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Erstversorgung, Untersuchungen, Befunderhebungen zur Diagnosestellung und die Diag-
nose selbst sind unabdingbare Voraussetzung fiir die Entscheidung des D-Arztes, ob ,all-
gemeine* oder ,besondere Heilbehandlung” anzuordnen ist.

Wegen des inneren Zusammenhangs dieser MalBhahmen mit der Entscheidung Uber das
richtige Heilverfahren, handelt der D-Arzt hierbei in Austibung eines dffentlichen Amtes im
Sinne des Art. 34 GG mit der Folge, dass der Unfallversicherungstrager fur etwaige Fehler
in diesem Bereich haftbar zu machen ist.

Der VI. und der Ill. BGH-Senat geben diesbeziiglich ihre Rechtsprechung zur sog. ,,doppel-
ten Zielrichtung” auf (vgl. Urteil des BGH vom 09.12.2008 — VI ZR 277/07 — [UVR 03/2009, S.
170].

Art. 34 GG, 8§ 839 BGB, § 34 Abs. 1 S. 1 SGB VI

Urteil des BGH vom 29.11.2016 — VI ZR 208/15 —
Bestatigung des Urteils des OLG Frankfurt vom 05.03.2014 — 8 U 129/14 —

Der Klager macht Schadensersatzanspriche nach einem Arbeitsunfall gegen den D-Arzt
(Beklagter) der Berufsgenossenschaft (BG, Streithelferin) geltend.

Der Klager wurde am 3.3.2010 nach einem Arbeitsunfall in das W — Krankenhaus eingeliefert.
Dort wurde er von einer Arztin behandelt, die den Beklagten in seiner Funktion als D-Arzt ver-
trat, ohne jedoch selbst als D-Arztin bestellt zu sein. Die Arztin diagnostizierte eine BWS Prel-
lung, attestierte Arbeitsfahigkeit und ordnete ,allgemeine Heilbehandlung” an. Am 12.3.2010
suchte der Klager einen anderen D-Arzt auf. Dieser stellte eine Fraktur LWK-I mit Hinterkan-
tenbeteiligung fest; der Klager musste anschlieRend operiert werden. Die BG gewahrte Ver-
letztengeld und eine vorlaufige Rente nach einer MdE von 20 v.H. vom 17.8.2010 bis Ende
Februar 2013.

Das LG Limburg wies die Schadensersatzklage ab, das OLG Frankfurt wies die Berufung
durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO zurick.

Der BGH wies die Revision des Klagers zurick, weil nicht der Beklagte, sondern die BG
nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB passivlegitimiert sei. Zunachst fuhrt der BGH aus, dass
arztliche Heilbehandlung nicht in Austibung eines offentlichen Amtes i.S.v. Art. 34 GG erfolge,
sondern der Arzt fur eine fehlerhafte Heilbehandlung grundsatzlich personlich hafte. Die Tatig-
keit eines D-Arztes sei jedoch nicht in vollem Umfang dem Privatrecht zuzuordnen, da er
entscheide, ob ,allgemeine” oder ,besondere Heilbehandlung“ erforderlich sei und er bei dieser
Entscheidung eine der BG obliegende Aufgabe erfille und damit ein offentliches Amt ausibe
(val. Rz. 9). Sei die Entscheidung Uber die richtige Heilbehandlung fehlerhaft, hafte nicht der D-
Arzt personlich, sondern die BG nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB. Dies gelte auch, soweit die
Uberwachung einer Heilbehandlung der Entscheidung lber die Art der Heilbehandlung die-
ne. Die Frage, ob der D-Arzt auch bei der Untersuchung zur Diagnosestellung und bei der
Diagnosestellung selbst ein offentliches Amt auslbe, sei bisher noch nicht hdchstrichter-
lich geklart (wird ausgefiihrt, vgl. Rz. 12).

Nach § 34 Abs. 1 S. 1 SGB VIl sei ein UVT verpflichtet alle MalRnahmen zu treffen, durch die
eine frihzeitige und sachgemafe Heilbehandlung und, soweit erforderlich, eine besondere
Heilbehandlung gewahrleistet werde. Schon dies spreche dafir, nicht nur die Entscheidung
Uber die Einleitung einer ,allgemeinen“ und ,besonderen Heilbehandlung” als Ausiibung eines
oOffentlichen Amtes anzusehen, sondern auch die diese Entscheidung vorbereitenden Mal3nah-
men (vgl. Rz. 18). Untersuchungen, Befunderhebungen zur Diagnosestellung und die Di-
agnose selbst seien unabdingbare Voraussetzung fir die Entscheidung tber die zutref-
fende Heilverfahrensart. Fehler in diesem Bereich wirkten oftmals in der falschen Entschei-
dung Uber das richtige Heilverfahren fort. Somit sei ein innerer Zusammenhang zwischen der
Diagnosestellung sowie der sie vorbereitenden MaRBnhahmen und der Entscheidung Uber das
richtige Heilverfahren gegeben, so dass jene MalRhahmen ebenfalls der 6ffentlich-rechtlichen
Aufgabe des D-Arztes zuzuordnen seien (vgl. Rz. 19). Eine Aufspaltung dieses einheitlichen
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Lebensvorganges ware unnatrlich, weshalb der Senat seine diesbezigliche Rechtsprechung
(vgl. Urteil des BGH vom 9.12.2008 — VI ZR 277/07 — [UVR 03/2009, S. 170] aufgebe. Der lll.
BGH — Senat habe mitgeteilt, dass er an einer abweichenden Auffassung ebenfalls nicht mehr
festhalte.

Auch die Erstversorgung durch den D-Arzt sei der Ausubung des 6ffentlichen Amtes zu-
zurechnen (vgl. Rz. 24), denn sie gehe unmittelbar in die Diagnosestellung und die Entschei-
dung uber das richtige Heilverfahren tber, weshalb auch die Erstversorgung nicht sinnvoll von
den anderen MalRnahmen abgetrennt werden kénne. Alle MalRhahmen seien der Pflicht des
UVT nach 8§ 34 Abs. 1 S. 1 SGB VII, schnelle und sachgeméaf3e Heilbehandlung zu gewahren,
zuzuordnen und damit haftungsrechtlich dem UVT zuzurechnen.

Die Tatsache, dass die behandelnde Arztin den Beklagten vertrat, ohne selbst eine D-Arzt-
Zulassung zu haben, fiihre nicht zur Passivlegitimation des Beklagten, da die BG die Arztin tétig
werden lieR. Das Tatigwerden der Arztin betreffe lediglich das Innenverhaltnis zwischen dem
Beklagten und der BG, weil der Beklagte entgegen seiner vertraglichen Verpflichtung aus dem
D-Arztvertrag nicht selbst fir die BGB tatig wurde (vgl. Rz. 30).

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 29.11.2016 — VI ZR 208/15 —
wie folgt entschieden:



http://dokcenter.dguv.de/livelink/livelink.exe/fetch/2000/1860033/1905001/1907977/03_2009_07.pdf?nodeid=1907996&vernum=-2
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
VI ZR 208115 Verkindet am:
29. November 2016
Olovceic

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Machschlagewerk: a
BGHZ: a
BGHR: ja

SGB VIl § 34 Abs. 1, 3; GG Art. 34; BGB § 839 (Fc)

a) Wegen des regelmilig gegebenen inneren Zusammenhangs der Diagnose-
stellung und der sie vorbereitenden Malknahmen mit der Entscheidung iiber
die richtige Heilbehandlung sind jene Malnahmen ebenfalls der &ffentlich-
rechtlichen Aufgabe des Durchgangsarztes zuzuordnen mit der Folge, dass
die Unfallversicherungstrager fir etwaige Fehler in diesem Bereich haften
(Aufgabe der Rechtsprechung zur "doppelten Zielnchtung”, vgl. Senatsurteil
vom 9. Dezember 2008 - VI ZR 277/07, BGHZ 179, 115 Rn. 23; BGH, Urteil
vom 9. Dezember 1974 - Il ZR 131/72, BGHZ 63, 265, 273 1).

b) Eine Erstversorgung durch den Durchgangsarzt ist ebenfalls der Ausiibung
eines dffentlichen Amtes zuzurechnen mit der Folge, dass die Unfallversiche-
rungstrager fiir etwaige Fehler in diesem Bereich haften (Aufgabe BGH, Ur-
teil vom 9. Dezember 1974 - lll ZR 131/72, BGHZ 63, 265).

c) Bei der Bestimmung der Passivlegitimation ist regelmiBig auf den Durch-
gangsarztbericht abzustellen, in dem der Durchgangsarzt selbst die "Art der
Erstversorgung (durch den D-Arzt)" dokumentiert.

BGH, Urteil vom 29. November 2016 - V1 ZR 208/15 - OLG Frankfurt am Main
LG Limburg

ECLI:DE:BGH22016:291116UVIZR208.15.0
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Der V1. Zivilsenat des Bundesgenichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 20. September 2016 durch den Vorsitzenden Richter Galke, die Richter
Stohr und Offenloch und die Richterinnen Dr. Oehler und Dr. Roloff

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen den Beschluss des 8. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Frankfurt am Main vom 5. Marz 2015 wird zuriick-
gewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsrechtszuges einschlief-
lich der Kosten der Streithelferin, letztere bis zum 26. Juni 2016;
ab dem Zeitpunkt des Beitrittswechsels am 27 Juni 2016 tragt die
Streithelferin des Kl3gers ihre Kosten selbst.

Won Rechts wegen

Tatbestand:

1 Der Klager macht Schadensersatzanspriiche nach einem Arbeitsunfall
am 3. Marz 2010 gegen den Beklagten geltend, der Chefarzt des W .-Kran-
kenhauses und Durchgangsarzt (kiinfig: D-Arzt) der Berufsgenossenschaft
(kiinftig: Streithelferin) ist.

2 Nach dem Arbeitsunfall wurde der Klager in das W -Krankenhaus einge-
liefert. Die Behandlung in der Ambulanz erfolgte durch eine Arztin, durch die
sich der Beklagte in seiner Funktion als D-Arzt vertreten liels, ochne dass sie zur
standigen Vertreterin des D-Arztes bestellt war. Diese untersuchte den Klager.
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Im D-Arztbericht ist nach Fertigung von Rontgenaufnahmen die Erstdiagnose
"Prellung BWS" angegeben. Unter "Art der Erstversorgung (durch den D-Arzt)"
heilit es: "Symptomatisch, Voltaren Resinat 1-0-1, Pantozol 20 mg 1-0-0, kiih-
len, schonen”. Als Art der Heilbehandlung wurde "allgemeine Heilbehandlung
durch anderen Arzt" angeordnet. Der Klager wurde als "arbeitsfahig” erachtet.
Eine Nachschau solite am 14. Marz 2010 erfolgen, sofern dann noch Arbeitsun-
fahigkeit oder Behandlungsbedirftigkeit vorliegen sollte, bei Verschlimmerung

sofort.

3 Der Klager begab sich am 12. Mirz 2010 in die ambulante Behandlung
eines anderen D-Arztes. Dieser stellte nach Fertigung weiterer Réntgenauf-
nahmen die Diagnose einer Frakiur LWEK-l mit Hinterkantenbeteiligung. Der
Klager wurde in die dortige unfallchirurgische Klinikk aufgenommen und am
16. Marz 2010 operiert. Die Streithelferin gewdhrte ihm Verletztengeld und eine
vorldufige Erwerbsminderungsrente (20 %) fir die Zeit vom 17. August 2010 bis
Ende Februar 2013.

4 Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung des Klagers durch den angefochtenen Beschluss gem3l § 522
Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen. Mit der vom erkennenden Senat zugelassenen

Revision verfolgt der Klager seine Schadensersatzanspriiche weiter.

Entscheidungsgriinde:

5 MNach Auffassung des Berufungsgerichts ist der Beklagte nicht passiviegi-
timiert. D-Arzte handelten bei ihrer Entscheidung, ob und in welcher Weise ein

Verletzter in die berufsgenossenschafiliche Heilbehandlung dbermommen wer-
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den soll, éffentlich-rechtlich im Sinne des Art. 34 GG iV.m. § 839 BGB. Zur
durchgangsarztlichen Tatigkeit zihlten die Untersuchung zur Diagnosestellung
und die Uberwachung des Heilerfolgs; sie erfolgten mithin in Ausiibung eines
offentlichen Amtes. Bestehe der Fehler in der falschen Diagnose (wie hier vom
Klager behauptet) und setze sich dieser Fehler in der weiteren Behandlung fort,
stelle er eine Folge der &ffentlich-rechtlichen Fehldiagnose dar. Passivlegitimiert
sei in diesen Fillen die Berufsgenossenschaft und nicht der D-Arzt. Erst wenn
dieser die Weiterbehandlung iibernehme und ihm dabei ein Behandlungsfehler
unterlaufe, komme seine eigene zivilrechtliche Haftung in Betracht. Eine solche

Konstellation liege nicht vor.

6 Dass sich der Beklagte in seiner Funktion als D-Arzt durch eine Arztin
habe vertreten lassen, ohne dass diese zur stindigen Vertreterin des D-Arztes
bestellt gewesen sei, begriinde kein Behandlungsverhalinis zwischen ihm und
dem Klger fir den 3. Marz 2010. Sclite dieses Vorgehen als Pflichtverletzung
des Beklagten als D-Arzt zu werten sein, so betreffe dies seine entsprechende
Funktion und wire gegebenenfalls in einem gegen die Berufsgenossenschaft
gerichteten Verfahren beachtlich.

7 Das angefochtene Urteil halt der revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.
Das Berufungsgericht hat mit Recht die Passivlegitimation des Beklagten ver-
neint, weil im Streiffall die Berufsgenossenschaft gemal Art 34 GG iV.m.
§ 839 BGB passivlegitimiert ist.
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8 1. Die arztliche Heilbehandlung ist allerdings regelmalkig nicht Ausiibung
eines offentlichen Amtes im Sinne von Art. 34 GG (vgl. Senatsurteile vom
9. Dezember 2008 - VI ZR 277/07, BGHZ 179, 115 Rn. 14; vom 9. Marz 2010
-V ZR 131/09, VersR 2010, 768 Rn. 8; vom 21. Januar 2014 - VI ZR 78/13,
VersR 2014, 374 Rn. 15; BGH, Urteil vom 9. Dezember 1974 - Il ZR 131/72,
BGHZ 63, 265, 270 f.). Auch die arztliche Behandlung nach einem Arbeitsunfall
ist keine der Berufsgenossenschaft obliegende Aufgabe. Die Heilbehandlung
als solche stellt keine der Berufsgenossenschaft obliegende Plicht dar. Der
Arzt, der die Heilbehandlung durchfihrt, bt deshalb kein offentliches Amt aus
und haftet fir Fehler personlich (vgl. Senatsurteile vom 28. Juni 1994 - VI ZR
153/93, BGHZ 126, 297, 301; vom 9. Dezember 2008 - V1 ZR. 277/07, aa0; vom
9. Marz 2010 - V1 ZR 131/09, aa0; BGH, Urteil vom 9. Dezember 1974 - Il ZR
13172, 2a0, 271 1),

9 Die Tatigkeit eines D-Arztes wird jedoch nicht in vollem Umfang dem Pri-
vatrecht zugeordnet. Ob die allgemeine oder die besondere Heilbehandlung
erforderlich ist, entscheidet grundsatzlich der D-Arzt nach Art und Schwere der
Verletzung. Bei dieser Entscheidung erfiillt er eine der Berufsgenossenschaft
obliegende Aufgabe und libt damit ein ffentliches Amt aus. Ist seine Entschei-
dung dber die Art der Heilbehandlung fehlerhaft und wird der Verletzte dadurch
geschidigt, haftet in diesem Fall fir Schaden nicht der D-Arzt personlich, son-
dern die Berufsgenossenschaft nach Art. 34 Satz 1 GG iV.m. § 839 BGB (vgl.
Senatsurteile vom 28. Juni 1994 -V1 ZR 153/93, aa0, 300; vom 9. Dezember
2008 - V1 ZR 277/07, aa0 Rn. 17; vom 9. Marz 2010 - V1 ZR 131/09, aa0 Rn. 9;
Senatsbeschluss vom 4. Marz 2008 -VI1ZR 101/07, juris; BGH, Urteil vom
9. Dezember 1974 - Il ZR 131/72, aa0, 272 ff.). Dies gilt auch, soweit die Uber-
wachung des Heilerfolgs lediglich als Grundlage der Entscheidung dient, ob der
Verletzte in der allgemeinen Heilbehandlung verbleibt oder in die besondere

Heilbehandlung tberwiesen werden soll (vgl. Senatsurteil vom 9. Marz 2010
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-VIZR 131/09, aa0 Rn. 12; sogenannte Machschau gemal § 29 Abs. 1 des
gemalt § 34 Abs. 3 SGB VIl abgeschlossenen Vertrags, bei dem im Streitfall die
ab 1. April 2008 geltende Fassung maBgeblich ist, verdffentlicht in DA 2008,
A 285 [kinftig: Vertrag 2008]).

10 2. Der Klager macht geltend, der behandelnden Arztin sei am 3. Marz
2010 ein Behandlungsfehler unterlaufen, weil sie eine Fraktur nicht erkannt ha-
be. Die Fraktur hitte durch Ruhigstellung ohne Operation ausheilen kiinnen.
Folgen seien dauerhafte Minderung der Erwerbsfihigkeit und Minderbeweglich-
keit der Wirbelsdule. Der Beklagte sei als D-Arzt und Chefarzt fiir die Fehlbe-
handlung bei der Eingangsdiagnose und Erstversorgung verantwortlich. Dieses

Vorbringen fiihrt nicht zur Passivlegitimation des Beklagten.

11 a) Die Frage, ob der D-Arzt auch bei der Untersuchung zur Diagnosestel-
lung und bei der Diagnosestellung ein &ffentliches Amt ausibt, ist hdchstrichter-
lich noch nicht gekldrt (vgl. Senatsurteile vom 9. Dezember 2008 -VIZR
277/07, BGHZ 179, 115 Rn. 17 und vom 9. Marz 2010 - VI ZR 131/09, VersR
2010, 768 Rn. 10).

12 aa) In der obergerichtlichen Rechtsprechung wird bei der Einordnung ei-
nes Diagnosefehlers teilweise darauf abgestellt, dass sich die Pflichten des
D-Arztes bei der Ausiibung seines dffentlichen Amtes mit denen aus einem pri-
vatrechtlichen arztlichen Behandlungsvertrag mit dem Patienten dberschneiden
kénnen ("doppelte Zielrnchtung®; wgl. Senatsurteil vom 9. Dezember 2008
-V ZR 277007, BGHZ 179, 115 Rn. 23; Senatsbeschluss vom 4. Marz 2008
-W1 ZR 10107, juris Rn. 1; BGH, Urteil vom 9. Dezember 1974 - lll ZR 131/72,
BGHZ 63, 265, 273 f.). Mithin sei es fir die Frage der Haftung entscheidend, in
welchem Bereich sich der Fehler bei der Untersuchung auswirke. Komme es

aufgrund dessen zu einer fehlerhaften Entscheidung der Frage, ob eine beson-
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dere Heilbehandlung einzuleiten sei, und werde der Patient dadurch gescha-
digt, so sei die Tatigkeit des D-Arztes als hoheitlich zu qualifizieren und es hafte
der Unfallversicherungstrager. Wirke sich der Diagnosefehler hingegen so aus,
dass es zu einer unsachgemalken Heilbehandlung durch den D-Arzt komme, so
hafte er persdnlich nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen (vgl. OLG
Bremen, MedR 2010, 502, 503; OLG Hamm, GesR 2010, 137, juris Rn. 18 ff;
OLG Oldenburg, VersR 2010, 1654, juris Rn. 33 ff.).

13 Teilweise wird allerdings eine Haftung der Berufsgenossenschaft fir die
Folgen eines Diagnosefehlers dann bejaht, wenn die Diagnose der Entschei-
dung des Arztes dient, ob die besondere Heilbehandlung einzuleiten sei, und
sich dieser Fehler in der weiteren Behandlung fortsetzt, weil eine einheitliche
Aufgabe nicht in haftungsrechtlich unterschiedlich zu beurteilende Titigkeitsbe-
reiche aufgespalten werden dirfe (vgl. OLG Schleswig, GesR 2007, 207; LG
Karlsruhe, MedR 2006, 728; wohl auch LG Dresden, MedR 2016, 71, 72 ).

14 bb) Auch im Schrfttum ist umstritten, wie Diagnose- oder Befunderhe-
bungsfehler des D-Arztes im Rahmen der Eingangsuntersuchung zu beurteilen
sind.

15 (a) Teilweise wird die Auffassung vertreten, der Arzt hafte fiir Fehler bei

der Untersuchung zur Diagnosestellung und bei der Diagnosestellung persdn-
lich (vgl. Schlaeger, Die BG 2008, 19, 21 und ZAP Fach 2, 523, 524 ff.; Spick-
hoff/Greiner, Medizinrecht, 2. Aufl., Kap. 70 Rn. 357; Ziegler, GesR 2014, 65,
69). Der gesetzliche Unfallversicherungstrager sei nur verpflichtet, das durch-
gangsarztliche Verfahren zu organisieren und zur Verfiigung zu stellen. Er habe
keine gesetzliche Verpflichtung, den jeweiligen Versicherten selbst zu untersu-
chen, sondem schulde nur eine unfallmedizinische Yersorgung im Sinne des

Vorhaltens einer entsprechenden Infrastruktur. Hierfir sei das D-Arztverfahren
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eingefiihrt worden, welches sicherstellen solle, dass die Unfallverletzten im Re-
gelfall von einem besonders gqualifizierten und sachlich ausgestatteten Arzt un-
tersucht wiirden. Sowohl Diagnose als auch Befunderhebung seien elemeantare
arztliche Aufgaben, welche nicht zu einer dffentlichen Aufgabe wirden. Daher
komme eine Haftung des gesetzlichen Unfallversicherungstrigers allenfalls in
Betracht, wenn die Fehler sich in der Weise auswirkten, dass der Verletzete auf-
grund seiner Verletzungen nicht einer adaquaten Form der Heilbehandlung zu-
gefithrt werde. Uber mehr miisse der D-Arzt in Erfiillung seiner Amtspflichten
nicht entscheiden (vgl. Schlaeger, aa0; Ziegler, aa0).

16 ({b) Hinsichtlich eines Fehlers bei der durchgangsarztlichen Eingangsun-
tersuchung zur Diagnosestellung sowie der Diagnosestellung selbst wird die
Auffassung des Oberlandesgernichts Schleswig, dass hierfiir die Berufsgenos-
senschaft einzustehen habe, von anderen Meinungen im Schrifttum geteilt {vgl.
Frahm/Nixdorf\Walter, Arzthaftungsrecht, 5. Aufl., Rn. 5; Jorzig, GesR 2009,
400, 404; MartisVinkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl., A 487; HK-AKM-
Lissel, 1540, Stichwort: D-Arzt [Mai 2015], Rn. 28; NuBstein, VersR 2015, 165,
166 f.; Olzen, MedR 2002, 132, 135, 137; Olzen/Kaya, MedR 2010, 504, 505;
Wank, SGb 1995, 316, 317). Dies soll auch dann gelten, wenn der Fehler in der
falschen Diagnose besteht und sich in der weiteren Behandlung durch den
D-Arzt fortsetzt. Auch in diesem Fall stelle er eine Folge der éffentlich-
rechtlichen Fehldiagnose dar und bleibe dem &ffentlich-rechtlichen Bereich zu-
zuordnen. Die durchgangsarztichen Untersuchungen mit anschlielfender Diag-
nosestellung seien unabdingbarer und damit auch "inhaltlicher” Teil der &ffent-
lich-rechtlich gepriagten Entscheidung des D-Arztes (ber die weitere Heilbe-
handlung. Eine haftungsrechtliche Aufspaltung dieses einheitichen Entschei-
dungsvorgangs sel weder interessengerecht noch rechtlich iiberzeugend. Auf-
grund des inneren Zusammenhangs mit der Entscheidung iber das "Ob und

Wie" der Heilbehandlung milssten die dafiir geltenden Grundsatze auch fir die
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zur Entscheidung fithrenden Untersuchungen zur Diagnosestellung und fir die
Diagnosestellung gelten (vgl. Frahm/Mixdorf\Walter, aa0 5. 12 mwN; HK-AKM-
Lissel, aa0; Olzen, MedR 2002, 132, 137; Wank, SGb 1995, 316, 317).

17 cc) Diese Auffassung ist vorzugswirdig.

18 MNach § 34 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl haben die Unfallversicherungstrager
bei der Durchfiihrung der Heilbehandlung alle Malnahmen zu treffen, durch die
eine moglichst frithzeitig nach dem Versicherungsfall einsetzende und sachge-
mélke Heilbehandlung und, soweit erforderlich, besondere unfallmedizinische
oder Berufskrankheiten-Behandlung gewahrleistet wird. Schon dies spricht da-
fir, nicht nur die Entscheidung, ob die allgemeine oder die besondere Heilbe-
handlung erforderlich ist, sondern auch die sie vorbereitenden Malinahmen als
Ausiibung eines &ffentlichen Amtes zu betrachten (vgl. BGH, Urteil vom 9. De-
zember 1974 -l ZR 131/72, BGHZ 63, 265, 272). Malgeblich fiir eine solche
Zuordnung sind aber auch inhaltliche Uberlegungen. Durchgangsarztiche Un-
tersuchungen, insbesondere notwendige Befunderhebungen zur Stellung der
richtigen Diagnose und die anschliefende Diagnosestellung, sind regelmialig
unabdingbare Voraussetzungen fiir die Entscheidung, ob eine allgemeine Heil-
behandlung oder eine besondere Heilbehandlung erfolgen soll. Ein Fehler in
diesem Stadium wird regelmilig der Vorgabe des § 34 Abs. 1 Satz 1 SGB VII
entgegenstehen, eine maglichst frilhzeitig nach dem Versicherungsfall einset-
zende und sachgemale Heilbehandlung zu gewihrleisten. Mithin bilden die
Befunderhebung und die Diagnosestellung die Grundlage fiir die der Berufsge-
nossenschaft obliegende, in Ausiibung eines dffentlichen Amtes erfolgende
Entscheidung, ob eine allgemeine Heilbehandlung ausreicht oder wegen der
Schwere der Verletzung eine besondere Heilbehandlung erforderich ist. Dies
wird auch im Streitfall daran deutlich, dass der Kliger wegen der behaupteten

fehlerhaften ersten Diagnose als arbeitsfahig angesehen und erst nach der Ent-
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scheidung des anderen D-Arztes in die dortige unfallchirurgische Klinik aufge-
nommen und am 16. Marz 2010 operiert wurde. Die Befunderhebung im Rah-
men der Eingangsuntersuchung und die zundchst gestelite Diagnose hat sich
notwendigerweise auch dahingehend ausgewirkt, dass die Notwendigkeit der
Operation und die Erforderlichkeit einer besonderen Heilbehandlung vemneint
wurden.

19 In Anbetracht des regelmilig gegebenen inneren Zusammenhangs zwi-
schen der Diagnosestellung und den sie vorbereitenden Malinahmen und der
Entscheidung iiber die richtige Heilbehandlung sind jene Malinahmen ebenfalls
der &ffentlich-rechtlichen Aufgabe des D-Arztes zuzuordnen. Auch wenn die
richtige Diagnose zugleich eine Bedeutung fiir die spatere Heilbehandlung ha-
ben kann, ware es eine unnatiifiche Aufspaltung eines einheitlichen Lebens-
vorgangs, wenn man diese Malinahmen - je nach dem Vortrag des Klgers -
zugleich als éffentlich-rechtlich und als privatrechtlich einstufen wiirde. Im Hin-
blick darauf, dass die vorbereitenden MaBnahmen zur Diagnosestellung und die
Diagnosestellung durch den D-Arzt in erster Linie zur Erfiillung seiner sich aus
dem d&ffentlichen Amt ergebenden Pflichten vorgenommen werden, sind auch
diese Malnahmen diesem Amt zuzuordnen, mit der Folge, dass die Unfallver-
sicherungstriager fir etwaige Fehler in diesem Bereich haften. Soweit aus der
Rechtsprechung des Senats zur "doppelten Zielnichtung” (vgl. Senatsurteil vom
9. Dezember 2008 -VIZR 277/07, BGHZ 179, 115 Bn. 23; Senatsbeschluss
vom 4. Marz 2008 - V1 ZR 101/07, juris Rn. 1) etwas anderes abgeleitet werden
kann, h3lt der Senat daran fiir die vorbereitenden Malnahmen zur Diagnose-
stellung und die Diagnosestellung nicht fest. Auf Anfrage hat der lll. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs mitgeteilt, dass er an einer insoweit etwa abweichen-
den Auffassung (vgl. BGH, Urteil vom 9. Dezember 1974 - Il ZR 131/72, BGHZ
63, 265, 273 f) ebenfalls nicht festhalt (BGH, Beschluss vom 10. November
2016 - 1l ARZ 2/18).
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20 b) Auch das Vorbringen des Klagers zur Erstversorgung fiihrt nicht zur
Passivlegitimation des Beklagten.
21 aa) Der Bundesgerichtshof hat allerdings entschieden, dass ein von einer

Berufsgenossenschaft bestelliter D-Arzt bei der arztlichen Erstversorgung eines
Unfallverletzten nicht in Ausibung eines dffentlichen Amtes handelt (BGH, Ur-
teil vom 9. Dezember 1974 - [l ZR 131772, BGHZ 63, 265, 273 1).

22 Im Hinblick auf diese Entscheidung wurde in der Rechtsprechung ange-
nommen, der Bundesgerichtshof fasse den Amtspflichtbereich, fir den nicht der
D-Arzt, sondemn der Triger der gesetzlichen Unfallversicherung hafte, eng. Der
D-Arzt hafte nicht nur fir Fehler bei der ibermommenen Heilbehandlung, son-
dern auch fiir Fehler bei der arztlichen Erstversorgung. Der vom Triger der ge-
setzlichen Unfallversicherung eingesetzte D-Arzt dbe Funktionen im Rahmen
seiner dffentlich-rechtlichen Beziehungen nur hinsichtlich der Entscheidung aus,
ob fiir den durch den Arbeitsunfall Verletzten die allgemeine Heilbehandlung
ausreicht oder ob eine besondere Heilbehandlung zu erbringen ist (vgl. OLG
Bremen MedR 2010, 502, 503; OLG Hamm, GesR 2010, 137, juns Rn. 18 ff.
und OLGR Hamm 2004, 269; OLG Manchen, AHRS 0180/111). Insoweit sei die
"doppelte Zielnchtung” der Tatigkeit des D-Arztes zu beachten.

23 Auch im Schrfttum wird hinsichtlich der Erstversorgung dberwiegend
ausgefiihrt, diese sel - wie in BGHZ 63, 265 entschieden - privatrechtlich ge-
pragt, so dass der Durchgangsarzt fiir ein fehlerhaftes "Wie" der Erstversorgung
von Unfallverletzungen persénlich hafte (vgl. Frahm/MixdorfAWalter, Arzthaf-
tungsrecht, 5. Aufl. Rn.5; HK-AKM-Lissel, 1540, Stichwort: Durchgangsarzt
[Mai 2015], Rn. 29; Laufs/Kem/Kemn, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl,, Kap. 39
Rn. 38; Olzen/Kaya, MadR 2010, 504 f; Pauge, Arzthaftungsrecht, 13. Aufl,
Rn. 13; SpickhoffiGreiner, Medizinrecht, 2. Aufl., Kap. 70 Rn. 357; aA Kreft, LM
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Art. 34 GG Nr. 99a, Bl. 70, 71 f; Klaus Miller, 3Gb 1975, 511 f.; Nulistein,
VersR 2015, 165, 166 f.; Wolber, Die Sozialversicherung 1932, 263, 264).

24 bb) Mach Auffassung des erkennenden Senats ist eine Erstversorgung
durch den D-Arzt der Ausibung eines dffentlichen Amtes zuzurechnen. Auf An-
frage hat der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs mitgeteilt, dass er an seiner
gegenteiligen Auffassung nicht festhalt (BGH, Beschluss vom 10. November
2016 - 1l ARZ 2/16).

25 (1) Nach § 34 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl haben die Unfallversicherungstra-
ger - wie bereits ausgefiihrt - bei der Durchfiihrung der Heilbehandlung alle
Malnahmen zu treffen, durch die eine maglichst frihzeitig nach dem Versiche-
rungsfall einsetzende und sachgemile Heilbehandlung und, soweit erforder-
lich, besondere unfallmedizinische oder Berufskrankheiten-Behandlung gewahr-
leistet wird. Dabei handelt es sich um eine affentlich-rechtliche Pflicht. Die Ein-
zelheiten werden in einem Vertrag zwischen der Deutschen Gesetzlichen Un-
fallversicherung, dem Spitzenverband der landwirtschaftlichen Sozialversiche-
rung und der kassendrzilichen Bundesvereinigung geregelt (Vertrag gemal
§ 34 Abs. 3 SGB VI, hier: Vertrag 2008). GemaBl § 27 Abs. 1 SGB VIl umfasst
die Heilbehandlung insbesondere die Erstversorgung (Nr. 1) sowie die 3rztliche
Behandlung und zahndrztliche Behandlung (Nr. 2, 3). In § 6 (Heilbehandlung)
des Vertrags 2008 wird auf die gesetzliche Verpflichtung nach § 34 Abs 1
Satz 1 SGB VIl hingewiesen. Zudem heiltt es, bei Arbeitsunfallen wird die Heil-
behandlung als allgemeine Heilbehandlung oder als besondere Heilbehandlung
durchgefiihrt. Gema3lk §§ 10, 11 des Verirags 2008 wird die Heilbehandlung
grundsitzlich als allgemeine Heilbehandlung erbracht. Zur Einleitung besonde-
rer Heilbehandlung berechtigt sind nur der Unfallversicherungstrager, der
Durchgangsarzt oder in besonderen Fillen der H-Arzt oder Handchirurg. Ge-
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mal § 9 des Vertrags 2008 umfasst die Erstversorgung die arztlichen Leistun-
gen, die den Rahmen des sofort Notwendigen nicht dberschreiten.

26 (2) Das berufsgenossenschaftliche Heilverfahren wird beherrscht von
dem Grundsatz, bei den Verletzungsfolgen, die eine facharztliche Versorgung
erfordern, maglichst in unmittelbarem zeitlichem Anschluss an den Unfall eine
Versorgung durch den besonders gqualifizierten D-Arzt sicherzustellen (vgl.
Lauterbach/Dahm, UV-SGB VIl [Januar 2015], § 34 Rn. 4). Deshalb wird der
Verletzte verpflichtet, zundchst zum D-Arzt zu gehen, der entscheiden muss,
welche Art der Weiterbehandlung erfolgen soll, und auch die sofort notwendige
Erstversorgung durchzufiihren hat. Beides hat seine Grundlage in der Verpflich-
tung der Berufsgenossenschaften, eine schnelle und sachgemale Heilbehand-
lung zu gewshrleisten (vgl. Kreft, aa0; Klaus Miller, 3a0, 511). Da der D-Arzt
regelmilig in engem rdumlichem und zeitlichem Zusammenhang mit der Ent-
scheidung dber das "0Ob" und "Wie" der Heilbehandlung und der diese vorberei-
tenden Malinahmen auch als Erstversorger tatig wird, sind bei dieser Tatigkeit
unterlaufende Behandlungsfehler der Berufsgenossenschaft zuzurechnen.
Denn diese Tatigkeiten gehen ineinander dber, kénnen nicht sinnvoll aussinan-
der gehalten werden und stellen auch aus Sicht des Geschadigten einen ein-
heitlichen Lebensvorgang dar, der nicht in haftungsrechtlich unterschiedliche
Tatigkeitsbersiche aufgespaltet werden kann (vgl. Kreft, aa0; Nulstein, aa0,
167).

27 Dem steht nicht entgegen, dass die drztliche Heilbehandlung regelmaiig
nicht Ausibung eines dffentlichen Amtes im Sinne von Art. 34 GG ist. Die Erst-
versorgung wird in § 27 Abs_ 1 Nr. 1 SGE VIl getrennt von der drztlichen und
zahnérztlichen Behandlung aufgefiihrt. Dies gilt auch fir die §§ 6, 9, 10, 11 des
Vertrags 2008, wonach bei Arbeitsunfillen die Heilbehandlung als allgemeine
Heilbehandlung oder als besondere Heilbehandlung durchgefiihrt und die Erst-
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versorgung davon unterschieden wird. Dies ist ein Indiz, dass an sie andere
Rechtsfolgen gekniipft werden kénnen als an die nach der Erstversorgung fol-
genden arztlichen Behandlungen (vgl. Nulistein, aa0, 166).

28 Die Betrachtung der von dem D-Arzt zu treffenden Malnahmen als ein-
heitlicher Lebensvorgang vermeidet die in der Praxis beklagten Schwierigkeiten
bei der Bestimmung der Passivlegitimation. Denn in dem Durchgangsarztbe-
richt dokumentiert der D-Arzt selbst die "Art der Erstversorgung (durch den
D-Arzt)".

29 c) Soweit die Revision geltend macht, der dem Beklagten zuzurechnende
Fehler liege auch darin, dass der Kliger als arbeitsfahig beurteilt worden sei,
kommt dem keine eigenstindige Bedeutung zu. Diese Beurteilung folgt
zwangsldufig aus den hinsichtlich der Diagnose und Erstversorgung behaupte-

ten Behandlungsfehlem.

30 3. Auch der Umstand, dass die Behandlung in der Ambulanz durch eine
Arztin erfolgte, durch die sich der Beklagte in seiner Funkfion als D-Arzt vertre-
ten liet, ohne dass sie zur stiandigen Verireterin des D-Arztes bestellt worden
war, fihrt nicht zur Passivlegitimation des Beklagten. Denn die Tatigkeit der
Vertreterin ist der Streithelferin zuzurechnen. Der Beklagte lielt sie namlich im
Rahmen des ihm von der Streithelferin anvertrauten &ffentlichen Amtes tatig
werden und die damit verbundenen Befugnisse wahmehmen. Dass der Beklag-
te entgegen § 24 Abs. 3 des Verirags 2008 die Tatigkeit nicht persénlich aus-
geiibt hat und die Arztin auch nicht nach § 24 Abs. 4 des Vertrags 2008 zur
standigen Verireterin des D-Arztes bestellt war, ist nicht hinsichtlich der Passiv-

legitimation, sondern nur im Innenverhaltnis des Durchgangsarztes zum Unfall
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versicherungstrager fiir einen etwaigen eigenen Regressanspruch des Unfall-

versicherungstragers von Bedeutung.

Galke Stohr Offenloch

Oehler Roloff

Worinstanzen:
LG Limburg, Entscheidung vom 13.06.2014 -4 O 418/13 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 05.03.2015-8 U 129/14 -



