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hoheres Gebot durch den Versicherer bekannt gemacht
wird. Der BGH hat klar zum Ausdruck gebracht, dass
ein solches Gebot fir den Geschéadigten dann nicht
mehr zu berlicksichtigen ist, wenn der Geschéadigte vor
Erhalt bereits disponiert, also sein Fahrzeug zum ord-
nungsgemal ermittelten Restwert verduBert hat.

Das gilt bereits dann, wenn der Geschédigte bei Erhalt
des héheren Gebots bereits in feste Verhandlungen tber
den Erwerb eines Nachfolgefahrzeugs mit seinem Héand-
ler eingetreten ist und der Unfallwagen in diesem Zu-
sammenhang an den Héndler verduBert werden soll®.
Kern der Uberlegungen des BGH ist der Schutz des Ge-
schadigten, der im Vertrauen auf ein ordnungsgemas er-
stelites Gutachten Dispositionen zur Schadensbeseiti-
gung trifft, durch die er sich bindet. Allerdings muss es
zu dem entsprechenden Vertragsschiuss zeithah auch
wirklich gekommen sein. Scheitern die Vertragsverhand-
lungen, so greift der Schutzgedanke nicht mehr. Ein Ver-
weis kommt dann in Betracht, Der Geschadigte hat im
Streitfall auch nachzuweisen, dass er sich bei Kenntnis-
erlangung von der giinstigeren und gleichwertigen Re-
paraturmoglichkeit in konkreten Vertragsverhandiungen
befunden hat. Nach den aligemeinen Regeln liegt die Dar-
legungs- und Beweislast bei ihm.

Mag man bei einer sachversténdigen Restwertfeststel-
lung, die nicht drei 6rtliche Angebote aufzdhlt, noch da-
riiber nachdenken, ob hier der Vertrauensschutz greift,
kann man dies bei einem Gutachten zu Reparaturkosten
auf Basis der Werte einer Markenwerkstatt sicherlich
nicht mehr. Denn es ist nicht fehlerhaft, wenn ein Sach-
verstandiger seine Kalkulation auf deren Basis erstellt.
Der Geschéadigte darf zundchst einmal vertrauen.

Hat er zu dem Zeitpunkt, zu dem ihm die Nachkalkula-
tion des Versicherers zugeht, sein Auto schon verkauft,
so sollte er sich nicht verweisen lassen missen. Glei-
ches gilt nach Meinung des Verfassers, wenn er sich zu
diesem Zeitpunkt bereits in festen (und spéter abge-
schlossenen) Verhandlungen zum Erwerb des Nachfol-
gefahrzeugs befand, in dessen Rahmen der Unfallwagen
in Zahlung gegeben wurde.

V. Streitpunkte zur Erstattung der Umsatzsteuer

Berechnung und Ersatz der Umsatzsteuer® stehen gele-
gentlich im Streit. Eine Ersatzbeschaffung ist der Repa-
ratur grundsatzlich gleichzustellen. Dies gilt auch, wenn
ein klarer Reparaturschaden vorliegt.

Schafft der Geschéadigte ein umsatzsteuerpflichtiges Er-
satzfahrzeug an, ohne dass ein wirtschaftlicher Total-
schaden vorliegt, kann er vom Schéadiger Erstattung der
Umsatzsteuer bis zu der Hohe verlangen, in der sie im
Fall der Reparatur des Fahrzeugs angefallen wére. Be-
grenzt wird dieser Anspruch von der Hhe der tatséch-
lich aufgewendeten Umsatzsteuer.

Rechnet der Geschidigte hinsichtlich der Reparaturkos-
ten fikiiv und hinsichilich der Umsatzsteuer konkret ab,
liegt darin keine unzuldssige Kombination zweier Ab-
rechnungsweisen. Denn der Geschadigte hat flir die Er-
satzbeschaffung tatsachlich Umsatzsteuer zu entrich-
ten, er ist insoweit nicht ungerechtfertigt bereichert’®.

Wird die Ersatzbeschaffung durch Leasing eines Neu-
fahrzeugs vorgenommen, kann sich ebenfalls die Frage
nach der Umsatzsteuer stellen. Einem nicht vorsteuer-
abzugsberechtigten Kfz-Leasingnehmer steht nach einem
Verkehrsunfall gegentber dem Schéadiger auch nach der
Neufassung des § 249 BGB ein Anspruch auf Ersatz der
Umsatzsteuer flir das neu geleaste Fahrzeug in Héhe
der im Brutto-Wiederbeschaffungswert des beschédig-
ten Fahrzeugs enthaltenen Umsatzsteuer zu.
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Vi. Fazit

Der Verweis des Versicherers auf die Werte einer freien
Werkstatt muss klar und eindeutig sein. Es muss auf die
jedermann zugénglichen Aushangpreise der konkret be-
nannten Werkstatt verwiesen werden. Eigene Erkundi-
gungsobliegenheiten des Geschédigten gibt es nicht.

Die vom BGH postulierte Dreijahresgrenze, bis zu der
ein Verweis auf glinstigere Werte einer freien Werkstatt
nicht in Betracht kommt, darf fir Taxen und andere ge-
werblich genutzte Kfz hinterfragt werden.

Hat der Geschadigte zu dem Zeitpunkt, an dem ihm die
glinstigere Reparaturmdglichkeit bekannt wurde, sein
Fahrzeug bereits verduBert, kommt ein Verweis nicht in
Betracht. Gleiches gilt, wenn er sich in konkreten (und
spéter erfolgreich beendeten) Verhandlungen Uber den
Erwerb eines Nachfolgefahrzeugs befindet und die Re-
paraturkosten laut Gutachten Teil des Kaufpreises sein
sollen.

Nimmt der Geschidigte eine Ersatzbeschaffung vor und
wendet er fir diese Umsatzsteuer auf, so ist ihm diese
bis zur Hoéhe der laut Gutachten fiir die erforderlichen
Reparaturkosten anfallende Umsatzsteuer zu ersetzen.
Gleiches gilt auch bei Ersatzbeschaffung durch Leasing.

8 BGH vom 1. 6. 2010 — VI ZR 316/09 — VersR 2010, 963 = NJW
2010, 2722.
9 Ausflhrlich hierzu Himmelreich/Halm, Handbuch des Fachan-
walts Verkehrsrecht Kap. 4 Rn. 105 ff.
10 LG Arnsberg vom 30. 3. 2010 - 5 8 114/09 - NZV 2011, 310.
11 AG Brandenburg vom 26. 2. 2010 - 31 C 34/09 - NZV 2011, 88;
Himmelreich/Halm aa0 (Fn. 9) Rn. 182 ff.

Der Grundsatz der fachgleichen Begutachtung

- Erldutert am Beispiel des Schluckaufs und seiner
mdéglichen arzthaftungsrechtlichen Folgen ~

Dr. Hans-Berndt Ziegler und Christian Konrad Hartwig,
Marburg®

i. Der Ausgangsfall

Durch Urteil vom 5. 2. 2010 hat das AG Kirchhain! den
beklagten Gynékologen Dr. S. wegen eines &rztlichen
Behandlungsfehlers zur Zahlung von Schadensersatz
und Schmerzensgeld verurteilt.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Wegen
anhaltender Schiuckaufbeschwerden suchte der Klager
am Nachmittag des 23. 9. 2006 die arztliche Notdienst-
zentrale in S. auf, wo der beklagte Gynakologe an dem
betreffenden Wochenende Bereitschaftsdienst hatte.
Nachdem der Beklagte zundchst den Hausarzt des Klia-
gers telefonisch kontaktiert hatte, verabreichte er dem
Klager intravends 2 mi Metoclopramid und 8 Tropfen
Diazepam. Darauf verschwand der Schluckauf sofort.
Nach der Behandlung begab sich der Klager auf den
Heimweg. Dazu benutzte er seinen Pkw. Mit diesem fuhr
er ungebremst auf ein an einer roten Ampel haltendes
Fahrzeug auf. Er erschrak, legte den Rickwértsgang ein
und fuhr danach noch rickwérts in einen Vorgarten, der
ruiniert wurde. Der Unfall war auf die Fahruntauglichkeit
des Kiagers infolge der verabreichten Medikamente zu-
riickzufiihren.

* Dr. Hans-Berndt Ziegler ist Fachanwalt flir Medizinrecht in Mar-
burg; Christian Konrad Hartwig ist Referendar jur. und Dokto-
rand der Philipps-Universitat in Marburg.

1 AG Kirchhain vom 5. 2. 2010 -7 C 43/08.
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Der Kléger verlangte deshalb vom Beklagten Schadens-
ersatz fir den Schaden am Pkw, Anwaltskosten, die ihm
enistanden waren, weil man ihm den FUhrerschein ent-
ziehen wollte, sowie ein Schmerzensgeld. Er behaupte-
te, von dem Beklagten nicht lege artis behandelt worden
und nicht in dem erforderlichen MaB (iber die Nebenwir-
kungen der verabreichten Medikamente aufgekiart wor-
den zu sein, die zudem Uiberdosiert gewesen seien. Auch
sei er nicht Uber Nebenwirkungen, insbesondere in Be-
zug auf die Féhigkeit zur Teilnahme am offentlichen Stra-
Benverkehr, aufgeklart worden. SchlieBlich habe es der
Beklagte versdumt, ihn nach der Behandlung unter Uber-
wachung zu stellen und gegebenentfalls daran zu hindern,
die Praxis eigenméchtig zu verlassen. Der Beklagte be-
hauptete, die Behandlung sei den Regeln der arztlichen
Kunst entsprechend ausgefiihrt worden. Dartiber hinaus
sej der Klager auch aufgeklart worden.

Die Beweisaufnahme hat dann ergeben, dass dies nicht
der Fall war. Deshalb sprach das Gericht dem Klager das
beantragte Schmerzensgeld und den begehrten Scha-
densersatz zu. Das Urteil ist rechtskréftig und im Ergeb-
nis auch richtig. Der Weg, der zur Entscheidung fiihrte,
war jedoch falsch. Das AG Kirchhain hat den Beklagten
verurteilt, ohne zuvor ein medizinisches Sachverstandi-
gengutachten einzuholen. Nach der Rechtsprechung des
BGH und der Instanzgerichte muss ein Gericht in Arzi-
haftungsangelegenheiten, wenn der Behandlungsfehier-
vorwurf wie hier bestritten wird, zwingend ein medizini-
sches Sachverstandigengutachten zur Frage des Be-
handlungsfehlers einholen?. Es ist dem Tatrichter nicht
gestattet, ohne entsprechende medizinische Darlegun-
gen des Sachverstandigen einen Behandiungsfehler aus
eigener Wertung zu bejahen. Dies gilt auch fur den Be-
reich der unterlassenen Sicherungsaufklarung, fir die
der dem Urtell zugrunde liegende Sachverhalt ein gera-
dezu klassisches Beispiel ist. -

Unter Sicherungsaufklarung oder synonym therapeuti-
scher Aufklarung wird verstanden, dass der Arzt ver-
pflichtet ist, seinen Patienten nicht nur zu behandeln,
sondern ihn auch Uber alle Umstédnde zu informieren,
die zur Sicherung des Heilungserfolgs und zu einem
therapiegerechten Verhalten und zur Vermeidung mogli-
cher Selbstgefahrdung des Patienten erforderlich sind?.
Von einem Sachversténdigen hatte deshalb geklart wer-
den missen, welche MaBregeln dem Patienten mit auf
den Weg hétten gegeben werden missen; in diesem
Fall also das Fihren von Fahrzeugen jeder Art zun&chst
zu unterlassen. Welcher Sachverstindige diese Fest-
stellungen héatten treffen missen, ist fraglich; ein Not-
arzt, ein Gynékologe, ein Allgemeinmediziner, ein Inter-
nist, ein Facharzt fir Hals-Nasen-Ohren-Heilkunde, ein
Pneumologe, ein Neurologe oder gar der nicht drztlich
ausgebildete Logopade? Alle diese Fachleute beschéafti-
gen sich mit der Therapie des Schluckaufs.

Il. Das Postulat der fachgleichen Begutachtung

Nach § 404 Abs. 1 S. 1 ZPO erfolgt die Auswah! und die
Bestimmung des zuzuziehenden Sachversténdigen durch
das Prozessgericht. Wegen des im Arzthaftungsrecht teil-
weise geltenden Amtsermittlungsprinzips* ist das Ge-
richt dabei nicht an den Vortrag und die Antrage der
Parteien gebunden, sondern muss von Amis wegen die
medizinischen Grundlagen ermitteln, die fiir die Auswahi
maBgeblich sind. Das kann bei fachibergreifenden Fra-
gen unter Umsténden dazu fihren, dass Gutachter ver-
schiedener Fachgebiete auszuwahlen sind, wenn sich
z. B. bei der Schilddriisenbehandlung flr die Diagnose
(Radiologie, Nuklearmedizin) und die Therapie (Strahlen-
therapie) unterschiedliche Probleme ergeben®. Bei dem
Bestimmungsrecht hat das Gericht aber zun&chst grund-
satzlich auf die Fachkenntnisse eines Sachverstandigen
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aus dem ,betreffenden® medizinischen Sachgebiet ab-
zustellen®. Damit wird das Postulat der fachgleichen Be-
gutachtung aufgestelit. Es soll der Sachverstandige in
Arzthaftungsprozessen dem medizinischen Fachgebiet
angehdren, in welchem der in Anspruch genommene
Arzt tatig war”. Damit soll auch verhindert werden, dass
die Anforderungen an das Wissen und die Fahigkeiten
des behandelnden Arztes (berspannt werden. So kén-
nen von einem Allgemeinmediziner grundséatzlich keine
Kenntnisse und Fertigkeiten auf dem Gebiet der Neuro-
chirurgie verlangt werden.

Vor diesem Hintergrund stellt sich auch im Ausgangsfall
die Frage, auf welchem Gebiet der Beklagte tatsachlich
tatig war, als er im Bereitschaftsdienst den Schluckauf
therapierte. Die Schluckaufproblematik wird von Allge-
meinmedizinern, HNO-Arzten, Pneumologen, Neurologen,
Internisten oder auch von Logopaden behandelt. Bei der
Beantwortung der Frage, welcher Sachverstandige vom
Gericht einzusetzen gewesen wére, hilft es auch nicht
weiter, dass der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit der arzi-
lichen Tatigkeit gar nicht im Bereich des Handels - der
Schluckauftherapie —, sondern des Unterlassens ~ der
Sicherungsaufkldrung — gelegen hat.

Sicher ist nur, dass eine Begutachtung der Tatigkeit des
Gynékologen durch einen Facharzt flir Gynakologie
nicht angezeigt ist, weil der Arzt definitiv und unbestrit-
ten nicht auf diesem Gebiet tatig war.

Das Beispiel zeigt, dass der Grundsaiz der fachgleichen
Begutachtung nicht ohne Weiteres und nicht allein auf
Anhieb zum richtigen Gutachter fiihrt. Die Problematik
wird noch dadurch verschérft, dass sich oft Arzte ver-
schiedener Fachrichtungen um die Behandlung einzel-
ner Krankheitsbilder bemithen und Glaubenskriege be-
zUglich der jeweils besseren Ergebnisse ihrer verschie-
denen Therapien fihren. So werden beispielsweise Band-
scheibenvorfalle ebenso von Neurochirurgen behandelt
wie von Orthopéden. Weitere Schwierigkeiten treten dann
auf, wenn sich Fachérzte auf entlegene Spezialgebiete
wagen, ohne diesbezligliche Zusatzausbildungen zu be-
sitzen, so beispielsweise wenn der Allgemeinchirurg
»ochbnheitsoperationen” durchfiihrt. Kommt es dabei
zu Behandlungsfehlern, ist fraglich, ob ein Aligemeinchi-
rurg oder ein plastischer Chirurg zum Gutacher zu be-
stellen ist, weil sich der eine immerhin auf das Gebiet
des anderen gewagt hat.

Es stellt sich deshalb nicht nur hier, sondern aligemein
die Frage, was unter dem Postulat der fachgleichen Be-
gutachtung im Einzelnen zu verstehen ist, ob es zu

2 BGH VersR 2001, 1116; VersR 2002, 1026; OLG Saarbriicken
vom 24, 5. 2000 - 1 U 819/99-203 - NJW-RR 2001, 671; OLG
Koblenz vom 19. 5. 2005 - 5 U 1470/04 —~ MedR 2005, 473.

3 BGH VersR 2005, 227.

4 BGH VersR 1980, 940; OLG Karlsruhe vom 12. 12. 2001 -7 U
90/00 — OLGR 2002, 403; OLG Oldenburg VersR 2008, 1711;
Geifl/Greiner, Arzthaftpflichtrecht 5. Aufl. 2006 S. 298.

5 Mit weiterem Beispiel Stegers/Hansis/Alberts/Scheuch, Sach-
versténdigenbeweis im Arzthaftungsrecht 2. Aufl. 2008 Rn. 59.
Zu einfach macht es sich der BGH in diesen Fallen, wenn er le-
diglich ausfihrt: ,Soweit ein Eingriff mehrere Fachbereiche be-
rihrt, kommt es darauf an, welchem Fachbereich die konkrete
Beweisfrage zuzuordnen ist* (BGH VersR 2009, 257 Tz. 18).
Welchem Fachbereich die konkrete Beweisfrage zuzuordnen
ist, ist meist die entscheidende Frage, die von unterschiedlichen
Disziplinen verschiedentlich beantwort wird. Damit kann die Ent-
scheidung dieser Frage erst am Ende eines interdisziplindren
Gutachtens stehen.

6 BGH VersR 2009, 257; OLG Hamm VersR 2001, 249; VersR
2002, 613; Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht 3. Aufl. 2010 Rn.
S 6.

7 Terbiile, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht 2009 Rn.
289.
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Recht erhoben wird und gegebenenfalls zu ersetzen oder
Zu erganzen ist.

ill. Auswahl auf Grundlage der Musterweiterbii-
dungsordnung fiir Arzte

Nach der Kommentarliteratur muss das Gericht bei sei-
ner Wahi zunéchst die fiir die Begutachtung erforderli-
che Fachrichtung ermittein; aus dem Kreise deren Ange-
horiger es sodann eine fachlich besonders geeignete
und zuverlassige Person auswahlt®. Dabei sollen die in
der Musterweiterbildungsordnung fur Arzte (MWBO A)
verbindlich geregelten Fachgebiete entscheidungserheb-
lich sein®.

Die MWBO A umfasst zum Stand vom 25. 6. 2010 ins-
gesamt 56 Fachgebiete mit einigen weiteren Schwer-
punkten und 47 sogenannte Zusatzweiterbildungen. Be-
reits diese Vielzahl von Fachgebieten zeigt, dass eine
eindeutige Zuordnung durchaus problematisch sein kann.

Im vorliegenden Fall schweigt die MWBO A naturgemaB
unter dem Abschnitt ,Frauenheilkunde® zu Untersu-
chungs- und Behandlungsverfahren betreffend den
Schluckauf, sodass eine Begutachtung durch einen Gy-
nékologen ausscheidet. Der Behandler ist auf diesem
Gebiet aber auch gar nicht tatig geworden, sondern hat
sich im Notdienst entweder auf das Gebiet eines Fach-
arztes fUr Hals-Nasen-Ohrenheilkunde' oder eines Fach-
arztes fur Innere Medizin und Pneumologie'? begeben.
Beide Fachgebiete beinhalten die Therapie des Schiuck-
aufs bzw. vergleichbarer Erkrankungen. Fraglich ist in
diesem Zusammenhang aber, ob man von einem Gynéa-
kologen dann den Facharzistandard eines Facharzies
fir Hals-Nasen-Ohrenheilkunde verlangen und sein Han-
deln von einem entsprechenden Sachverstiandigen be-
gutachten lassen darf, wenn sich der Gynakologe im
Notdienst auf dessen Gebiet begibt. Mit dem Postulat
der fachgleichen Begutachtung allein: ,Das Gericht hat
grundsétzlich auf die Fachkenntnisse eines Sachver-
sténdigen aus dem betreffenden medizinischen Sachge-
biet abzustellen“'?, kann diese Frage nicht beantwortet
werden.

Dass weitere Kriterien einbezogen werden miissen, um
den jeweils richtigen Sachverstéandigen zu finden, sollen
folgende Beispiele aus der taglichen arzthaftungsrechtli-
chen Praxis zeigen:

1. Der Bereich der ,Schénheitsoperationen*

Aus dem modernen Gesellschaftsleben sind die um-
gangssprachlich als ,Schdnheitsoperationen” bezeich-
neten chirurgischen Emgnffe kaum noch wegzuden-
ken™.

So sehr man auch ber den Sinn soicher Eingriffe strei-
ten kann, muss diese Entwicklung schlieBlich hinge-
nommen werden und es muss versucht werden, im Fall
der nicht ordnungsgemaB verlaufenden Operation die
{(medizinischen) Geschehnisse sachgerecht und mog-
lichst detailliert aufzuklaren.

Operiert nun ein Oralchirurg im Rahmen einer medizi-
nisch nicht indizierten, von der Patientin bzw. dem Pati-
enten jedoch gewinschten Gesichtsstraffung, die auch
die Mundpartie umfasst, stellt sich im anschlieBenden
Haftungsprozess unweigerlich die Frage, aus welchem
Fachgebiet der Gutachter stammen muss.

in Betracht k&me ein Oralchirurg, da dieser die OP fak-
tisch vornahm; es kdnnte jedoch auch der plastische
Chirurg als Gutachter in Betracht kommen, da dieser
der Fachmann auf dem einschldgigen Gebiet ist. Ein
Oralchirurg ist jedenfalls aufgrund seiner Weiterbildung
nicht beféhigt und damit nicht berechtigt, solche Ein-
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griffe Uberhaupt vorzunehmen. Es liegt auf der Hand,
worin das Problem besteht: Darf sich der bereits von der
Behandlungsseite begangene Fehler in der Auswahl des
Gutachters fortsetzen?

2. Bereich des Schulenstreits

Es gibt medizinische Faligestaltungen, die nach der
MWBO A bereits zwei Fachgebieten zugeordnet sind,
jedoch von diesen beiden Fachgebieten unterschxedhch
beurteilt und damit auch unterschiedlich behandelt wer-
den. Dies trifft beispielsweise flir die Behandlung von
Bandscheibenvorfallen zu. Neurochirurgen und Ortho-
péden vertreten diesbezlglich unterschiedliche Thera-
pieanséatze.

IV. Die Theorie vom Empfangerhorizont

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich, dass die vermeint-
liche Einfachheit des Grundsatzes der fachgleichen Be-
gutachtung gleichzeitig auch dessen gr6Bte Schwiche
ist. Es hat sich vom Ergebnis her gezeigt, dass in Fallen
einer angemaBten Behandlung der Gutachter gerade
aus dem Gebiet stammen muss, dessen Beherrschung
er sich angemaBt hat; in Fallen der sich Uberschneiden-
den Behandlungsansétze muss ein fachiibergreifendes
(interdisziplindres) Gutachten eingeholt werden?® und bei
Behandlungen, die keinem eindeutigen Fachgebiet un-
terfallen, ein Gutachten, welches die betroffenen Berei-
che méglichst umfassend abdeckt. Zu diesen sachge-
rechten Ergebnissen gelangt man allein mit dem Prinzip
der fachgleichen Begutachtung nicht.

Um zu einer befriedigenden juristischen Lésung zu kom-
men, die das Prinzip der fachgleichen Begutachtung
einschlieBt aber auch Fragen Idst, die allein durch die-
ses Prinzip nicht geldst werden kénnen, ist zunachst zu

8 Katzenmeier in Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht 6. Aufl. 2009
Rn. 14.

9 BGH VersR 2009, 257; OLG Naumburg vom 13, 3. 2003 -1 U
34/02 - OLGR 2003, 348; LSG Celle vom 23. 4. 1997 - L 5 KA
89/95 —; Stegers/Hansis/Alberts/Scheuch aaO (Fn. 5) Rn. 62.

10 Es gilt zu beachten, dass die MWBO A der Bundesérztekam-
mer gegeniiber den Arzten keine (standes)rechtliche Bindungs-
wirkung entfaltet. Vielmehr werden die Landesarziekammern
als Anstalten des 6ffentlichen Rechts in den Heilberufsgesetzen
der Lander erm3chtigt, ihre Angelegenheiten zu regeln. Die Wei-
terbildungsordnungen der Landes@rztekammern binden dann
ihre Zwangsmitglieder, jeden approbierten Arzt. Dabei liefert die
MWBO A der Bundesarztekammer jedoch schon im Sinne einer
Vereinheitlichung des arztlichen Standeswesens detaillierte Vor-
gaben, die gréBtenteils so auch von den Landesérztekammern
Gbernommen werden; vgl. Lippert in Ratzel/Lippert, Kommentar
zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte Einl. vor §§ 1 fi.
Rn. 1ff.

11 Denn unter Schiuckauf (Singultus) wird die unwillkGrliche, meist
in unregelmaBigen Serien auftretende Kontraktion des Zwerch-
fells und der Atemhilfsmuskulatur mit Stimmritzenschiuss, durch
die es zu einer typischen ,hicksenden® Inspiration kommt, ver-
standen (Federspil/Zenk HNO 1999, 867). Dies ordnet die MWBO
A dem Facharzt fur Hals-Nasen-Ohrenheilkunde zu, wenn es
dort heiBt: ,Erwerb von Kenntnissen, Erfahrungen und Fertig-
keiten in der Erkennung, konservativen und operativen Behand-
lung, Nachsorge und Rehabifitation von Erkrankungen einschlieB-
lich Funktionsstdrungen, Verletzungen, Fehlbildungen, Formver-
dnderungen ... des Rachens, des Kehikopfes, der oberen Luft-
und Speisewege".

12 Die MWBO A hierzu: ,Erwerb von Kenntnissen, Erfahrungen
und Fertigkeiten in der Erkennung und Behandlung der Erkran-
kungen der Lunge, der Atemwege, der PulmonalgefaBe, des
Mediastinums, der Pleura, der Thoraxwand und Atemmuskula-
tur sowie der extrapulmonalen Manifestationen pulmonaler Er-
krankungen”.

13 BGH VersR 2009, 257. )

14 Bereits 2005 waren es laut der Geselischaft flir Asthetische
Chirurgie Deutschland e. V. rd. 150 000 Eingriffe.

15 So auch: Stegers/Hansis/Alberts/Scheuch aa0 (Fn. 5) Rn. 71.
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kléren, auf welchem gesetzlichen Gebiet die Ldsung zu
suchen ist.

Die ZPQO, die die Gutachterproblematik ansatzweise in
§ 404 regelt, fUhrt nicht weiter, weil sie nur Regeln flr
das Verhaltnis der Parteien untereinander und zum Ge-
richt zum Inhalt hat, nicht aber materiell-rechtliche Fra-
gen regelt, die die Rechte und Pflichten der Streitpar-
teien betreffen. Um gerade diese geht es aber auch im
Zusammenhang mit der Auswahl des richtigen Gutach-
ters. Dieser muss den Umfang und die Art des geschul-
deten &rztlichen Standards bestimmen, um anschlieBend
zu kl&ren, ob dagegen verstoBen wurde, also ein Be-
handlungsfehler vorliegt oder nicht.

Die Lésung liegt deshalb in der schuldrechtlichen Bezie-
hung zwischen Arzt und Patient, also im zivilrechtlichen
Bereich und ergibt sich aus dem dort herrschenden
Grundsatz, dass eine Leistung so zu erbringen ist, wie
es unter Berlicksichtigung von Treu und Glauben und
der Verkehrssitte erwartet werden darf (§ 242 BGB), aus
dem Verkehrs- und Vertrauensschutzgedanken, aus der
Interessenlage der Parteien und der Geschéftsgrund-
lage. Diesen allgemeinen Grundsétzen vorrangig ist aber
noch der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag.
Er legt den geschuldeten Inhalt der Leistungen in erster
Linie fest. Aus ihm ergibt sich der vom Arzt geschuldete
Standard und damit auch das Fachgebiet, auf dem sich
der Arzt authalt bzw. aufhalten sollte, sowie letztlich auch
das Fachgebiet des Gutachters. Da der Vertrag mit dem
Arzt oft miindlich geschlossen wird oder aber den fragli-
chen Standard nicht expressis verbis kiarstellt, muss er
nach allgemeinen Grundsétzen unter Beriicksichtigung
des Empféngerhorizonts ausgelegt werden. Vereinfacht
ausgedriickt bedeutet dies, dass fliir den geschuldeten
Leistungsinhalt und damit auch fir die Beantwortung
der Frage nach dem richtigen Gutachter der Empfanger-
horizont maBgeblich ist.

Die gesetzliche Grundlage dieser allgemein anerkannten
Auslegungstheorie findet sich in den §§ 133, 157 BGB.
Dabei gelten die §§ 133, 157 BGB nicht nur fiir die klas-
sische Willenserklérung, d. h. fir die EntduBerung des
Willens, der auf die Herbeifllhrung einer privatrechtli-
chen Rechtsfolge gerichtet ist, sondern z. B. auch flr
geschéftsahnliche Handlungen'e,

Ziel der Auslegung ist die Ermittlung des flir die rechtli-
che Beurteilung maBgeblichen Inhalts einer Willenser-
klarung®. Fur den Regelfall empfangsbediirftiger Erkl-
rungen wird § 133. BGB ergénzt durch die objektiv-nor-
mative Auslegung nach § 157 BGB, um dem Verkehrs-
und Vertrauensschutz der Marktteilnehmer Rechnung zu
tragen.

Der Erklarende muss sich an dem festhalten lassen, was
der Empfénger verniinftigerweise verstehen konnte. Ne-
ben dem Erklarungsakt selbst sind auch auBerhalb fie-
gende Begleitumstande als weitere Auslegungsmittel zu
beriicksichtigen, z. B. der Erklarung vorangehende Um-
sténde wie Verkaufsprospekte oder Vorverhandlungen'®.

Bei dem Abschluss des Heilbehandlungsvertrags ist al-
so nicht allein auf den bloBen inhalt des meist mindlich
geschlossenen eigentlichen Vertrags abzustellen, son-
dern auch und gerade auf die nach auBen wirkende Wer-
bung des Arztes, die Bezeichnung, die er sich (selbst)
gibt, seine Versprechungen und den Eindruck von medi-
zinischer Fachkompetenz, den er durch die faktische
Ubernahme der Behandlung in dem betreffenden Gebiet
erweckt.

Diese duBeren Umsténde gewinnen im Bereich des Be-
handlungsvertrags besondere Bedeutung. Flr die Viel-
zahl der Patienten ist es nahezu unmdglich, den eigentli-
chen Inhalt des konkreten Behandiungsvertrags zu er-
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fassen. Daran andert auch die Aufkldrung nichts, die
zudem erst nach Vertragsschluss vorgenommen wird,
da sie nur einen groben Uberblick {iber den Behand-
lungsablauf, die Risiken und Alternativen bieten soll, mit-
hin nur im ,,GroBen und Ganzen® aufzukldren ist’®. Die
»Geheimsprache” der Mediziner?® tragt dabei auch mehr
zur Unklarheit als zur sprichwértlichen Aufklarung bei
und hilft dem Patienten bei der Auslegung nicht weiter.

Deshalb gehen viele Arzte dazu Uber, mit leichter ver-
standlichen und &ffentlichkeitswirksamen Bezeichnun-
gen zu werben, wie z. B. der ,Mannerarzt“ oder der
~Schénheitschirurg”. Dadurch werden berechtigte Er-
wartungen des Patienten geweckt, die die Ausbildung
des behandelnden Arztes oftmals nicht erflillen kann.

Im Ergebnis kommt es deshalb darauf an, was ein ver-
sténdiger Dritter in der Lage des Patienten unter Be-
ricksichtigung aller Umstande des Einzelfalls fir einen
Behandlungsstandard erwarten durfte und musste.

Dieser Standard muss bei der Auswahl des Gutachters
~aus dem betreffenden medizinischen Sachgebiet” mit
berlicksichtigt werden. Geschieht dies, liegt die Losung
der oben genannten strittigen Falle auf der Hand.

Wenn der Allgemeinchirurg in Hochglanzprospekien mit
Ergebnissen fir Schdnheitsoperationen wirbt, die (ibli-
cherweise in das Fachgebiet des plastischen Chirurgen
fallen, kann der Patient erwarten, dass ihm dieser Stan-
dard auch gewahrt wird. Der Patient wird sich schlieB3-
lich regelméaBig gerade wegen dieser nach auBen treten-
den, ihn Uberzeugenden Werbung firr diesen Chirurgen
entschieden haben.

V. Zusammenfassung

Der Arzt schuldet das, was er einem objektiven Betrach-
ter in der Lage des Patienten nach seiner Erkldrung ver-
sprochen hat. Bewirbt er ein fachfremdes Gebiet und/
oder begibt sich darauf, schuldet er den Standard die-
ses Gebiets. Die Lehre von der Beriicksichtigung des
Empfangerhorizonts hilft auch in den weiteren Zweifels-
fallen weiter. Kombiniert man durchgéngig den Grund-
satz der fachgleichen Begutachtung mit der Lehre vom
Empfangerhorizont, ergibt sich die Ldésung aller Zwei-
felsfalle zwanglos. Der Gyndkologe im Notdienst schul-
det nur das, was ein verstandiger Patient von einem im
Notdienst tatigen unter Umsténden fachfremden Arzt er-
warten kann: Den einfachen Standard eines Allgemein-
mediziners. Dies gilt selbst dann, wenn der im Notdienst
tatige Arzt der richtige Facharzt ist. Der vagabundieren-
de Oralchirurg schuldet den Standard des plastischen
Chirurgen, wenn er ,Schénheitsoperationen® durchfihrt.
Der Orthopade oder der Neurochirurg, der eine Band-
scheibenoperation durchfihrt, schuldet nicht nur den
Standard seines Gebiets. Hier ist zu beachten, dass der
Patient erwarten kann, dass fir Abgrenzungsfragen und
fachlbergreifende Fragen die ndtige Entscheidungs- und
Wissenskompetenz auch aus dem anderen Fachgebist
vorliegt. Aus diesem Grund ist in derartigen Féllen ein
interdisziplindres Gutachten einzuholen, das insbeson-
dere zu der Frage Stellung nimmt, welches Vorgehen im
Einzelfall richtiger gewesen wére; das neurochirurgische

16 BGH vom 13. 10. 1994 - IX ZR 25/94 - NJW 1995, 45; Busche
in Munch. Komm. zum BGB 5. Aufl. 2006 § 133 Rn. 45.

17 Reichhold in juris Praxiskomm. zum BGB 5. Aufl. 2010 § 133
Rn.7.

18 BGH vom 11. 3. 1999 - Vli ZR 179/98 ~ NJW 1999, 2432; vom
19. 12. 2001 - XIl ZR 281/99 - NJW 2002, 1260; Dérner in
Schulze u. a., BGB 6. Aufl. 2009 § 133 Rn. 5.

19 BGHZ 90, 103 (106, 108) = VersR 1984, 465 (466); 144, 1 (5) =
VersR 2000, 725 (726).

20 Ziegler VersR 2002, 541.
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oder orthopédische. Wenn flir Diagnose und Therapie
unterschiedliche Fachgebiete zustandig sind, die aber
von nur einem Arzt behandelt werden, wagt sich dieser
fur den Teil, in dem er nicht als Facharzt ttig ist, auf ein
fremdes Gebiet, sodass der Patient erwarten kann, dass

Bucher

Kraftfahrtversicherung
Von Ernst Stiefel (Begr.) und Karl Maier (Hrsg.)

(Verlag C. H. Beck, Miinchen, 18., vollsténdig neubearbeitete
Aufl. 2010, XXXl und 1403 S, Ln., ISBN 978-3-406-59187-7,
118 Euro)

I. Einfithrung

1963 erschien ein Meisterwerk: Luchino Viscontis Verfilmung
des Romans ,ll Gattopardo®, in der die Fahrnisse einer sizilia-
nischen Adelsfamilie vor dem Hintergrund des Risorgimento
beschrieben werden. Zu diesem Zeitpunkt lag der 1931 be-
griindete Kommentar zur Kraftfahrtversicherung aus dem Hau-
se C. H. Beck in der vierten Auflage vor. Damals bestand wohl
kein Zusammenhang zwischen den beiden Werken — auBer
dass es sich jeweils um einen Ausweis groBen fachlichen Kén-
nens handelte.

Heute gibt es eine engere Verbindung. Seit gut einem Jahr hat
die Fachwelt Zugriff auf die akiuelle 18. Auflage des ,Stiefel”.
Es handelt sich wie ehedem um einen herausragend Klaren, in-
haltsreichen Fiihrer durch das Recht der Kraftfahrtversicherung,
der systematische Zusammenhénge ebenso gekonnt aufdeckt,
wie er bei der Losung praktischer Probleme hilft. Dieses Pradi-
kat ist schwerer verdient, als es die groBe Tradition des Werks
vermuten lasst. Um auf den Erfolgen der Vorauflagen aufbauen
zu kénnen, musste der neue Herausgeber, Prof. Dr. Karl Maier
von der Fachhochschule Kalin, sich das Motto des Hauptprota-
gonisten von Il Gattopardo®, des weltweisen Flirsten von Sa-
lina, zu eigen machen: ,Wenn wir wollen, dass alles bleibt wie
es ist, ist es nétig, dass alles sich veréndert.”

il. Verdnderungen

Verédndert hat sich vieles seit der Vorauflage aus dem Jahr
2000. Das beginnt mit den Menschen, die hinter dem Kommen-
tar stehen. Die 17. Auflage verfasste mit herkulischer Schaf-
fenskraft noch ganz allein der inzwischen verstorbene Edgar
Hofmann, der das Werk seit der 9. Auflage von 1974 betreut
hatte. Fiir die Neuauflage von 2010 zeichnet ein neuer, deutlich
vergréBerter Autorenkreis verantwortlich. Neben dem Heraus-
geber wirken nun sieben weitere Verfasser mit — allesamt aus-
gewiesene Kenner der Materie. Die Hauptlast des Werks schul-
tern neben dem Herausgeber zwel Autoren aus dem Kreis der
Versicherungswirtschaft, Jirgen Jahnke und Dr. Martin Stadler,
der als Mitglied der GDV-Arbeitsgruppe Bedingungen die AKB
08 mitgestaltet hat. Aus der Versicherungswirtschaft stammen
auch Klaus-Friedrich Meinecke, der Fragen des Sachverstandi-
genverfahrens und diverse Fragen des Leistungsumfangs (u. a.
A.2.5 bis A.2.14) behandelt, und Dr. Ralf Schurer, der neben
einer Besprechung der Sonderbedingungen flir Kraftfahrzeug-
Handel und Handwerk eine innovative Kommentierung zum
Abschn. | AKB 08 vorgelegt hat. Seine Ausfiihrungen zu den
friiher extern geregelten, praktisch bedeutsamen Tarifbestim-
mungen zum Schadenfreiheitsrabattsystem sind auBerordent-
lich lesenswert. Aus der Richterschaft konnten Dr. Dirk Hal-
bach vom OLG Koéin und Dr. Jens Rogler vom LG Niirnberg-
Furth fur eine Mitarbeit gewonnen werden. Halbach zeichnet
fur die Kommentierung der Risikoausschliisse und die Herbei-
fhrung des Versicherungsfalls verantwortlich, Rogler fir das
Schadensersatzrecht. Aus der Fachanwaltschaft wirkt Oskar
Riedmeyer mit, der die Regulierung von Auslandsunfalien kom-
mentiert. Die Leistung des Herausgebers besteht nicht nur da-
rin, derart renommierte Fachleute fiir eine Neukommentierung
gewonnen, sondern auch flr ein reibungsloses Ineinandergrei-
fen der einzelnen Kommentarteile gesorgt zu haben.

Veréndert hat sich auch die Materie der Kraftfahrtversicherung,
zuvorderst das maBgebliche Bedingungswerk selbst. Schon
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er auch dieses beherrscht und folglich unter Ber{ick-
sichtigung des Grundsatzes der fachgleichen Begutach-
tung und der Lehre vom Empféngerhorizont ebenfalls ein
interdisziplindres Gutachten gegebenenfalls durch zwei
Gutachter einzuholen ist.

die Vorauflage hatte damit zu kdmpfen, dass die AKB - wie die
Uibrigen AVB auch - seit der Deregulierung von 1994 keiner be-
hérdlichen Vorabkontrolle mehr unterliegen und daher nicht
mehr Uber die Qualitat ,gesetzesvertretender privatautonomer
Vorschriften” (Neugebauer) verfigen. Immerhin besaB3en sie aber
noch eine normahnliche Struktur. Das tun die der Neuauflage
zugrunde liegenden AKB 08 nicht mehr. Sie haben — im Inte-
resse einer besseren Lesbarkeit fir die VN — Gesetzestechnik
und -sprache weitgehend hinter sich gelassen. Ein modularti-
ger Aufbau nach Leistungen, bestimmten Situationen im Lauf
des Versicherungsverhélinisses und besonders wichtigen Fra-
gen, die der VN haben mag, prigen das neue Bedingungswerk.
Dennoch gelingt es den Autoren der 18. Auflage eindrucksvoll,
jede Skepsis hinsichtlich der Kommentierbarkeit der AKB 08
zu zerstreuen: Gerade weil das Bedingungswerk konsequent
Fachterminologie (wie z. B. ,,Obliegenheiten®) meidet, bedarf
es einer kundigen Erlduterung des versicherungsrechtlichen
Gehalts der einzelnen Bedingungen.

Inhattlich hatten die Autoren ebenfalls groBBe Veranderungen zu
bewaltigen. Hinlénglich bekannt sind die Umwalzungen, wel-
che die VWG-Reform von 2008 mit sich gebracht hat. Hier
wirken nicht nur die Anderungen im Allgemeinen Teil und im
Recht der Schadensversicherung (Stichworte: Widerrufsrecht
des VN, Beratungs- und Informationspflichten des Versicherers,
Recht der vertraglichen Obliegenheiten, Quotelungsprinzip) auf
die Kraftfahrtversicherung ein. Wichtig sind auch Verschiebun-
gen im Verhdaltnis von PfIVG und WG. Zentrale Bestimmunagen,
wie der Direktanspruch des Geschadigten gegen den Versi-
cherer und die Leistungspflicht gegenliber Dritten, finden sich
nun im WG (§§ 115, 117). Weiterhin hat sich das Europarecht
erneut bemerkbar gemacht, etwa in Form der 6. KH-Richtlinie
vom 16. 9. 2009 oder der Umwelthaftungsrichtlinie 2004/35/EG.
Nationale Umsetzungsakie wie das USchadG mussten in die
Kommentierung aufgenommen und auf ihre Relevanz fiir die
Kfz-Versicherung (Kfz-Umweltschadenversicherung!) hin unter-
sucht werden. Dieser umfassende Wandel hat die Autorenschaft
nicht angefochten ~ im Gegenteil: in der Bewéitigung der He-
rausforderungen auf verschiedenen Ebenen hat sie den Kom-
méntar zu neuer GroBe gefihrt.

Das ging nicht ohne weitere Veranderungen: Der Stoff ist um-
gegliedert und erweitert worden. In der 18. Auflage des ,Stie-
fel* ist die Kommentierung der AKB 08 erstmals als 1. Haupt-
teil an den Anfang des Werks gerlickt. Die fir die Kfz-Versiche-
rung relevanten Gesetzesvorschriften des VVG, des PfIVG und
der Kfz-PflVV werden anschlieBend in einem 2. Hauptteil erldu-
tert. Diese Umgliederung hebt die AVB als eigentliches Herz
des Versicherungsrechts auf den Schild und bietet dem Prakti-
ker einen schnellen Zugang zu Spezialproblemen des Alitags-
geschéfts — etwa Fragen der Neupreisentschadigung (A.2.6
Meinecke). Ob freilich eine Relegation des Gesetzesrechts wirk-
lich angezeigt war, ist fraglich. Einige praktisch relevante Fra-
gen der Kraftfahrtversicherung finden nur auf Grundlage des
WG Antwort {Gefahrerhdhung — mit Ausnahme einer Detailre-
gelung in D.3.3 Abs. 2 AKB 08}, andere (Obliegenheitsverlet-
zungen, Quotenbildung bei grober Fahriassigkeit) lenkt das Ge-
setzesrecht entscheidend. Die Vorschriften des VVG sind fir
diese Fragen die Drehblhne, auf der die Rechtsprechung die
Feinsteuerung im Abgleich mit anderen Versicherungssparten
vornehmen wird — nicht etwa die sprachlich normfernen Be-
stimmungen der AKB 08. Vor diesem Hintergrund wiére es, was
die Gliederung anbelangt, — der First von Salina mdge mir ver-
zeihen — vielleicht besser beim Alten geblieben,

Die Erweiterung des Stoffs ist augenscheinlich: Stolze 1400
Seiten nimmt der Kommentar ein - ein stattliches Mehr gegen-
iber der Vorauflage. Dieses Mehr ist zum einen dem erhdhten
Erlduterungsbedarf hinsichtlich der Normen des 2008 neuko-



