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Einführung

I. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Nach Eintritt von Arbeitsunfällen oder Berufskrankheiten ist es gem. § 1 Nr. 2
SGB VII Aufgabe der gesetzlichen Unfallversicherung, die Gesundheit und Leis-
tungsfähigkeit der Versicherten „mit allen geeigneten Mitteln“ wiederherzustel-
len. Die Unfallversicherungsträger haben deshalb gem. § 34 Abs. 1 S. 1 SGB VII
alle Maßnahmen zu treffen, durch die eine möglichst frühzeitig nach dem Versi-
cherungsfall einsetzende und sachgemäße Heilbehandlung gewährleistet wird.
Sie können zu diesem Zweck besonders qualifizierte Ärzte und Krankenhäuser
am berufsgenossenschaftlichen Heilverfahren beteiligen und nach Art und
Schwere des Gesundheitsschadens besondere Verfahren für die Heilbehandlung
vorsehen (§ 34 Abs. 1 S. 2 und S. 3 SGB VII). Das ambulante berufsgenossen-
schaftliche Heilverfahren ist vor diesem Hintergrund zweigeteilt in ein „allge-
meines“ und ein „besonderes“ Heilverfahren. Auf eine Versorgung durch „be-
sondere“ Heilbehandlung haben Versicherte Anspruch, deren Unfallverletzung
nach ihrer Art oder Schwere eines besonderen personellen, apparativ-technischen
Aufwandes und/oder einer spezifischen unfallmedizinischen Qualifikation des
behandelnden Arztes1 bedarf, vgl. § 11 Ärztevertrag.2

Durchgangsärzte sind Fachärzte für Orthopädie und Unfallchirurgie, die von
den Landesverbänden der deutschen gesetzlichen Unfallversicherung zum einen
mit der Durchführung dieser „besonderen“ berufsgenossenschaftlichen Heilbe-
handlung betraut werden, zum anderen darüber zu entscheiden haben, welche Art
der berufsgenossenschaftlichen Heilfürsorge (allgemeine oder besondere) für die
Versicherten eingeleitet werden soll. Sie erfüllen damit die aus §§ 1 Nr. 2, 34
Abs. 1 S. 1 SGB VII folgende öffentlich-rechtliche Pflicht der gesetzlichen Un-

1 Aus Gründen der besseren Lesbarkeit wird bei Berufs- und Personenbezeichnungen
und personenbezogenen Hauptwörtern in dieser Arbeit die männliche Form verwendet.
Entsprechende Begriffe gelten im Sinne der Gleichbehandlung grundsätzlich für alle
Geschlechter. Die verkürzte Sprachform beinhaltet keine Wertung, sondern hat lediglich
redaktionelle Gründe.

2 „Vertrag zwischen der Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung e. V. (DGUV),
Berlin, der Sozialversicherung für Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau als landwirt-
schaftliche Berufsgenossenschaft (SVLFG), Kassel, einerseits und der Kassenärztlichen
Bundesvereinigung, K.d.ö. R. (KBV), Berlin, andererseits über die Durchführung der
Heilbehandlung, die Vergütung der Ärzte sowie die Art und Weise der Abrechnung der
ärztlichen Leistungen“ (im Folgenden: „Ärztevertrag“), vgl. https:/ /www.dguv.de/me
dien/inhalt/reha_leistung/verguetung/aerzte.pdf, zuletzt aufgerufen am 29.12.2022.



fallversicherungsträger, für jeden Versicherten die für die Versorgung seiner Ver-
letzung am geeignetsten erscheinenden medizinischen Maßnahmen zu bestim-
men. Die rechtliche Stellung des Durchgangsarztes ist also dadurch gekennzeich-
net, dass er einerseits als Leistungserbringer an der medizinischen Versorgung
von gesetzlich Unfallversicherten teilnimmt, andererseits aber aber auch als
Entscheidungsorgan in das berufsgenossenschaftliche Heilverfahren eingebunden
ist.

Diese rechtliche Zwitterstellung des Durchgangsarztes wirft seit geraumer Zeit
die Frage auf, wer für Behandlungsfehler des Durchgangsarztes haftet. Aufgrund
der besondere Funktion des Durchgangsarztes, die dieser durch die Steuerung des
Heilverfahrens im öffentlich-rechtlichen System des SGB VII ausübt, kommt
nicht nur eine persönliche Haftung auf privatrechtlicher Grundlage (§ 280 BGB
bzw. §§ 823 Abs. 1, Abs. 2 BGB), sondern – jedenfalls für bestimmte durch-
gangsärztliche Tätigkeiten – auch eine Amtshaftung (Art. 34 S. 1 GG i.V.m.
§ 839 BGB) im Rahmen der Verantwortlichkeit der Berufsgenossenschaft in Be-
tracht. In diesem Sinne entschied der Bundesgerichtshof im Jahre 1974, dass der
Durchgangsarzt bei der Festlegung über die Art der Weiterbehandlung ein öffent-
liches Amt i. S.d. Art. 34 S. 1 GG ausübe.3 Gleichzeitig entsprach es aber auch
ständiger höchstrichterlicher Rechtsprechung, dass die Heilbehandlung, auch
wenn sie eine sozialversicherungsrechtliche und damit eine öffentlich-rechtliche
Leistung darstellt, auf privatrechtlicher Grundlage durchgeführt wird.4 Sofern
der Durchgangsarzt die Weiterbehandlung insofern selbst übernahm, sollte er für
Behandlungsfehler nach der Rechtsprechung aus dem Behandlungsvertrag per-
sönlich haften.5

Problematisch bzw. ungeklärt erschien nach diesen Rechtsprechungsgrund-
sätzen deshalb die Haftung für diejenigen Heilbehandlungsmaßnahmen, die der
Durchgangsarzt zur Vorbereitung seiner Entscheidung über die Art der Weiterbe-
handlung notwendigerweise im Rahmen der Erstbehandlung durchzuführen hat
(Erstversorgung, Untersuchung und Diagnosestellung). Umstritten war, ob diese
seiner Amtstätigkeit mit der Folge einer Amtshaftung oder aber seiner privat-
rechtlichen Leistungserbringung mit der Folge einer persönlichen Haftung zuzu-
rechnen sind. Der BGH deutete an, aufgrund der „doppelten Zielrichtung“ der
vorbereitenden Heilbehandlungsmaßnahmen danach unterscheiden zu wollen, auf
welchen „Bereich“ sich im Erstvorstellungstermin begangene durchgangsärzt-
liche Behandlungsfehler auswirkten – entweder auf die Festlegung der Art der
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3 BGH, Urt. v. 09.12.1974 – III ZR 131/72, BGHZ 63, 265 ff.
4 BGH, Urt. v. 13.12.1951 – III ZR 144/50, BGHZ 4, 138, 152; Urt. v. 26.03.1953 –

III ZR 220/52, BGHZ 9, 145, 147; Urt. v. 16.11.1993 – VI ZR 105/92, BGHZ 124,
128; Urt. v. 28.04.2005 – III ZR 351/04, BGHZ 163, 42, 51; ebenso BGH, Urt. v.
09.12.1974 – III ZR 131/72, BGHZ 63, 265 ff.

5 BGH, Urt. v. 09.12.2008 – VI ZR 277/07, juris Rn. 14; Urt. v. 09.03.2010 – VI ZR
131/09, juris, Rn. 8; Urt. v. 29.11.2016 – VI ZR 208/15, juris, Rn. 8.



Heilbehandlung oder auf die Weiterbehandlung als solche.6 Auf Grundlage dieser
Unterscheidung schien eine Amtshaftung für Tätigkeiten des Durchgangsarztes
nur in den Fällen möglich, in denen der Behandlungsfehler, etwa eine fehlerhafte
Untersuchung oder eine Fehldiagnose, zu einer fehlerhaften Entscheidung über
die Art der Weiterbehandlung geführt hatte.

Im Jahr 2016 gab der BGH die sogenannte „Rechtsprechung der doppelten
Zielrichtung“ allerdings auf. Das Gericht weitete die Amtshaftung der Unfallver-
sicherungsträger für die Tätigkeiten des Durchgangsarztes insofern deutlich aus,
als es nunmehr sämtliche Heilbehandlungsmaßnahmen in Vorbereitung der
durchgangsärztlichen Entscheidung als öffentlich-rechtliche Tätigkeiten qualifi-
zierte.7 Nach der neuen Rechtsprechung des BGH ist die durchgangsärztliche
Heilbehandlung haftungsrechtlich nunmehr in zwei zeitlich voneinander zu tren-
nende Abschnitte zu teilen: Für alle Behandlungsfehler, die dem Durchgangsarzt
im Rahmen der Erstbehandlung, d. h. vor der Entscheidung für eine allgemeine
oder besondere Heilbehandlung unterlaufen, haftet die Berufsgenossenschaft im
Wege der übergeleiteten Amtshaftung. Für sämtliche Behandlungsfehler, die da-
gegen nach der Entscheidung, d. h. im Rahmen der (besonderen) Weiterbehand-
lung auftreten, haftet der Durchgangsarzt persönlich.8

Die Frage nach der durchgangsärztlichen Haftung scheint somit zwar höchst-
richterlich geklärt. Die Rechtsprechung des BGH ist aber zum einen nicht un-
widersprochen geblieben9, zum anderen wirft sie nicht unerhebliche Folgefragen
auf, weshalb eine kritische Auseinandersetzung mit ihr und eine ausführliche
dogmatische Untersuchung der durchgangsärztlichen Haftung angezeigt erschei-
nen. Hierbei drängt sich einerseits der Vergleich mit der Haftung von Vertrags-
ärzten auf, für die die privatrechtliche Haftung – zumindest weitestgehend10 –
weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur infrage gestellt wird.11 Die
angenommene Amtshaftung für die durchgangsärztliche Erstbehandlung auf-
grund ihres Zusammenhangs mit der durchgangsärztlichen Entscheidung über
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6 BGH, Urt. v. 09.12.1974 – III ZR 131/72, BGHZ 63, 265 ff.; Urt. v. 28.06.1994 –
VI ZR 153/93, BGHZ 126, 297 ff.; Beschl. v. 04.03.2008 – VI ZR 101/07, juris; Urt. v.
09.12.2008 – VI ZR 277/07, BGHZ 179, 115 ff.

7 BGH, Urt. v. 29.11.2016 – VI ZR 208/15, BGHZ 213, 120 ff.; Urt. v. 20.12.2016 –
VI ZR 395/15, NJW 2017, 1745 f.; Urt. v. 10.03.2020 – VI ZR 281/19, VersR 2020,
S. 914 ff.

8 Der Durchgangsarzt schaffe insofern mit der Entscheidung über die Art der Weiter-
behandlung eine „zeitliche Zäsur“, vgl. BGH, Urt. v. 10.03.2020 – VI ZR 281/19, juris,
Rn. 22.

9 Kampen, GUP 2020, 180 ff.; Müller, SGb 2020, 405 ff.; Wagner, NZS 2020, 410 ff.;
Ziegler, DGUV-Forum 5/2017, 31 ff.

10 In seltenen Fällen wird zusätzlich eine Haftung der Krankenkassen angenommen,
vgl. Borchert, SF 1990, 268ff.; Mohr, S. 364; Klang, Zbl. f. d. juristische Praxis Bd. 49
(1931), 641, 651; und Schrammel, ZAS 1977, 163, 169 f.

11 St. Rspr. seit RG, Urt. v. 01.10.1910 – V 175/09, RGZ 74, 163, 166 f.; BGH, Urt.
v. 13.12.1951 – III ZR 144/50, BGHZ 63, 265 ff.


