unab-
héngig vom Vorhandensein von Spezialisierungen, berechtigt, Patienten auf allen Gebieten, die von seiner
Approbation umfasst sind, zu behandeln.*

13 BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 38 f, GesR 2022, 194 = MDR 2022, 48.

19 Das BSG (11.10.2006 — B 6 KA 1/05 R, juris Rn. 23, BSGE 97, 158 [kernspintomographische Untersuchun-
gen der Herzregion]) nimmt selbst fiir das stark reglementierte Vertragsarztrecht an, dass ein Arzt Leistungen
ohne entsprechende Erfahrungen ,,schon aus Haftungsgriinden nicht anbieten wird, soweit er sich nicht ent-
sprechend nachqualifiziert hat™.

20 So auch Finn GesR 2021, 84, 86: ,,MaBgeblich ist insoweit ohnedies das Damoklesschwert , Arzthaftung*“.

21'Vgl. BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 38 f, GesR 2022, 194 = MDR 2022, 48 mit Verweis auf
Staudinger/Gutmann, 2021, § 630a Rn. 134 f. Siehe auch OLG Niirnberg 9.3.2020 — 5 U 634/18, juris Rn. 24,
MedR 2021, 147 (,,Eine von der Gebietskonformitit zu trennende Frage ist diejenige nach der fachlichen Be-
fahigung zur Durchfiihrung von Magnetresonanztomografien®).



durch das Haftungsrecht“.?> Die Frage, wann ein Nichtradiologe in der Lage ist, seinen Pa-
tienten bei der Anfertigung und Befundung einer MRT nach den Regeln der drztlichen Kunst
zu behandeln, wurde durch das BayObLG aus prozessrechtlichen Griinden im konkreten Fall
nicht gepriift und vertieft.?> Um sie soll es im Folgenden gehen.

Die folgenden Uberlegungen beginnen mit der Priifung der Frage, welcher behandlungsver-
tragliche Standard im Sinne des § 630a Abs. 2 BGB gilt, wenn ein Orthopéde (oder ein an-
derer Arzt), der weder Facharzt fiir Radiologie ist, noch eine — fachgebundene — Zusatz-
Weiterbildung Magnetresonanztomographie absolviert hat, eine Magnetresonanztomogra-
phie-Untersuchung durchfiihrt. Es wird hierbei gezeigt werden, dass die Inhalte und Anfor-
derungen der Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomographie — fachgebunden* den
vom Behandelnden bei der Durchfiihrung und Befundung einer MRT vertragsrechtlich ge-
schuldeten Standard i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB zwar nicht im formellen Sinn, wohl aber (zu-
mindest ndherungsweise) der Sache nach definieren. Sodann ist zu priifen, welche zivilrecht-
lichen Rechtsfolgen es hat, wenn ein Orthopéde, der nicht tiber MRT-spezifische Kenntnisse
und Erfahrungen verfiigt, die dem Niveau der Inhalte und Anforderungen der Zusatz-Wei-
terbildung ,,Magnetresonanztomographie — fachgebunden* entsprechen, eine MRT durch-
fithrt und befundet. Es wird hierbei gezeigt werden, dass dies Auswirkungen auf die Fragen
hat,

e obiiber die Anfertigung der MRT {iberhaupt ein Behandlungsvertrag als Grundlage eines
Honoraranspruchs zustande kommt (B.IL.1),

e ob der Orthopéde seinen Patienten hinsichtlich der MRT wirksam aufgeklért hat und er
eine wirksame Einwilligung in die Durchfiihrung dieser diagnostischen Maflnahme er-
langt hat (B.I1.2),

e ob der Patient bzw. (aus libergegangenem Recht) seine Versicherung aus § 280 Abs. 1
BGB einen Schadensersatzanspruch haben konnen, der unmittelbar auf Befreiung von
der Vergiitungspflicht bzw. auf Riickzahlung einer bereits bezahlten Vergiitung gerichtet
ist (B.I1.3),

22 Frahm, GesR 2005, 529. Deshalb besteht letztlich kein Widerspruch darin, dass ein Versto gegen die Fach-
gebietsgrenzen gegebenfalls als Berufsrechtsversto von der Arztekammer geahndet werden kann, aber die
privatrechtliche Wirksamkeit des Behandlungsvertrages grundsétzlich nicht hindert.

2 Das BayObLG benennt die Restriktion seiner Argumentation selbst (BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20,
juris Rn. 41, GesR 2022, 194): ,,An die tragende Feststellung des Berufungsgerichts, der Beklagte verwirkliche
in seiner Person die erforderliche Qualifikation (juris Rn. 25), ist das Revisionsgericht in Ermangelung eines
hierauf gerichteten Revisionsangriffs gemdf3 § 559 Abs. 2 ZPO gebunden. Siehe allerdings die problemati-
schen Ausfithrungen der Vorinstanz OLG Niirnberg 9.3.2020 — 5 U 634/18, juris Rn. 31, MedR 2021, 147:
,,Einen Malistab, anhand dessen festgestellt werden konne, ob die Qualifikation eines Arztes, der nicht Facharzt
fiir Radiologie ist, ausreicht, um ihn zur Abrechnung von magnetresonanztomografischen Diagnostik-Leistun-
gen zu berechtigen, zeigt die Kldgerin nicht auf. Wie zu zeigen sein wird, gibt es einen solchen Maf3stab
indessen.



e sowie schlieBlich, ob der Orthopéde, der die Anfertigung einer MRT, die er nicht selbst
erbringt, i.S.d. § 4 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GOA ,,unter seiner Aufsicht nach fachlicher Wei-

sung® von Dritten erbringen lassen und als eigene Leistungen abrechnen kann (C).2*

Schon an dieser Stelle kann festgehalten werden, dass es einen Fehlschluss darstellt, aus dem
Umstand, dass eine Maflnahme noch in den generellen, berufsrechtlich bestimmten Tétig-
keitsbereich eines Facharztes (sein ,,Gebiet als Teil in einer Fachrichtung der Medizin) fallt,
zu folgern, dass filir die MaBBnahme ein Honoraranspruch besteht und der Facharzt befugt ist,
diesen gegeniiber Privatpatienten abzurechnen, ohne zivilrechtlich nach dem einschlagigen
Sorgfaltsstandard i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB (und den Folgen seines Nichtvorliegens) zu fra-
gen (siehe niher unten, 1.4.b).?

I. Der behandlungsvertraglich geschuldete Standard

Obgleich sich die Frage, ob ein Behandelnder den geschuldeten Standard nach § 630a Abs.
2 BGB eingehalten hat, in der gerichtlichen Praxis des Arzthaftungsrechts regelmiBig nur
im konkreten Fall und insbesondere dann stellt, wenn beim Patienten ein Gesundheitsscha-
den eingetreten ist, wirft das Recht des Behandlungsvertrags die Frage, ob ein Behandelnder
grundsdtzlich hinreichend dazu befédhigt ist, eine bestimmte medizinische MaBBnahme durch-
zufiihren, an mehreren Stellen auf, namentlich im Bereich der Ubernahmepflichtverletzung
(vgl. § 630h Abs. 4 BGB). Im Folgenden wird danach gefragt, unter welchen Voraussetzun-
gen ein Orthopéde iiberhaupt reklamieren kann, bei der Anfertigung und Auswertung einer
MRT den hierfiir von § 630a Abs. 2 BGB geforderten Standard einhalten zu kénnen. Es geht

um die ,,Einhaltbarkeit des medizinischen Standards ex ante*.?

24 Hinzu kommt, dass Leistungserbringung ohne hinreichende Kenntnisse und Erfahrungen wegen VerstoBes
gegen die Pflicht zur gewissenhaften Berufsausiibung berufsrechtlich zu untersagen wire (vgl. Finn GesR
2021, 84, 86).

%5 Idealtypisch kurzschliissig LG Darmstadt 13.5.2020 — 19 O 550/16, juris Rn. 11 {f., GesR 2021, 58 in einem
Fall, in dem Orthopéden einen eigenen Magnetresonanztomographen (MRT) betreiben: Der Tétigkeitsbereich
von Fachérzten flir Orthopédie umfasse nach der Weiterbildungsordnung auch das ,,Erkennen® orthopédischer
Erkrankungen. Zum ,,Erkennen‘ gehore neben der Beurteilung und Auswertung von MRT-Bildern, die von
einem Radiologen fremdgefertigt sind, auch das eigene Anfertigen entsprechender MRT-Bilder (mit Hilfe des
offensichtlichen Fehlschlusses, dies ergebe sich daraus, dass ohne Erstellung bzw. Anfertigung eines entspre-
chenden Bildes ein ,,Erkennen‘ nicht mdglich sei). Weil MRT-Untersuchungen durch Orthopéden mit der er-
worbenen Facharztbezeichnung ,,Facharzt fiir Orthopédie* als gebietskonform i.S.d. § 34 Hess. HeilBerG auf-
zufassen seien, erfolgten sie (so der zweite Fehlschluss der Kammer) ,,demzufolge auch [...] entsprechend den
Regeln der #rztlichen Kunst i.S.d. § 1 Il GOA.* Aus diesem Grunde seien die Orthopéden (so der dritte Fehl-
schluss der Kammer) zugleich auch befugt, das fiir MRT-Untersuchungen anfallende Honorar gegeniiber Pri-
vatpatienten abzurechnen. Ahnlich Warntjen MedR 2021, 225, 229. Ebenso bereits im Ansatz verfehlt LG Berlin
16.1.2019 — 84 O 300/17, juris Rn. 18, MedR 2020, 848 (Weil die Anfertigung und Auswertung von MRT-
Aufnahmen zum Gebiet eines Facharztes fiir Chirurgie und Unfallchirurgie gehdre, verfiige dieser auch iiber
die fachliche Qualifikation zu ihrer Durchfiihrung).

26 So zutreffend Finn, ZMGR 2022, 77, 80.



1. Grundsatz

Gemal § 630a Abs. 2 hat ,,die Behandlung [...] nach den zum Zeitpunkt der Behandlung
bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen Standards zu erfolgen, soweit nicht etwas
anderes vereinbart ist“. § 630a Abs. 2 BGB definiert die Pflicht des Behandelnden aus dem
Schuldverhiltnis ,,Behandlungsvertrag® und spezifiziert zugleich den in § 276 Abs. 2 BGB
(Fahrlassigkeit) niedergelegten allgemeinen Sorgfaltsstandard des Zivilrechts speziell fiir
den Arzt als Partei des Behandlungsvertrags.?’

2. Bestimmung des Standards

Der zum Zeitpunkt der Behandlung bestehende, allgemein anerkannte fachliche Standard
1.S.d § 630a Abs. 2 BGB (bzw. die hierfiir allgemein anerkannte Kurzbezeichnung ,,Standard
medizinischer Behandlung®) sind Rechtsbegriffe. Ihre Funktion liegt in der Bestimmung
rechtlicher Verhaltenserwartungen an den Arzt. Die Schwierigkeiten im Umgang mit diesem
Begriff liegen zum einen in der genauen Bestimmung des Verhéltnisses zwischen seinen
i.e.S. medizinischen Inhaltselementen und der an diese ankniipfenden spezifisch rechtlichen
Wertungen, zum anderen in der bisweilen Verwirrung stiftenden Mehrdeutigkeit des Stan-
dardbegriffs, der einerseits in rechtlicher Hinsicht objektive Sorgfaltsanforderungen meint,
andererseits aber auch zur Bezeichnung der in der medizinischen Praxis (bisher) vorherr-
schend angewandten und anerkannten Methoden dient.

Fiir die stindige Rechtsprechung und die ihr folgende Literatur gibt der

»Standard [...] Auskunft dariiber, welches Verhalten von einem gewissenhaf-
ten und aufmerksamen Arzt in der konkreten Behandlungssituation aus der
berufsfachlichen Sicht seines Fachbereichs im Zeitpunkt der Behandlung er-
wartet werden kann. Er reprédsentiert den jeweiligen Stand der naturwissen-
schaftlichen Erkenntnisse und der drztlichen Erfahrung, der zur Erreichung
des érztlichen Behandlungsziels erforderlich ist und sich in der Erprobung
bewihrt hat*.?

Die Bestimmung des ,,Standards medizinischer Behandlung® i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB geht
in einem ersten Schritt vom medizinischen Wissen aus. Die Frage, was der ,,Stand der na-
turwissenschaftlichen Erkenntnisse und der &rztlichen Erfahrung® ist, ,,der zur Erreichung
des drztlichen Behandlungsziels erforderlich ist und sich in der Erprobung bewéhrt hat*, ist
eine Frage der Medizin als Wissenschaft, die in erster Linie mit evidenzbasierten Methoden
— nicht aber mit den Mitteln des Rechts oder der Rechtswissenschaft — zu beantworten ist.

27 BT-Drucks 17/10488, 19.

2 BGH 22.12.2015 — VI ZR 67/15, juris Rn. 8, NJW 2016, 713; BGH 24.2.2015 — VI ZR 106/13, NJW 2015,
1601, 1601 m.w.N.; BGH 15.4.2014 — VI ZR 382/12, NJW-RR 2014, 1053, 1054, vgl. BGH 21.12.2010 — VI
ZR 284/09, BGHZ 188, 29); so die allgemeine Ansicht in der Literatur, vgl. Frahm GesR 2005, 529, 530. Dies
hat die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks 17/10488, 19) aufgenommen.
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Eine juristische Qualitdtskontrolle medizinisch-fachlicher Aussagen gibt es nicht.?? Insoweit
kann diese Antwort — der ,,medizinische Standard® — vom Recht nur ibernommen werden,
allerdings nicht ,,als* der rechtliche Standard, sondern nur als ein wesentliches Element zu
seiner Bestimmung. Es handelt sich um eine ,.kontrollierte Rezeption.’® Im Prozess ist die-
ser medizinische Standard — als Element des gesuchten normativen Standards — anhand eines
medizinischen Sachverstindigengutachtens festzustellen. Der Richter darf, wie die Recht-
sprechung zu Recht betont, diesen ,,medizinischen Standard nicht [...] allein aus eigener
rechtlicher Beurteilung heraus* bestimmen?!, weil eine rechtliche Antwort auf eine medizi-
nische Frage ein Kategorienfehler wire. Gleichwohl gibt es jeweils eine rechtliche Frage-
stellung, auf die hin und in deren Rahmen der medizinische Sachverstindige zur Perspektive
der Medizin eine Antwort zu geben hat.

Dass die Behandlung nach den zum jeweiligen Zeitpunkt bestehenden, allgemein anerkann-
ten fachlichen Standards zu erfolgen hat, belegt, dass sich der medizinische Standard aus
drei Elementen zusammensetzt: dem Stand der (1) wissenschaftlichen Erkenntnisse und (2)
der praktischen érztlichen Erfahrung sowie (3) der Akzeptanz des in Frage stehenden Vor-
gehens in der drztlichen Profession.*? Wenngleich der Begriff des medizinischen Standards
grundsitzlich ,,auf die in der Praxis bereits befolgten Verhaltensmuster ausgerichtet ist*?,
wird hierbei jedoch nicht einfach auf die faktisch vorfindliche Praxis rekurriert, sondern
vielmehr darauf, welche Anforderungen die Medizin selbst an diese Praxis stellt. Der Stan-

34 er zielt auf eine ,,gute medizinische Praxis“*> und

dard ist ein ,,normativer Idealtypus
enthilt eine (evidenzbasierte) normative Bewertung in Form einer begriindeten Handlungs-
empfehlung aus medizinischer Sicht*¢, die den Arzt auffordert, sich in der konkreten Be-
handlungssituation im Lichte des ,,jeweiligen Stand[s] der naturwissenschaftlichen Erkennt-
nisse und der &drztlichen Erfahrung, der zur Erreichung des drztlichen Behandlungsziels er-

‘37 zu verhalten. Leitlinien, auf die sich

forderlich ist und sich in der Erprobung bewéhrt hat
die medizinischen Fachkreise in der Intention einigen, ,,systematisch entwickelte Entschei-

dungshilfen iiber die angemessene drztliche Vorgehensweise bei speziellen gesundheitlichen

2 Hart, VSSR 2002, 265, 277.

30 Taupitz, AcP 201 [2011] 352, 357 unter Verweis auf Nicklisch, NJW 1982, 2633, 2642.

3IBGH 29.11.1994 — VI ZR 189/93, NJW 1995, 776, 777. Der Tatrichter darf diesen ,,medizinischen Standard*
grundsitzlich nicht ohne eine entsprechende Grundlage in einem Sachverstindigengutachten oder gar entgegen
den Ausfithrungen des Sachverstéindigen aus eigener Beurteilung heraus festlegen (BGH 24.2.2015 — VI ZR
106/13, NJW 2015, 1601, 1602 m.w.N.; BGH 29.11.1994 — VI ZR 189/93, NJW 1995, 776); insoweit greift
in der Tat ein ,,Professionsvorbehalt® (Hart, GesR 2011, 387, 388; ders., MedR 2013, 159, 160).

32 Hart, KritV 2005, 154, 158; ders., VSSR 2002, 265, 277.

33 BT-Drucks 17/10488, 19 mit Verweis auf Taupitz, AcP 201 (2011), 352, 358.

34 Taupitz, AcP 201 (2011), 352, 358.

35 Frahm et al., MedR 2018, 447, 449.

36 Vgl Hart, MedR 2013, 159, 160; Frahm/Jansen/Katzenmeier et al., MedR 2018, 447, 449.

37 BT-Drucks 17/10488, 19; BGH 24.2.2015 — VI ZR 106/13 Rn. 7, NJW 2015, 1601 m.w.N.; Jauernig/Man-
sel'’, § 630a Rn. 17.
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38 zu bieten, kdnnen zwar den rechtlich geforderten Standard nicht festlegen?,

Problemen
sind fiir diesen aber in aller Regel wesentliche Erkenntnishilfen. Die Vermutung, dass eine
Leitlinie den ,,Stand der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und der drztlichen Erfahrung*
— d.h. den wesentlichen Teil der fachlich-medizinischen Grundlage fiir das rechtliche Urteil
iiber die geforderte édrztliche Sorgfalt — wiedergibt, steigt mit dem Grad ihrer Evidenzbasiert-

heit und der Rationalitit des Verfahrens ihrer Festlegung.*’

3. Mafistab

Als Rechtsbegriffi.S.d § 630a Abs. 2 BGB ist der ,,Standard medizinischer Behandlung® ein
objektiv-typisierender MaBstab.*! Im Arzthaftungsrecht ist ,,kein Raum fiir eine Moderie-
rung der objektiven Sorgfaltspflichten durch subjektive Kriterien“.*?> Eine Negativabwei-
chung von dem haftungsrechtlich maBBgeblichen objektiven Standard begriindet einen arztli-
che Pflichtverletzung.** Auch Griinde, die das Verhalten des Arztes als subjektiv entschuld-
bar erscheinen lassen, dndern deshalb nichts an seiner Haftung.** Infolge dieser Objektivie-
rung des Fahrldssigkeitsbegriffs kann es sich im Allgemeinen auch nicht auswirken, ob
rdumliche oder personelle Engpisse die vom Standard her gebotene Behandlung erschwert
haben.*> Dabei bezieht sich der Begriff des medizinischen Standards nicht auf dasjenige
Verhalten, welches innerhalb der Arzteschaft faktisch praktiziert wird, sondern auf ein in

3% AWMF/AZQ, ZaeFQ 2001 Suppl I, 5.

3 Taupitz, AcP 201 (2011), 352, 381; MiinchKomm/Wagner® § 630a Rn 127; Dressler, in: FS Geiss, 2000,
379, 381; vgl Hart, MedR 2013, 159, 160; Geiss/Greiner, Arzthaftpflichtrecht’ B Rn 9a. Leitlinien kénnen kein
Sachverstindigengutachten ersetzen (siche BGH 28.3.2008 — VI ZR 57/07, GesR 2008, 361; BGH 15.4.2014
— VI ZR 382/12, juris Rn 17, NJW-RR 2014, 1053; Rehborn, GesR 2013, 257, 259; Stéhr, in: FS Hirsch, 2008,
431, 433) und nicht unbesehen als Mafistab fiir den Standard ibernommen werden (BGH 28.3.2008 — VI ZR
57/07, GesR 2008, 361; BGH 15.4.2014 — VI ZR 382/12, NJW-RR 2014, 1053, 1054; Jauernig/Mansel'’
§ 630a Rn 18; Bergmann/Pauge/Steinmeyer/Bergmann/Middendorf® § 630a Rn 80; Frahm/Jansen/Katzen-
meier et al., MedR 2018, 447, 450). Sie sind nur eine relevante Erkenntnisquelle (Dressler, in: FS Geiss [2000]
379, 381; Jauernig/Mansel'” § 630a Rn 18; OLG Koln 16.5.2012 — 5 U 234/11, juris Rn. 4) fiir die Ermittlung
dieses Standards, mit der sich der Sachverstindige auseinandersetzen muss (BGH 7.2.2011 — VI ZR 269/09,
VersR 2011, 1202). Die Ermittlung des Standards ist auf dieser Grundlage dann grundsitzlich Sache des
Tatrichters (BGH 15.4.2014 — VI ZR 382/12, NJW-RR 2014, 1053, 1054), der sich eines medizinschen Gut-
achters zu bedienen hat. Siche BGH 15.4.2014 — VI ZR 382/12, juris Rn. 17, NJW-RR 2014, 1053 m.w.N.,
dazu, dass Handlungsanweisungen in Leitlinien &rztlicher Fachgremien oder Verbiande deshalb nicht unbese-
hen mit dem medizinischen Standard gleichgesetzt werden diirfen, weil sie sowohl veraltet sein als auch dazu
dienen konnen, Standards &rztlicher Behandlung erst fiir die Zukunft fortzuentwickeln.

40 Vgl. fiir Deutschland AWMF/AZQ, ZaeFQ 2001 Suppl I und BAK/KB DABI 1997, A2154; vgl Hart VSSR
2002, 265, 278; Bergmann/Pauge/Steinmeyer/Bergmann/Middendorf® § 630a Rn 79.

41 Vgl MiinchKomm/Wagner® § 630a Rn 119; Taupitz, GesR 2015, 65, 67 und bereits Boemke, NJW 2010,
1562, 1562 f.

42 MiinchKomm/Wagner® § 630a Rn 120.

43 BGH 13.2.2001 — VI ZR 34/00, juris Rn 12, NJW 2001, 1786; BGH 6.5.2003 — VI ZR 259/02, juris Rn 14,
NJW 2003, 2311.

4 BGH 13.2.2001 — VI ZR 34/00, juris Rn. 12, NJW 2001, 1786.

4 BGH NJW 2000, 2737; Laufs/Katzenmeier/Lipp/Katzenmeier® X Rn 20; vgl Pauge/Offenloch, Arzthaf-
tungsrecht'#, Rn 169.
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Wissenschaft und Praxis als erforderlich angesehenes Normalverhalten.*® Der objektiv-typi-
sierend zu bestimmende Sorgfaltsstandard ist deshalb auch unabhiingig von bloBen Ublich-
keiten oder gar einer praktisch herrschenden Nachldssigkeit in einem Fachkreis.*’ Ist fiir den
Arzt vor Durchfiihrung der Behandlung oder des Eingriffs erkennbar, dass die Behandlung
die Grenzen seines Fachbereichs, seiner personlichen Féhigkeiten oder der ihm zur Verfii-
gung stehenden technisch-apparativen Ausstattung tiberschreitet und/oder er durch die vor-
gesehene Behandlung moglicherweise fachlich liberfordert ist, so hat er einen anderen Arzt
hinzuzuziehen oder den Patienten an ein spezialisiertes Krankenhaus zu iiberweisen: andern-
falls liegt ein sog. Ubernahmeverschulden (genauer: eine entsprechende Pflichtverletzung
gemil § 280 Abs. 1 S. 1 BGB) vor.*8

Der Standard ist dynamisch.*® Durch das Abstellen des § 630a Abs. 2 BGB auf den ,,Zeit-
punkt der Behandlung* wird der dynamischen Fortentwicklung der Medizin Tribut gezollt.
Der Arzt schuldet seinem Patienten Diagnose und Therapie, die dem jeweiligen Stand der
Medizin zum Zeitpunkt der MaBnahme entsprechen.’® So muss sich ein Arzt auf seinem
Fachgebiet regelmiBig fortbilden und die jeweiligen Fachzeitschriften lesen, um den erfor-
derlichen Kenntnisstand zu erreichen, zu halten und neue Erkenntnisse zeitnah im Berufs-

alltag umsetzen zu konnen, wenn sie wissenschaftlich gesichert sind.>!

Bei der Auslegung des objektiven Fahrldssigkeitsbegriffs des Zivilrechts sind sodann Diffe-
renzierungen unter dem Gesichtspunkt der Gruppenfahrlissigkeit (,,Verkehrskreis” 1.S.d.
§ 276 BGB) sowie aufgrund der Verkehrserwartung geboten. Ein Arzt fiir Allgemeinmedizin
schuldet im Ansatz ein geringeres Maf} an Sorgfalt und Konnen als ein Facharzt einer ande-
ren Sparte oder gar der Chefarzt einer Universitétsklinik.>? Der ,,Standard* ist mithin grup-
penbezogen.™?

46 GaBner/Stromer, MedR (30) 2012, 159.

47BGH 27.11.1952 — VI ZR 25/52, BGHZ 8, 138; Frahm et al., MedR 2018, 447, 449 f.

48 MiinchKomm/Wagner® § 630a Rn. 122; vgl. BGH 22.9.1987 — VI ZR 238/86, BGHZ 102, 17, 24 ff; BGH
30.5.1989 — VI ZR 200/88, NJW 1989, 2321, 2322; OLG K&ln 13.8.2014 — I-5 U 104/13, juris Rn. 22, VersR
2015, 330; Pauge/Offenloch, Arzthaftungsrecht!* Rn. 208, 305; Griineberg/Weidenkaff®!, § 630a Rn. 10;
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht” Rn. 208.

49 Niher Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, 277 ff.

50 Vgl bereits BGH 22.9.1987 — VI ZR 238/86, BGHZ 102, 17, 24 ff; BGH 15.4.2014 — VI ZR 382/12, NJW-
RR 2014, 1053, 1054.

51 OLG Koblenz 20.6.2012 — 5 U 1450/11, VersR 2012, 1304, 1305; BT-Drucks 17/10488, 19; Ulsenhei-
mer/Gaede®, Kap I Rn, 132 ff.

52 Vgl BGH 29.1.1991 — VI ZR 206/90, BGHZ 113, 297, 304; BGH 24.6.1997 — VI ZR 94/96, NJW 1997,
3090, 3091; OLG Dresden 8.8.2019 — 4 U 506/19, juris.

53 Boemke NJW 2010, 1562, 1562 f.; vgl. Walter, Spezialisierung und Sorgfaltsstandard im Arzt- und An-
waltshaftungsrecht, 2004, 172 ff., 197 ff.; Jansen, Der Medizinische Standard, 2019, 43 ff. Der Standard ist
damit zugleich vertikal abgestuft (Laufs/Katzenmeier/Lipp/Katzenmeier® X Rn. 18; BeckOK/Katzenmeier
[1.2.2020] § 630a Rn. 165 ff [der hier von ,,horizontalen Abstufungen® spricht]; Steffen, in: FS Geiss, 2000,
487, 496; Ulsenheimer/Gaede®, Arztstrafrecht in der Praxis, Kap I Rn 110 f; vgl. auch BGH 22.9.1987 — VI
ZR 238/86, BGHZ 102, 17, 24 ff; Pauge/Offenloch, Arzthaftungsrecht'* Rn. 187 und Griineberg/Weidenkaffs!,
§ 630a Rn. 10.
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Differenziert wird auch sektoral. Erwartet wird, was von einer durchschnittlich qualifizierten
Person der Berufsgruppe geleistet werden kann.>* Rechtsprechung und herrschende Lehre
haben die nach § 276 BGB geschuldete, im Verkehr erforderliche Sorgfalt seit jeher ,,nach
dem medizinischen Standard des jeweiligen Fachgebiets*>® bestimmt und sie entsprechend
der starken Binnendifferenzierung der Medizin nach Subdisziplinen aufgefiichert>®: ,,Der
Arzt muB diejenigen MaBBnahmen ergreifen, die von einem gewissenhaften und aufmerksa-
men Arzt aus berufsfachlicher Sicht seines Fachbereichs vorausgesetzt und erwartet wer-

den* >’

4. Standardanforderungen bei fachfremden und fachperipheren Leistungen

An dieser Stelle ist ein genauer Blick geboten.

a) Grundsatz

Der geforderte fachgebietsspezifische Standard, der im Allgemeinen als (objektiver) ,,Fach-
arztstandard bezeichnet wird®®, gilt gerade auch dann, wenn der tatsdchlich behandelnde
Arzt in diesem Gebiet selbst nicht in formellem Sinn Facharzt ist.>® In formaler Hinsicht ist
die Frage, welcher Standard behandlungsvertraglich geschuldet ist, also unabhingig von den
berufsrechtlichen Normen, die das Fiihren von Facharztbezeichnungen — oder von Zusatz-
Bezeichnungen wie ,,Magnetresonanztomographie — fachgebunden® — regeln. Auch der im
formalen Sinn Nicht-Facharzt kann — und muss — in rechtlicher Hinsicht den materiellen
,Facharztstandard” i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB bei einer konkreten medizinischen Behand-
lung erbringen. In sachlicher Hinsicht konnen Weiterbildungsnormen jedoch sehr wohl mit
definieren, was aus der berufsfachlichen Sicht eines Fachbereichs als Standard zu fordern
ist, weil sie ein Beleg dafiir sind, welche Kenntnisse und praktischen érztlichen Erfahrungen
die arztliche Profession von Personen erwartet, die medizinische Maflnahmen einer be-
stimmten Art durchfiihren (siehe hierzu sogleich niher unter b). Anders als es die Bezeich-
nung ,,Facharztstandard auf den ersten Blick nahelegt, stehen die iibernommene Aufgabe
(die konkrete drztliche Mafinahme) und die Voraussetzungen fiir ihre standardgeméile
Durchfiihrung im Mittelpunkt.®® Diese Ausdifferenzierung der fachlichen und infolgedessen

54 Griineberg/Weidenkaff®!, § 630a Rn 10; Laufs/Katzenmeier/Lipp/Katzenmeier® X Rn. 7, 18.

3 BGH 29.11.1994 — VI ZR 189/93, NJW 1995, 776, 777.

56 MiinchKomm/Wagner® § 630a Rn 122.

STBGH 29.11.1994 — VI ZR 189/93, NJW 1995, 776, 777; BGH 16.3.1999 — VI ZR 34/98, NJW 1999, 1778;
BGH 16.5.2000 — VI ZR 321/98, NJW 2000, 2737, 2740; BGH 15.4.2014 — VI ZR 382/12, NJW-RR 2014,
1053, 1054.

8 Spickhoff/Spickhoff® § 630a Rn 37; Spickhoff/Greiner® § 823 ff. BGB Rn 8; Jauernig/Mansel'” § 630a Rn
17; Boemke NJW 2010, 1562, 1562.

% Allgemeine Ansicht: Jansen, Der Medizinische Standard, 2019, 46; BeckOK/Katzenmeier [1.2.2020] § 630a
Rn 161; Griineberg/Weidenkaff?!, § 630a Rn. 10; Wenzel/Steinmeister BGhBI 2015, 23, 24; OLG Kéln
9.1.2019 — I-5 U 25/18, juris Rn. 26, MedR 2019, 964; Frahm/Walter, Arzthaftungsrecht, 2018, Rn. 91;
Pauge/Offenloch, Arzthaftungsrecht, 42018, Rn. 173; Teichner/Schroder, GesR 2013, 577; Boemke, NJW
2010, 1562, 1563.

0 Vgl. Jansen, Der Medizinische Standard, 2019, 47 f.
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auch der rechtlichen Erwartungshaltungen an das Verhalten von Arzten ist sachlich durch
die zunehmende Spezialisierung in der Medizin geboten.

Deshalb gilt: Wendet ein Arzt Untersuchungs- oder Behandlungsmethoden an, die in ein
fremdes Fachgebiet fallen, hat er grundsétzlich dessen Standard zu garantieren.®! Von die-
sem Verstindnis des ,,fachlichen Standards* wollte der Gesetzgeber in § 630a BGB nicht
abweichen.®? Der Begriff des ,,Fachgebiets* ist grundsitzlich nach medizinischen MaBsti-
ben zu beurteilen.®® Hierbei geht es jedoch weder unmittelbar um eine berufs-, facharzt- oder
weiterbildungsrechtliche Perspektive noch (wie beim Standard selbst) darum, was in der
medizinischen Praxis ,,herkommlicherweise faktisch praktiziert wird, sondern um die sach-
liche Frage, in welchem medizinischen Fachbereich (oder Sub-Fachbereich) primdr die wis-
senschaftlichen Erkenntnisse und die praktischen Erfahrungen im Hinblick auf medizinische

Mafsnahmen einer bestimmten Art gesammelt, bewertet und vermittelt werden.

Deshalb stellte der BGH bereits in seinen Leitentscheidungen vom 7.10.1980 und vom
27.10.1981 darauf ab, dass ein Urologe, der mit intravendsen Kurznarkosen arbeitet, selbst
iiber alle erforderlichen Kenntnisse verfiigen muss, um die dem Patienten geschuldete Si-
cherheit bestmoglich zu gewihrleisten, soweit er diese Narkose nicht einem Facharzt fiir
Andisthesie liberldsst®®, und dass sich selbst bei einer Urogenitaltuberkulose der Standard fiir
die Verschreibung von Tuberkulosemedikamenten durch Urologen nach den Erfahrungen,
den Erkenntnissen und dem Stand der Literatur der Pneumologie richtet, weil ,,Tuberkulos-
tatika [...] in der Hauptsache von Lungenfachirzten angewandt [werden], die deshalb {iber
ihre Wirkungsweise und Gefahren Bescheid wissen miissen und iiber entsprechende prakti-
sche Erfahrungen verfiigen“.%> In diesem Sinn hat auch das OLG Naumburg festgehalten,
dass sich die Anforderungen an die berufsspezifischen Sorgfaltspflichten eines Arztes nicht
nach dem Fachgebiet des behandelnden Arztes, sondern nach dem Fachgebiet richten, in das
die vorgenommene Behandlung fallt. Zwar wiirden beide Fachgebiete regelmafBig liberein-
stimmen; dies treffe jedoch beispielsweise dann nicht zu, wenn ein Arzt eine Behandlung

6l Jansen, Der Medizinische Standard, 2019, 47; jurisPK-BGB/Lafontaine’ § 630a Rn. 228; LG Flensburg
28.2.2019 — 3 O 5/14, juris Rn. 31. Nur klarstellend sei darauf hingewiesen, dass sich auch aus dem Urteil des
BGH (15.4.2014 — VI ZR 382/12, NJW-RR 2014, 1053, Rn. 20) nichts Abweichendes ergibt. Zwar hatte der
BGH dort ausgefiihrt: ,,Die Frage, welches Verhalten von einem gewissenhaften und aufmerksamen Arzt in
der konkreten Behandlungssituation im Zeitpunkt der Behandlung erwartet werden kann, bestimmt sich indes
aus der berufsfachlichen Sicht seines Fachgebiets und nicht derjenigen anderer Fachbereiche.” Im zugrunde-
liegendem Fall hatten jedoch die beklagten Arzte gerade keine Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
angewandt, die in ein fremdes Fachgebiet fielen: Bei der MaBnahme waren die beklagten Arzte im Fachbereich
der Gynikologie und Geburtshilfe titig. Daher lehnte der BGH es ab, den maB3geblichen medizinischen Stan-
dard aus einer Leitlinie der Gesellschaft fiir Neonatologie und pédiatrische Intensivmedizin herzuleiten.

2 MiinchKomm/Wagner® § 630a Rn 122; vgl BT-Drucks 17/10488, 19 und die Formulierungen in BGH
15.4.2014 — VI ZR 382/12, NJW-RR 2014, 1053, 1054.

63 Jansen, Der Medizinische Standard, 2019, 47.

% BGH 7.10.1980 — VI ZR 176/79, juris Rn.12, BGHZ 78, 209. Vgl. Dumbs, GesR 2013, 70, 72.

% BGH, 27.10.1981 — VI ZR 69/80, juris Rn. 20, NJW 1982, 697.
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iibernimmt, die liberhaupt nicht in sein eigenes Fachgebiet falle, oder wenn er eine interdis-
ziplindre Behandlung vornehme.®® Das OLG Celle hat klargestellt, dass Gynédkologen dann,
wenn bei einer jungen Frau in der gynédkologischen Abteilung eines Krankenhauses ein ge-
geniiber der urspriinglich gestellten Diagnose einer Endometritis verdndertes Krankheitsbild
mit Anzeichen fiir Durchblutungsstdrungen bzw. sogar fiir eine arterielle Thrombose auftritt,
ein erfahrener Neurologe bzw. ein Gefaf3spezialist zur Abkldrung des GefaB3status hinzuge-
zogen werden muss, also die Standards dieser Disziplinen gelten.®” Das Landgericht Flens-
burg hat festgehalten, dass die Durchfiihrung und ausschlieliche Befundung einer Mammo-
graphie in das Fachgebiet der Radiologie gehort und bei der Durchfiihrung und der aus-
schlieBlichen Befundung einer Mammographie deshalb ein Facharzt fiir Frauenheilkunde
und Geburtshilfe den Standard eines Facharztes fiir Radiologie zu wahren hat.%® Aus densel-
ben Griinden fordert der medizinische Standard auch, dass schwierige fachgebietsiibergrei-
fende Operationen von fachgebietsiibergreifend zusammengestellten Operationsteams
durchgefiihrt werden, obwohl solche Operationen von Angehdrigen einer Subdisziplin im-
mer wieder allein versucht werden.®” Die Ratio hinter diesen Entscheidungen ist, dass die
Heranziehung (der Standards) des fachlich-medizinischen Referenzgebiets fiir die konkrete
Mafsnahme unter Bedingungen einer hochspezialisierten Medizin die Wahrscheinlichkeit ei-
ner richtigen Behandlung erhoht.”

Dies gilt jedenfalls fiir elektive MaBBnahmen, die ein Behandelnder — wie in den vorliegend
interessierenden Féllen — ohne wesentlichen, d.h. notfalldhnlichen — Zeitdruck freiwillig
iibernimmt. Angesichts des Prinzips, dass die rechtliche Standarderwartung kontextbezogen
ist, also von den konkreten Behandlungsumstéinden abhéngt’!, kann dies in der Notfallme-
dizin? oder im Bereich von echten Zufallsbefunden anders sein. So steht es mit dem vorste-
hend Ausgefiihrten nicht im Widerspruch, wenn der BGH einen Anésthesisten, der eine
Rontgenaufnahme der Lunge vor einer Meniskusoperation lediglich auf andsthesierelevante
Besonderheiten auswerten soll und hierbei Anzeichen fiir Lungenkrebs iibersieht, nur an der

% OLG Naumburg 13.3.2003 — 1 U 34/02, juris Rn. 45 (hier: chirurgische Versorgung einer entziindlichen
Erkrankung bzw. eines Tumors im Mundbodenbereich).

7 OLG Celle 28.5.2001 — 1 U 22/00, juris Rn. 28 f., VersR 2002, 854.

% LG Flensburg 28.2.2019 — 3 O 5/14, juris Rn. 31.

% Vgl. Dumbs GesR 2012, 70 anhand der Frage, ob die Entfernung eines fortgeschrittenen Gebérmutterkarzi-
noms mit zu befiirchtenden Darmresektionen von einem fachgebietsiibergreifenden Operationsteam angegan-
gen werden muss; siche auch OLG Naumburg 13.3.2003 — 1 U 34/02, juris Rn. 45.

70 Dumbs, GesR 2013, 70, 75; siche ebenda, 77: ,,Wo ein Einzelner aufgrund seiner fortschreitenden Speziali-
sierung {iber keine ausreichende Qualifikation in der vollen Breite der an ihn gestellten Aufgabe mehr verfiigt,
werden die Nachteile der Spezialisierung durch Kooperation zwischen den Spezialbereichen ausgeglichen.*
"' Vgl. Staudinger/Gutmann, 2021, § 630a Rn. 150 f; BGH 6.12.1988 — VI ZR 132/88, BGHZ 106, 153, 160
f; Taupitz, GesR 2015, 65, 68; Frahm/Jansen/Katzenmeier et al., MedR 2018, 447, 448 {.

72 Siehe Jansen, Der Medizinische Standard, 2019, 46 f. mit Fn. 67; Teichner/Schrdder, GesR 2013, 577, 581
zu Haftungsfragen im Zusammenhang mit der auBerklinischen Notfallbehandlung am Beispiel des ,,Bereit-
schaftsarztes®.
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,oberufsfachliche[n] Sicht seines Fachbereichs unter Beriicksichtigung der in seinem Fach-

bereich vorausgesetzten Kenntnisse und Fahigkeiten* messen will.”?

b) Bestimmung der Standardanforderungen

Bei der Bestimmung der (fiktiven) Vergleichsperson, an der der fachgebietsspezifische bzw.
,Facharztstandard* fiir die Durchfiihrung einer konkreten drztlichen Mafinahme ausgerichtet
ist, wird ,,eine Unterscheidung nach Fachrichtungen vorgenommen. Der Standardbegriff des
Zivilrechts grenzt die relevanten medizinisch-fachlichen Erkenntnisse und Erfahrungen aus-
driicklich auf diejenigen des betroffenen medizinischen Fachbereichs ein. Dessen Bestim-
mung erfolgt grundsétzlich anhand der klassischen Facharztgebiete.“’* Diese sind der rechts-
wissenschaftlichen Literatur zufolge im Ausgangspunkt der (Muster-)Weiterbildungsord-
nung (MWBO) der Bundesirztekammer (dort insbesondere Abschnitt B) zu entnehmen;”
haftungsrechtlich sind aber auch weitere Differenzierungen, etwa anhand der Zusatz-Wei-
terbildungen nach Abschnitt C, denkbar.’¢

Ein entscheidender Punkt liegt dabei darin, dass sich der den Standard definierende ,,jewei-
lige Stand der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und der drztlichen Erfahrung, der zur
Erreichung des drztlichen Behandlungsziels erforderlich ist und sich in der Erprobung be-
wdhrt hat* (siehe oben 1.2.) von vorneherein nicht aus den groben Gebietsdefinitionen er-
geben kann, die in den Weiterbildungsordnungen enthalten sind. Dass z.B. nach den Be-
stimmungen zur Weiterbildung zum Facharzt bzw. zur Fachédrztin fiir Orthopéddie und Un-
fallchirurgie das ,,Gebiet Chirurgie* neben der Behandlung von chirurgischen Erkrankungen
und Verletzungen etc. auch deren ,,Erkennung‘ umfasst’’, ist fiir die Frage, ob ein Orthopéde
und Unfallchirurg bei der Anwendung einer bestimmten konkreten Diagnosemethode — na-
mentlich einer Magnetresonanztomographie — den nach § 630a Abs. 2 BGB zu fordernden

3BGH 21.12.2010 — VI ZR 284/09, juris Rn. 12, BGHZ 188, 29. Der Fall belegt im Umkehrschluss, dass auch
die Auswertung beispielsweise einer Herz-MRT oder einer Herz-CT durch Kardiologen im Hinblick auf Zu-
fallsbefunde mit dem Nachteil behaftet ist, dass ein Nicht-Radiologe zwar das Zielorgan beurteilen kann, die
moglicherweise vorhandenen Nebenbefunde aber eher iibersieht).

74 Jansen, Der Medizinische Standard, 2019, 46; Frahm/Walter, Arzthaftungsrecht, 2018, Rn. 85 vgl. Walter,
Spezialisierung und Sorgfaltsstandard im Arzt- und Anwaltshaftungsrecht, 2004, 172 ff.

75 Jansen, Der Medizinische Standard, 2019, 46.

76 Jansen, Der Medizinische Standard, 2019, 46; OLG Naumburg 13.3.2003 — 1 U 34/02, juris Rn. 45 (Zur
Bestimmung der berufsspezifischen Sorgfaltspflichten eines Arztes geniigt fiir die Zuordnung einer bestimm-
ten drztlichen Behandlung zu einem medizinischen Fachgebiet regelmiBig der Riickgriff auf den Inhalt der
Weiterbildungsordnung der Arztekammer des Landes).

77 Vgl. die (Muster-)Weiterbildungsordnung (MWBO) 2018 der Bundesérztekammer, S. 64: ,,Das Gebiet Chi-
rurgie umfasst die Vorbeugung, Erkennung, konservative und operative Behandlung, Nachsorge und Rehabi-
litation von chirurgischen Erkrankungen, Verletzungen und Verletzungsfolgen sowie angeborenen und erwor-
benen Formverdnderungen und Fehlbildungen der Gefafe, der inneren Organe einschlieBlich des Herzens, der
Stiitz- und Bewegungsorgane sowie der Wiederherstellungs- und Transplantationschirurgie®.
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Standard einhalten kann, irrelevant.’”® Die Definition des ,,Gebiets* (als Teil in einer Fach-
richtung der Medizin) beschreibt nur grob die berufsrechtlichen Grenzen fiir die Ausiibung
der fachirztlichen Tatigkeit. Ob ,,MRT-Untersuchungen aus orthopadischer / unfallchirur-
gischer Sicht fachgebietskonform sind“’® oder nicht oder ob es sich fiir den Orthopéden also
um eine ,,fachgebunden[e] Bildgebung“®® handelt oder nicht, ist fiir die Frage des vom Or-
thopédden zu fordernden Standards deshalb ohne Bedeutung.

Als mogliche Referenz fiir die zur Bestimmung des behandlungsvertraglichen Standards ,,re-
levanten medizinisch-fachlichen Erkenntnisse und Erfahrungen® kdnnen, soweit man hierfiir
die Weiterbildungsregelungen heranzieht, von vorneherein nur die konkreten Weiterbil-
dungsinhalte dienen. Aus der Sicht der medizinischen Profession, die sich in den Weiterbil-
dungsnormen niedergeschlagen hat, wird die Facharztkompetenz bzw. fachliche Kompetenz
— d.h. der fachgebietsspezifische Standard bzw. objektive ,,Facharztstandard 1.S.d. § 630a
Abs. 2 BGB — durch die fiir die ,,Facharztkompetenz [bzw. ,Schwerpunktkompetenz‘ bzw.
die in einer Zusatz-Weiterbildung erworbene ,fachliche Kompetenz‘] vorgeschriebenen
Weiterbildungsinhalte® bestimmt. Dies ergibt sich auch aus § 2 Abs. 2, Abs. 3 und Abs. 4
der (Muster-) Weiterbildungsordnung (MWBO) 2018 der Bundesirztekammer in der Fas-
sung vom 26.6.2021 (bzw. beispielsweise der Weiterbildungsordnung fiir Arztinnen und
Arzte in Hessen vom 15.8.2005):

»Wer innerhalb eines Gebietes die vorgeschriebenen Weiterbildungsinhalte und
-zeiten abgeleistet und in einer Priifung die dafiir erforderliche Facharztkompe-
tenz nachgewiesen hat, erhélt eine Facharztbezeichnung. Die in der Facharzt-
kompetenz vorgeschriebenen Weiterbildungsinhalte beschrianken nicht die Aus-
iibung der fachérztlichen Tatigkeiten im Gebiet. / ,,Wer die innerhalb eines
Schwerpunktes vorgeschriebenen Weiterbildungsinhalte und -zeiten abgeleistet
und in einer Priifung die dafiir erforderliche fachliche Kompetenz nachgewiesen
hat, erhélt eine Schwerpunktbezeichnung. / ,,Wer die in Abschnitt C geregelten
Mindestanforderungen erfiillt und in einer Priifung die dafiir erforderliche fach-
liche Kompetenz nachgewiesen hat, erhlt eine Zusatzbezeichnung* (Herv.T.G.).

Nach der (Muster-)Weiterbildungsordnung 2018 der Bundesirztekammer dient die Weiter-
bildung der Erlangung ,.besondere[r] drztliche[r] Kompetenzen® (§ 1). Durch die definierten
Anforderungen und ihre Priifung wird sichergestellt, dass die ,,erforderliche fachliche Kom-
petenz‘ (§ 2) erworben wird, wobei der Begriff Kompetenz ,,Kenntnisse, Erfahrungen und
Fertigkeiten* beschreibt (§ 2a). Die Zusatz-Weiterbildung in der Magnetresonanztomogra-
phie umfasst in Ergénzung zu einer Facharztkompetenz die Durchfiihrung und Befundung
der gebietsbezogenen Magnetresonanztomographie (S. 388). Die Inhalte der Zusatz-Weiter-
bildung Magnetresonanztomographie sind integraler Bestandteil der Weiterbildung zum

8 Exemplarisch verfehlt LG Darmstadt 13.5.2020 — 19 O 550/16, juris Rn. 11 ff., GesR 2021, 58 (das im
Hinblick auf den zu fordernden Standard allerdings nur auf § 1 Abs. 2 GOA und nicht auf die einschligigen
Kriterien des § 630a Abs. 2 BGB abstellt).

7 Finn, ZMGR 2022, 77, 81.

80 Finn, GesR 2021, 84, 89.
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Facharzt fiir Radiologie (S. 388)%' und definieren hierdurch die von der organisierten Arzte-
schaft erwarteten Kenntnisse, Erfahrungen und Fertigkeiten fiir die Durchfithrung und Be-
fundung einer (gebietsbezogenen) Magnetresonanztomographie.

5. Insbesondere: Standardanforderungen fiir die Anfertigung und Auswertung von
MRTs durch Orthopiden

a) Standardanforderungen fiir MRTs

Die Frage, welche wissenschaftlichen Erkenntnisse, welche Weiterbildung und welche prak-
tischen Erfahrungen aus der Sicht der medizinischen Profession fiir die standardgeméfie An-
fertigung und Auswertung von MRTs zu fordern sind, hat eine besondere Antwort erhalten,
die den Komplex ,,MRT* von anderen bildgebenden Verfahren wie etwa der Rontgentechnik
unterscheidet. Selbst wenn man entgegen der zivilrechtlichen Dogmatik annihme, dass es
fiir bestimmte bildgebende Verfahren wie z.B. eine Ultraschalluntersuchung in der inneren
Medizin oder die Anfertigung einer Rontgenaufnahme in der Pneumologie®? oder der Ortho-
padie generell einen spezifischen, vom fachérztlichen radiologischen Standard abweichen-
den ,,Pneumologen-,, oder ,,Orthopiddenstandard gébe, konnte dieser — falsche — Gedanke
nicht auf die Magnet-Resonanztomographie iibertragen werden.

Wie bereits ausgefiihrt, miissen als primére Referenz dafiir, was nach Ansicht der deutschen
medizinischen Profession den ,,allgemein anerkannten fachlichen Standard* (§ 630a Abs. 2
BGB) fiir die Durchfiihrung und Befundung einer MRT definiert, die konkreten Weiterbil-
dungsinhalte der ,,Zusatz-Weiterbildung Magnetresonanztomographie* der jeweiligen gel-
tenden Weiterbildungsordnung® dienen. Diese Weiterbildung ,,umfasst in Ergéinzung zu ei-
ner [nichtradiologischen] Facharztkompetenz die Durchfiihrung und Befundung der gebiets-
bezogenen Magnetresonanztomographie“. Die ,,Weiterbildungsinhalte der Zusatz-Weiter-
bildung* legen fest, welche ,,[k]ognitive und Methodenkompetenz (Kenntnisse)* und welche
,Handlungskompetenz (Erfahrungen und Fertigkeiten)* nach der allgemeinen Uberzeugung
der deutschen medizinischen Profession fiir die Durchfiihrung und Befundung einer MRT
vorausgesetzt werden.3* Sie fordern als Richtzeit 24 Monate Magnetresonanztomographie
unter Befugnis an Weiterbildungsstitten im Gebiet Radiologie und eine Richtzahl von 1000

81 Zur gleichlautenden Regelung in der Weiterbildungsordnung Hessen 2020 in der Fassung vom 28.11.2020
vgl. dort S. 361.

82 Vgl. LG Flensburg 2.8.2019 — 3 O 198/15, juris Rn. 45 f, das in einem Missverstindnis des Verhiltnisses
der berufsrechtlichen Facharztinhalte zu den Standardanforderungen nach § 630a Abs. 2 BGB zu dem Ergebnis
kam, dass die Durchfiihrung und Befundung einer Rontgenaufnahme des Thorax nach den Weiterbildungsin-
halten der Facharztausbildung ,,zumindest auch (noch)“ in das Fachgebiet eines niedergelassenen Pneumolo-
gen falle und dieser daher den Standard seines Fachgebietes und nicht den eines Radiologen zu wahren habe.
8 Vgl. MWBO (2018) S. 367.

8 Vgl. MWBO (2018) S. 367 f.
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Féllen der Indikationsstellung, Durchfiithrung und Befunderstellung von gebietsbezogenen
MRT-Untersuchungen.®

Dariiber hinaus fiihren die ,,Leitlinien der Bundesiarztekammer zur Qualitétssicherung der

Magnet-Resonanz-Tomographie‘®® aus:

,Die Magnetresonanztomographie stellt derzeit das modernste, aber zugleich
technisch aufwendigste Schnittbildverfahren in der Radiologie dar. Die Qua-
litdtssicherung in der MRT hat eine besondere Bedeutung, da wegen der Viel-
zahl verdnderbarer und voneinander abhingiger Messparameter die Fehler-
moglichkeiten durch Artefakte und inadidquate Durchfithrung der Untersu-
chung erheblich grofer sind als bei allen anderen bildgebenden Verfahren.
Deshalb kommt nicht nur der technischen Qualitdtssicherung, sondern vor al-
lem auch der drztlichen Qualifikation bei der Indikationsstellung, der Durch-
filhrung, der Auswertung und Beurteilung der MRT eine besondere Rolle
zu. ¥

Das ,,Positionspapier der Deutschen Rontgengesellschaft (DRG), der Deutschen Gesell-
schaft fiir Neuroradiologie (DGNR) und der Gesellschaft fiir Pddiatrische Radiologie (GPR)
zu den fachlichen Anforderungen an Durchfiihrung und Befundung von MRT-Untersuchun-
gen auBerhalb des Fachgebietes Radiologie* (April 2021) kann zwar nicht selbst unmittelbar
die Anforderungen an den medizinischen Standard i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB definieren,
belegt aber eine Fiille breit konsentierter wissenschaftlicher Argumente dafiir, dass die Wei-
terbildungsinhalte, die in den Weiterbildungsordnungen der Landesdrztekammern mit der
24-monatigen ,,Zusatz-Weiterbildung Magnetresonanztomographie* definiert werden, auch
aus der Sicht der einschlagigen Fachgesellschaften den allgemein anerkannten kompetenz-
basierten Mindeststandard fiir die Durchfiihrung und Befunderstellung von MRT-Untersu-
chungen durch nichtradiologische Fachérzte®® darstellen. Das Positionspapier betont grund-
sitzlich

,Die Qualititssicherung hat in der MRT eine besondere Bedeutung, da Fehler
vor und wihrend der Untersuchung oder bei der Befundung schnell zu einem
Patientenrisiko fithren kdnnen. Daher erfordert die MRT eine hohere drztliche
Qualifikation und Expertise als andere bildgebende Diagnoseverfahren. Dies

85 Ebenda.

8¢ Bekanntmachung im Deutschen Arzteblatt 2000 (39), A 2557.

87 Ebenda. Vgl. Wigge, MedR 2021, 151, 153: ,,Die medizinischen Anforderungen an eine qualititsgesicherte
Durchfithrung von MRT-Leistungen sind jedoch komplex. Der klinische Erfolg der Methode beruht in erster
Linie auf ihrer komplexen Technik, die einer kontinuierlichen Weiterentwicklung unterliegt und die die Basis
fiir die diagnostischen Moglichkeiten, aber auch die Risiken der MRT bildet*.

8 Hunold et al., Positionspapier der Deutschen Réntgengesellschaft (DRG), der Deutschen Gesellschaft fiir
Neuroradiologie (DGNR) und der Gesellschaft fiir Padiatrische Radiologie (GPR) zu den fachlichen Anforde-
rungen an Durchfiihrung und Befundung von MRT-Untersuchungen auflerhalb des Fachgebietes Radiologie,
Fortschr Rontgenstr 193 (2021) 1050 [8.4.2021; online DOI 10.1055/a-1463-3626]: ,,Schlussfolgerung [...]
Die Weiterbildungsordnungen der Landesirztekammern bieten mit der 24-monatigen ,Zusatz-Weiterbildung
Magnetresonanztomographie® die einzige kompetenzbasierte und qualitétsgesicherte Weiterbildungsmoglich-
keit fiir Fachérzte auflerhalb des Faches der Radiologie. Diese muss als Mindeststandard fiir die Durchfithrung
und Befunderstellung von MRT-Untersuchungen gefordert werden.*
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bezieht sich auf die Indikationsstellung, die Durchfiihrung und im Besonde-
ren auf die Auswertung und Befunderstellung*

und fasst auch unter Heranziehung der internationalen Literatur den Stand der medizinischen
Erkenntnisse zusammen, die hohen Anforderungen an die Weiterzubildenden in den vier
Bereichen Indikationsstellung der MRT-Untersuchungen, deren Planung und Durchfiihrung,
der Befunderstellung zu diesen Untersuchungen sowie der Indikationsstellung moglicher-
weise notwendiger Folge- oder Kontrolluntersuchungen begriinden. Hierbei wird der Stand
der Diskussion tiber die einzelnen standardrelevanten Aspekte (im Hinblick auf Risiken der
MRT und ihre Kontraindikationen, den Strahlenschutz, die Anwendung von Kontrastmitteln
und deren Indikation, Kontraindikationen und Gefahren, die komplexen Qualitdtsanforde-
rungen fiir die Anwendung der MRT, das Auftreten, die Erkennung und Interpretation der
Artefakte in der MRT, die Bedeutung, Detektion und Interpretation von Nebenbefunden so-

wie die Befundung) zusammengefasst.

Zwischenergebnis:

Die Inhalte und Anforderungen der Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomographie*
(bzw. ,,Magnetresonanztomographie — fachgebunden® nach MWBO 2003) definieren den
vom Behandelnden bei der Durchfithrung und Befundung einer MRT vertragsrechtlich ge-
schuldeten Standard i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB zwar nicht im formellen Sinn, wohl aber (zu-
mindest ndherungsweise) der Sache nach. Dass ein Behandelnder grundsdtzlich hinreichend
dazu befihigt ist, eine Magnetresonanztomographie standardgemaf durchzufiihren, setzt vo-
raus, dass er iber Kenntnisse (Methodenkompetenz) sowie iiber Erfahrungen und Fertigkei-
ten (Handlungskompetenz) fiir die Durchfithrung und Befundung einer (gebietsbezogenen)
Magnetresonanztomographie verfiigt, die ihrem Niveau nach mit jenen vergleichbar sind,
die durch die Zusatz-Weiterbildung ,, Magnetresonanztomographie — fachgebunden* er-
worben werden (,, MRT-Standard “).

b) Moglichkeiten des Erwerbs des notigen Niveaus der Kenntnisse und Erfahrungen

Da der Standard gemal3 § 630a Abs. 2 BGB nicht unmittelbar, sondern nur mittelbar durch
die Inhalte der Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomographie — fachgebunden* be-
stimmt wird, ist dem OLG Niirnberg grundsétzlich darin rechtzugeben, dass die erforderli-
che Qualifikation fiir die Durchfiithrung von Magnetresonanztomographien im Grundsatz
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auch anders als durch die Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomographie — fachgebun-
den erworben werden kann.*® Eine nicht-formalisierte Nachqualifizierung kann ausrei-
chend sein.”® Im Hinblick auf den geforderten Standard diirfte zum Erreichen des geforder-
ten Niveaus die Zusatz-Weiterbildung faktisch aber nahezu alternativlos sein’!, weil auch
eine nicht-formalisierte Qualifizierung auBerhalb der Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetreso-
nanztomographie — fachgebunden® im Wesentlichen die gleichen Inhalte abbilden muss und
sich im Hinblick auf den Grad der zu erwerbenden Erfahrung (auch hinsichtlich der Richt-
zahlen und Richtzeiten) nicht sehr stark von der genannten Zusatz-Weiterbildung unterschei-
den kann. Dies findet auch in der Literatur zunehmend Widerhall.*?

6. Zwischenergebnis

Es spricht Uberwiegendes dafiir, dass die Anforderungen der Zusatz-Weiterbildung ,,Mag-
netresonanztomographie — fachgebunden* aus medizinischer Sicht und damit im Grundsatz
auch fiir die juristische Betrachtung das Niveau an Kenntnissen und Erfahrungen (,,die fiir
das Gebiet ,,erforderliche fachliche Kompetenz* und ,,methodische Kompetenz* definieren,
dem auch ein nicht-formalisierter Erwerb der materiellen Qualifikation zur Durchfiihrung

8 OLG Niirnberg 9.3.2020 — 5 U 634/18, juris Rn. 25, MedR 2021, 147. Ebenso LG Darmstadt 13.5.2020 —
19 O 550/16, juris Rn. 19, GesR 2021, 58 (,,Dies bedeutet aber nicht, dass dieser tatsdchliche Befdhigungs-
nachweis, gebietskonforme MRT-Untersuchungen auch praktisch durchzufiihren, nur durch diese in der WBO
zur Erlangung eines fachbezogenen Zusatztitels vorgegebene Zusatzweiterbildung zu erbringen wire. Da es
allein um die tatsdchliche praktische Befdahigung geht, eine MRT-Untersuchung sach- und fachgerecht durch-
zufiihren, sind hier vielféltige, auch alternative Moglichkeiten des Qualifikationsnachweises denkbar) und LG
Berlin 16.1.2019 — 84 O 300/17, juris Rn 17, MedR 2020, 848.

% Vgl. Finn GesR 2021, 84, 86, 90: Nicht-formalisierte Nachqualifizierung durch den Besuch verschiedener
Lehrgénge sei ausreichend, diese miissen ,,nicht vollstindig™ den Vorgaben der Zusatz-Weiterbildung fachge-
bundener MRT entsprechen. Ebenso Warntjen MedR 2021, 225, 229; OLG Niirnberg 9.3.2020 — 5 U 634/18,
juris Rn. 25 (vgl. dort Rn. 31): ,,Die erforderliche Fachkunde fiir die Durchfiihrung von Magnetresonanztomo-
grafien kann aber nicht ausschlieBlich durch die Zusatz-Weiterbildung ,Magnetresonanztomografie — fachge-
bunden —, erworben werden. [...] Der Beklagte hat eingehend dargelegt, dass er durch verschiedene Lehrgidnge
zur Anwendung der Magnetresonanztomografie hinreichend qualifiziert sei.” Die Problematik dieser Entschei-
dung besteht darin, dass die Kriterien, die das OLG Niirnberg (ihm folgend auch Warntjen MedR 2021, 225,
229) an die Einhaltung des MRT-Standards ansetzt (,,hinreichend qualifiziert), unzutreffend sind.

! Hunold et. al., Positionspapier der Deutschen Rontgengesellschaft (DRG), der Deutschen Gesellschaft fiir
Neuroradiologie (DGNR) und der Gesellschaft fiir Padiatrische Radiologie (GPR) zu den fachlichen Anforde-
rungen an Durchfiihrung und Befundung von MRT-Untersuchungen auflerhalb des Fachgebietes Radiologie,
Fortschr Rontgenstr 193 (2021) 1050 [8.4.2021]: ,,Schlussfolgerung [...] Der alleinige Nachweis von Fortbil-
dungen in der MRT ist — ohne entsprechende Weiterbildung — aus Griinden der Patientensicherheit abzu-
lehnen.*

92 Vgl. Wehmayer/Clausen, ZMGR 2021, 225: ,,Arzte anderer Fachrichtungen, die Befunde von MRT-Unter-
suchungen zwar sicherlich lesen und interpretieren kénnen, denen allerdings diese Zusatz-Weiterbildung fehlt,
haben nicht die notwendige arztliche Ausbildung, um MRT-Leistungen fachgerecht erbringen zu konnen, weil
ihnen fiir einen Teil der Leistung, die technische Durchfiihrung, jegliche Qualifikation fehlt. Ebenso Méller,
Juris PraxisReport, 9/2020, 6: ,,Nur die Weiterbildungsinhalte fiir den Facharzt fiir Radiologie und die Zusatz-
weiterbildung ,,MRT — fachgebunden® sehen die Durchfiihrung einer hinreichenden Anzahl an MRT-Untersu-
chungen vor, so dass auch nur dann sicher von dem Bestehen der erforderlichen Fachkunde ausgegangen wer-
den kann.” Die Annahme des OLG Niirnberg, es konne insoweit reichen, dass der Orthopédde darlegt, ,,dass er
durch verschiedene Lehrgéinge zur Anwendung der Magnetresonanztomografie hinreichend qualifiziert sei‘
(OLG Niirnberg 9.3.2020 — 5 U 634/18, juris Rn. 25, MedR 2021, 147) bildet die zu stellenden Anforderungen
bei Weitem nicht ab.
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gebietsbezogener MRT-Untersuchungen im Wesentlichen entsprechen muss. Ein Orthopéde,
der eine MRT anfertigt, muss iiber ein Niveau an Kenntnissen und Erfahrungen verfiigen,
das — auch wenn er es auf nicht-formalisierte Weise erworben hat — sich nicht wesentlich
von den Inhalten und Anforderungen der Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomogra-
phie — fachgebunden® unterscheidet. Ansonsten ist er grundsitzlich nicht dazu befdhigt,
diese Untersuchung standardgemél (§ 630a Abs. 2 BGB) durchzufiihren.

7. Darlegungslasten

Der fiir das Vorliegen der behandlungsvertraglichen Pflichtverletzung des Behandelnden be-
weispflichtige Patient” erfihrt im Arzt(haftungs)prozess in Bezug auf seine Darlegungs-
last** Erleichterungen.” An seine Substantiierungspflichten sind im Arzthaftungsprozess
nur ,,mafivolle und verstindige Anforderungen zu stellen, da von ihm regelméfig keine
genaue Kenntnis der medizinischen Vorginge erwartet und gefordert werden kann.’® Ein-
schrankungen der Darlegungslast des Patienten konnen sich sodann daraus ergeben, dass er
auBlerhalb des von ihm vorzutragenden Geschehensablaufs steht und ihm eine néhere Sub-
stantiierung nicht moglich oder zumutbar ist, wahrend der Behandelnde als Prozessgegner
alle wesentlichen Tatsachen kennt oder unschwer in Erfahrung bringen kann und von ihm
deshalb verlangt werden kann, nihere Angaben zu machen.”’ Trigt der Patient in solchen
Féllen Tatsachen vor, die die Vermutung einer behandlungsvertraglichen Pflichtverletzung
der Behandlungsseite gestattet®, so geniigt dies, um eine erweiterte — sekundire — Darle-
gungslast der nicht beweisbelasteten Behandlungsseite auszulosen.””

Tréagt der Patient also Zweifel daran vor, dass der Orthopiade, der seine MRT angefertigt hat,
hierfiir den nach § 630a Abs. 2 BGB geschuldeten Standard einhalten konnte, so muss der

3 Vgl. nur BGH 28.8.2018 — VI ZR 509/17, juris Rn. 31, VersR 2018, 1510; BGH 20.3.2007 — VI ZR 158/06,
juris Rn. 9, BGHZ 171, 358; BGH 24.1.1995 — VI ZR 60/94, juris Rn 8, NJW 1995, 1618; BGH 18.12.1990 —
VI ZR 169/90, juris Rn. 10 mwN, VersR 1991, 310.

%4 Die Darlegungslast betrifft die Frage, welche Partei die jeweiligen Tatsachen in den Prozess einzufiihren hat
und welche Folgen es fiir die Entscheidung hat, wenn bestimmte Tatsachen von keiner der Parteien behauptet
werden, vgl. Stein/Jonas/Thole* § 286 ZPO Rn. 98.

%5 Hierzu zusammenfassend BGH 28.8.2018 — VI ZR 509/17, juris Rn. 33, VersR 2018, 1510.

% BGH 18.2.2020 — VI ZR 280/19, juris Rn. 9, MedR 2020, 924; BGH 28.8.2018 — VI ZR 509/17, juris Rn.
33, VersR 2018, 1510; BGH 16.8.2016 — VI ZR 634/15, juris Rn. 14, VersR 2016, 1380; BGH 24.2.2015 — VI
ZR 106/13, juris Rn. 19, NJW 2015, 1601; BGH 8.6.2004 — VI ZR 199/03, juris Rn. 28, BGHZ 159, 245;
BeckOK/Katzenmeier (1.2.2021) § 630h Rn. 15; MiinchKomm/Wagner® § 630h Rn. 10; Griineberg/Weiden-
kaff®' § 630h Rn. 2.

97 BGH 18.2.2020 — VI ZR 280/19, juris Rn. 10, MedR 2020, 924; BGH 28.8.2018 — VI ZR 509/17, juris Rn.
33, VersR 2018, 1510; BGH 16.8.2016 — VI ZR 634/15, juris Rn. 14, VersR 2016, 1380; s bereits BGH
28.6.2016 — VI ZR 559/14, juris Rn. 18, NJW 2016, 3244; BGH 1.3.2016 — VI ZR 34/15, juris Rn. 47 f, VersR
2016, 666 [Hostprovider] und BGH 14.6.2005 — VI ZR 179/04, juris Rn. 57, BGHZ 163, 209 — jameda.de 11
[Hostprovider].

% BGH 18.2.2020 — VI ZR 280/19, juris Rn. 11, MedR 2020, 924; BGH 25.6.2019 — VI ZR 12/17, juris Rn.
12, NJW-RR 2019, 1360.

% BGH 28.8.2018 — VI ZR 509/17, juris Rn. 33, VersR 2018, 1510; BGH 16.8.2016 — VI ZR 634/15, juris Rn.
14, VersR 2016, 1380; BeckOK/Katzenmeier [1.2.2021] § 630h Rn. 15; MiinchKomm/Wagner® § 630h Rn 10.
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Arzt darlegen, dass er entweder aa) die Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetresonanztomographie
— fachgebunden* absolviert oder bb) die entsprechenden Kenntnisse und Erfahrungen auf
dem geforderten Niveau anderweitig adiquat erworben hat.'” Vermag er dies nicht, ist i.E.
davon auszugehen, dass er die MRT nicht fachgerecht erbringen konnte.

I1. Rechtsfolgen auf der Ebene des Behandlungsvertrags

Fehlt dem Behandelten der geforderte Stand an Féhigkeiten, Kenntnissen und Erfahrungen,
so gilt zivilrechtlich Folgendes:

1. Vertragsgegenstand

Beim Abschluss eines Behandlungsvertrags wird der konkrete Vertragsinhalt in der Regel
noch nicht sofort vereinbart, weil zu diesem Zeitpunkt meist noch nicht feststeht, welche
Behandlungen genau erforderlich sein werden und der Leistungsumfang erst durch Untersu-
chungen bestimmt werden muss.!! Nach initialer Anamnese, Untersuchung, Befunderhe-
bung, Diagnose und Indikationsstellung werden die vorzunehmenden Behandlungen (bzw.
die spezifischen weiteren Diagnosemalnahmen) sukzessive erst dadurch Vertragsinhalt und
Gegenstand einer konkreten Leistungspflicht des Behandelnden, dass sich die Parteien tiber
deren Durchfiihrung einigen und der Patient nach gehoriger Aufklarung in diese einwil-
ligt.!9? Die Willenserklarungen des Patienten und des Behandelnden sind objektiv-normativ
nach dem Empfangerhorizont auszulegen.!®* Zu den allgemein anerkannten Auslegungsre-
geln gehort auch hier der Grundsatz einer nach beiden Seiten hin interessengerechten Aus-
legung!®, wobei auf Seiten des Patienten das erhebliche normative Gewicht seines nicht
durch Kriterien objektiver Verniinftigkeit beschrinkten Selbstbestimmungsrechts einzustel-

len ist.

Nach der Rechtsprechung des BGH umfasst ein Behandlungsvertrag kraft Auslegung der
Willenserkldrungen der Parteien (§§ 133, 157 BGB) regelméBig keine fachgebietsfremden
Leistungen.!% Diese sind grundsitzlich nicht Vertragsgegenstand, folglich entsteht insoweit

100 Fijr eine sekundire Darlegungslast des Arztes auch Finn GesR 2021, 84, 90.

101 BGH 13.9.2018 — I11 ZR 294/16 Rn 14, BGHZ 219, 298.

102 Staudinger/Gutmann, 2021, § 630a BGB Rn. 93; Taupitz, GesR 2015, 65, 66, 69; vgl. Griineberg/Weiden-
kaff®! § 630a Rn 7 und Ratzel/Luxenburger/Griebau*, Kap 11 Rn 7.

103 Vgl grundsitzlich Staudinger/Singer (2017) § 133 Rn 18; Griineberg/Ellenberger®! § 133 Rn 9; stindige
Rechtsprechung, vgl BGH 21.5.2008 — IV ZR 238/06, juris Rn. 30, NJW 2008, 2702 und BGH 10.12.2014 —
VIII ZR 25/14, juris Rn. 24, NJW 2015, 473 m.w.N.; zur Einwilligung OLG Hamburg 27.2.1998 — 1 U 131/97,
juris Rn 3, MDR 1998, 906; Ohly, Volenti non fit iniuria, 2002, 339, 341.

104 Vgl BGH 11.5.2010 — VI ZR 252/08, juris Rn. 9, NJW 2010, 2580

105 BGH 29.6.1999 — VI ZR 24/98, BGHZ 142, 126, 131 = juris Rn. 12 ff. (,,MaBgebend fiir Art und Umfang
der vom Arzt geschuldeten Tatigkeit ist der nach Mafigabe der jeweiligen Heilberufsgesetze bestehende Inhalt
des mit dem Patienten abgeschlossenen Behandlungsvertrages. Enthélt dieser wie hier keine ausdriickliche
Vereinbarung, kommt es darauf an, wie die Parteien bei verstdndiger Wiirdigung unter Beriicksichtigung der
Verkehrssitte nach Treu und Glauben den Behandlungswunsch des Patienten einerseits und die Ubernahme der
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auch kein vertraglicher Honoraranspruch. Auch ausgehend vom Erwartungshorizont des Pa-
tienten besteht ein Anspruch auf den Behandlungsstandard eines erfahrenen Arztes der je-

weiligen Fachrichtung.!%

Ist fiir den Patienten (durch ausdriicklichen Hinweis des Arztes oder aus den Umstinden)
ersichtlich, dass die Magnetresonanztomographie gerade durch einen Orthopéden und nicht
etwa durch einen Radiologen angefertigt werden soll, und ldsst er sich ausdriicklich oder
konkludent hierauf ein, wird deren Anfertigung Gegenstand des Behandlungsvertrags zwi-
schen Patient und Orthopidde. Wird dies dem Patienten hingegen nicht klargemacht — etwa
wenn er ohne ndheren Hinweis zur Anfertigung der MRT in ein anderes Gebdude oder einen
nicht ersichtlich zur Praxis des Orthopdden gehdrigen Raum gesandt wird und dort der Or-
thopédde auch nicht personlich auftritt —, ist anzunehmen, dass der Orthopédde nach §§ 133,
157 BGB nicht davon ausgehen darf, dass der Patient sich gerade bei ihm einer MRT unter-
ziehen will und die Anfertigung der MRT Vertragsgegenstand ist. In diesem Fall entsteht
von vorneherein kein vertraglicher Honoraranspruch aus § 630a Abs. 1 BGB.

Da (wie gleich unter 2. néher zu zeigen sein wird) ein Orthopédde (oder ein anderer Nicht-
Facharzt fiir Radiologie), der den geforderten geschuldeten Standard fiir die Anfertigung und
Befundung einer MRT im Sinn des § 630a Abs. 2 BGB (siehe oben unter I) nicht garantieren
kann, seinen Patienten spétestens einige Zeit vor der Durchfiihrung der MRT (§ 630e Abs.
2 S. 1 Nr. 2 BGB) 1.S.d § 630e BGB iiber diese Tatsache aufklédren muss, kann zudem auch
vertragsrechtlich eine Tauschung durch Verschweigen in Frage kommen und der Behand-
lungsvertrag liber die MRT fiir den Patienten nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechtbar sein.
Die Beweis- und Darlegungs- und Beweislast fiir alle Voraussetzungen des § 123 BGB, na-
mentlich auch fiir einen Tauschungsvorsatz des Behandelnden, trigt jedoch der Anfech-
tende. Gerade der Tduschungsvorsatz wird in der Regel schwer nachzuweisen sein. Obgleich
Orthopéden in den hier interessierenden Féllen in der Regel davon ausgehen werden, dass
ihre MRT-Kenntnisse ausreichend sind, ist jedoch zu sehen, dass flir den Vorsatz (Arglist)
im Sinne des § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB bereits reicht, dass der Behandelnde die Unrichtigkeit

seiner Tatsachenbehauptung zumindest fiir moglich halt.!?

Behandlung durch den Arzt im Rahmen seiner kassendrztlichen Pflichten andererseits verstehen durften
(§§ 133, 157 BGB). Danach umfaBt die Verpflichtung eines Frauenarztes im allgemeinen nicht die histologi-
sche Untersuchung des bei einer Patientin entnommenen Gewebes. [...] Schon diese Gegebenheiten legen es
nahe, daf} sich die vertragliche Verpflichtung des Arztes von vornherein nicht auf solche Mafinahmen als Ei-
genleistung erstreckt, die von seinem Fachgebiet nicht mehr umfafit werden. Denn mangels entgegenstehender
ausdriicklicher Abreden kann kein Patient redlicher Weise annehmen, der Arzt wolle sich ihm gegeniiber zu
Leistungen verpflichten, die er selbst weder fachlich erbringen noch abrechnen kann). Umgekehrt kann nach
§§ 133, 157 BGB kein Arzt ohne Weiteres redlicherweise annehmen, ein Patient, der nicht erkennt, dass die
Magnetresonanztomografie gerade durch seinen Orthopéden und nicht etwa durch einen Radiologen angefer-
tigt werden soll, dies wolle, wenn hierfiir auch radiologische Fachérzte zur Verfiigung stehen.*

196 Jansen, Der Medizinische Standard, 2019, 46 f.

107 Vgl. BGH 13.6. 2007 — VIII ZR 236/06, juris Rn. 29, NJW 2007, 3057; Griineberg/Ellenberger®!, § 123 Rn.
11.
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2. Einwilligungsbezogene Aufklarungspflichten
a) Grundsatz

Ein Behandelnder muss seinen Patienten 1.S.d § 630e BGB dariiber aufkidren, dass er eine
Behandlungsleistung erbringen will, die er nicht hinreichend erlernt hat, er hierdurch den
Behandlungsstandard i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB nicht einhalten kann bzw. seine mangelnde
Erfahrung fiir die anstehende Mallnahme konkret risikoerhohend wirkt (vorliegend: sich das
Risiko eines Diagnosefehlers erhoht).!%8

Die von der stidndigen Rechtsprechung aufgestellte Regel lautet, dass solange dem Patienten
vom Behandelnden eine Behandlung oder Diagnostik geboten wird, die dem (fiir diesen Be-
handelnden) jeweils zu fordernden medizinischen Standard 1.S.d. § 630a Abs. 2 BGB (noch)
geniigt, dieser nicht ohne ausdriickliche Nachfrage!*® dariiber aufgeklart werden muss, dass
dieselbe Behandlung andernorts mit besseren personellen und apparativen Mitteln und des-
halb mit einem etwas geringeren Komplikationsrisiko oder besseren Erfolgsaussichten mog-
lich ist.!1? Aus demselben Grund miissen, solange der medizinische Standard i.S.d. § 630a
Abs. 2 BGB eingehalten wird, auch Erfahrungen und Qualifikation des Arztes nicht unge-
fragt zum Gegenstand der Aufklarung gemacht werden.

,Qualitétsbezogene“!!! Aufkldrungspflichten iiber Alternativen entstehen jedoch dort, wo
der Behandelnde den nach § 630a Abs. 2 BGB geforderten Standard nicht (mehr) einhalten
kann.!!? So soll ein Behandelnder entsprechende Aufklarungspflichten haben, wenn er den
im Rahmen der starken Binnendifferenzierung der Medizin sektoral nach Fachgebieten und
Berufsgruppen differenzierten Standard nach § 630a Abs. 2 BGB nicht garantieren kann,
weil die Krankheit oder Diagnosebediirftigkeit des Patienten der Behandlung durch spezia-
lisierte Arzte mit besonderen medizinischen Kenntnissen und Erfahrungen bedarf.!'? Das-
selbe gilt, wenn bei der konkret anstehenden Behandlung zwar nicht die Grenze des Fach-
bereichs, aber der personlichen Fahigkeiten (oder der zur Verfiigung stehenden technisch-

108 Vgl. zum Folgenden Staudinger/Gutmann, 2021, § 630e Rn. 93 ff.

109 BGH 31.5.1988 — VI ZR 261/87, juris Rn. 9, NJW 1988, 2302.

110 BGH 22.9.1987 — VI ZR 238/86, juris Rn. 14 ff, BGHZ 102, 17 mit Anmerkung Giesen JZ 1988, 414; BGH
31.5.1988 — VI ZR 261/87, juris Rn. 9, NJW 1988, 2302; OLG Oldenburg 5.3.1996 — 5 U 147/95, juris Rn. 36,
VersR 1996, 1023; OLG K6ln 19.8.1998 — 5 U 103/97, juris Rn. 14, VersR 1999, 847; OLG Dresden 28.1.2021
— 4 U 1775/20, juris Rn. 3; MiinchKomm/Wagner® § 630e Rn. 24; BeckOK/Katzenmeier (1.5.2021) § 630e
Rn. 30; Frahm/Walter’ Rn. 438; jurisPK-BGB/Schmidt’ § 630e Rn. 26; Pfliiger, MedR 2000, 6 ff.; Neelmeier,
NIW 2013, 2230, 2232; zweifelnd BeckOGK/Spindler (1.5.2021) § 823 Rn. 879; a.A. Hart, MedR 2013, 159,
161 f (Qualitéts-, Organisations- und Leistungsaufklidrung als Teil der Selbstbestimmungsaufklarung immer
vertragsrechtlich geschuldet).

1 Oder ,,einrichtungsbezogene®, so Neelmeier, NJW 2013, 2230 und jurisPK-BGB/Schmidt® § 630e Rn. 26.
12 In diesen Fillen wiirde die Behandlung des Patienten aber i.d.R. zugleich einen Behandlungsfehler qua
Ubernahmepflichtverletzung darstellen, so dass die Erfiillung der Aufklirungspflicht den Behandelnden i.E.
nicht entlastet, es sei denn, zugleich wire eine standardabsenkende Vereinbarung anzunehmen, siche unten, 4.
113 BGH 22.9.1987 — VI ZR 238/86, juris Rn. 18, BGHZ 102, 17; MiinchKomm/Wagner® § 630e Rn. 24; OLG
Koblenz 7.3.2016 — 5 U 1039/15, juris Rn. 33, MedR 2017, 52.
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apparativen oder personellen Ausstattung) des aufklarungspflichtigen Behandelnden iiber-
schritten (also insofern der Standard nach § 630a Abs. 2 BGB nicht eingehalten) wiirde.''*

Unter die am Standardbegriff des § 630a Abs. 2 BGB orientierte Unterscheidung zu subsu-
mieren, aber tendenziell strenger ist auch der weitere Grundsatz der Rechtsprechung, dass
Behandelnde (namentlich Arzte und Krankenhaustriiger) dem Patienten gerade auch im Hin-
blick auf eine mogliche Entscheidung zugunsten alternativer Optionen Aufklarung tiber Um-
stinde schulden, ,,die das Risiko der Behandlung aus besonderen Griinden erhéhen*.!'> Dies
ist gerade auch moglich durch einen zu niedrigen Standard in der Aus- oder Weiterbildung
und Erfahrung des Behandelnden bzw. der behandelnden Arzte.!'® Dass eine Pflicht zur un-
gefragten Aufkldrung gerade dann bestehen kann, wenn die mangelnde Erfahrung des Be-
handelnden fiir den anstehenden Eingriff konkret risikoerhdhend wirkt!!”, liegt ebenfalls da-
ran, dass die zu unerfahrene behandelnde Person dem ,,Facharztstandard des § 630a Abs. 2
nicht gerecht wird. Die vertragliche Pflichtverletzung des Arztes liegt in diesen Konstellati-
onen darin, dass er es unterlésst, seine Befahigung zu priifen bzw. deren Fehlen zu erkennen

und dies dem Patienten zu offenbaren.!!®

Das vorstehend Ausgefiihrte betrifft auch diagnostische MaBnahmen'!!'® wie eine MRT. In
diesen Zusammenhang ist die in der mangelnden Aus- und Weiterbildung und/oder Erfah-
rung des Behandelnden liegende ,,Risikoerhdhung® so zu verstehen, dass sich das Risiko
eines Diagnosefehlers erhoht.

Zwischenergebnis:

Ein Orthopéde (oder ein anderer Nicht-Facharzt fiir Radiologie), der den geschuldeten Stan-
dard fiir die Anfertigung und Befundung einer MRT im Sinn des § 630a Abs. 2 BGB — d.h.
einen Stand an Weiterbildung und Erfahrung, der seinem Niveau nach mit jener Weiterbil-

114 ygl. OLG Koblenz 7.3.2016 — 5 U 1039/15, juris Rn. 33, MedR 2017, 52; BGH 27.6.1978 — VI ZR 183/76,
juris Rn. 38, BGHZ 72, 132; LG Heidelberg 22.4.2015 —4 O 221/13, juris Rn. 54, MedR 2016, 801; BGH 7.7.
2011 — 5 StR 561/10, juris Rn. 30, BGHSt 56, 277 — plastischer chirurgischer Eingriff unter Narkose in Tages-
klinik ohne Anésthesisten und Tauschung bei Aufklarung (Strafrecht); BGH 5.7.2007 — 4 StR 549/06, juris
Rn. 18, GesR 2007, 482 — unzureichendes Patientenmonitoring wihrend Narkose durch medizinischen Laien
(Strafrecht); MiinchKomm/Wagner® § 630e Rn. 24; Neelmeier, NJW 2013, 2230, 2231 m.w.N. und Kud-
lich/Neelmeier, NJW 2021, 1185, 1188.

115 BGH 27.9.1983 — VI ZR 230/81 Rn. 12, BGHZ 88, 248.

116 BGH 27.9.1983 — VI ZR 230/81 Rn. 12, BGHZ 88, 248. vgl bereits BGH 10.11.1970 — VI ZR 83/69, juris
Rn. 25 £, NJW 1971, 241 und OLG K6ln 16.3.1978 — 18 U 198/77, NJW 1978, 1690, 1691; OLG Saarbriicken
13.6.1990 — 1 U 145/86, VersR 1992, 52; Spickhoff/Seibl MedR 2008, 463, 471 f.; MiinchKomm/Wagner®
§ 630e Rn.. 25; Frahm/Walter, Arzthaftungsrecht®, Rn 205; Martis/Winkhart’ Rn B 106 ff.

17 OLG Hamm 11.11.2016 —1-26 U 16/16, juris Rn. 60, MedR 2017, 814 — Anfinger-Operation; Martis/Wink-
hart’> Rn A 132b.

118 Fiir den Fall einer MRT durch Nichtradiologen Finn, ZMGR 2022, 77, 80.

9 Hierzu grundsitzlich Staudinger/Gutmann, 2021, § 630e Rn. 13.
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dung und Erfahrung vergleichbar ist, die durch die Zusatz-Weiterbildung ,,Magnetreso-
nanztomographie — fachgebunden‘ erworben werden — nicht garantieren kann, muss seinen
Patienten i.S.d § 630e BGB hiertiber aufkldiren.

b) Rechtsfolge
Fehlt diese Aufklarung (die Beweislast liegt insoweit beim Arzt, vgl. § 630h Abs. 2 BGB),

ist die vom Patienten erteilte Einwilligung unwirksam und die gesamte Maflnahme ,,MRT*
deshalb i.S.d. § 280 Abs. 1 BGB vertragsrechtlich pflichtwidrig (rechtswidrig).

In diesem Fall kann der Patient dem Entgeltanspruch des Behandelnden sowohl nach allge-

meinen schadensrechtlichen Grundsitzen'2°

als auch nach der neuesten Rechtsprechung des
BGH (siehe sogleich unter 3.b) Schadensersatzanspriiche auf Befreiung von der Vergiitungs-

pflicht entgegenhalten.

3. Schadensersatzanspruch auf Befreiung von der Vergiitungspflicht bei unbrauchba-
rer drztlicher Behandlung

a) Verlust des Vergiitungsanspruchs nach § 628 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB nach Kiindigung

aa) Grundsatz

Aufgrund des Charakters des Behandlungsvertrags als besonderer Dienstvertrag ist die Ver-
giitungspflicht vom Erfolg der Behandlung grundsétzlich unabhéngig. Da das Dienstleis-
tungsrecht aufgrund der mangelnden Erfolgspflicht nicht iiber Gewahrleistungsrechte ver-
fligt, kann der Verglitungsanspruch bei einer unzureichenden oder pflichtwidrigen Leistung
grundsitzlich nicht gekiirzt werden oder in Fortfall geraten.'?! Bei einer pflichtwidrigen
Leistung konnen sich allerdings Rechte und (Gegen-)Anspriiche des Patienten insbesondere
aus § 628 Abs. 1 S. 2 BGB beziehungsweise § 280 Abs. 1 BGB ergeben.

§ 628 Abs. 1 S. 2 Alt 2 BGB legt fest, wann dem Behandelnden ausnahmsweise nur ein
verminderter oder tiberhaupt kein Vergiitungsanspruch zusteht: Veranlasst der Behandelnde
durch ein vertragswidriges Verhalten die Kiindigung des Patienten, so steht ihm ein An-
spruch auf die Vergiitung insoweit nicht zu, als seine bisherigen Leistungen infolge der Kiin-
digung fiir den anderen Teil kein Interesse haben. Der Vergiitungsanspruch geht ipso iure
unter, ohne dass es einer Aufrechnung mit Gegenforderungen bedarf.'>? Nur die fiir den Pa-

tienten weiterhin werthaltigen Teilleistungen sind zu vergiiten.

Ist eine Vergiitung bereits im Voraus erfolgt und wurden die Behandlungsleistungen nicht
mehr erbracht, so ist diese gemal § 628 Abs. 1 S. 3 BGB zuriickzuerstatten. Es handelt sich

120 Finn, ZMGR 2022, 77, 80.
121 Vgl. nur BGH 13.09.2018 — III ZR 294/16, juris Rn. 16, BGHZ 219, 298.
122 Erman/Riesenhuber'® § 628 Rn. 16; Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn. 37.

28



um eine eigene Anspruchsgrundlage bei Vorauszahlungen.'?* Hierbei verweist die Norm fiir
den Fall, dass die Kiindigung wegen eines Umstandes erfolgt, den der Behandelnde zu ver-
treten hat, auf die flir ihn als Riickgew#hrschuldner ungiinstigeren Rechtsfolgen des Riick-
tritts (§ 346 BGB), anderenfalls auf die milderen Vorschriften iiber die Herausgabe einer
ungerechtfertigten Bereicherung (§§ 812 ff BGB). § 628 Abs. 1 S. 3 BGB ist entsprechend
auf solche Zahlungen anzuwenden, die fiir bereits erbrachte Behandlungsmallnahmen ge-
leistet wurden, welche jedoch wegen des Wegfalls des Interesses des Patienten an den bis-
herigen Leistungen gemaf § 628 Abs. 1 S. 2 BGB nicht vergiitet werden miissen.!?* Die
Riickgewdhr richtet sich also auch in diesem Fall stets nach § 346 BGB.

bb) Wegfall des Interesses an den bisherigen Leistungen

Fiir eine Reduzierung des Vergiitunganspruchs (gegebenenfalls auf Null) gemal § 628 Abs.
1 S. 2 Alt. 2 BGB muss die erbrachte Leistung fiir den Patienten insgesamt nutzlos, d.h.
wirtschaftlich wertlos sein.!?> Es kommt auf eine objektiv typisierende Betrachtungsweise
an.'?® Die Behandlung muss fiir den Patienten dergestalt unbrauchbar und wertlos sein, dass
sie einer Nichterfiillung gleichkommt.!?” Eine Behandlung ist vor allem dann objektiv ohne
Wert, wenn sie so schlecht erbracht worden ist, dass die Behebung des durch die Schlecht-
erflillung herbeigefiihrten Zustands nicht moglich oder dem Patienten nicht zumutbar ist.!2®
Die Wertlosigkeit muss sowohl objektiv wie subjektiv vorliegen.!?° Es geniigt demnach we-
der, dass der Dienstberechtigte die Leistung nicht nutzt, obwohl er sie — etwa im Rahmen
einer Nachbesserung durch einen anderen Behandelnden — wirtschaftlich verwerten

130

konnte'>?, noch, dass die Leistung objektiv wertlos ist, wenn der Patient sie gleichwohl wei-

terhin nutzt'*!. Fiir die Frage der objektiven Wertlosigkeit entscheidend ist insoweit, ob ein

123 Staudinger/Preis, 2019, § 628 Rn. 29; Miinch-Komm/Henssler® § 628 Rn. 43; OLG Niirnberg 13.6.2018 —
12 U 1919/16, juris Rn. 159, NJW-RR 2018, 1390; Staudinger/Gutmann, 2021, § 620b Rn. 40.

124 Vgl. BGH 29.3.2011 — VI ZR 133/10, juris Rn. 11, NJW 2011, 1674; OLG Hamburg 25.11.2005 — 1 U
6/05, juris R.n 46; OLG Oldenburg 27.2.2008 — 5 U 22/07, juris Rn. 20, VersR 2008, 781 m.w.N.; jurisPK-
BGB/Lafontaine’ § 630b Rn. 191; Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn. 41.

125 Aus der (iiberwiegend zahnprothetische Behandlungen betreffenden) Rechtsprechung siche OLG Hamm
5.9.2014 —1-26 U 21/13, juris Rn. 21; OLG Hamm 11.7.2007 — 3 W 35/07, juris Rn. 9; BGH 29.3.2011 — VI
ZR 133/10, NJW 2011, 1674; vgl. Bergmann/Pauge/Steinmeyer/Bergmann/Middendorf® § 630a Rn. 56; zu-
sammenfassend Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn. 34 f.

126 BeckOGK/Giinther (1.12.2019) § 628 Rn. 76.

127 OLG Hamm 11.7.2007 — 3 W 35/07, juris Rn. 9.

122 BGH 13.9.2018 — I1I ZR 294/16, juris Rn. 25, BGHZ 219, 29; vgl. OLG Naumburg 13.12.2007 — 1 U 10/07,
juris Rn 23, NJW-RR 2008, 1056; Kramer MDR 1998, 324, 328; Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn 34 f.
122 BGH 13.9.2018 —I1I ZR 294/16 Rn. 29, BGHZ 219, 298.

130 BGH 29.3.2011 — VI ZR 133/10, juris Rn. 18, NJW 2011, 1674.

31 BGH 29.3.2011 — VI ZR 133/10, juris Rn. 18, NJW 2011, 1674; BGH 13.9.2018 — III ZR 294/16, juris Rn.
25, BGHZ 219, 298; OLG Naumburg 13.12.2007 — 1 U 10/07, juris Rn. 7, NJW-RR 2008, 1056; OLG Diis-
seldorf 11.4.2018 — 1-18 U 20/17, juris Rn 22; BeckOGK/Giinther (1.12.2019) § 628 Rn 76; Miinch-
Komm/Henssler® § 628 Rn. 38; Staudinger/Preis, 2019, § 628 Rn. 27.
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selbstindig verwertbarer Arbeitsanteil (fort-)besteht.!3? Auch fehlerfrei erbrachte Leistun-
gen des Erstbehandelnden sind fiir den Patienten dann ohne Interesse, wenn sie zur Errei-
chung des gleichen Behandlungsziels durch einen Nachbehandler nicht verwertet oder tiber-

nommen werden konnen, also erneut erbracht werden miissen.'?

Die Aussagekraft einer MRT, die von einer Person angefertigt und ausgewertet wurde, die
nicht iiber den hierfiir nétigen Standard an Weiterbildung und Erfahrung verfiigt, ist syste-
matisch zweifelhaft. Ein Ausrdumen der objektiven Zweifelhaftigkeit der diagnostischen
Aussagekraft einer solchen MRT — und die Kldrung der Frage, ob die MRT trotz nicht stan-
dardmdfiger Weiterbildung und Kenntnissen des Orthopdden korrekt durchgefiihrt und aus-
gewertet wurde — ist nur dadurch moglich, dass es durch eine hierfiir qualifizierte Person
erneut angefertigt und ausgewertet wird. Ein flir einen Nachbehandler selbstéindig verwert-
barer Arbeitsanteil besteht in diesem Fall nicht fort. Es ist dem Patienten grundsétzlich nicht
zuzumuten, auf der Grundlage einer solchen MRT Behandlungsentscheidungen treffen zu
lassen. Die MRT ist bei der gebotenen objektiv typisierenden Betrachtungsweise deshalb
wertlos im Sinn des § 628 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB.

cc) Von vorneherein fehlendes Interesse des Patienten an der erbrachten Dienstleistung

Selbst wenn man das Vorstehende anders sehen wollte, ist zu beachten, dass von § 628 Abs.
1 S. 2 BGB nicht nur Fille erfasst werden, in denen das Interesse des Patienten an der Durch-
fithrung des Eingriffs — etwa in Folge eines Behandlungsfehlers — im Nachhinein weggefal-
len ist, sondern auch solche Konstellationen, in denen das Interesse des Patienten an der
erbrachten Dienstleistung von vornherein fehlt.'** Dies erfasst unterschiedliche Fallgruppen,
etwa den Fall einer objektiv fehlenden Indikation der Behandlung, sofern der Patient tiber
diesen Umstand nicht aufgeklért war.!* Ein Arzt kann keine Vergiitung verlangen, wenn es
nur aufgrund eines von ihm zu vertretenen Fehlers tiberhaupt zur Durchfiihrung der &rztli-
chen Behandlung gekommen ist, weil er z.B. zu Unrecht eine Indikationslage fiir die Be-
handlung angenommen und dies dem Patienten vermittelt hat.!3¢ Gleiches gilt, wenn der
Behandelnde ein fehlerhaftes Behandlungskonzept verfolgt hat, dessen Scheitern von vorn-

herein absehbar war.'3’

132 BGH 13.9.2018 — III ZR 294/16, juris Rn. 25, BGHZ 219, 298; BeckOGK/Giinther (1.12.2019), § 628 Rn.
77; Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn. 35.

133 Schellenberg VersR 2007, 1343, 1345; Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn. 35.

134 Vgl Kramer MDR 1998, 324, 326 f; BeckOGK/Giinther (1.12.2019), § 628 Rn. 9 und zum Folgenden Stau-
dinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn. 38.

135 Bergmann/Pauge/Steinmeyer/Bergmann/Middendorf> § 630a Rn. 57; BeckOGK/Giinther (1.12.2019),
§ 628 Rn. 94; OLG Koblenz 14.6.2007 — 5 U 1370/06, NJW-RR 2007, 1622.

136 OLG Hamburg 9.7.1999 — 1 U 104/98, juris Rn. 14; MiinchKomm/Henssler® § 628 Rn. 36; vgl allgemein
Kramer MDR 1998, 324, 327.

137 Vgl OLG Hamm 2.11.2005 — 3 U 290/04, juris Rn, 14 und 18; OLG Hamburg 29.12.2005 — 1 W 85/05,
juris Rn. 9, MDR 2006, 873.
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Das Interesse des Patienten an der vertraglich vereinbarten Dienstleistung fehlt aus objekti-
ver Sicht nicht nur dann von vornherein, wenn der Behandelnde die Leistung mangels Be-
rufszulassung nicht erbringen darf!*3, sondern auch in Fillen einer Ubernahmepflichtverlet-
zung'®®, d.h. in Fillen, in denen fiir den Behandelnden vor Durchfiihrung der MaBnahme
erkennbar war, dass die MaBBnahme die Grenzen seines Fachbereichs oder seiner personli-
chen Fihigkeiten tiberschreitet und/oder er durch die vorgesehene Behandlung moglicher-
weise liberfordert sein wird. Pragnant Kramer:

,»Das Interesse an der Dienstleistung fehlt auch dann von Anfang an, wenn die
an sich indizierte Behandlung von einer Person ibernommen wird, die nach ih-
rem beruflichen oder personlichen Status zur Ausfiihrung der anstehenden
Dienste nicht qualifiziert ist, weil ihr entweder die fachspezifischen oder die per-
sonlichen Voraussetzungen fehlen, wenn also der Arzt fiir die in Frage stehenden
arztlichen BehandlungsmafBinahmen nicht geniigend spezialisiert ist oder jeden-
falls nicht die dafiir erforderliche personliche Erfahrung besitzt. Bei Vorliegen
eines solchen Ubernahmeverschuldens fehlt fiir den Patienten das Interesse an
der Durchfithrung der &rztlichen Behandlung durch den konkreten Vertrags-
partner.* 140

Diese Grundsitze sind ebenso den Fall anwendbar, dass von einer unzureichenden Aufkla-
rung des Patienten auszugehen ist.'*!

Die beiden letztgenannten Punkte sind in den vorliegend interessierenden Féllen einschligig.

Fehlen dem Orthopdden die fachspezifischen Voraussetzungen und kann er mangels ent-
sprechender Weiterbildung und Erfahrung den geforderten MRT-Standard objektiv nicht
einhalten, ist davon auszugehen, dass das Interesse des Patienten an der Durchfiihrung des
MRT durch den Orthopdden im Sinne des § 628 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB von vornherein gefehlt
hat. Die MRT ist im Sinne dieser Norm unbrauchbar.

Im Regelfall — jedenfalls in einer Vielzahl von Fillen — wird es dem behandelnden Orthopa-
den auch nicht gelingen, geméf § 630h Abs. 2 S. 1 BGB zu beweisen, dass er entsprechend
den Anforderungen des § 630e BGB — auch iiber seine mangelnde Eignung dafiir, den ge-
forderten MRT-Standard einzuhalten — aufgekidrt hat. Auch in diesem Fall ist davon auszu-

138 Kramer MDR 1998, 324, 327; s auch Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn. 54.

139 Ubernahmeverschulden, Kramer MDR 1998, 324, 327; BeckOGK/Giinther (1.12.2019), § 628 Rn. 94;
Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn. 39.

140 MDR 1998, 324, 327.

141 OLG Hamm 11.7.2007 — 3 W 35/07, juris Rn. 9; Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn. 38 und bereits
Kramer MDR 1998, 324, 328 (Der Hinweis Kramers [ebenda], dies gelte, wenn ,,davon auszugehen [sei], da3
der Patient den Eingriff bei gehoriger Aufklarung abgelehnt hétte, wobei fiir das Gegenteil den Arzt die Be-
weislast trifft* verweist auf § 630h Abs. 2 S. 2 BGB (,,Geniigt die Aufklarung nicht den Anforderungen des
§ 630e, kann der Behandelnde sich darauf berufen, dass der Patient auch im Fall einer ordnungsgeméfBen Auf-
klérung in die MaBBnahme eingewilligt hétte®). Siehe dazu, dass es dem Patienten nach den von der Rechtspre-
chung entwickelten Regeln meist moglich ist, einen hypothetischen Entscheidungskonflikt plausibel vorzutra-
gen und einem entsprechenden Beweisversuch des Behandelnden entgegenzutreten, Staudinger/Gutmann,
2021, § 630h Rn. 92 ff, 105.
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gehen, dass das Interesse des Patienten an der Durchfiihrung der MRT durch den Orthopd-
den im Sinne des § 628 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB von vornherein gefehlt hat. Die MRT ist
wiederum im Sinne dieser Norm unbrauchbar. Im Fall einer Kiindigung des Patienten geht
der Vergiitungsanspruch des Behandelnden ipso iure unter.

Damit ist allerdings zugleich die systematische Grenze fiir das unmittelbare Eingreifen des
§ 628 Abs. 1 S. 2 BGB benannt: Die Norm greift in all diesen Fillen nur, wenn das vertrags-
widrige Verhalten des Behandelnden noch wihrend der Behandlung zutage tritt und der Pa-
tient den Behandlungsvertrag deshalb kiindigt. An einer solchen Kiindigung wird es in den
hier interessierenden Konstellationen indes meist fehlen. Dies ist, wie sogleich zu zeigen ist,

im Ergebnis jedoch ohne Belang.

b) Ubertragung auf das Recht des Schadensersatzes

Der Bundesgerichtshof hat in seiner Leitentscheidung vom 13.09.2018 festgehalten, dass
Voraussetzungen und Rechtsfolgen des § 628 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB auch den parallel lau-
fenden Schadensersatzanspruch des Patienten aus § 280 Abs. 1 BGB iiberformen:

»Nach § 628 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 BGB hat der Dienstverpflichtete (Arzt), wenn
er durch sein vertragswidriges Verhalten (Behandlungsfehler) die Kiindigung
des Dienstberechtigten (Patient) gemél § 626 oder § 627 BGB ausgeldst hat,
keinen Vergiitungsanspruch, soweit seine bisherigen Leistungen infolge der
Kiindigung fiir den Dienstberechtigten kein Interesse mehr haben. Bei einer
schuldhaften Fehlleistung des Arztes hat der Patient ferner einen Anspruch auf
Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 BGB.

Ist die (fehlerhafte) Leistung des Arztes fiir den Patienten ohne Interesse und
vollig unbrauchbar, besteht der (Mindest-) Schaden des Patienten unmittelbar
darin, dass er fiir eine im Ergebnis unbrauchbare drztliche Behandlung eine
Vergiitung zahlen soll. In diesem Fall ist der Schadensersatzanspruch unmittel-
bar auf Befreiung von der Vergiitungspflicht gerichtet, wenn weder der Patient
noch seine Versicherung bereits bezahlt haben. “'*?

Wurde bereits geleistet, obwohl die Leistung fiir den Patienten unbrauchbar ist, steht dem
Patienten (oder aus ilibergegangenem Recht seinem Versicherer) aus § 280 Abs. 1 BGB ein
Anspruch auf Riickerstattung des bereits gezahlten Honorars zu. '4*

192 BGH 13.9.2018 — III ZR 294/16, juris Rn. 17, BGHZ 219, 298 (kritisch hierzu Misch JuS 2019, 256); vgl
bereits OLG Miinchen 1.2.2006 — 1 U 4756/05, MedR 2006, 596; hierzu Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b
Rn. 48; Griineberg/Weidenkaff®!, § 630a Rn. 41 m.w.N. Auch das BayObLG weist unter Rekurs auf die Ent-
scheidung des BGH vom 13.9. 2018 (III ZR 294/16, BGHZ 219, 298, Rn. 16 ff.), darauf hin, dass zwar selbst
bei einer unzureichenden oder pflichtwidrig erbrachten &rztlichen Leistung (§ 630a Abs. 2 BGB) der Vergii-
tungsanspruch nach allgemeinen Grundsétzen des Dienstvertragsrechts grundsitzlich nicht gekiirzt werden,
dass sich allerdings insbesondere aus § 280 Abs. 1 BGB Gegenanspriiche des Patienten ergeben (vgl.
BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 39, GesR 2022, 194 = MDR 2022, 48).

143 KG 1.7.2010 — 20 W 23/10, juris Rn. 4, MedR 2011, 45 m.w.N. (hier: aufgrund eines Behandlungsfehlers
mangelhafte Zahnprothetik, bei der eine Neuanfertigung erfolgen muss); OLG Oldenburg 27.2.2008 — 5 U
22/07, juris Rn. 20, VersR 2008, 781; Staudinger/Gutmann, 2021, § 630b Rn. 48.
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Eine ,,schuldhafte Fehlleistung des Arztes* in diesem Sinn setzt keinen Behandlungsfehler
voraus, der zu einem Gesundheitsschaden gefiihrt hat. Sie liegt vielmehr bereits in der ob-
jektiven behandlungsvertraglichen Pflichtwidrigkeit, die darin besteht, dass ein Arzt eine
MRT anfertigt und auswertet, ohne dabei den geforderten MRT-Standard einhalten zu kon-
nen (siehe oben, I), weil ihm eine entsprechende Aus- und Weiterbildung und Erfahrung
fehlen, oder darin, dass die Anfertigung der MRT ohne Einwilligung des Patienten und damit

in rechtswidriger Weise geschieht.!#4

¢) Zwischenergebnis

Wenn dem Orthopédden die oben (I) genannten fachspezifischen Voraussetzungen fehlen und
er mangels entsprechender Aus- und Weiterbildung und Erfahrung den geforderten MRT-
Standard objektiv nicht einhalten kann, oder wenn er nicht beweisen kann, dass er entspre-
chend den Anforderungen des § 630e BGB — auch iiber seine mangelnde Eignung dafiir, den
geforderten MRT-Standard einzuhalten — aufgeklért hat, haben der Patient bzw. seine Ver-
sicherung, sofern sie nicht bereits bezahlt haben, einen Schadensersatzanspruch aus § 280
Abs. 1 BGB, der unmittelbar auf Befreiung von der Vergiitungspflicht gerichtet ist. Wurde
bereits bezahlt, ist der Schadensersatzanspruch auf Riickerstattung des bereits gezahlten Ho-
norars gerichtet.

4. Grenze: Standardabsenkende Vereinbarung i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB
a) Grundsatz

Soll dies anders sein, muss ein Orthopéde bzw. ein anderer nichtradiologischer Facharzt mit
dem Patienten in Bezug auf die MRT eine standardabsenkende Vereinbarung i.S.d. § 630a
Abs. 2 BGB schlief3en.

144 Qo i.E. auch Finn, ZMGR 2022, 77, 80. Die stéindige Rechtsprechung, dass ein die Haftung auslésender
Schaden bei einer Behandlung ohne wirksame Einwilligung (namentlich bei Verletzung der arztlichen Aufkla-
rungspflicht) nur dann eintritt, wenn die Behandlung zu einer Beeintrachtigung der Gesundheit fiihrt (BGH
27.5.2008 — VI ZR 69/07, juris Rn. 18, BGHZ 176, 342 m.w.N.; OLG K&ln 20.7.2011 —I-5 U 83/09, juris Rn.
36, MedR 2012, 405; OLG Bamberg 5.12.2011 — 4 U 72/11, VersR 2012, 1440, 1441; OLG Naumburg
23.8.2004 — 1 U 18/04, juris Rn. 36, GesR 2004, 494; OLG Koblenz 1.4.2004 — 5 U 844/03, juris Rn. 27 f,
VersR 2004, 1564; OLG Dresden 23.10.2003 — 4 U 980/03, juris Rn. 20 ff, NJW 2004, 298; Miinch-
Komm/Wagner® § 630d Rn. 7; Erman/Rehborn/Gescher'® § 630d Rn. 31; BeckOK/Katzenmeier [1.5.2020]
§ 630d Rn. 27; Geiss/Greiner’ C Rn. 2, 150; NK-BGB/Voigt® § 630d Rn. 23) weist nur die These zuriick,
wonach eine arztliche Heilbehandlung, die ohne rechtfertigende Einwilligung erfolgt und sich iiber die Auto-
nomie des Patienten hinwegsetzt, ohnehin in erster Linie eine Verletzung des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts darstelle und aus diesem Grund auch ohne einen vom Arzt verursachten Gesundheitsschaden zu einer
Haftung fithre (BGH 27.5.2008 — VI ZR 69/07, juris Rn. 18, BGHZ 176, 342 mit Verweis auf OLG Jena
3.12.1997 — 4 U 687/97, juris Rn. 22 f, VersR 1998, 586 m.w.N. aus der Literatur). Sie greift nicht fiir den
finanziellen Schaden des Patienten, der darin besteht, dass er fiir eine im Ergebnis unbrauchbare drztliche Be-
handlung eine Vergiitung zahlen soll oder bezahlt hat.
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Gemal § 630a Abs. 2 BGB hat die Behandlung nach den zum Zeitpunkt der Behandlung
bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen Standards zu erfolgen, ,,soweit nicht etwas
anderes vereinbart ist“. Die Gesetzesbegriindung macht deutlich, dass die Vorschrift dazu
dient, die Dispositionsmdglichkeit der Parteien und damit ihre Privatautonomie zu unter-

streichen.

b) Voraussetzungen des wirksamen Abschlusses der Vereinbarung

Hinsichtlich der Vereinbarung eines abgesenkten Standards gilt zunéchst, dass sie wegen
ihres felos, das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu realisieren, zwingend die vorherige
eingehende vergleichende Aufkliarung des Patienten durch den Behandelnden gemiB § 630e
Abs. 1 S. 3 BGB tiber die standardwahrenden Behandlungsalternativen (sowie die entspre-
chende Information gemiB § 630c Abs. 2 S. 1 BGB) voraussetzt.!*> Auch diese Konstella-
tion wird von dem Grundsatz erfasst, dass Behandelnde dem Patienten gerade auch im Hin-
blick auf eine mogliche Entscheidung zugunsten alternativer Optionen Aufklarung tiber Um-
stainde schulden, die standardwidrig ,,das Risiko der Behandlung aus besonderen Griinden
erhohen®.'% Die rechtmiBige Durchfiihrung der MaBnahme setzt deshalb vor allem die voll-
umfingliche und nachdriickliche Aufklarung des Patienten gerade auch iiber das hierdurch
erhohte Risikopotential der MaBnahme voraus.'*” Ist die gebotene Aufkldrung iiber die mit
einer Unterschreitung des Standards verbundenen Risiken unterblieben, ist die Einwilligung
des Patienten geméB § 630d Abs. 2 BGB unwirksam.!*® Dies gilt gerade auch dann, wenn
ein approbierter Arzt in beschranktem Umfang Behandlungen vornimmt, die einem anderen
Fachgebiet zugeordnet sind, was ihm mit Blick auf seine Berufsfreiheit (Art. 12 GG) idR

nicht verwehrt werden kann.!#°

Bei der Annahme konkludenter Vereinbarungen ist nach allgemeiner Ansicht Zuriickhaltung
geboten.!3? Sie konnen grundsitzlich nicht regelhaft, sondern immer nur auf den konkreten
Einzelfall bezogen begriindet werden. Nach allgemeiner Ansicht kann der Behandelnde ei-
nen abweichenden Behandlungsstandard auch nicht durch AGB zum Vertragsinhalt ma-
chen'!, weil diese den Begriff der ,,Vereinbarung* des § 630a Abs. 2 BGB nicht erfiillen
und weil ein formularmiBiges Abweichen von der Kardinalpflicht standardgeméfBer Be-
handlung nicht nur iiberraschend i.S.d. § 305¢c Abs. 1 BGB wire, sondern hierdurch i.S.d.

145 Staudinger/Gutmann, 2021, § 630e Rn. 101; MiinchKomm/Wagner® § 630e Rn. 25, 33 f.

146 Vgl. Staudinger/Gutmann, 2021 § 630e Rn. 95; MiinchKomm/Wagner® § 630e Rn. 25.

147 MiinchKomm/Wagner® § 630e Rn 24, vgl. dort Rn. 34.

148 MiinchKomm/Wagner® § 630e Rn 34; Staudinger/Gutmann, 2021, § 630e¢ Rn. 101.

149 BVerfG [K] 1.2.2011 — 1 BvR 2383/10, MedR 2011, 572). In Frage kommt bspw auch der standardwidrige
Verzicht eines Patienten auf einen zweiten Arzt zur Fiithrung von Sedierungen (Neelmeier, NJW 2015, 374,
375 m.w.N.) oder der Verzicht auf einen Facharzt zugunsten einer wohnortnahen geburtshilflichen Versor-
gung. Vgl. auch Griineberg/Weidenkaff®!, § 630a Rn. 12).

150 BeckOK/Katzenmeier (1.2.2020) § 630a Rn 191.

151 Griineberg/Weidenkaff?!, § 630a Rn. 12; BeckOK/Katzenmeier (1.2.2020) § 630a Rn 191.
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§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB der Vertragszweck des Behandlungsvertrags, die Durchfiihrung ei-
ner dem medizinischen Standard entsprechenden Behandlung des Patienten, gefahrdet

wirde.

Eine Individualvereinbarung setzt voraus, dass der Patient weil3, worauf er sich einlésst. Sie
setzt m.a.W. die vorherige, notwendigerweise individualisierte Information und Auftklarung
des Patienten geméal} § 630e Abs. 1 S. 3 BGB und § 630c Abs. 2 S. 1 BGB dariiber voraus,
dass a) der Behandelnde den objektiv erwarteten Standard in Bezug auf die MRT nicht selbst
bieten kann, sowie b) dariiber, welches die standardwahrende Behandlungsalternative —
ndmlich die Anfertigung der MRT durch einen Facharzt fiir Radiologie oder einen nichtra-
diologischen Facharzt mit der Zusatz-Weiterbildung ,,MRT-fachgebunden‘ — ist. Informiert
der behandelnde Orthopéde seinen Patienten nicht dariiber, dass er selbst den Facharztstan-
dard fiir MRTs nicht erbringen kann, kann er die faktische Bereitschaft des Patienten, sich
auf eine MRT durch ihn einzulassen und dieses zum Gegenstand des Behandlungsvertrags
zu machen, nach Treu und Glauben (§§ 133, 157 BGB) nicht so verstehen, dass der Patient
mit ihm die vertragliche Vereinbarung treffen mochte, dass die MRT — unter gleichzeitiger

Absenkung des erwarteten Standards — gerade durch ihn durchgefiihrt werden soll.!>?

C. Gebiihrenrechtliche Folgen

I. Allgemeines Gebiihrenrecht

§ 1 Abs. 2 S. 1 GOA steht Honoraranspriichen fiir fachgebietsfremd erbrachte Leistungen
nicht generell entgegen (,,Vergiitungen darf der Arzt nur fiir Leistungen berechnen, die nach
den Regeln der drztlichen Kunst fiir eine medizinisch notwendige érztliche Versorgung er-
forderlich sind*). Bezugspunkt dieser ,,Regeln &rztlicher Kunst* (die den medizinischen
Standard i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB bezeichnen!®?) ist ausweislich des eindeutigen Wortlauts
die Erforderlichkeit, d.h. die medizinische Indiziertheit'>* der Leistung (hier: einer MRT) fiir

152 Zudem gilt: Hat sich der Patient auf eine den iiblichen Standard unterschreitende Vereinbarung eingelassen,
ohne dass er die nach § 630c Abs. 2 S. 1 BGB und § 630¢ Abs. 1 BGB geschuldete Information bzw. Aufkla-
rung iiber die Risiken der vom Standard abweichenden Behandlung und die hierzu bestehenden Alternativen
erhalten hat, kann seine auf die standarddindernde Vereinbarung gerichtete Willenserkldrung nach § 119 Abs.
2 BGB anfechtbar sein (Nuflstein VersR 2018, 1361, 1362 im Anschluss an Armbriister, vgl Miinch-
Komm/Armbriister’ § 119 Rn. 120 ff; aA MiinchKomm/Wagner® § 630e Rn. 34). Ist die gebotene Aufklirung
iiber die mit einer Unterschreitung des Standards verbundenen Risiken iSd § 630e Abs. 1 S. 2 BGB und iiber
die Behandlungsalternativen i.S.d. § 630e Abs. 1 S. 3 BGB unterblieben, ist zudem die Einwilligung des Pati-
enten in die standardunterschreitende Maflnahme gemédB § 630d Abs. 2 BGB unwirksam und damit deren
Durchfiihrung rechtswidrig (s oben, I1.2.).

153 Finn GesR 2021, 84, 89; BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 34 und 37, GesR 2022, 194 (,,die
im Einzelfall ergriffenen diagnostischen bzw. therapeutischen Methoden [entsprechen] dem anerkannten Stand
der medizinischen Wissenschaft®).

154 Vgl. BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 34, GesR 2022, 194.
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eine medizinisch notwendige Versorgung, nicht die Einhaltung des Standards bei der Durch-
fiihrung dieser &rztlichen Leistung (d.h. der Anfertigung der MRT) selbst.!> Es geht nur
darum, dass lediglich medizinisch notwendige Leistungen und keine sog. UbermaBbehand-
lungen vergiitet werden. An der grundsitzlichen Notwendigkeit einer MRT (abgesehen von
der die MRT anfertigenden Person) besteht in den hier interessierenden Fillen jedoch kein
Zweifel.'*® Die generalisierende, iiber den Wortlaut des § 1 Abs. S. 1 GOA hinausgehende
These, dem Arzt stehe im Fall einer nicht dem drztlichen Standard entsprechenden érztlichen
Behandlung kein Vergiitungsanspruch nach der GOA zu'*’, hat keine gesetzliche Grund-
lage'>® und widerspricht den Grundprinzipien des Behandlungs- und Dienstvertrags (siche
oben, 11.3): Da das Dienstleistungsrecht aufgrund der mangelnden Erfolgspflicht nicht tiber
Gewihrleistungsrechte verfiigt, kann der Vergiitungsanspruch bei einer unzureichenden
oder pflichtwidrigen Leistung grundsétzlich nicht gekiirzt werden oder in Fortfall geraten.
Zudem kann § 1 Abs. 2 S. 1 GO gerade nicht entnommen werden, dass der Arzt auch bei der
Abrechnung von Leistungen nach MaBgabe der GOA an die Grenzen seines medizinischen
Fachgebiets gebunden sei.!>® Der grundrechtlich gebotene Schutz der Berufsfreiheit (siehe
oben, A) wiirde weitgehend ausgehohlt, wenn fachfremde Leistungen zwar in zuldssiger
Weise erbracht werden diirften, ein Vergilitungsanspruch aufgrund eines Schlusses von der
Fachfremdheit einer Leistung auf ihre fehlende Abrechenbarkeit jedoch generell ausschei-

den wiirde.!¢?

I1. Abrechenbarkeit als ,,eigene Leistung*

In der Praxis wird die technische Durchfiihrung einer MRT als nicht hochstpersonliche Arzt-
leistung regelmdBig auf nichtérztliches Personal wie Medizinisch-Technische Radiologieas-
sistenten delegiert. GemiB § 4 Abs. 2 S. 1 GOA kann der Arzt Gebiihren jedoch nur fiir
solche Leistungen berechnen, die er ,,selbst erbracht hat oder die unter seiner Aufsicht nach

155 Finn GesR 2021, 84, 89; ders., ZMGR 2022, 77, 79.

156 Vgl. auch BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 31 und 34, GesR 2022, 194.

157 Clausen/Makoski/Schroeder-Printzen, GOA/GOZ, 2019, §1 GOA Rn.35; Clausen/Schroeder-
Printzen/Clausen, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, 32020, § 8 Rnz. 197; so wohl auch Spick-
hoft/Spickhoff’, § 1 Rn. 14 GOA; zutreffend aber Ratzel/Luxenburger/Griebau, Handbuch Medizinrecht,
42021, Kap. 12 Rn. 37.

158 Finn GesR 2021, 84, 89; ders., ZMGR 2022, 77, 79 f.

159 So zutreffend BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 34, GesR 2022, 196 und Hahn/Sendowski,
NZS 2011, 728, 731; anders aber Clausen/Schroeder-Printzen/Clausen, Miinchener Anwaltshandbuch Medi-
zinrecht, 32020, § 8 Rnz. 197 und OLG Celle 22.10.2007 — 1 U 77/07, juris Rn. 20, MedR 2008, 378. Unzu-
treffend auch LG Darmstadt 13.5.2020 — 19 O 550/16, juris Rn. 19, GesR 2021, 58: ,,Zu Trennen von der
Gebietskonformitit i.S.d. § 34 Hess. HeilBerG ist als weitere Voraussetzung des § 1 I GOA im Rahmen der
Behandlung nach den Regeln der drztlichen Kunst die tatsdchliche Befahigung zur Durchfiihrung der MRT-
Untersuchungen® (Herv. T.G.)

160 Finn, ZMGR 2022, 77, 80.
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fachlicher Weisung* erbracht wurden (eigene Leistungen). In den hier interessierenden Fil-
len kann die Zuléssigkeit einer Delegation der MRTs durch den nicht hinreichend befdhigten
Orthopéden fraglich sein.

Um ,,fachliche Weisungen erteilen zu konnen, ist es ausreichend, aber auch notwendig,
Kenntnisse und Fahigkeiten zu besitzen, die eine technische Durchfiihrung von MRT-Un-
tersuchungen gemif medizinischem Standard ermdglichen.'®! Dass ein Behandelnder ,,fach-
liche Weisungen® zur Anfertigung einer MRT erteilen kann, setzt also voraus, dass grund-
satzlich hinreichend dazu befdhigt ist, eine Magnetresonanztomographie standardgemaf
durchzufiihren. Fiir beides — die eigene Durchfiihrung und die Erteilung fachlicher Weisun-
gen hierzu — ist nach dem oben (I) Ausgefiihrten gleichermallen nétig, dass der Behandelnde
tiber Kenntnisse, Erfahrungen und Fertigkeiten fiir die Durchfiihrung und Befundung einer
(gebietsbezogenen) Magnetresonanztomographie verfiigt, die ihrem Niveau nach mit jenen
vergleichbar sind, die durch die Zusatz-Weiterbildung ,, Magnetresonanztomographie —
fachgebunden * erworben werden (,, MRT-Standard ). Irrelevant ist hingegen — entgegen ei-
nigen Stimmen in der Literatur'é? und neuerer Rechtsprechung!® — wiederum schon mit
Blick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben die formale Einhaltung berufsrechtlicher
Fachgebietsgrenzen. Auch eine bestimmte formale Qualifikation des abrechnenden Arztes —
sei es ein Facharzttitel, sei es die abgeschlossene Zusatzweiterbildung ,,Magnetresonanzto-
mographie — fachgebunden® — ist in § 4 Abs. 2 S. 1 GOA (anders als in § 4 Abs. 2 Satz 4

161 Finn GesR 2021, 84, 89; Hahn/Sendowski, NZS 2011, 728, 731; grundsitzlich Priitting/Hiibner®, § 630a
Rn. 11 (,,unstrittig, dass die ,fachliche Weisung® eine entsprechende [...] Qualifikation des Arztes [...] voraus-
setzt®); so, moglicherweise auch weitergehend Uleer/Miebach/Patt/Miebach, Abrechnung von Arzt- und Kran-
kenhausleistungen, >2006, § 4 GOA Rn. 40 (,,Kann der Arzt die Verrichtung mangels entsprechender weiter-
bildungsrechtlicher Qualifikation nicht fachgerecht selbst erbringen, ist er zur Abrechnung nicht berechtigt, da
eine ,fachliche® Weisung nicht erteilt werden kann‘). Allerdings kann es — entgegen Taupitz/Jones, MedR
2001, 499, 502 — nicht darum gehen, ,,dal der abrechnende Arzt die Weisung beziiglich der MRT fachlich
ordnungsgemal erteilt™, sondern dass er sie kraft seiner Ausbildung, Kenntnisse und Erfahrungen (Fachkunde)
ordnungsgemif erteilen kann (so auch Priitting/Hiibner®, Medizinrecht, § 630a Rn. 11). Vgl. die Gesetzesbe-
griindung, BR-Drucks. 118/88, 47: ,,Als nach ,fachlicher’ Weisung des Arztes erbracht konnen Leistungen
nicht angesehen werden, die der Arzt selbst mangels entsprechender Ausbildung nicht fachgerecht durchfiihren
kann“. So auch Moller, jurisPR-MedizinR 9/2020 Anm. 1: ,,AuBlerdem ist anerkannt, dass die Weisung nur
dann ,,fachlich® ist und von einer ,,personlichen Leistungserbringung gesprochen werden kann, wenn der an-
weisende Arzt iiber die fiir die Durchfithrung der Leistung erforderliche Fachkunde tatsdchlich verfiigt™.

162 Clausen/Schroeder-Printzen/Clausen, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, 32020, § 8 Rnz. 197
(,,nach ganz herrschender Meinung [ist] der Arzt auch bei der Abrechnung von Leistungen nach Maligabe der
GOA an die Grenzen seines medizinischen Fachgebiets gebunden®; fachliche Weisungen 4 Abs. 2 GOA konn-
ten nur im Rahmen der Fachgebietsgrenzen erteilt werden).

163 OLG Celle 22.10.2007 — 1 U 77/07, juris Rn 20, MedR 2008, 378; LG Berlin 16.1.2019 — 84 O 300/17,
juris Rn. 18, MedR 2020, 848 (,,Da die Anfertigung und Auswertung von MRT-Aufnahmen zum Gebiet eines
Facharztes flir Chirurgie und Unfallchirurgie gehoren, darf ein niedergelassener Facharzt fiir Chirurgie und
Facharzt fiir Orthopédie und Unfallchirurgie diese auch gemiB §§ 1 Abs. 2, 4 Abs. 2 S. 1 GOA als eigene
Leistung entsprechend den Regeln der drztlichen Kunst abrechnen. Denn da er iiber die fachliche Qualifikation
verfiigt, kann die Anfertigung der MRT-Aufnahmen unter seiner Aufsicht nach fachlicher Weisung durch
nichtérztliches Hilfspersonal erbracht werden.*
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GOA) nicht angesprochen, was fiir einen Umkehrschluss spricht.!* Umgekehrt kann, wie
auch sonst, die bloBe Approbation nicht garantieren, dass der Arzt tatséchlich tiber den fiir
die konkrete Maflnahme notwendigen fachlichen Standard i.S.d. § 630a Abs. 2 BGB — hier:
den , MRT-Standard* — verfiigt.'6’

Zwischenergebnis:

Ein Arzt, der nicht tiber den ,,MRT-Standard* (siche oben I) verfiigt, kann die Anfertigung
von MRTs nicht delegieren und gleichwohl als eigene Leistungen abrechnen, weil er nicht
im Sinn des § 4 Abs. 2 S. 1 GOA in der Lage ist, diesbeziiglich ,,fachliche Weisungen* zu

erteilen.

Miinchen, den 15.5.2022

o
J

e’

Prof. Dr. Thomas Gutmann

164 BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 46, GesR 2022, 196; So auch OLG Diisseldorf 20.1.2017 —
III-1 Ws 482/15, juris Rn 14. MedR 2017, 557 (Strafrecht); vgl. Taupitz/Jones, MedR 2001, 499, 501;
Hahn/Sendowski, NZS 2011, 728, 731; Finn, GesR 2021, 84, 90 und ders., ZMGR 2022, 77, 81.

165 Offengelassen von BayObLG 18.1.2022 — 1 ZRR 40/20, juris Rn. 48, GesR 2022, 196.
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