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I. Kommentierte Gerichtsentscheidungen

Arzthaftungsrecht
KG Berlin, Beschl. v. 25.6.2020—- 20 U 110/19

Zum Umfang der drztlichen Aufklarungspflicht: iiberblicksmii-
Pige Darstellung potentieller Folgen (hier: eine Vielzahl von
Nervschddigungen) ausreichend

Beim Kliger wurde eine Hiftendoprothesen-Wechsel-
operation durchgefiihrt, in deren Folge es zu einer Schidi-
gung des Nervus ischiadicus kam.

Die Berufung gegen das abweisende Urteil des LG verfolgt
die erstinstanzlichen Antrige weiter, stiitzt sich aber nicht
mehr auf Behandlungs-, sondern nunmehr ausschlieflich
auf Aufkliarungsfehler. Der Klager trigt vor, nicht dartiber
aufgeklirt worden zu sein, dass das Risiko, eine Nervschi-
digung zu erleiden, bei der (letztlich schadensauslosenden)
Wechseloperation gegeniiber der Erstoperation erhoht ge-
wesen sei. Die konkreten Folgen eines Nervschadens (Spitz-
fuBstellung) seien ihm nicht erliutert worden.

Das KG bestitigte das landgerichtliche Urteil und ver-
weist darauf, dass dem Kliger im Rahmen einer Aufkliarung
»im GroBen und Ganzen® nicht habe mitgeteilt werden
missen, dass das Risiko einer Nervschidigung gegentiber
der Erstoperation erhoht sei. Zu einer ordnungsgemifBen
Aufklirung tiber die Risiken eines Eingriffs gehore es nach
standiger Rechtsprechung des BGH, dass der Patient einen
Uberblick tiber die Risiken des Eingriffs (hier: Wechsel-
operation), gegeniibergestellt den Risiken seiner Grund-
erkrankung (hier: gelockerte Hiiftendoprothese), erhil,
damit er die ihm allein vorbehaltene Entscheidung dariiber
treffen kdnne, ob er das eine Risiko gegen das andere aus-
tauschen mochte. Dazu gehore auch, dass die Risiken nicht
nur tatsichlich benannt werden (,,Nervschiaden®), sondern
dass der Patient auch weil3, was das konkret fiir ihn bedeu-
ten kann (Lihmungen, Taubheit, Schmerzen).

Da einem solchen Eingriff jedoch das Risiko einer Viel-
zahl von Verletzungen unterschiedlichster Art innewohne,
wiirde es den Patienten nach Auffassung des Senats iiber-
fordern, im Rahmen des prioperativen Aufklirungsge-
sprichs ,,eine medizinische Vorlesung* iiber alle moglichen
betroffenen Nerven und deren mogliche Schidigungsfor-
men zu erhalten. Es geniige vielmehr eine tiberblicksmi-
Bige Darstellung potenzieller Folgen, verbunden mit einer
Einschitzung, wie grof3 die Eintrittsgefahr konkret ist. Im
vorliegenden Fall sei dies nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme in ausreichendem MaBe geschehen. Der Kliger
sei dariiber aufgeklirt worden, dass es bei der Operation zu
Schidigungen von Hauptnervenbahnen kommen konnte,
die fiir die Versorgung des Fules mitverantwortlich sind.
Welche konkreten Folgen die Schidigung eines solchen
Nerven fiir den Full haben kann (hier konkret eingetre-
ten: SpitzfuBstellung) geht nach Ansicht des Senats tber
den Rahmen einer Aufklirung ,,im GroBen und Ganzen*
hinaus. Wenn der Kliger dazu hitte Informationen haben
wollen, weil er sich nicht vorstellen kann, wie sich Lih-
mungen, Taubheit und Bewegungseinschrinkungen am
Ful konkret auswirken, hitte er in Austibung seines Selbst-
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bestimmungs- und Informationsrechtes konkret nachfra-
gen miissen, so der Senat.

Mit seiner Entscheidung kniipft der Senat an die Recht-
sprechung des BGH zur Risikoaufklirung (vgl. bspw. Urt.
v. 29.1.2019, VI ZR 117/18) an.

Zahnirztliches Haftungsrecht

OLG Kiln, Urt. v. 10. 6.2020 mit Korrekturbeschl. v. 17. 6. 2020
—-5U171/19 -

Entfallen des drztlichen Honoraranspruchs bei fortgesetzter Nut-
zung der Versorgung

Das OLG Koln hatte iiber die Frage zu entscheiden, ob
ein Honoraranspruch gegen den Patienten auch nach man-
gelhafter Behandlung besteht.

Die beklagte Patientin liel bei der Arztpraxis, die ihre
Honoraranspriiche an die Kligerin (ein zahnirztliches Ab-
rechnungsunternehmen) abgetreten hatte, eine protheti-
sche Neuversorgung des Ober- und Unterkiefers durch-
fithren. Die Prothese im Unterkiefer 16ste von Beginn an
Schmerzen bei der Beklagten aus. Nach mehreren Nach-
besserungsversuchen kamen die Arzte der Praxis zu dem
Ergebnis, dass eine Neuherstellung der Prothese erforder-
lich sei. Die Beklagte lieB sich jedoch nicht bei dem Zeden-
ten der Kligerin weiter behandeln, da dieser ihr die Kosten
der Nachbehandlung in Rechnung stellen wollte.

Die Kligerin erhob Klage zum LG Koln auf Zahlung des
Honorars, Mahn- und Anwaltskosten. Die Beklagte berief
sich auf die vollige Unbrauchbarkeit des Zahnersatzes und
beantragte, die Klage abzuweisen. Das LG K6ln hat der Kla-
ge grofitenteils stattgegeben. Dagegen richtete sich die Be-
klagte mit ihrer Berufung. Der Senat gab der Berufung statt.
Der Kligerin stehe kein Anspruch gegen die Beklagte auf
Zahlung von Zahnarztvergiitung aus §§611, 398 BGB zu.

Der Vergiitungsanspruch des Zahnarztes konne nach
§628 Abs. 1 S. 2 BGB 1. V. mit §630b BGB entfallen,
wenn und soweit die fehlerhaft erbrachte Leistung infolge
einer Kiindigung des Vertrages von keinem Interesse fiir
den Patienten mehr ist. Die Voraussetzung dafiir sei, dass
die zahnirztliche Leistung fiir den Patienten vollkommen
unbrauchbar ist. Mit Verweis insbesondere auf den BGH
(Urt. v. 29.3.2011 — VI ZR 133/10 —, Rdnr. 18; Beschl.
v. 19.10.2015 = 5 U 44/15 —, Rdnr. 2; v. 30.3.2015 -5 U
139/14 —, Rdnr. 3; v. 27.8.2012 — 5 U 52/12 —, Rdnr. 2,
zitiert nach juris) stellt der Senat des OLG Koln klar, dass
dafiir nicht gentigt, dass die zahnirztliche Leistung objektiv
wertlos ist, wenn der Patient sie gleichwohl nutzt.

Der Senat widmet sich sodann der Frage, wann eine
fortgesetzte Nutzung der Leistung, die einem Entfallen des
Honoraranspruchs entgegenstehen wiirde, besteht.

Dass die zahnirztliche Versorgung fiir irgendeinen Zeit-
raum uberhaupt im Mund des Patienten verbleibe, kon-
ne keinen relevanten Umstand darstellen. Denn ansonsten
konnte der Honoraranspruch trotz objektiver Unbrauch-
barkeit der Versorgung wohl nie entfallen. Eine tatsichli-
che Nutzung liege vielmehr dann vor, wenn der Patient die
Versorgung auch tatsichlich als Versorgung nutzen wolle.
Und das obwohl er eine reelle und zumutbare Moglichkeit
hat, sie nicht zu nutzen. Nach der neueren Rechtsprechung
des BGH (BGHZ 219, 298ff., Rdnr. 29) liege eine tatsiach-
liche Nutzung hingegen gerade nicht vor, wenn sie nur als
NotmafBnahme zur Vermeidung eines eventuell noch gro-
Beren Ubels weiterverwendet werde. Letztlich miisse sich
aus der Art der Nutzung ergeben, dass der Patient noch ein
gewisses Interesse an ihr hat. Das werde etwa dann anzu-
nehmen sein, wenn der Patient iiber einen lingeren Zeit-
raum nichts unternimmt, dass seine Absicht zur Aufnah-
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Rechtsprechung kurz berichtet

me einer Neuversorgung erkennen lieBe (z.B. sich einen
Heil- und Kostenplan bei einem Nachbehandler erstellen
ldsst). MaBstab fiir die Beurteilung sei dabei ,,Handeln eines
verniinftig denkenden Menschen, dessen Motivation pri-
mir an seiner Gesundheit ausgerichtet ist und der von dem
Willen getragen ist, so schnell wie objektiv moglich und
gesundheitlich wie rechtlich wie wirtschaftlich zumutbar
den Zustand einer brauchbaren Versorgung zu erlangen®.

Letztlich sei es eine Einzelfallentscheidung. Die Abgren-
zung entziche sich einer klaren kasuistischen Einordnung.
Jedenfalls tendiere der Senat dazu, dem Patienten eine ge-
wisse Frist von wenigen Monaten zuzubilligen, um seine
Rechtsposition zu kliren (etwa durch eine medizinische
Begutachtung) und insbesondere nicht signifikant zu ver-
schlechtern oder gar ganz aufzugeben.

Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass der Senat in zwei Fillen
durchaus strenge Anforderungen stellt: Behauptet der Patient,
ihm fehle fiir eine Neuversorgung das Geld, soll das regel-
miBig nicht ausreichen. Es bediirfe eines substantiierten Vor-
trags, dass trotz aller zumutbaren Anstrengungen eine Neu-
versorgung nicht habe erlangt werden kénnen. Als zumutbare
Anstrengung wertet der Senat dabei ausdriicklich die etwaige
Aufnahme eines Darlehens. Ebenfalls strenge Anforderungen
seien zudem an den Einwand zu stellen, dass man keinen Arzt
gefunden habe, der sich zur Nachbehandlung bereit erklirt
hitte, solange der Rechtsstreit noch nicht abgeschlossen sei.

Im vorliegenden Fall konne unter Beriicksichtigung der
vorgenannten Ausfliihrungen von einer von einem Nut-
zungsinteresse getragenen tatsichlichen Nutzung nicht ge-
sprochen werden. Zu keinem Zeitpunkt habe die Beklagte
die streitgegenstindliche Versorgung akzeptiert. Vielmehr
habe sie von Beginn an eine Neuversorgung angestrebt. [hr
Bemiihen darum sei konstant geblieben. Insbesondere habe
sich die Beklagte nicht auf das wiederholt vom Zedenten
unterbreitete Angebot, die Neuherstellung der Prothetik bei
ihm in der Praxis vornehmen zu lassen einlassen miissen.
Denn der Zedent war dazu nur unter Bedingungen bereit,
die der Senat als unzulissig bewertet: Er machte die Neuver-
sorgung von der Bedingung abhingig, dass die Beklagte de-
ren Kosten tibernehme und dass sie zudem ihren Antrag auf
Durchfiihrung eines selbststindigen Beweisverfahrens zu-
riicknehme. Darauf musste die Beklagte sich nicht einlassen.

Dieses Urteil des OLG Koln reiht sich in die Rechtspre-
chung des BGH zum Entfallen des drztlichen Honoraran-
spruchs bei fortgesetzter Nutzung der Versorgung ein. Es
nimmt die hochstrichterlichen Leitlinien auf und prizisiert
die Kriterien fiir eine gerichtliche Bewertung solcher Fille.

Il. Gerichtsentscheidungen in Leitsdtzen

Sozialrecht
LSG Bad.-Wiirtt., Urt. v. 10.8.2020 - L 4 BA 2513/19
Zur Abgrenzung einer abhdingigen Beschdftigung zu einer selbst-
standigen ‘Titigkeit bei einer Pflegekraft

1. Eine Pflegefachkraft, die in einer Wohneinheit fiir an
Demenz erkrankte Bewohner im Schichtdienst arbeitet, ist
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aufgrund bestehender Weisungsabhingigkeit und Einglie-
derung in die Arbeitsorganisation abhingig beschiftigt.

2. Fir eine nur ausnahmsweise in Betracht kommende
selbststindige Titigkeit im sozialversicherungsrechtlichen
Sinne miissen gewichtige Indizien bestehen (BSG, Urt. v.
7.6.2019 — B 12 R 6/18 R —, juris, Rdnr. 26 zur statio-
niren Pflegeeinrichtung). Da die Anforderungen an einen
ambulanten Leistungserbringer nach {71 Abs. 1 SGB XI
aber mit denen nach {71 Abs. 2 Nr. 1 SGB XI fiir eine
stationdre Pflegeeinrichtung tibereinstimmen, muss dieses
Regel-Ausnahmeverhiltnis unabhingig von der Form der
Leistungserbringer (ambulant/stationir) gelten.

Verwaltungsrecht
OV'G Saarlouis, Beschl. v. 6.8.2020— 2 B 255/20
Verhdltnismdfigkeit der Besuchsbeschrinkungen in Altenheimen

1. Die Beschrinkung der Besuche in Altenheimen und
Seniorenresidenzen auf Besucherzonen oder im AulBenbe-
reich zu dem Zweck, die Bewohner vor einer Einbringung
des Coronavirus zu schiitzen, ist verhiltnismiBig.

2. Die durch die Besuchsbeschrinkung fiir die Bewohner
entstehenden Unzutriglichkeiten miissen ebenso wie das
Interesse ihrer Bevollmichtigten, den Zustand des Zim-
mers kontrollieren zu kénnen, hinter den hohen Schutzgii-
tern des Lebens und der Gesundheit zurtickstehen.

Heilmittelwerberecht
OLG Stuttgart, Urt. v. 6.8.2020 -2 W 23/20

Auslobung einer Werbegabe fiir medizinisches Fachpersonal —
,, Brillengeschenk fiir Pflegehelden

1. Eine den Anwendungsbereich des §7 Abs. 1 S. 1
HWG er6ffinende Produktwerbung liegt vor, wenn die
Botschaft das Ziel verfolgt, die Verschreibung, die Abgabe,
den Verkauf oder den Verbrauch von Arzneimitteln oder
Medizinprodukten zu férdern. Dies ist dann anzunehmen,
wenn die Botschaft auch die Leistungen des Unterneh-
mens transportiert.

2. Eine unmittelbare Kopplung zwischen dem Erhalt der
Werbegabe und einer Kaufentscheidung wird fiir das zur
Anwendung des §7 Abs. 1 S. 1 HWG notwendige Be-
stehen der Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung nicht
vorausgesetzt.

3. Eine solche Gefahr ist bei einer Publikumswerbung
anzunehmen, wenn es nach den Umstinden nicht fern-
liegt, dass sich ein Verbraucher fiir das beworbene Produkt
entscheidet, ohne zuvor eine von ihm andernfalls vorge-
nommene Priifung durchzufithren, ob das Angebot eines
anderen Unternehmens seinen personlichen Bediirfnissen
besser entspricht.

4. Bei kostenlosen Waren ergibt sich die Gefahr einer
unsachlichen Beeinflussung auch daraus, dass sich die Be-
schenkten durch den (sofortigen oder spiteren) kosten-
pflichtigen Erwerb anderer Produkte erkenntlich zeigen.

5. In der kostenlosen Werbegabe ist weder ein Geld-
noch ein Naturalrabatt i.S.v. §7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HWG
zu sehen.



