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Neues zum Medizinrecht in Deutschland - Teil 4

Wesentliche Entwicklungen in der deutschen Rechtsprechung im 2. Halbjahr 2023

Ulrich Hagenloch
Prdsident des Oberlandesgerichts Dresden im Ruhestand

I. Wesentliche Entwicklungen in der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts

BVerwG, Urteil vom 21. Juni 2023 -3 CN 1/22 -
NVwZ 2023, 1840 betreffend Versammlungsverbot
wegen Corona-Pandemie

Wesentlicher Sachverhalt (stark verkiirzt):

In dem Verfahren ging es um die Wirksamkeit fol-
gender Regelungen in der Corona-SchutzVerordnung
des Freistaates Sachsen (SachsCoronaSchVO) in der
Fassung vom 17. April 2020:

82

Kontaktbeschrdnkung

(1) Der Aufenthalt im éffentlichen Raum ist aus-
schlieflich alleine oder in Begleitung der Partnerin
oder des Partners beziehungsweise mit Angehérigen
des eigenen Hausstandes oder mit einer weiteren
nicht im Hausstand lebenden Person oder zur Wahr-
nehmung des Sorge- und Umgangsrechts gestattet.

(2) Im &ffentlichen Raum ist ein Mindestabstand
von 1,5 Metern aufSer zu den in Absatz 1 genannten
Personen einzuhalten.

$3

Verbot von Ansammlungen von Menschen

(1) Alle Veranstaltungen, Versammlungen und
sonstige Ansammlungen sind untersagt. [...]

(2) Ausgenommen sind

[.]

(3) Im Einzelfall kbnnen Ausnahmegenehmigun-
gen auf Antrag insbesondere fiir Versammlungen im
Sinne des Sdchsischen Versammlungsgesetzes vom
zusténdigen Landkreis oder der zusténdigen Kreis-
freien Stadt erteilt werden, soweit dies aus infekti-
onsschutzrechtlicher Sicht vertretbar ist.

Rechtliche Problemstellungen:

Zunachst zeigt das Bundesverwaltungsgericht
schon fast lehrbuchartig das Prifungsschema fiir die
Prifung der VerhaltnismaRigkeit eines hoheitlichen
Eingriffs auf (Randnummern 18 ff.). Der inhaltliche
Schwerpunkt der Entscheidung liegt in den sich an-
schlieBenden Ausfiihrungen zur Angemessenheit des
Versammlungsverbotes (VerhaltnismaRigkeit im en-
geren Sinne) und der hierbei erforderlichen Abwa-
gung zwischen kollidierenden Rechtsgilitern von ei-
nem (berragenden verfassungsrechtlichen Gewicht,
also zwischen der Versammlungsfreiheit einerseits
und dem Schutz von Leben und Gesundheit anderer-

seits (Randnummern 43 ff.).

Auszug aus den Griinden der Entscheidung:

,Randnummer 16

a) Das Oberverwaltungsgericht hat § 2 Abs. 2
SdchsCoronaSchVO dahin ausgelegt, dass die Ab-
standspflicht unter dem Vorbehalt des Mdglichen

1
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stand. ... (Hinweis des Autors: auf Abdruck wird in-
soweit verzichtet).

Randnummer 17

b) § 2 Abs. 2 SiichsCoronaSchVO geniigte in die-
ser Auslegung ... dem in Art. 20 Abs. 3 GG(Hinweis
des Autors: betreffend Bindung des Normgebers an
die verfassungsrechtliche Ordnung; in etwa ver-
gleichbar mit Art. 4 Nr. 4 der Verfassung Georgiens)
griindenden rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot.
Danach miissen Rechtsnormen so gefasst sein, dass
der Betroffene seine Normunterworfenheit und die
Rechtslage so konkret erkennen kann, dass er sein
Verhalten daran auszurichten vermag. Es genligt,
wenn sich der Regelungsgehalt einer Norm mit Hilfe
der liblichen Auslegungsmethoden feststellen Idsst
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 20. Mdrz 2013 - 2 BvF
1/05 - BVerfGE 133, 241 Rn. 84; BVerwG, Urteil vom
24. Januar 2019 - 3 C 7.17 - BVerwGE 164, 253 Rn.
23.). ...

Randnummer 18

c) Die Regelung in § 2 Abs. 2 SéchsCoronaSchVO
war ... verhdltnisméfig und damit eine notwendige
Schutzmafinahme im Sinne ... (Hinweis der Autors:
der bundesrechtlichen Regelungen zum Infektions-
schutz). ...(Hinweis des Autors: auf Abdruck wird in-

soweit verzichtet).

Randnummer 19

3. ...Die Untersagung von Versammlungen in § 3
Abs. 1 Satz 1 SdchsCoronaSchVO schrinkte jedoch
trotz des Genehmigungsvorbehalts in § 3 Abs. 3 Séich-
sCoronaSchVO die Versammlungsfreiheit (Art. 8 Abs.
1 GG) unverhdltnismdfig ein. ...

... (Hinweis des Autors: Es folgen Ausfiihrungen zur
infektionsschutzrechtlichen Rechtslage in Deutsch-
land. Auf Abdruck wird insoweit verzichtet).

Randnummer 29

c) ... Die Regelung hatte zwar ein legitimes Ziel
(aa) und war zu dessen Erreichung auch geeignet und
erforderlich (bb). Sie schrinkte aber die durch Art. 8
Abs. 1 GG gewdbhrleistete Versammlungsfreiheit un-
angemessen ein (cc). Randnummer 30 aa) ...

Randnummer 31

(1) Die Untersagung diente dem Ziel, die Aus-
breitung des Virus SARS-CoV-2 und der Krankheit
COVID-19 zu verlangsamen. Mit der Verlangsamung
des Infektionsgeschehens sollte sichergestellt wer-
den, dass die Leistungsfdhigkeit des Gesundheitswe-
sens und insbesondere der Krankenhduser zur Be-
handlung schwer- und schwerstkranker Menschen
erhalten blieb. ...

Randnummer 32

(2) Die Annahme des Verordnungsgebers, dass
dieses Ziel ohne die erlassene Untersagung geféhrdet
und die Gefahr wegen einer méglichen Uberlastung
des Gesundheitssystems dringlich war, hatte eine
tragféhige tatséchliche Grundlage (vgl. zu diesem Er-
fordernis: BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021
- 1 BvR 781/21 u. a. - BVerfGE 159, 223 Rn. 177;
BVerwG, Urteil vom 22. November 2022 - 3 CN 1.21 -
NVwZ 2023, 1000 Rn. 52). ... (Hinweis des Autors:
Wird im Folgenden weiter ausgefiihrt).

Randnummer 35

bb) Das Oberverwaltungsgericht hat ohne (...
Rechtsverstofs angenommen, dass der Verordnungs-
geber die in § 3 Abs. 1 Satz 1 SédchsCoronaSchVO an-
geordnete Untersagung von Versammlungen als ge-
eignet (1) und erforderlich (2) ansehen durfte, um das
mit der angegriffenen Regelung verfolgte Ziel zu er-
reichen.

Randnummer 36

(1) Fiir die Eignung reicht es aus, wenn die Ver-
ordnungsregelung den verfolgten Zweckférdern
kann. Bereits die Mdglichkeit der Zweckerreichung
geniigt (... BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021
- 1 BvR 781/21 u. a. - BVerfGE 159, 223 Rn. 185;
BVerwG, Urteil vom 22. November 2022 - 3 CN 1.21 -
NVwZ 2023, 1000 Rn. 59....). Das Oberverwaltungs-
gericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass dem
Verordnungsgeber wegen der damals in der Fachwis-
senschaft vorhandenen Ungewissheiten liber die Ei-
genschaften des Virus SARS-CoV-2 ... bei der Beurtei-
lung der Eignung einer Regelung ein tatsdchlicher
Einschétzungsspielraum zustand ..., der in Bezug auf
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die Einhaltung seiner Grenzen verwaltungsgerichtli-
cher Kontrolle unterliegt (BVerwG, Urteil vom 22. No-
vember 2022 - 3 CN 1.21 - NVwZ 2023, 1000 Rn.
59....). ...

Randnummer 37

(2) An der Erforderlichkeit einer MafSnahme fehlt
es, wenn dem Verordnungsgeber eine andere, gleich
wirksame Mafnahme zur Erreichung des verfolgten
Zwecks zur Verfligung steht, die weniger in die
Grundrechte der Betroffenen eingreift und Dritte und
die Allgemeinheit nicht stdrker belastet. Die sachliche
Gleichwertigkeit der alternativen MafSnahme zur
Zweckerreichung muss dafiir in jeder Hinsicht eindeu-
tig feststehen (... BVerfG, Beschluss vom 19. Novem-
ber 2021 - 1 BvR 781/21 u. a. - BVerfGE 159, 223 Rn.
203...; BVerwG, Urteil vom 22. November 2022 - 3 CN
1.21 - NVwZ 2023, 1000 Rn. 63).

Randnummer 38

Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit hatte der
Verordnungsgeber angesichts der im hier mafigebli-
chen Zeitraum fehlenden Erfahrungen mit dem SARS-
CoV-2-Virus und den Wirkungen von Schutzmafsnah-
men einen tatsdchlichen Einschétzungsspielraum, der
sich darauf bezog, die Wirkung der von ihm gewdhl-
ten MafSnahmen im Vergleich zu anderen, weniger
belastenden MafSnahmen zu prognostizieren (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR
781/21 u. a. - BVerfGE 159, 223 Rn. 204). Ein solcher
Spielraum hat jedoch Grenzen. Die Einschétzung des
Verordnungsgebers muss auf ausreichend tragféhi-
gen Grundlagen beruhen. Das Ergebnis der Prognose
muss einleuchtend begriindet und damit plausibel
sein (vgl. BVerwG, Urteil vom 22. November 2022 - 3
CN 1.21 — NVwZ 2023, 1000 Rn. 64...). Das unterliegt
der gerichtlichen Uberpriifung (vgl. BVerwG, Urteil
vom 22. November 2022 - 3 CN 2.21 - NVwZ 2023,
1011 Rn. 17 ff.).

Randnummer 39

Danach ist die Annahme des Oberverwaltungsge-
richts, die angegriffene Versammlungsuntersagung
sei zur Zweckerreichung erforderlich gewesen, revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Prognose des
Verordnungsgebers, aufgrund der seinerzeitigen In-
fektions- und Erkenntnislage sei grundsdétzlich davon

auszugehen, dass keine SchutzmafSnahmen getroffen
werden kénnten, die gleich effektiv, aber weniger
eingriffsintensiv wdren, als die Versammlung nicht
durchzufiihren, beruhte nach den im angefochtenen
Urteil getroffenen, fiir das Revisionsverfahren ver-
bindlichen (§ 137 Abs. 2 VwGO) Tatsachenfeststel-
lungen auf tragféhigen Annahmen und war plausibel.

Randnummer 40

(aa) Die Versammlungsuntersagung ging nicht
deshalb (iber das erforderliche Maf$ hinaus, weil sie
keine ausdriicklichen Ausnahmen fiir bestimmte Ver-
sammlungsformen - etwa Fahrraddemos oder Auto-
korsos - vorsah, bei denen mdglicherweise geringere
Infektionsrisiken bestanden als bei herkémmlichen
Versammlungen. Im Rahmen der ihm zustehenden
Typisierungsbefugnis darf ein Normgeber sich am Re-
gelfall orientieren und dabei von einer méglichst brei-
ten, alle betroffenen Gruppen und Regelungsgegen-
stdnde einschliefSfenden Beobachtung ausgehen (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 27. April 2022 - 1 BvR 2649/21
- BVerfGE 161, 299 Rn. 190). Dementsprechend konn-
te der Verordnungsgeber darauf abstellen, dass Ver-
sammlungen in aller Regel zu physischen, mit einem
Infektionsrisiko verbundenen Kontakten fiihrten und
musste Sonderformen nicht ausdriicklich von der Gel-
tung ausnehmen. AufSerdem enthielt § 3 Abs. 3 Séich-
sCoronaSchVO mit dem Genehmigungsvorbehalt fiir
infektiologisch vertretbare Versammlungen einen
Tatbestand, der diese Sonderformen von Versamm-
lungen erfassen konnte.

Randnummer 41

(bb) Der Verordnungsgeber durfte auch davon
ausgehen, dass Schutzauflagen - z. B. Abstandsgebo-
te, Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung, Teilnehmer-
beschrinkung - das Ziel, die Ausbreitung des Virus
SARS-CoV-2 und der Krankheit COVID-19 zu verlang-
samen, nicht ebenso wirksam erreicht hétten wie das
generelle Versammlungsverbot.... Nach den Feststel-
lungen des Oberverwaltungsgerichts wurde seinerzeit
die Trépfcheninfektion als Hauptiibertragungsweg fiir
das SARS-CoV-2Virus angesehen .... Das Risiko einer
Infektion bestand nach der mafigeblichen ex-ante-
Sicht auch bei Versammlungen unter freiem Himmel
und bei einer begrenzten Teilnehmerzahl. Ein Schutz
durch Impfung, eine spezifische Medikation oder eine

3
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infektionsmedizinisch hinreichend sichere Mund-
Nase-Bedeckung standen nicht zur Verfligung. Dass
der Verordnungsgeber - und ihm folgend das Ober-
verwaltungsgericht - Verhaltens- und Hygieneregeln
fiir Kontakte im d&ffentlichen Raum nicht als gleich
wirksame MafSnahmen wie die Reduzierung der phy-
sischen Kontakte angesehen hat, ist danach plausibel
(vgl. BVerwG, Urteil vom 22. November 2022 - 3 CN
1.21 - NVwZ 2023, 1000 Rn. 67...).

Randnummer 42

(cc) Auch die vorherige Anzeige der Versammlung
wdre zwar ein milderes, aber kein gleich wirksames
Mittel gewesen. ... Randnummer 43 dd) Dagegen
steht die Annahme des Oberverwaltungsgerichts, die
Untersagung von Versammlungen in § 3 Abs. 1 Satz 1
SéchsCoronaSchVO unter dem Vorbehalt einer Aus-
nahmegenehmigung in § 3 Abs. 3 SéichsCoronaSchVO
sei auch verhdltnismdflig im engeren Sinne gewesen,
nicht mit Bundesrecht in Einklang. Der mit der Rege-
lung verfolgte Zweck und die zu erwartende Zwecker-
reichung standen aufler Verhdltnis zur Schwere des

Eingriffs in das Grundrecht der Versammlungsfreiheit.

Randnummer 44

(1) Die Angemessenheit und damit die Verhilt-
nismdfligkeit im engeren Sinne erfordern, dass der
mit der MafSnahme verfolgte Zweck und die zu er-
wartende Zweckerreichung nicht aufSer Verhdltnis zu
der Schwere des Eingriffs stehen (... BVerfG, Beschluss
vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 u. a. - BVer-
fGE 159, 223 Rn. 216 ...). In einer Abwdgung sind
Reichweite und Gewicht des Eingriffs in Grundrechte
einerseits und die Bedeutung der MafSnahme fiir die
Zweckerreichung andererseits gegeniiberzustellen.
Angemessen ist eine MafsSnahme dann, wenn bei der
Gesamtabwdgung zwischen der Schwere des Eingriffs
und dem Gewicht sowie der Dringlichkeit, der ihn
rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbar-
keit noch gewahrt wird. Dabei ist ein angemessener
Ausgleich zwischen dem Gewicht des Eingriffs und
dem verfolgten Ziel sowie der zu erwartenden Zieler-
reichung herzustellen (... BVerwG, Urteil vom 22. No-
vember 2022 - 3 CN 1.21 - NVwZ 2023, 1000 Rn. 75).

Randnummer 45

(2) Die Untersagung aller Versammlungen durch
§ 3 Abs. 1 Satz 1 SdchsCoronaSchVO widire ein schwe-
rer Eingriff in die Versammlungsfreiheit. Art. 8 Abs. 1
GG schiitzt ... die Freiheit, mit anderen Personen zum
Zwecke einer gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe an
der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichteten Erérte-
rung oder Kundgebung 6rtlich zusammen zu kom-
men. Als Abwehrrecht, das auch und vor allem an-
dersdenkenden Minderheiten zugutekommt, gewdhr-
leistet Art. 8 GG den Grundrechtstrdgern das Selbst-
bestimmungsrecht (iber Ort, Zeitpunkt, Art und Inhalt
der Veranstaltung. Schon in diesem Sinne gebiihrt
dem Grundrecht in einem freiheitlichen Staatswesen
ein besonderer Rang; das Recht, sich ungehindert
und ohne besondere Erlaubnis mit anderen zu ver-
sammeln, galt seit jeher als Zeichen der Freiheit, Un-
abhdngigkeit und Miindigkeit des selbstbewussten
Biirgers (vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Mai 1985 - 1
BvR 233/81 u. a. BVerfGE 69, 315...). Als Freiheit zur
kollektiven Meinungskundgabe ist die Versamm-
lungsfreiheit fiir eine freiheitlich demokratische
Staatsordnung konstituierend (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 14. Mai 1985 - 1 BvR 233/81 u. a. - BVerfGE 69,
315 ...; BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011 - 1 BvR
699/06 - BVerfGE 128, 226 ...). Das gilt auch in der Si-
tuation einer Pandemie. Die Beschrénkungen der
Versammlungsfreiheit durch § 3 Abs. 1 Satz 1 Sdch-
sCoronaSchVO waren zwar nicht darauf gerichtet, die
kollektive Meinungskundgabe einer inhaltlichen Be-
schrdnkung zu unterwerfen {(...). Physische Kontakte
wurden in anderen Lebensbereichen durch die Ver-
ordnung ebenfalls beschrinkt. Gleichwohl wurde die
kollektive Meinungskundgabe behindert, was bei
Versammlungen unter freiem Himmel besonders
schwer wog. Die Sichtbarkeit von Versammlungen
unter freiem Himmel - und damit ihre Wirksamkeit
fiir die Meinungsbildung - konnte durch andere For-
men der Kommunikation nur zum Teil ersetzt werden.

Randnummer 49

(3) Den durch die Untersagung von Versamm-
lungen bewirkten, gewichtigen Grundrechtseingriffen
standen Gemeinwohlbelange von liberragender Be-
deutung gegenliber. Ziel der Verordnung war es, die
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Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus und der dadurch
verursachten bedrohlichen COVID-19-Erkrankung {...)
zu verlangsamen und damit die Bevélkerung vor Le-
bens- und Gesundheitsgefahren zu schiitzen. Die
Rechtsgiiter Leben und Gesundheit haben eine liber-
ragende Bedeutung (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG; ... vgl.
BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR
781/21 u. a. - BVerfGE 159, 223 Rn. 231 ...; BVerwg,
Urteil vom 22. November 2022 - 3 CN 2.21 - NVvwZ
2023, 1011 Rn. 32). ...

Randnummer 51

Der Verordnungsgeber bewertete die Gefahr al-
lerdings nicht mehr als so dringlich wie noch bei Er-
lass der Sdchsischen Corona-Schutz-Verordnung vom
31. Mdérz 2020. (Hinweis des Autors: Die vorliegend
mafSgebliche Fassung der Séichsischen Corona-Schutz-
Verordnung betraf den Zeitraum vom 17. April bis 3.
Mai 2020, in dem das Infektionsgeschehen gegen-
liber dem Zeitraum Ende Mdrz/Anfang April 2020 et-
was abgeflacht war). Angesichts der Verlangsamung
der Infektionsgeschwindigkeit in Sachsen sah er Spiel-
raum fiir schrittweise Lockerungen gegeniiber den
dort verordneten Beschrénkungen. ...

Randnummer 52

(4) In dieser Situation trug die generelle Unter-
sagung von Versammlungen in § 3 Abs. 1 Satz 1
SdchsCoronaSchVO, die lediglich durch den nicht nd-
her konkretisierten Vorbehalt einer Ausnahmege-
nehmigung in § 3 Abs. 3 SdchsCoronaSchVO gedffnet
war, der Bedeutung der Versammlungsfreiheit fiir ein
freiheitliches Staatswesen nicht angemessen Rech-
nung. Auch der Verordnungsgeber ging offenbar da-
von aus, dass der Versammlungsfreiheit eine beson-
dere Bedeutung zukommt, denn fiir Versammlungen
im Sinne des Séichsischen Versammlungsgesetzes sah
er einen Genehmigungsvorbehalt vor, fiir sonstige
Ansammlungen nicht. Um dem Grundrecht der Ver-
sammlungsfreiheit hinreichend Rechnung zu tragen,
hdétte er jedoch jedenfalls regeln miissen, unter wel-
chen Voraussetzungen Versammlungen infektiolo-
gisch vertretbar und damit genehmigungsfdhig sein
kénnen, um zumindest Versammlungen unter freiem
Himmel mit begrenzter Teilnehmerzahl unter Beach-
tung von Schutzauflagen wieder zu ermdglichen {...).

Auch den Anspruch auf Erteilung der Ausnahmege-
nehmigung bei infektiologischer Unbedenklichkeit
der beabsichtigten Versammlung hdétte der Verord-
nungsgeber selbst ausdriicklich festschreiben miis-
sen. Nur so hdtte er die erforderliche Rechtssicherheit
ftir Biirger und Behérden schaffen kénnen. ...”.

Il. Wesentliche Entwicklungen in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

1. BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 -
NJW 2023, 3159

Leitsatz:
Zum Vorliegen eines Produktfehlers bei einem ge-
brochenen Keramikinlay einer Hiiftendoprothese

Orientierungssatz:

1. Die Sicherheit, die nach § 3 Abs. 1 ProdHaftG
von einem Produkt berechtigterweise erwartet wer-
den kann, ist vor allem unter Beriicksichtigung des
Verwendungszwecks und der objektiven Merkmale
und Eigenschaften des in Rede stehenden Produkts
sowie der Besonderheiten der Benutzergruppe, fir
die es bestimmt ist, zu beurteilen. Abzustellen ist also
nicht auf die subjektive Sicherheitserwartung des je-
weiligen Benutzers, sondern objektiv darauf, ob das
Produkt diejenige Sicherheit bietet, die die in dem
entsprechenden Bereich herrschende Verkehrsauf-
fassung fiir erforderlich halt.

2. Ein Konstruktionsfehler ist nicht schon des-
halb anzunehmen, weil das Keramikinlayliberhaupt
gebrochen ist, wenn zum Zeitpunkt der Implantation
der Huftprothese bei Keramik/Keramik-Gleitpaarun-
gen Briiche der Pfannen nicht ganzlich ausgeschlos-
sen waren und es deshalb auch nicht den berechtig-
ten Sicherheitserwartungen im Sinne des § 3 Abs.

1 ProdHaftG entsprach, dass Briiche des Kera-
mikinlays niemals vorkommen wiirden.

Sachverhalt:

Der Klagerin wurde im Jahr 2007 ein kiinstliches
Haftgelenk, bestehend aus einer Pfanne, einem Hift-
kopf mit Keramik-Inlay (sog. Gleitpaarung) und einem
Haftschaft, implantiert. Nach rund vier Jahren musste
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die Gleitpaarung ausgetauscht werden, weil das den
Hiftkopf umhillende Keramik-Inlay gebrochen war.
Die Klagerin nimmt den Hersteller des Keramik-Inlays
aus Produkthaftung auf Schadenersatz in Anspruch.

(Ergdanzende Anmerkung des Autors: Die Gleitpaa-
rung schafft eine Verbindung zwischen der Hiftpfan-
ne (dem vom Becken gebildeten kndchernen Anteil
des Hiftgelenks) und dem Huftschaft (in den Ober-
schenkelknochen implantierten Teil des kiinstlichen
Hiftgelenks). In der Gleitpaarung findet die Bewe-
gung des kinstlichen Hiftgelenks statt.

In dem Verfahren stand nicht in Streit, dass Uber-
haupt Gleitpaarungen mit einem Keramikinlay in Ver-
kehr gebracht werden durften. Vielmehr war (bezo-
gen auf den Erkenntnisstand des Jahres 2007) dar-
Uber zu befinden, ob das von der Klagerin fir eine
Gleitpaarung der GroRe 36 mm (bezogen auf den
Durchmesser des Hiiftkopfes) gefertigte Keramik-
Inlay deshalb einen Produktfehler aufgewiesen hat,
weil es (zur teilweisen Kompensation des groReren
Durchmessers des Hiftkopfes) dinnwandiger war als
bei den bis dahin meist verwendeten HiftkopfgroRRen
bis 28 mm.

Rechtliche Problemstellungen:

1. In der Entscheidung geht es im Wesentlichen
darum, wie die allgemeinen in der Rechtsprechung
zur Produkthaftung entwickelten Kriterien! auf Medi-
zinprodukte anzuwenden sind.

Wird durch den Fehler eines Produkts der Koérper
oder die Gesundheit verletzt, ist der Hersteller nach §
1 Abs. 1 Satz 1 ProdHaftG zum Schadenersatz ver-
pflichtet. Nach § 3 Abs. 1 ProdHaftG hat ein Produkt
einen Fehler, wenn es nicht jene Sicherheit bietet, die
berechtigterweise erwartet werden kann (vgl. zum
georgischen Recht Art. 1009 ff. ZGB). Dies ist vor al-
lem unter Beriicksichtigung des Verwendungszwecks
und der objektiven Merkmale und Eigenschaften des
in Rede stehenden Produkts sowie der Besonderhei-
ten der Benutzergruppe, fir die es bestimmt ist, zu
beurteilen.? Abzustellen ist also nicht auf die subjek-

1 (bersicht liber deutsche Rechtsprechung bei Hagenloch,
www.lawjournal.ge, Heft 10-2022, S. 141 ff.

2 BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023,
3159, juris Rn. 24; EuGH, Urteil vom 5. Marz 2015 - C-503/13

tive Sicherheitserwartung des jeweiligen Benutzers,
sondern objektiv darauf, ob das Produkt diejenige Si-
cherheit bietet, die nach der herrschenden Verkehrs-
auffassung im Zeitpunkt des Inverkehrbringens fiir er-
forderlich erachtet wird. Hierbei sind grundsatzlich
dieselben objektiven Malistdbe anzulegen wie bei
den Verkehrspflichten des Herstellers im Rahmen der
allgemeinen deliktischen Haftung gemaR § 823 Abs. 1
BGB (hinsichtlich der Verhaltenspflichten in etwa mit
Art. 992 ZGB vergleichbar). Deshalb kann (wie bei der
allgemeinen deliktischen Produkthaftung) zwischen
Fabrikations-, Konstruktions- und Instruktionsfehlern
unterschieden werden.? Fiir das Vorliegen eines Pro-
duktfehlers und fiir den ursachlichen Zusammenhang
zwischen dem Fehler und dem Schaden tragt nach § 1
Abs. 4 Satz 1 ProdHaftG der Geschadigte die Beweis-
last.

a) Hiervon ausgehend verweist der Bundesge-
richtshof auf seine standige Rechtsprechung, wonach
ein Konstruktionsfehler vorliegt, wenn das Produkt
schon nach seiner Konzeption unter dem gebotenen
Sicherheitsstandard bleibt. Um diesen zu gewahrleis-
ten, hat der Hersteller bereits im Rahmen der Pla-
nung und Ausgestaltung des Produkts diejenigen
Malnahmen zu treffen, die zur Vermeidung einer Ge-
fahr objektiv erforderlich und nach objektiven MaR-
staben zumutbar sind.* Erforderlich sind dabei jene
Sicherungsmalnahmen, die nach dem im Zeitpunkt
des Inverkehrbringens des Produkts vorhandenen
neuesten Stand der Wissenschaft und Technik kon-
struktiv moglich sind und als geeignet und geniigend
erscheinen, um Schiden zu verhindern. MaRstab
hierfir ist aber nicht, ob sicherheitstechnisch bessere
Losung als abstrakt moglich erscheinen oder sich in

und C-504/13 - NJW 2015, 1163, juris Rn. 38; englisch-
sprachige Textfassung unter:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?
mode=Ist&pagelndex=0&docid=162686&part=1&doclang=EN
&text=&dir=&occ=first&cid=1063208

3 BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023,
3159, juris Rn. 24; BGH, Urteil vom 16. Juni 2009 - VI ZR
107/08 - BGHZ 181, 253, juris Rn. 16, naher dargestellt bei
Hagenloch, www.lawjournal.ge, Heft 10-2022, S. 146 ff.

4 BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023,
3159, juris Rn. 30; BGH, Urteil vom 16. Juni 2009 - VI ZR
107/08 - BGHZ 181, 253, juris Rn. 16, naher dargestellt bei
Hagenloch, www.lawjournal.ge, Heft 10-2022, S. 146 ff.
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einer Entwicklungs- oder Erprobungsphase befinden.
Vielmehr gilt die mit der Nutzung des Produkts ver-
bundene Gefahr nur dann als vermeidbar, wenn nach
gesichertem Fachwissen praktisch einsatzfahige L6-
sungen zur Verfligung stehen. Dies ist aber grund-
satzlich erst dann der Fall, wenn eine sicherheits-
technisch Uberlegene Alternativkonstruktion zum Se-
rieneinsatz reif ist.”

Gestutzt auf ein Sachverstandigengutachten ging
der Bundesgerichtshof davon aus, dass beim damali-
gen Stand der Wissenschaft und Technik ein gewisses
Bruchrisiko des Keramikinlays unvermeidbar war. Zu-
dem sei erst im Jahr 2009 bekannt geworden, dass
Gleitpaarungen der hier verwendeten GroRe 36 mm
wegen des dinnwandigeren Keramikinlays ein hohe-
res Bruchrisiko haben als Gleitpaarungen kleinerer
GroRRen (nach damaligem Stand: 0,82 % bei der GroRe
36 mm gegendtiber einen Bruchrisiko aller GroRen von
0,2 %). Es misse deshalb unter Abwagung von Art
und Umfang der Risiken, der Wahrscheinlichkeit ihrer
Verwirklichung und des mit dem Produkt verbunde-
nen Nutzens geprift werden, ob das gefahrtrachtige
Produkt, hier also Gleitpaarung der GroRe 36 mm,
Uberhaupt in den Verkehr hdtte gebracht werden
durfen.®

Dies hat der Bundesgerichtshof bejaht. Denn der
hoheren Bruchrate von Gleitpaarungen der Grof3e 36
mm stehe als Vorteil gegeniliber, dass bei der Ver-
wendung eines grolReren Kugeldurchmessers das Be-
wegungsausmal der Kugel in der Pfanne erweitert
werde und dies das Risiko einer Luxation (Ausrenken)
vermindere. Es stelle deshalb keinen Produktfehler
dar, dass bereits zum damaligen Zeitpunkt neben Ke-
ramik-Inlays kleinerer GroRe trotz des hoheren
Bruchrisikos auch solche in einer GroRe von mehr als
28 mm in Verkehr gebracht worden seien. Hierdurch
habe der Operateur an Hand der physiologischen Vo-
raussetzungen des jeweiligen Patienten abwagen
kénnen, welche Gleitpaarung fir den Patienten giins-

5 BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023,
3159, juris Rn. 30; BGH, Urteil vom 16. Juni 2009 - VI ZR
107/08 - BGHZ 181, 253, juris Rn. 16

6 BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023,
3159, juris Rn. 35; BGH, Urteil vom 16. Juni 2009 - VI ZR
107/08 - BGHZ 181, 253, juris Rn. 17

tiger sei, also eine mit hoherer Bruchrate, aber gerin-
gerem Luxationsrisiko oder umgekehrt.

Ein Konstruktionsfehler liege auch nicht bereits
darin, dass das Keramik-Inlay tberhaupt gebrochen
sei. Da zum Zeitpunkt der Implantation solche Briiche
nicht ganzlich ausgeschlossen waren, habe es nicht
den berechtigten Sicherheitserwartungen im Sinne
des § 3 Abs. 1 ProdHaftG entsprochen, dass Briiche
des Keramik-Inlays niemals vorkommen.” Anders
formuliert: Das (auch bei Gleitpaarungen einer GroRe
bis 26 mm) in eher geringem Umfang vorhandene
Bruchrisiko war bekannt, wurde aber, weil technisch
damals unvermeidbar, von den betroffenen Ver-
kehrskreisen (Mediziner, sachgerecht aufgeklarte Pa-
tienten) hingenommen, weil es bei gewissen physio-
logischen Voraussetzungen des Patienten Vorteile
gab, welche das Bruchrisiko zumindest ausgeglichen
haben.

Uber die in der Entscheidung genannten Aspekte
hinaus ist fir den Umfang der berechtigten Sicher-
heitserwartungen auch von Belang, dass (iber die
Auswahl der GrofRe der Gleitpaarung mit dem ver-
antwortlichen Operateur ein Fachmann bzw. ein von
diesem sachgerecht aufgeklarten Patienten entschei-
det. Zu den spezifischen Aufgaben des Operateurs
gehort es dabei, nach einer Abwagung von Vorteilen
und Risiken die fiir den jeweiligen Patienten optimale
GroRe der Gleitpaarung zu ermitteln. Diese Zwi-
schenschaltung eines Experten verhindert Fehlan-
wendungen des Patienten und stellt sicher, dass eine
Gleitpaarung mit einem erhdhten Bruchrisiko nur
eingesetzt wird, wenn dies medizinisch verantwort-
bar oder geboten ist.

Insoweit unterscheidet sich die berechtigte Si-
cherheitserwartung bei einer Gleitpaarung von jener
bei solchen Medizinprodukten, die vom Patienten
ohne unmittelbare arztliche Kontrolle selbst ange-
wandt oder von ihm gar ohne arztliche Verordnung
und Beratung selbst erworben werden kdnnen. Bei
derartigen Medizinprodukten ist das Risiko einer
Fehlanwendung durch den Verbraucher ungleich ho-
her, was nach den allgemeinen Grundsatzen des Pro-
dukthaftungsrechts auf die an das Medizinprodukt zu

stellenden berechtigten Sicherheitsanforderungen

7 BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023,
3159, juris Rn. 36
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zuriickwirkt.® Dies gilt umso mehr, als Patienten Ge-
fahr laufen, aus ihrem Leidensdruck heraus Medizin-
produkte bei einer eigenstindigen Anwendung (in
der Erwartung einer dann besonders grofien Wir-
kung) wesentlich ,intensiver” einzusetzen, als es ob-
jektiv betrachtet sachgerecht ist.

b) Einen Instruktionsfehler hat der Bundesge-
richtshof verneint:

Der Hersteller hat nach standiger Rechtsprechung
zur Gewadbhrleistung der erforderlichen Produktsi-
cherheit diejenigen MalRnahmen zu treffen, die nach
den Gegebenheiten des konkreten Falles zur Vermei-
dung einer Gefahr objektiv erforderlich und nach ob-
jektiven Malstdben zumutbar sind. Lassen sich die
mit der Verwendung eines Produkts verbundenen
Gefahren nach dem Stand von Wissenschaft und
Technik durch konstruktive MaRnahmen nicht ver-
hindern oder sind konstruktive Manahmen zur Ge-
fahrvermeidung dem Hersteller nicht zumutbar und
entspricht das Produkt, wie vorliegend aus den ge-
nannten Griinden eine Gleitpaarung der GroéRe 36
mm, dennoch den berechtigten Sicherheitserwartun-
gen, darf es zwar in den Verkehr gebracht werden.
Der Hersteller ist dann aber grundsatzlich verpflich-
tet, die Verwender des Produkts vor denjenigen Ge-
fahren zu warnen, die bei einem bestimmungsgema-
Ren Gebrauch oder bei einem naheliegenden Fehlge-
brauch drohen und die nicht zum allgemeinen Gefah-
renwissen des Benutzerkreises gehoren. Hierdurch
wird den Verwendern des Produkts eine eigenver-
antwortliche Entscheidung dariber ermdoglicht, ob sie
sich in Anbetracht der mit dem Produkt verbundenen
Vorteile den mit seiner Verwendung verbundenen
Gefahren aussetzen wollen. Vor allem aber werden
sie durch entsprechende Warnungen und Instruktio-
nen in die Lage versetzt, den Gefahren soweit wie
moglich entgegenzuwirken®.

Inhalt und Umfang dieser Instruktionspflichten
werden im Wesentlichen durch die GroRBe der Gefahr

8 vgl. zum Schutz vor vorhersehbarem Fehlgebrauch: BGH,
Urteil vom 5. Februar 2013 - VI ZR 1/12 - NJW 2013, 1302,
juris Rn. 14, besprochen bei Hagenloch,
www.lawjournal.ge, Heft 10-2022, S. 141, 149 ff. unter V.

9  BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023,
3159, juris Rn. 38; BGH, Urteil vom 16. Juni 2009 - VI ZR
107/08, BGHZ 181, 253, juris Rn. 23

und durch die Art des gefahrdeten Rechtsguts be-
stimmt. Je gréBer die Gefahren sind, desto héher sind
die Anforderungen, die in dieser Hinsicht gestellt
werden missen. Ist durch ein Produkt die Gesundheit
oder die korperliche Unversehrtheit von Menschen
bedroht, ist schon dann eine Warnung auszuspre-
chen, wenn aufgrund eines ernst zu nehmenden Ver-
dachts zu befirchten ist, dass Gesundheitsschaden
entstehen kdnnen.*°

Ein solcher ernst zu nehmenden Verdacht war
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs im Jahr 2007
bei Gleitpaarungen der Grofle 36 mm nicht gegeben,
da erst im Jahr 2009 bekannt geworden ist, dass
Gleitpaarungen der GroRRe 36 mm gegeniliber Gleit-
paarungen mit einer GréRe bis 28 mm tatsachlich ein
erhohtes Bruchrisiko aufweisen. Eine Warnung sei im
Jahr 2007 auch nicht bereits dadurch geboten gewe-
sen, dass abstrakt betrachtet ein Keramik-Inlay umso
eher brechen kénne, je dinnwandiger es sei.!?

Uber die in der Entscheidung enthaltenen Erwi-
gungen hinaus, ist zu berlcksichtigen, dass die Gleit-
paarung ausschlieRlich von entsprechend qualifizier-
ten Arzten verwendet werden kann und damit eine
Gefahr der Fehlanwendung durch den Patienten
selbst ausscheidet. Das hat zwar Folge, dass im Rah-
men der Instruktionspflicht nur auf jene Gefahren ab-
zustellen ist, vor denen auch ein Fachmann gewarnt
werden muss.'? Dennoch hitte auf das héhere Bruch-
risiko einer Gleitpaarung der GréBe 36 mm vorlie-
gend hingewiesen werden miissen, wenn es bereits
im Jahr 2007 erkennbar gewesen wére. Die Wech-
selwirkungen zwischen dem Durchmesser des Huft-
kopfes und dem Bruchrisiko des Keramik-Inlays sind
namlich flr einen Operateur nicht ohne weiteres er-
kennbar und selbst den medizintechnischen Ver-
kehrskreisen erst auf Grund der Erfahrungswerte
nach der Produkteinfiihrung bewusst geworden.

10 BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023,
3159, juris Rn. 38; BGH, Urteil vom 16. Juni - VI ZR 107/08,
BGHZ 181, 253, juris Rn 24

11 BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023,
3159, juris Rn. 39

12 ygl. zum Umfang von Warnpflichten bei Produkten, die nur
von entsprechend qualifiziertem Personal benutzt werden
kénnen: BGH, Urteil vom 5. Mai 1992 - VI ZR 188/91 - NJW
1992, 2016, juris Rn. 41 f.
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c) Einen Fabrikationsfehler hat der Bundesge-
richtshof nicht festgestellt.

Es streitet kein Anscheinsbeweis dafir, dass der
Bruch des Keramik-Inlays auf einem Fabrikationsfeh-
ler beruht. Die Grundsatze Uber den Beweis des ers-
ten Anscheins sind nur bei typischen Geschehensab-
laufen anwendbar, das heillt in Fallen, in denen ein
Sachverhalt feststeht, der nach der allgemeinen Le-
benserfahrung auf eine bestimmte Ursache oder auf
einen bestimmten Ablauf als maligeblich fiir den Ein-

t.13 Vorliegend

tritt eines bestimmten Erfolgs hinweis
|aRt aber (wie in der Entscheidung naher ausgefiihrt)
nicht feststellen, dass der Bruch des Keramik-Inlays
typischer Weise auf eine unzulangliche Kontrolle des
Fertigungsprozesses und/oder auf eine unzulangliche
Qualitatskontrolle hindeutet. Dem steht, wie Gber die
Begriindung der Entscheidung hinaus angemerkt sei,
bereits entgegen, dass (bezogen auf den Erkenntnis-
stand des Jahres 2007) ein verbleibendes Bruchrisiko
bereits der Konstruktion eines Keramik-Inlays imma-
nent war und damit der Bruch ohne Weiteres auch
mit einer Verwirklichung des Produktrisikos erklart
werden kann.

2. Da in dem konkreten Verfahren das Keramik-
Inlay gebrochen war, musste der Bundesgerichtshof
nicht beantworten, unter welchem Voraussetzungen
bei Medizinprodukten bereits die Moglichkeit einer
Fehlfunktion, hier also das Bruchrisiko, zu einem Pro-
duktfehler fiihrt. Uber die konkrete Entscheidung
hinaus, soll diese Thematik hier kurz erlautert wer-
den.

Grundlegend sind insoweit das Urteil des Europai-
schen Gerichtshofs vom 5. Méarz 2015*und die ihm
nachfolgende Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs.> Diesem Verfahren lag Folgendes zu Grunde
(der Sachverhalt ist stark vereinfacht):

Der bei der klagenden Krankenkasse versicherten
Patientin F. war ein CardioverterDefibrillators (im

13 BGH, Urteil vom 1. August 2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023,
3159, juris Rn. 26; BGH, Urteil vom 18. Dezember 2019 - XII
ZR 13/19 - VersR 2020, 636, juris Rn. 32; standige Rechtspre-
chung

14 EuGH, Urteil vom 5. Méarz 2015 - C-503/13 und C-504/13 -
NJW 2015, 1163) sowie die Vorlageentscheidung des Bundes-
gerichtshofs (BGH, EuGH-Vorlage vom 30. Juli 2013 - VI ZR
327/12 - VersR 2013, 1451)

15 BGH, Urteil vom 9. Juni 2015 - VI ZR 327/12 - NJW 2015, 2507

Folgenden: ICD) implantiert. Der ICD gibt bei auftre-
tenden Herzrhythmusstérungen einen oder mehrere
StromstéfSe ab, um die Rhythmusstérung zu beenden.
Im Juni 2005 versandte der Hersteller des ICD eine
,Sicherheitsinformation”, in der darauf hingewiesen
wurde, dass bei dem der Patientin F. implantierten
ICD der Serien X. ein Magnetschalter in der geschlos-
senen Position héngen bleiben kénne. Bei bislang 46
000 implantierten ICDs der Serie X. seien vier Vorfiille
bestdtigt; ein fiinfter Vorfall werde vermutet. In den
vier nachgewiesenen Fdllen seien die Patienten bzw.
die Arzte auf den Defekt durch Piepténe aufmerksam
geworden, die ein Schliefen des Magnetschalters
signalisiert hdétten. In diesen vier Féllen seien die Ge-
réte ausgetauscht worden. Bisher sei es, vom Gerd-
teaustausch abgesehen, zu keiner Beeintrdchtigung
der Patienten gekommen.

Vom Hersteller wurde empfohlen, die Magnet-
funktion zu deaktivieren. Hierdurch werde sicherge-
stellt, dass eine angemessene Therapie fiir die Be-
handlung von ventrikuléren und atrialen Tachya-
rrhythmien zur Verfiigung stehe, auch wenn der
Magnetschalter in der geschlossenen Position hdngen
bleibe. Unabhéingig von dieser Empfehlung des Her-
stellers haben sich die Patientin F. und die sie behan-
delnden Arzte entschlossen, den implantierten ICD
auszutauschen. Die hierfiir angefallenen Kosten
machte die Krankenkasse gegen den Hersteller gel-
tend.

Entscheidend fiir das Verfahren war die Frage, ob
bei dem der Patientin F. implantierten ICD ein Pro-
duktfehler vorlag, obwohl nicht festgestanden hat,
dass auch bei ihm ein Magnetschalter hangen bleiben
kann.

Zusammenfassend flihren der Europaische Ge-
richtshof und der Bundesgerichtshof hierzu aus, dass
bei medizinischen Gerdten wie Herzschrittmachern
und ICDs die Anforderungen an die vom Patienten
berechtigt erwartete Sicherheit besonders hoch sei-
en. Verwirkliche sich bei derartigen Produkten ein
ihnen moglicherweise anhaftender Mangel an Si-
cherheit, schaffe dies fir die betroffene Person ein
auBergewodhnliches, ggf. lebensbedrohliches Scha-
denspotential. Werden bei einzelnen Medizinproduk-
ten einer bestimmten Gruppe oder Serie Fehler fest-
gestellt, kbnnen deshalb (abhangig vom den konkre-
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ten Gegebenheiten) grundsatzlich alle Produkte die-
ser Gruppe oder Serie als fehlerhaft eingestuft wer-
den, ohne dass ein tatsachlicher Fehler des konkreten
Produkts nachgewiesen zu werden brauche.'®

Wahrend diese Rechtsauffassung bei Medizinpro-
dukten, deren Ausfall mit ggf. lebensbedrohlichen
Konsequenzen verbunden ist, in Deutschland als ein-
hellig erscheint, bestehen unterschiedliche Tenden-
zen bei der Frage, ob bei Medizinprodukten auch an-
sonsten bereits einen Produktfehler aufweist, wenn
(ohne das eine Fehlerhaftigkeit des konkreten Pro-
dukts festgestellt ist) die Gefahr eines kiinftigen Aus-
falls besteht.'’

Aus Sicht des Autors ist dies grundsatzlich zu beja-
hen, da die berechtigten Sicherheitserwartungen zu-
mindest bei einem zu implantierenden Medizinpro-
dukt dahin gehen, dass es bei vermeidbaren Ausfallri-
siken keine Verwendung findet und daher auch nicht
in Verkehr gebracht werden darf. Hiervon zu unter-
scheiden ist, was geschieht, wenn ein solches Medi-
zinprodukt bereits einem Menschen implantiert wur-
de. Dann wird auf der Ebene der Kausalitat zu beant-
worten sein, ob ein ,prophylaktischer” Austausch des
mit einem Ausfallrisiko behafteten Produkts , heraus-
gefordert” wurde oder nicht. Dieser Zurechnungszu-
sammenhang zwischen dem Produktfehler und der
Entscheidung zum Austausch wird in aller Regel zu
bejahen sein, wenn es bei einem Ausfall zu erhebli-
chen, womoglich lebensbedrohlichen gesundheitli-
chen Storungen kommen kann. Hingegen wird ein
haftungsrechtlicher Zurechnungszusammenhang im
Regelfall nicht bestehen, wenn ohne spirbare Nach-
teile abgewartet werden kann, ob sich das Ausfallrisi-
ko tatsachlich verwirklicht. Bezogen auf die vorlie-
gende Thematik des Keramik-Inlays bezogen, bedeu-

16 EuGH, Urteil vom 5. Marz 2015 - C-503/13 und C-504/13 -
NJW 2015, 1163, juris Rn. 39 ff.; BGH, Urteil vom 1. August
2023 - VI ZR 82/22 - NJW 2023, 3159, juris Rn. 41; BGH, EuGH-
Vorlage vom 30. Juli 2013 - VI ZR 327/12 - VersR 2013, 1451,
juris Rn. 18 ff.; BGH, Urteil vom 9. Juni 2015 - VI ZR 327/12 -
NJW 2015, 2507, juris Rn. 21 ff.

17 vgl. zum Meinungsstand: BGH, Urteil vom 1. August 2023 -
VI ZR 82/22 - NJW 2023, 3159, juris Rn. 42 18 standige
Rechtsprechung: BGH, Urteil vom 16. Dezember 2008 - VI
ZR 170/07 - BGHZ 179, 157, juris Rn. 19; BGH, Urteil vom
12. Februar 1992 - VIII ZR 276/90 - BGHZ 117, 183, juris Rn.
19

tet dies dass bei einem Bruchrisiko von unter 1 % (be-
zogen auf das Jahr 2007) und (zumindest im Regelfall)
keiner erhohten Gefahrdungslage bei einem Zuwar-
ten, ein , prophylaktischer” Austausch nicht haftungs-
rechtlich zurechenbar ware.

Erganzend sei angemerkt, dass sich eine ver-
gleichbare Thematik auch bei anderen Produkten
stellt, bei denen bereits ein einmaliges Versagen zu
dramatischen Konsequenzen fiihren kann. Zu beach-
ten ist dabei aber stets, dass das Produkthaftungs-
recht nicht den Ersatz des im Produktmangel selbst
liegenden Vermogensnachteils erfasst (§ 1 Abs. 1 Satz
2 ProdHaftG); ein Ausgleich dieses sog. Aquivalenzin-
teresses kann ausschlieflich nach den Regelungen
des schuldrechtlichen Gewahrleistungsrechts ver-
langt werden. Ebenso wenig kommt wegen des Min-
derwerts des fehlerhaften Produkts ein deliktischer
Schadenersatzanspruch in Betracht, da der dem er-
worbenen Gegenstand anhaftende sog. Mangelun-
wert im deutschen Recht keine Eigentumsverletzung
im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB begriindet.®

2. BGH, Urteil vom 21. November 2023 - VI ZR
380/22 - MIDR 2024, 166

Leitsatz:

1. §630e Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB sieht keine vor
der Einwilligung einzuhaltende "Sperrfrist" vor, deren
Nichteinhaltung zur Unwirksamkeit der Einwilligung
fihren wirde; die Bestimmung enthdlt kein Erfor-
dernis, wonach zwischen Aufklarung und Einwilligung
ein bestimmter Zeitraum liegen misste (Bestatigung
BGH, Urteil vom 20. Dezember 2022 - VI ZR 375/21 -
BGHZ 236, 42 Rn. 16, 18). (Hinweis des Autors: § 630e
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB lautet: Die Aufkldrung muss ...
so rechtzeitig erfolgen, dass der Patient seine Ent-
scheidung iiber die Einwilligung wohliiberlegt treffen
kann).

2. Der Patient muss vor chirurgischen Eingriffen,
bei denen der Arzt die ernsthafte Moglichkeit einer
Operationserweiterung oder den Wechsel in eine an-
dere Operationsmethode in Betracht ziehen muss,
hierliber und Uber die damit ggf. verbundenen be-
sonderen Risiken aufgeklart werden.
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Sachverhalt:

Bei dem Klager wurde Anfang Oktober 2016 eine
komplette Ruptur der rechten Supraspinatussehne,
ein Impingementsyndrom (Verengung unter dem
Schulterdach), eine Bursitis subakromialis und eine
Bursitis olecrani (Schleimbeutelentziindungen) diag-
nostiziert. Der ihn behandelnde Beklagte zu 2 riet zur
operativen Versorgung der rechten Schulter und des
rechten Ellenbogens.

Am 5. Oktober 2016 fiihrte der Arzt B. mit dem
Klager ein Aufklarungsgesprach. Am Ende des Ge-
sprachs unterzeichnete der Klager eine Einwilligungs-
erklarung, die mit "Arthroskopie von Schultergelenk
und subakromialer Bursa" {iberschrieben war. Als
mogliche Komplikationen werden in der Einwilli-
gungserklarung unter anderem Infektionen aufge-
fihrt und naher erlautert. Des Weiteren wird u.a. da-
rauf hingewiesen, dass es in manchen Fallen nicht ge-
linge, die Rotatorenmanschette arthroskopisch zu
ndahen bzw. wieder zu befestigen; dann werde eine
offene Operation erforderlich.

Am 7. Oktober 2016 begab sich der Klager in das
Krankenhaus des Beklagten zu 1 und wurde dort am
selben Tag vom Beklagten zu 2 operiert. Der Eingriff
wurde arthroskopisch begonnen. Im Rahmen der
Arthroskopie wurden der deutlich verdickte und
chronisch  entziindliche Schleimbeutel entfernt
(Bursektomie), der Raum unter dem Schulterdach
erweitert (Akromioplastik) und Verklebungen der Ro-
tatorenmanschette gelost. AuBerdem wurde festge-
stellt, dass die Supraspinatussehne eine komplette
Ruptur aufwies. Der Eingriff wurde sodann durch Er-
weiterung eines bereits erfolgten Arthroskopie-
schnitts mittels Mini-open-Technik fortgefihrt.

Wegen einer postoperativ aufgetretenen Infektion
musste sich der Klager zwei Revisionsoperationen an
der rechten Schulter unterziehen. Eine Gewebeent-
nahme zeigte eine Besiedlung mit dem Keim Staphy-
lococcus epidermidis.

Der Klager hat Schadenersatzanspriiche geltend
gemacht, die er auf eine Verletzung der Aufklarungs-

pflicht und auf einen Behandlungsfehler gestiitzt hat.

Rechtliche Problemstellungen:
Aus verfahrensrechtlichen Griinden hatte sich der
Bundesgerichtshof nur noch mit der Frage zu befas-

sen, ob der Klager in den operativen Eingriff wirksam
eingewilligt hat.

1. Entgegen einiger gegenteiliger Tendenzen in
der Rechtsprechung der

Oberlandesgerichte'® bekraftigt der Bundesge-
richtshof die Ausfiihrungen in seinem Urteil vom 20.
Dezember 2022,*° wonach die in einen &rztlichen Ein-
griff erteilte Einwilligung nicht bereits deshalb un-
wirksam ist, weil sie im unmittelbaren Anschluss an
das Aufkldrungsgespriach erteilt wurde.?’ Vielmehr
komme es darauf an, ob der Patient ausreichend Ge-
legenheit hatte, sich innerlich frei zu entscheiden.?
Es miisse deshalb zwischen der Aufklarung und der
Einwilligung keine generell einzuhaltende "Sperrfrist"
liegen. Die Aufklarung musse allerdings so rechtzeitig
erfolgen, dass der Patient die fiir und gegen den Ein-
griff sprechenden Griinde hinreichend abwagen und
damit sein Selbstbestimmungsrecht in angemessener
Weise wahrnehmen kénne.?

Dies habe das Berufungsgericht in einer das Revi-
sionsgericht bindenden Weise festgestellt. Insbeson-
dere habe der Klager auf Befragen ausdriicklich er-
klart, dass er nicht unter Druck gesetzt worden sei.

Uber die Ausfiilhrungen im vorliegenden Urteil
hinaus, soll angemerkt werden, dass ein Patient, der
sich bereits nach dem Aufklarungsgesprach zu einer
wohliberlegten Entscheidung in der Lage sieht, die
Einwilligung in den Eingriff sofort in wirksamer Weise
erteilen kann. Wiinscht er noch eine Bedenkzeit, so
kann von ihm grundsatzlich erwartet werden, dass er
dies gegeniiber dem Arzt zum Ausdruck bringt und
von der Erteilung einer - etwa im Anschluss an das

18 vgl. etwa Hanseatisches Oberlandesgericht Bremen, Urteil
vom 25. November 2021 - 5 U 63/20 - MedR 2022, 493, juris
Rn. 50, besprochen bei Hagenloch, MedLawReview 2-2023,
www.lawjournal.ge. S. 1, 29 f.; OLG Kd&ln, Urteil vom 16. Janu-
ar 2019 - I-5 U 29/17 - MedR 2020, 483, juris Rn. 20 f.

19 BGH, Urteil vom 20. Dezember 2022 - VI ZR 375/21 - BGHZ
236, 42, juris Rn. 16 ff., besprochen bei
www.lawjournal.ge, Heft 9-2023, S. 1, 3 ff.

20 BGH, Urteil vom 21. November 2023 - VI ZR 380/22 - MDR
2024, 166, juris Rn. 21

21 BGH, Urteil vom 21. November 2023 - VI ZR 380/22 - MDR
2024, 166, juris Rn. 22; BGH, Urteil vom 25. Marz 2003 - VI ZR
131/02 - NJW 2003, 2012, juris Rn. 18

22 BGH, Urteil vom 21. November 2023 - VI ZR 380/22 - MDR

2024, 166, juris Rn. 21; BGH, Urteil vom 20. Dezember 2022 -
VI ZR 375/21 - BGHZ 236, 42, juris Rn. 16, 18

Hagenloch,
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Gesprach erbetenen - Einwilligung zunachst absieht.
Eine andere Beurteilung ist - sofern medizinisch ver-
tretbar - allerdings dann geboten, wenn fir den Arzt
erkennbare konkrete Anhaltspunkte dafiir gegeben
sind, dass der Patient noch Zeit fir seine Entschei-
dung benétigt.”® Solches wird insbesondere in Be-
tracht kommen, wenn die medizinische Notwendig-
keit eines Eingriffs fiir einen Patienten eher (iberra-
schend kommt und /oder wenn es sich um einen eher
schwerwiegenden und/oder medizinisch nicht unab-
dingbaren Eingriff handelt oder wenn dieser mit irre-
versiblen Dauerfolgen verbunden ist, etwa bei einer
Amputation oder der Teil-Entnahme eines Organs.?

2. Der Bundesgerichtshof hat auch nicht bean-
standet, dass das Berufungsgericht der Auffassung
war, die vom Klager erteilte Einwilligung umfasse den
intraoperativ erfolgten Ubergang von der arthrosko-
pischen Vorgehensweise zur offenen Refixation der
Supraspinatussehne in Mini-open Technik.

Wie bereits in frilheren Entscheidungen hat der
Bundesgerichtshof betont, dass ein Patient vor chi-
rurgischen Eingriffen, bei denen der Arzt die ernsthaf-
te Moglichkeit einer Operationserweiterung oder den
Wechsel in eine andere Operationsmethode in Be-
tracht ziehen muss, hieriiber und lber die damit ggf.
verbundenen besonderen Risiken aufzuklaren ist.”®
Hat der Arzt vor der Operation Hinweise auf eine
moglicherweise erforderlich werdende Operations-
erweiterung unterlassen und zeigt sich intraoperativ
die Notwendigkeit einer Erweiterung, dann muss er,
soweit dies moglich ist, die Operation beenden, den
Patienten nach Abklingen der Narkoseeinwirkungen
entsprechend aufklaren und seine Einwilligung in den
weitergehenden Eingriff einholen.?®

23 zum Ganzen: BGH, Urteil vom 20. Dezember 2022 - VI ZR
375/21 - BGHZ 236, 42, juris Rn. 19

Hagenloch, MedLawReview 2(3)23,
www.lawjournal.ge, S. 1, 27 ff.

25 BGH, Urteil vom 21. November 2023 - VI ZR 380/22 - MDR
2024, 166, juris Rn. 24; BGH, Urteil vom 21. Mai 2019 - VI ZR
119/18, NJW 2019, 3072, juris Rn. 15 und 21; zum Ganzen
auch: Hagenloch, MedLaw2(3)23, www.lawjournal.ge, S. 1,
22 ff.

26 BGH, Urteil vom 21. November 2023 - VI ZR 380/22 - MDR
2024, 166 juris Rn. 24; BGH, Urteil vom 16. Februar 1993 - VI
ZR 300/91 - NJW 1993, 2372, juris Rn. 21

24 zum Ganzen auch:

Diesen Anforderungen wurde die Aufklarung des
Klagers aus Sicht des Bundesgerichtshofs gerecht.
Nach den Feststellungen der Tatsacheninstanzen war
nicht abgesprochen, dass die Operation ausschliefs-
lich arthroskopisch durchgefiihrt werden solle, mithin
bei intraoperativ festgestellten Besonderheiten ohne
Versorgung des betroffenen Bereichs hier der geris-
senen Supraspinatussehne - beendet werden misse.
Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision hat
der Bundesgerichtshof als unbegriindet erachtet. In
diesem Zusammenhang hat er u.a. darauf abgestellt,
dass der Eingriff ansonsten ohne Versorgung der be-
troffenen Struktur hatte abgebrochen werden mus-
sen, um erneut mit dem Klager zu sprechen. Fir eine
so weitgehende Einschrankung der intraoperativen
Reaktionsmoglichkeiten, die sich - wie im Aufkla-
rungsbogen dargestellt - letztlich zum Nachteil des
betroffenen Patienten auswirken kann, hatte es viel-
mehr einer eindeutigen Klarstellung bedurft. An einer
solchen klar erkennbar werdenden Ablehnung des
Kldgers fehle es aber.?”

Mit Deutlichkeit spricht der Bundesgerichtshof
dabei an, dass ein Abbruch der Operation fiir den
Klager objektiv betrachtet, nachteilig gewesen ware.
Er nimmt dies zwar wegen der (iberragenden Bedeu-
tung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten
nicht zum Anlass, um seine Rechtsprechung zur Auf-
klarungspflicht bei moglicherweise erforderlich wer-
denden Operationserweiterungen aufzuweichen. Er
hebt aber hervor, dass ein hinreichend aufgeklarter
Patient deutlich zum Ausdruck bringen misse, wenn
er eine aus medizinischer Sicht gebotene - und damit
letztlich seinen gesundheitlichen Interessen dienende
- intraoperative Erweiterung des Eingriffs ablehne.
Dies gilt insbesondere dann, wenn sich der vom Pati-
enten unterschriebene Aufklarungsbogen mit der
Thematik befasst und keinen Hinweis darauf enthilt,
dass der Patient in eine Erweiterung der Operation
nicht eingewilligt hat.

Entgegen der Sicht des Klagers sei es nicht erfor-
derlich gewesen, diesen lber die Infektionsrisiken bei
einem etwa erforderlich werdenden Methodenwech-
sels, also bei einem Ubergang zur Mini-open-Technik,

27 BGH, Urteil vom 21. November 2023 - VI ZR 380/22 - MDR
2024, 166, juris Rn. 29
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aufzuklaren. Die offene Refixation der Supraspinatus-
sehne in Mini-open-Technik sei ndamlich nach den
Feststellungen des Sachverstandigen nicht mit einem
hoheren Infektionsrisiko als die arthroskopische Ope-
rationsmethode verbunden.? Uber deren Risiken war
der Klager aber hinreichend aufgeklart. Es bedurfte
daher keiner gesonderten Aufklarung dariber, dass
bei einem etwa notwendig werdenden Wechsel der
Operationsmethode ein identisches (nicht aber hohe-
res) Infektionsrisiko bestehe.

3. BGH, Urteil vom 5. Dezember 2023 - VI ZR
108/21 - NJW 2024, 445

Leitsatz:

1. Einer ordnungsgemaRen, zeitnah erstellten
Dokumentation in Papierform, die keinen Anhalt flr
Veranderungen, Verfdlschungen oder Widerspriich-
lichkeiten bietet, kommt zugunsten der Behand-
lungsseite Indizwirkung zu, die im Rahmen der freien
tatrichterlichen Beweiswiirdigung nach § 286 Abs. 1
ZPO zu beriicksichtigen ist.

2. In die Beweiswirdigung sind alle vom Be-
weisgegner vorgebrachten Gesichtspunkteeinzube-
ziehen. Der Beweisgegner muss nicht die inhaltliche
Richtigkeit der Dokumentation widerlegen. lhm ob-
liegt nicht der Beweis des Gegenteils. Vielmehr ge-
nlgt es, wenn er Umstdnde dartut, die bleibende
Zweifel daran begriinden, dass das Dokumentierte
der Wahrheit entspricht, das Beweisergebnis also
keine Uberzeugung im Sinne von § 286 ZPO rechtfer-
tigt. So verhalt es sich insbesondere, wenn der Be-
weisgegner Umstdnde aufzeigt, die den Indizwert -
die abstrakte Beweiskraft - der Dokumentation in
Frage stellen.

3. An dem erforderlichen Indizwert der Doku-
mentation fehlt es dann, wenn der Dokumentierende
Umstdnde in der Patientenakte festgehalten hat, die
sich zu Lasten des im konkreten Fall in Anspruch ge-
nommenen Mitbehandlers (Beweisgegners) auswir-
ken, und nicht ausgeschlossen werden kann, dass
dies aus eigenem Interesse an einer Vermeidung
oder Verringerung der eigenen Haftung erfolgt ist.

4,

28 BGH, Urteil vom 21. November 2023 - VI ZR 380/22 - MDR
2024, 166, juris Rn. 31

Sachverhalt:

Die Klagerinnen im Rechtsstreit sind die Trager der
Kranken- und Pflegeversicherung des Kindes J. Die
Beklagte zu 5 ist eine sog. Beleghebamme (Hinweis
des Autors: Eine Art ,private” Hebamme, die auf
Grund eines Vertrages mit der Mutter des Kindes J. zu
dessen stationdrer Entbindung im Krankenhaus hin-
zugezogen wurde). Bei der Beklagten zu 1 bis 3 han-
delt es sich um den Trager des Krankenhauses und
um dessen personlich haftende Gesellschafter; bei
dem Beklagten zu 4 um einen in dem Krankenhaus
tatigen Assistenzarzt (Hinweis des Autors: Tatsachlich
hat die Beklagte zu 1 in dem Krankenhaus eine sog.
,Belegabteilung” unterhalten. Da derartige vertragli-
che Beziehungen in Georgien unbekannt sind, wurde
der Sachverhalt vereinfacht. Dies bleibt aber ohne
Auswirkungen auf die haftungsrechtlichen Fragen).

Nachdem die Wehen eingesetzt hatten, suchte die
Mutter des Kindes J. das Krankenhaus der Beklagten
zu 1 auf. Sie wurde dort zunachst von der Belegheb-
amme betreut. Diese schrieb mehrfach eine Kardi-
otokografie (CTG). Die Befunde waren ab 15.00 Uhr
pathologisch, ab 15.30 Uhr eindeutig pathologisch
und ab 15.55 Uhr hochpathologisch. Die Belegheb-
amme reagierte hierauf zunachst nicht. In der von ihr
gefiihrten Dokumentation ist fir 19.10 Uhr vermerkt,
dass sie dem Beklagten zu 4 die Befunde des CTG ge-
zeigt habe. Ob dies zutrifft, ist strittig. Um 19.36 Uhr
rief die Beleghebamme den Beklagten zu 4 an und
bat ihn, in den KreiSsaal zu kommen. Der Beklagte zu
4 traf spatestens um 19.45 Uhr im KreiRsaal ein und
stellte fest, dass das CTG eine Bradykardie zeigte. Er
nahm eine medikamentose Notfalltokolyse vor und
informierte den Beklagten zu 2, einen der beiden per-
sonlich haftenden Gesellschafter der Beklagten zu 1.
Dieser ordnete zunéachst eine eilige und sodann (nach
einem weiteren massiven Abfall der Herztdne) eine
Notsectio an. J. wurde um 20.20 Uhr geboren. Ein
Operationsbericht Uber den Kaiserschnitt existiert
nicht. Es liegen jedoch am Folgetag gefertigte Berich-
te der Beklagten zu 2 und 4 vor. Im Bericht des Be-
klagten zu 2 heildt es auszugsweise: "... Um 18.00 Uhr
frage ich bei der Hebamme (Hinweis des Autors: Be-
klagter zu 5) nach dem Befund und dem CTG nach.
Mir wird mitgeteilt, dass der Muttermund 7 cm er6ff-
net ist, im CTG habe es einen DIP (Hinweis des Autors:
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Friihdezeleration) gegeben. Es sei jetzt aber wieder
alles véllig in Ordnung. Um 19.55 Uhr werde ich dann
von Herrn S. (Hinweis des Autors: Beklagter zu 4) ...
angerufen, dass ich bitte sofort in den Kreifssaal
kommen méchte. (...) Aufgrund von immer wieder-
kehrenden Dezelerationen und dem Untersuchungs-
befund Entschluss zur Sectio caesarea. Wéhrend der
Vorbereitungen zur Sectio kommt es zu einem weite-
ren massiven Herztonabfall. Um 20.15 Uhr lassen sich
die Herztone des Kindes nicht mehr finden, deshalb
sofortiger Entschluss zur Notsectio. Um 20.20 Uhr
wird dann ein schlaffes Neugeborenes entwickelt,
welches an den anwesenden Andsthesisten (iberge-
ben wird (...)".

Das Kind J. war bei seiner Entbindung leblos, ohne
eigene Atmung und ohne Muskeltonus. Es wurde von
dem die Geburt betreuenden Andsthesisten reani-
miert und um 20.35 Uhr von dem péadiatrischen Not-
dienst Gbernommen. Es leidet unter einer irreversib-
len Hirnschadigung, aufgrund derer die Kldgerinnen
Leistungen in der Kranken- und Pflegeversicherung
erbrachten und weiter erbringen.

Die Beklagte zu 5 wurde erstinstanzlich rechtskraf-
tig zum Schadenersatz verurteilt. Im Berufungs- und
Revisionsverfahren ging nur noch darum, ob auch die
Beklagten zu 1 bis 4 schadenersatzpflichtig sind. In
tatsachlicher Hinsicht war insoweit u.a. entscheidend,
ob die von der Beklagten zu 5 erstellte Dokumentati-
on insoweit inhaltlich zutreffend ist, als ihr zu Folge
der Beklagte zu 4 um 19.10 Uhr von den Befunden
des CTG unterrichtet worden sein soll.

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung enthilt grundlegende Ausfiih-
rungen zur Darlegungs- und Beweislast bei drztlichen
Behandlungsfehlern, insbesondere zur Beweiskraft
der 4&rztlichen Dokumentation.?® Die wichtigsten
Passagen des Urteils werden daher im Original, wenn
auch etwas gekiirzt und bei den Zitaten leicht veran-

dert, wiedergegeben:

,Randnummer 12
1. Das Berufungsgericht ist ... zu Recht davon
ausgegangen, dass das Kind in den Schutzumfang des

29 ygl. dazu auch Hagenloch, www.lawjournal.ge, Heft 2-23, S. 1
ff.

14

zwischen seiner Mutter und der Beklagten zu 1 zu-
stande gekommenen Vertrags liber die Erbringung
geburtshilflicher Leistungen einbezogen ist und aus
Pflichtverletzungen der fiir die Beklagte zu 1 tdétig
gewordenen Erfiillungsgehilfen, die zur Verletzung
seiner Gesundheit vor oder wdhrend der Geburt fiihr-
ten, eigene Schadensersatzanspriiche gegen die Be-
klagte zu 1 herleiten kann (... vgl. BGH, Urteil vom 7.
Dezember 2004 - VI ZR 212/03, BGHZ 161, 255, juris
Rn. 22 mwN). ...

Randnummer 13

2. Die Revision wendet sich aber mit Erfolg ge-
gen die Beurteilung des Berufungsgerichts, dem von
der Beklagten zu 1 zur Erbringung der ihr obliegen-
den drztlichen Leistungen der Geburtshilfe eingesetz-
ten Beklagten zu 4 sei deshalb ein Behandlungsfehler
unterlaufen, weil er das hochpathologische CTG um
19.10 Uhr zur Kenntnis genommen und gleichwohl!
zundchst nichts unternommen habe. Das Berufungs-
gericht hat rechtsfehlerhaft den Beklagten die Be-
weislast dafiir auferlegt, dass der Beklagte zu 4 das
CTG nicht bereits um 19.10 Uhr gesehen hat.

Randnummer 14

a) Wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt
zutreffend angenommen hat, ist es grundsdtzlich Sa-
che des Anspruchstellers, einen behaupteten Behand-
lungsfehler des Arztes nachzuweisen (vgl. BGH, Urteil
vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19, BGHZ 229, 331, juris
Rn. 13; BGH, Urteil vom 21. Dezember 2010 - VI ZR
284/09, BGHZ 188, 29, juris Rn. 19; BGH, Urteil vom
22. Oktober 2019 - VI ZR 71/17, NJW 2020, 1071, juris
Rn. 8). Das Berufungsgericht hat sich zu einer positi-
ven Feststellung des angenommenen Behandlungs-
fehlers nicht in der Lage gesehen. Nach seinen Aus-
flihrungen kann nicht festgestellt werden, dass der
Beklagte zu 4 das CTG auf Bitten der Beleghebamme
um 19.10 Uhr in Augenschein genommen hat. Es lie-
ge vielmehr eine "unklare Beweislage" vor.

Randnummer 15

b) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht
eine Umkehr der Beweislast zugunsten der Klégerin-
nen daran geknliipft, dass in der Dokumentation des
Geburtsverlaufs durch die Beleghebamme fiir 19.10
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Uhr vermerkt ist, sie habe das CTG dem Beklagten zu
4 gezeigt. Entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts ist der Inhalt der Dokumentation nicht zuguns-
ten des Beweisfiihrers als richtig zu unterstellen, so-
weit nicht der Beweisgegner das Gegenteil beweist.
Eine derart weitgehende Wirkung kommt der Doku-
mentation des Behandlungsgeschehens nicht zu.

Randnummer 16

aa) Die Dokumentation des Behandlungsgesche-
hens in Papierform ist eine Urkunde im Sinne der §§
415 ff. ZPO (....) (Hinweis des Autors: Zu diesen Rege-
lungen der deutschen Zivilprozessordnung: Hagen-
loch, http://lawlibrary.info/ge/books/Civil-Procedure-
Com.pdf, Art. 105, S. 516 ff.). Dabei wird es sich in der
Regel - so auch bei dem von der Beleghebamme im
Streitfall erstellten Geburtsprotokoll - um eine Privat-
urkunde im Sinne des § 416 ZPO handeln. Eine von ih-
rem Aussteller unterschriebene Privaturkunde be-
griindet nach § 416 ZPO vollen Beweis allein dafiir,
dass die in der Urkunde enthaltenen Erkldrungen von
dem Aussteller abgegeben worden sind. Die Beweis-
regel erstreckt sich dagegen nicht auf die inhaltliche
Richtigkeit des Erkldrten. Ob die in der Privaturkunde
enthaltenen Angaben zutreffen, insbesondere ob die
darin bezeugten tatsdchlichen Vorgdnge wirklich so
geschehen sind oder nicht, hdngt von den Umstdnden
des Einzelfalls ab und unterliegt der freien tatrichter-
lichen Beweiswiirdigung nach § 286 Abs. 1 ZPO (vgl.
BGH, Urteil vom 27. September 2018 - VIl ZR 45/17,
NJW 2018, 421, juris Rn. 36; BGH, Urteil vom 22. Mai
2014 -1 ZR 109/13, VersR 2015, 341, juris Rn. 21; ...).
In diese Wiirdigung sind jedenfalls bei einer Privatur-
kunde, die tatsdchliche Vorgdnge bezeugt, auch alle
vom Beweisgegner im Wege des Gegenbeweises vor-
gebrachten Gesichtspunkte einzubeziehen; der Be-
weisgegner muss nicht die inhaltliche Richtigkeit des
in der Urkunde Erkldrten widerlegen. Vielmehr ge-
niigt es, wenn er dartut, dass die inhaltliche Richtig-
keit zweifelhaft bleibt, das Beweisergebnis also keine
Uberzeugung im Sinne von § 286 ZPO rechtfertigt
(vgl. BGH, Urteil vom 22. Mai 2014 - | ZR 109/13,
VersR 2015, 341, juris Rn. 21; ...). ...

Randnummer 17
bb) Dementsprechend haben der Senat und die
oberlandesgerichtliche

liberwiegende Rechtspre-

chung einer ordnungsgemdfien, zeitnah erstellten
Dokumentation in Papierform, die keinen Anhalt fiir
Verinderungen, Verfédlschungen oder Widerspriich-
lichkeiten bietet, zugunsten der Behandlungsseite In-
dizwirkung beigemessen, die im Rahmen der freien
tatrichterlichen Beweiswiirdigung nach § 286 Abs. 1
ZPO (Hinweis des Autors: in etwa mit Art. 105 Abs. 2
GEO-ZPO vergleichbar) zu beriicksichtigen ist (vgl. ...
BGH, Urteil vom 16. April 2013 - VI ZR 44/12, VersR
2013, 1045, juris Rn. 11; BGH, Urteil vom 22. Oktober
2019 VI ZR 71/17, VersR 2020, 233, juris Rn. 14; BGH,
Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19, BGHZ 229,
331, juris Rn. 28; ...). Eine in diesem Sinne vertrau-
enswlirdige Dokumentation kann dem Tatrichter die
Uberzeugung davon vermitteln, dass die dokumen-
tierten MafSnahmen tatséichlich getroffen worden
sind. Ihr darf der Tatrichter im Rahmen der freien tat-
richterlichen Beweiswlirdigung nach § 286 Abs. 1 ZPO
grundsdtzlich Glauben schenken.

Randnummer 18

Auch hier gilt aber, dass in die Beweiswiirdigung
alle vom Beweisgegner vorgebrachten Gesichtspunk-
te einzubeziehen sind. Der Beweisgegner muss nicht
die inhaltliche Richtigkeit der Dokumentation wider-
legen. Ihm obliegt nicht der Beweis des Gegenteils.
Vielmehr geniigt es, wenn er Umstdnde dartut, die
bleibende Zweifel daran begriinden, dass das Doku-
mentierte der Wahrheit entspricht, das Beweisergeb-
nis also keine Uberzeugung im Sinne von § 286 ZPO
rechtfertigt. So verhdlt es sich insbesondere, wenn
der Beweisgegner

Umsténde aufzeigt, die den Indizwert - die abs-
trakte Beweiskraft - der Dokumentation in Frage stel-
len (vgl. BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR 84/19,
BGHZ 229, 331, juris Rn. 28 f.; BGH, Urteil vom 13. Juli
2016 - IV ZR 292/14, juris Rn. 46; ...). Ein Indizienbe-
weis ist nur (iberzeugungskrdftig, wenn andere
Schliisse aus den Indiztatsachen ernstlich nicht in Be-
tracht kommen. ...

Randnummer 19

An dem erforderlichen Indizwert der Dokumenta-
tion fehlt es jedenfalls dann, wenn der Dokumentie-
rende Umstdnde in der Patientenakte festgehalten
hat, die sich zu Lasten des im konkreten Fall in An-
spruch genommenen Mitbehandlers (Beweisgegners)
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auswirken, und nicht ausgeschlossen werden kann,
dass dies aus eigenem Interesse an einer Vermeidung
oder Verringerung der eigenen Haftung erfolgt ist. In
diesem Fall ist die Indiztatsache - die Dokumentation
der jeweiligen Mafinahme - ambivalent. Sie Idisst sich
zwanglos sowohl mit dem vom Patienten zu halten-
dem Vortrag, der Dokumentierende habe die von ihm
festgehaltene Mafinahme tatsdchlich ergriffen, als
auch mit dem von dem in Anspruch genommenen
Mitbehandler zu erwartenden Vortrag vereinbaren,
der Dokumentierende habe in Wirklichkeit nicht ge-
gebene Umstdnde dokumentiert, um seine eigene
Verantwortung fiir das Geschehen in Abrede zu stel-
len.

Randnummer 20

cc) Eine andere Beurteilung folgt auch nicht aus §
630h Abs.3 BGB. Abgesehen davon, dass diese Be-
stimmung erst mit Wirkung vom 26. Februar 2013 in
Kraft getreten und deshalb im Streitfall noch nicht
anwendbar ist, enthdlt sie nicht die Vermutung, dass
eine dokumentierte Mafsnahme tatsdchlich durchge-
flihrt worden ist. In dieser Bestimmung ist die bishe-
rige Rechtsprechung zur Beweislastumkehr bei Do-
kumentationsverséumnissen kodifiziert worden. Im
Einklang mit dieser knliipft sie beweisrechtliche Fol-
gen lediglich daran, dass der Behandelnde eine medi-
zinisch gebotene wesentliche Mafinahme und ihr Er-
gebnis entgegen § 630f BGB nicht in der Patientenak-
te aufgezeichnet oder die Patientenakte nicht aufbe-
wahrt hat (vgl. BGH, Urteil vom 27. April 2021 - VI ZR
84/19, BGHZ 229, 331, juris Rn. 27). Eine positive Be-
weisvermutung spricht die Norm nicht aus. ...”“.

Ill. Entscheidungen von Oberlandesgerichten

1. OLG Hamm, Urteil vom 21. Juli 2023 - I-26 U
4/23 - NJW-RR 2023, 1585

Leitsatz:

Es besteht eine besondere Obhutspflicht der Klinik
flr die personliche Habe der Patienten.

Die Klinik hat bei einer Notaufnahme die erforder-
lichen und zumutbaren MaRnahmen zu treffen, um
die personlichen Gegenstdnde der Patienten zu si-
chern.

16

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung befasst sich mit der Frage, wel-
che Sorgfaltspflichten den Trager einer Klinik hinsicht-
lich der personlichen Gegenstdnde eines Patienten
treffen, der selbst nicht im Stande ist, die Obhut aus-
zulben. Das konkrete Verfahren betraf u.a. den un-
geklarten Verbleib des Horgerats und der Brille einer
Patientin, die mit einem Rettungswagen in die Not-
aufnahme einer Klinik eingeliefert und in dieser da-
nach u.a. mittels eines Elektrokardiogramms unter-
sucht worden war.

Das Oberlandesgericht fiihrt zundachst aus, dass
sich der Umfang der Schutzpflichten des Kranken-
haustragers aus dem Zweck des Schuldverhaltnisses,
der Verkehrssitte und den Anforderungen des redli-
chen Geschiftsverkehrs ergibt.3® Nach standiger
Rechtsprechung ist der Sorgfaltspflicht geniigt, wenn
derjenige Sicherheitsgrad erreicht ist, den die in dem
entsprechenden Bereich herrschende Verkehrsauf-
fassung fir erforderlich halt. Daher reicht es aus, die-
jenigen Sicherheitsvorkehrungen zu treffen, die ein
verstandiger, umsichtiger, vorsichtiger und gewissen-
hafter Betreiber einer Klinik fiir ausreichend halten
darf, um einen Patienten vor Schaden zu bewahren,
und die ihm den Umsténden nach zuzumuten sind.?!

Diese Obhutspflicht kann nur ausnahmsweise zu-
rickstehen, wenn und solange die arztliche Notfall-
versorgung des Patienten so sehr im Vordergrund
steht, dass auf das etwaige Einbringen von Wertge-
genstdnden nicht geachtet werden kann.3? Zudem
wird in der Rechtsprechung angenommen, dass die in
Krankenhaus-Aufnahmevertragen ubliche Beschran-
kung der Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlassig-
keit nur Gegenstande betrifft, die sich in einer vom
Patienten selbst wahrnehmbaren Obhut befinden; sie
erfasst also nicht Situationen, in welcher die Patient
die Obhut in Folge seines korperlichen Befindens o-
der einer medizinischen Behandlung bzw. Untersu-

30 OLG Hamm, Urteil vom 21. Juli 2023 - 1-26 U 4/23 - NJW-RR
2023, 1585, juris Rn. 44

31ygl. allgemein: BGH, Urteil vom 19. Januar 2021 - VI ZR 188/17 -
NJW 2021, 1818, juris Rn. 24; BGH, Urteil vom 9. September
2008 - VI ZR 279/06 - NJW 2008, 3778, juris Rn. 10

32 LG Hannover, Urteil vom 15. Februar 1999 - 20 O 2/98 - MedR
2000, 88, Orientierungssatz 2 bei juris
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chung nicht ausiiben kann.3® Soweit allerdings ein Pa-
tient wahrend einer Untersuchung ohne medizini-
schen Anlass Gegenstiande ablegt, etwa ein Beklei-
dungsstlick an einer Garderobe aufhangt, verbleibt es
allerdings bei den allgemeinen Sorgfaltsanforderun-
gen.® Dem Triger des Krankenhauses erwachsen
dann keine gesteigerten Sorgfaltspflichten. So wurde
etwa die Verwahrpflicht eines niedergelassenen Arz-
tes verneint, in dessen Wartezimmer eine Patienten
(ohne entsprechende Aufforderung des Personals)
ein Pelzcape abgelegt hatte, obwohl es ihr moglich
gewesen ware, dieses in den Untersuchungsraum
mitzunehmen.3* Allerdings kénnen (vor allem wenn
es bereits zu Diebstdhlen gekommen ist) den Trager
des Krankenhauses entsprechende Hinweispflichten
treffen, so etwa das Anraten, Wertgegenstande wah-
rend eines stationdren Aufenthalts nicht im Nacht-
tisch abzulegen, sondern gegen Quittung der Klinik-
verwaltung in Verwahrung zu geben.3*

Von diesen Malistaben ausgehend hat das Ober-
landesgericht Hamm vorliegend eine Verletzung der
Obhutspflicht bejaht. Die Patientin sei in einer Notsi-
tuation in die Klinik eingeliefert worden und erkenn-
bar hilfsbedlirftig gewesen. Sie habe zudem wahrend
der Untersuchungen keine Moglichkeit gehabt, die
abhanden gekommenen personlichen Gegenstdnde
kontrolliert bei sich zu fiihren.3®

Welche Verhaltenspflichten den Trager einer Kli-
nik konkret treffen, hangt letztlich von den Umstan-
den des Einzelfalles ab. Zumindest hat er aber durch
Dienstanweisungen sicherzustellen, dass sich das den
Patienten betreuende Personal sachgerecht verhilt.
Darliber hinaus hat er eine Infrastruktur einzurichten,
die gewahrleistet, dass die nicht in der Obhut des Pa-
tienten befindlichen persoénlichen Gegenstdnde si-
cher und dem Patienten zuordenbar aufbewahrt

33 LG Hannover, Urteil vom 15. Februar 1999 - 20 O 2/98 -
MedR 2000, 88, Orientierungssatz 3 bei juris 35 LG Bonn,
Urteil vom 11. Januar 2013 - 10 0 90/12 - GesR 2013, 232,
juris Rn. 15 f.

34 OLG Koln, Urteil vom 1. Oktober 1997 - 5 U 63/97 - MedR
1999, 143, juris Rn. 8 ff.

35 Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urteil vom 29.
September 1989 - 1 U 29/89 - MedR 1991, 38, Orientierungs-
satz 2 bei juris

36 OLG Hamm, Urteil vom 21. Juli 2023 - 1-26 U 4/23 - NJW-RR
2023, 1585, juris Rn. 45 ff.

werden (etwa durch Taschen oder Beutel mit dem
Namen oder der Nummer des Patienten und deren
geordneten Verwahrung). Fehlt es in einem Kranken-
haus bereits hieran, liegt ein Organisationsverschul-
den vor, das (wegen des bei sachgerechtem Vorge-
hen beherrschbaren Risikos) bei einem ungeklarten
Verbleib nach den Grundsatzen des Anscheinsbewei-
ses eine Kausalitdtsvermutung rechtfertigt.

2. OLG Dresden, Urteil vom 1. August 2023 - 4 U
108/23 - juris

Leitsatz:

1. Die fehlende Dokumentation einer arztlichen
MaBnahme begriindet die Vermutung, dass diese un-
terblieben ist, fiihrt jedoch nicht zur Beweislastum-
kehr hinsichtlich des Ursachenzusammenhangs.

2. MaRgeblich fiir eine Aufklarungspflicht Gber
ein Risiko ist, ob dieses dem Eingriffspezifisch anhaf-
tet und es bei seiner Verwirklichung die Lebensfih-
rung des Patienten besonders belastet; das Risiko des
kindlichen Schadelbruchs bei einer Saugglockenent-
bindung zahlt hierzu nicht.

Rechtliche Problemstellungen:

Neben der im Orientierungssatz 1 angesproche-
nen Folgen einer Verletzung der Dokumentations-
pflicht®” ging es in dem Verfahren vor allem darum,
ob Uber das Risiko eines kindlichen Schadelbruchs bei
einer Saugglockenentbindung (Vakuum-Extraktion)
aufzuklaren war.

In Anknlpfung an die standige Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs betont das Oberlandesge-
richt zunachst, dass der Patient Gber die Risiken einer
Behandlung im GrofRen und Ganzen aufgeklart wer-
den muss. Uber schwerwiegende Risiken, die mit ei-
ner Operation verbunden sind, ist aber grundsatzlich
selbst dann aufzukldren, wenn sie sich nur selten
verwirklichen. Entscheidend fir die arztliche Hin-
weispflicht ist deshalb nicht ein bestimmter Grad der
Risikodichte, insbesondere nicht eine bestimmte sta-
tistische Wahrscheinlichkeit.
mehr, ob das betreffende Risiko dem Eingriff spezi-

Malgebend ist viel-

37 dazu ndher: BGH, Urteil vom 5. Dezember 2023 - VI ZR 108/21
- NJW 2024, 445, insbesondere juris Rn. 20, besprochen unter
1.3
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fisch anhaftet und ob es bei seiner Verwirklichung die
Lebensfiihrung des Patienten besonders belastet.3®

Dies hat das Oberlandesgericht verneint, da es
sich beim Schadelbruch nicht um ein spezifisches Ri-
siko der Glockenentbindung handele und zudem eine
Fraktur in den meisten Fallen ohne operative Inter-
ventionen folgenlos abheile. Bei einer Studie sei fir
eine Verletzung des Schadelknochens eine Inzidenz
von 3,7 bei 100.000 Geburten festgestellt worden.
Hiervon hatten etwas mehr als % sogenannte sponta-
ne Frakturen betroffen, die nach einem elektiven Kai-
serschnitt oder nach einer vaginalen Spontangeburt
diagnostiziert worden seien. Die Ubrigen Bruchverlet-
zungen seien bei Zangengeburten aufgetreten, die
mit Hilfe der Saugglocke beendet worden seien. Kein
einziges der untersuchten Kinder sei, wie der Klager,
mit der Saugglocke entbunden worden.*

3. Saarldndisches Oberlandesgericht Saarbrii-
cken, Urteil vom 25. August 2023 - 1 U 100/22 - juris

Leitsatz:

1. Bei Abschluss eines totalen Krankenhausauf-
nahmevertrages steht grundsatzlich dem Kranken-
haustrager das Recht zu, sich fur die Behandlung sei-
nes gesamten Personals zu bedienen.

2. Will der Patient, der keinen Arztzusatzvertrag
geschlossen hat, seine Einwilligung dennoch auf ei-
nen bestimmten Operateur beschrianken, muss er
dies eindeutig zum Ausdruck bringen und ggf. auch
beweisen.

3.

Hinweis des Autors:

Die in den Leitsdtzen 1 und 2 niedergelegte
Rechtsauffassung entspricht jener des Bundesge-
richtshofs.*

Dem Krankenhaustrager steht demnach bei einem
sog. Totalen Krankenhausaufnahmevertrag® grund-

38 QLG Dresden, Urteil vom 1. August 2023 - 4 U 108/23 - juris
Rn. 28; BGH, Urteil vom 30. September 2014 - VI ZR 443/13 -
NJW 2015, 74, juris Rn. 6

39 QLG Dresden, Urteil vom 1. August 2023 - 4 U 108/23 - juris
Rn. 29

40 BGH, Urteil vom 11. Mai 2010 - VI ZR 252/08 - NJW 2010,
2580, juris Rn. 6 und 9

satzlich das Recht zu, sich flr die Behandlung seines
gesamten Personals zu bedienen. Bei einem totalen
Krankenhausaufnahmevertrag ist deshalb davon aus-
zugehen, dass der Patient im Regelfall mit der Be-
handlung durch alle diejenigen Arzte einverstanden
ist, die nach dem internen Dienstplan des Kranken-
hauses zustandig sind.

Allerdings bleibt es einem Patienten unbenom-
men, sein Einverstandnis mit einer operativen Mal-
nahme auf einen bestimmten Arzt zu beschranken.
Das Selbstbestimmungsrecht hat insoweit wegen sei-
ner grundrechtlichen Verankerung Vorrang vor den
sonstigen Rechtsbeziehungen. In diesem Fall darf ein
anderer Arzt also den Eingriff selbst dann nicht vor-
nehmen, wenn der Patient mit seinem Verhalten ei-
gene (aus den Beziehungen zum Trager der gesetzli-
chen Krankenversicherung oder aus vertraglichen
Vereinbarungen folgende) Pflichten verletzt. Der Pa-
tient kann aber nur einen Eingriff durch einen ande-
ren als den von ihm gewollten Arzt ablehnen. Er hat
hingegen gegen die Trager des Krankenhauses keinen
,Anspruch” darauf, dass der von ihm gewinschte
Operateur tatig wird. In einer solchen Pattsituation
muss sich deshalb der Patient, falls er nicht doch
noch in die Behandlung durch den nach dem Dienst-
plan des Krankenhauses verantwortlichen Arzt einwil-
ligt, gegebenenfalls damit abfinden, dass er unbe-
handelt entlassen werden kann.*?

41 Der totale Krankenhausaufnahmevertrag stellt in Deutschland
bei der stationdren Behandlung von gesetzlich Krankenversi-
cherten den Regelfall dar. Bei dieser Vertragsgestaltung tritt
der Trager des Krankenhauses in unmittelbare vertragliche
Beziehungen mit dem Trager der gesetzlichen Krankenversi-
cherung, rechnet also auch seine Leistungen unmittelbar mit
diesem ab. Solange der gesetzlich Krankenversicherte keinen
sog. Arztzusatzvertrag abschlieRt, tritt er daher in keine un-
mittelbaren schuldrechtlichen Beziehungen zum Trager des
Krankenhauses. Mit einem Arztzusatzvertrag kann der gesetz-
lich krankenversicherte Patient jedoch (dhnlich wie ein nicht
gesetzlich krankenversicherter Patient, also ein sog. Privatpa-
tient) Gber die vom gesetzlichen Krankenversicherer tber-
nommenen Leistungen des Krankenhauses hinaus Leistungen
(sog. Wabhlleistungen) in Anspruch nehmen. Er kann dann
auch vereinbaren, durch welchen Arzt (meist dann der Chef-
arzt) die Behandlung und ggf. der operative Eingriff zu erfol-
gen haben.

42 zum Ganzen: BGH, Urteil vom 11. Mai 2010 - VI ZR 252/08 -
NJW 2010, 2580, juris Rn. 6
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Derartige Pattsituationen bleiben aber in der Pra-
xis eine Ausnahme. Einem das Krankenhaus aufsu-
chenden Patienten ist namlich erkennbar, dass der
Trager des Krankenhauses bei einem totalen Kran-
kenhausaufnahmevertrag berechtigt ist, das behan-
delnde Personal gemdR dem Dienstplan einzusetzen.
Damit erstreckt sich aber das Einverstandnis mit ei-
nem operativen Eingriff grundsatzlich auf alle nach
den internen Organisationsstrukturen verantwortli-
chen Arzte. Ein gegenteiliger Wille des Patienten
muss deshalb eindeutig zum Ausdruck gebracht wer-
den. Der von einem Patienten geduBerte Wunsch o-
der seine subjektive Erwartung, von einem bestimm-
ten Arzt operiert zu werden, reichen fir die Annahme
einer auf eine bestimmte Person beschrankten Ein-
willigung nicht aus.®

Vorsorglich sei angemerkt, dass anderes gilt, wenn
ein Patient mit dem Trager des Krankenhauses oder
mit bei diesen titigen Arzten gesonderte vertragliche
Vereinbarungen trifft, die eine Behandlung durch ei-
nen bestimmten Arzt vorsehen. Dann besteht grund-
satzlich ein schuldrechtlicher Anspruch fir eine Be-
handlung durch diesen Arzt und darf hiervon ohne
Einwilligung des Patienten nicht abgewichen werden.

4. OLG Karlsruhe, Urteil vom 22. November 2023
- 7U87/22 - juris

Leitsatz:

Die Behauptung des Klagers, in einer neurochirur-
gischen Ambulanz seien in Zusammenhang mit einer
kardiologischen Symptomatik Behandlungsfehler un-
terlaufen, bemisst sich nach dem neurochirurgischen
Facharztstandard und ist durch einen Sachverstandi-
gen des Fachgebiets der Neurochirurgie zu beurtei-
len.

Sachverhalt (vereinfacht):

Der Klager stellte sich nachts in der Notfallambu-
lanz der neurochirurgischen Klinik der Beklagten zu 1
vor. Er berichtete dem ihn behandelnden Beklagten
zu 2 von anhaltenden Riickenschmerzen sowie von
Schmerzen im Brustbereich und von einem Druckge-
fahl auf der Brust. Nachdem er die Symptomatik auf

43 BGH, Urteil vom 11. Mai 2010 - VI ZR 252/08 - NJW 2010,
2580, juris Rn. 9

dem Gebiet der Neurochirurgie abgeklart hatte, woll-
te der Beklagte zu 2 den Klager in die kardiologische
Klinik der Beklagten zu 1 Uberstellen. Vorab hat der
Beklagte zu 2 (nach seiner Darstellung zur beschleu-
nigten Vorstellung in der Kardiologie) Blutwerte er-
hoben, die einen Troponinwert von 34 pg/ml erga-
ben. Der Klager hat es jedoch abgelehnt, sich in die
Chest-Pain-Unit der kardiologischen Klinik der Beklag-
ten zu 1 zu begeben und sich dort weiter untersu-
chen zu lassen. Der Beklagten zu 2 hat ihm hierauf
geraten, den erhdéhten Troponinwert in 3 bis 6 Stun-
den wieder kontrollieren zu lassen. Am Morgen des-
selben Tages suchte der Klager dann doch die Chest-
Pain-Unit der Beklagten zu 1 auf. Diese hat ihn in das
Herzkatheterlabor zur invasiven Diagnostik verlegt.
Auf Grund der festgestellten Bifurkationsstenose
wurde in der Folge eine Rekanalisation des groRen
Marginalastes mittels einer HerzkranzgefaRerweite-
rung (PTCA) durchgefiihrt.

Der Klager hat vorgetragen, dass bereits bei der
Vorstellung in der neurochirurgischen Notfallambu-
lanz Hinweise auf einen akuten Myokardinfarkt vor-
handen gewesen seien. Hatte der Beklagte zu 2 die
gebotenen Befunde, namlich ein Elektrokardio-
gramm, ein Ultraschallkardiogramm und eine korona-
re Angiografie erhoben, ware bereits zu diesem Zeit-
punkt eine Bifurkationsstenose diagnostiziert wor-
den. Bei deren sofortiger Behandlung waren die ent-
standenen Langzeitfolgen (Funktionseinschrankung
der linken Herzkammer, thorakale Beschwerden, ko-
ronare Bypassoperation) nicht eingetreten.

Rechtliche Problemstellungen:

Unter juristischen Aspekten lag der Schwerpunkt
dieser Entscheidung bei dem von einem Arzt zu er-
wartendem medizinischem Wissensstand und bei der
Auswahl der gerichtlichen Sachverstandigen.

1. Ein Behandlungsfehler liegt nach standiger, vom
Oberlandesgericht aufgegriffener Rechtsprechung
vor, wenn das Handeln des Arztes, dem im Zeitpunkt
der Behandlung bestehenden medizinischen Stan-
dard zuwider lief. Dieser bemisst sich danach, wel-
ches Verhalten von einem gewissenhaften und auf-
merksamen Arzt in der konkreten Behandlungssitua-
tion aus der berufsspezifischen Sicht seines Fachbe-

reichs im Zeitpunkt der Behandlung vorausgesetzt
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und erwartet werden kann. Der Standard reprasen-
tiert also den jeweiligen Stand der naturwissenschaft-
lichen Erkenntnisse und der arztlichen Erfahrung, der
zur Erreichung des arztlichen Behandlungsziels erfor-
derlich ist und sich in der Erprobung bewéahrt hat.*
Da es fur den zu erwartenden Wissensstand auf
den Fachbereich des behandelnden Arztes ankommt,
muss der dies bewertende gerichtliche Sachverstan-
dige aus dem Fachgebiet des Behandlers stammen.
Dem liegt die Erwagung zu Grunde, dass nur ein An-
gehoriger des Fachbereichs des behandelnden Arztes
hinreichend verlasslich einschatzen kann, welches
Wissen von dem Arzt erwartet werden darf und wel-
ches nicht. Dies gilt allerdings nicht fir sich etwa an-
schliefende Kausalitatsfragen, soweit bei einem fest-
gestellten Behandlungsfehler Fragen des hypotheti-
schen Kausalverlaufes ein anderes Fachgebiet betref-
fen.* Fiir das vorliegende Verfahren bedeutet dies,
dass fir den zu erwartenden kardiologischen Wis-
sensstand eines in der neurochirurgischen Ambulanz
tatigen Arztes das Gericht auf der Grundlage der Aus-
fihrungen eines neurochirurgischen Sachverstandi-
gen zu entscheiden hat. Dies gilt auch, soweit zu be-
antworten ist, welche Differentialdiagnosen ein Neu-
rochirurg in Erwagung ziehen muss und wie auf diese,
etwa durch eine Weiterverweisung an eine Fachab-
teilung, zu reagieren hat. Ergdbe sich auf dieser
Grundlage ein Behandlungsfehler des Beklagten zu 2
und ware danach dartber zu befinden, ob die Dauer-
schaden des Klagers bei einem sachgerechten Vorge-
hen des Beklagten zu 2 vermieden worden waren,
misste diese Frage vom Gericht jedoch an Hand ei-
nes kardiologischen Gutachtens beantwortet wer-
den.* Diese Kausalititsfrage beriihrt namlich nicht

44 OLG Karlsruhe, Urteil vom 22. November 2023 - 7 U 87/22 -
juris Rn. 39; BGH, Urteil vom 24. Februar 2015 - VI ZR 106/13
- NJW 2015, 1601, juris Rn. 7

45 zum Ganzen: OLG Karlsruhe, Urteil vom 22. November 2023 -
7 U 87/22 - juris Rn. 40; BGH, Beschluss vom 23. Februar 2021
- VI ZR 44/20 - NJW 2021, 153, juris Rn. 17 f.; BGH, Beschluss
vom 1. Mérz 2016 - VI ZR 49/15 - NJW 2016, 1328, juris Rn. 8;
BGH, Urteil vom 24. Februar 2015 - VI ZR 106/13 - NJW 2015,
1601, juris Rn. 18

4 vgl. OLG Kéln, Beschluss vom 3. August 2015 - 5 U 197/14 -
MedR 2016, 185, juris Rn. 18
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mehr den Wissensstand eines Neurochirurgen, son-
dern hypothetische kardiologische Abldufe.’

Hiervon ausgehend hat das Oberlandesgericht ei-
nen Behandlungsfehler des Beklagten zu 2 verneint,
so dass es sich mit Fragen der Kausalitdt nicht mehr
zu befassen hatte. Stark verkirzt hat das Oberlandes-
gericht ausgefihrt:

Der Beklagte zu 2 habe die notwendigen Mal-
nahmen ergriffen, um eine auf dem Fachgebiet der
Neurochirurgie liegende Ursache fiir die Beschwer-
den des Klagers auszuschlieBen. Er habe die (auch
von einem Neurochirurgen zu erwartenden) Ver-
dachtsdiagnose eines Herzinfarkts zutreffend gestellt,
den Klager hiertiber aufgeklart, ihn an die Chest-Pain-
Unit der kardiologischen Abteilung verwiesen und ihn
dieser gegeniber sogar telefonisch vorab angekin-
digt.

Nachdem der Kliger eine Uberstellung in die Kar-
diologie abgelehnt habe, habe er ihm als Schmerzmit-
tel Dipidolor in sachgerechter Dosierung verordnet.
Diese Schmerzmittelgabe sei trotz des Verdachts auf
einen Herzinfarkt nicht kontraindiziert gewesen. Ins-
besondere liege ein Behandlungsfehler nicht bereits
deshalb vor, weil eine Schmerzmittelgabe den Lei-
densdruck zeitweilig verringere und hierdurch einen
Patienten zu der Einschatzung verleiten kénne, dass
er keine weitere Behandlung bendétige. SchlieBlich sei
der Beklagte zu 2 als Neurochirurg nicht gehalten
gewesen, weitergehende diagnostische MalRnahmen,
wie etwa ein Elektrokardiogramm, durchzufihren.
Derartige diagnostische MaRnahmen stiinden in der
vorliegenden Situation im Verantwortungsbereich
der Chest-Pain-Unit. Sie wiirden nicht dadurch an den
Neurochirurgen zuriickfallen, dass der Klager die vom
Beklagten zu 2 bereits vorbereitete Uberstellung in
die kardiologische Abteilung der Beklagten zu 1 abge-
lehnt habe.

47 OLG Karlsruhe, Urteil vom 22. November 2023 - 7 U 87/22 -
juris Rn. 41
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DRITTES BUCH
Schuldrecht
Allgemeiner Teil

Aligemeine Bestimmungen
liber die
Schuldverhiltnisse

Art. 316 Begriff

(1) Kraft des BGB § 241 Pflichten aus dem
Schuldverhiltnis

(1) *Kraft des Schuldverhdiltnisses ist
der Gldubiger berechtigt, von dem
Schuldner eine Leistung zu Schuldner eine Leistung zu fordern.

fordern. Die Leistung kann 2Die Leistung kann auch in einem
Unterlassen bestehen.

Schuldverhaltnisses ist der
Gldubiger berechtigt, vom

auch in einem Unterlassen

bestehen.
(2) Das Schuldverhaltnis (2) Das Schuldverhditnis kann nach
kann unter seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht

auf die Rechte, Rechtsgiiter und

*

Mit freundlicher Genehmigung der Deutschen Gesellschaft fur Internationale Zusammenarbeit (G1Z) GmbH auf der Basis der

Ubersetzung des GlZ-Programms ,,Rechts- und Justizreformberatung im Stidkaukasus”. Fiir die Richtigkeit und Vollstindigkeit wird

keine Haftung lbernommen.
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Berlcksichtigung seines
Inhalts und seiner Natur
jeden Teil zur besonderen
Ricksichtnahme auf die
Rechte und auf das
Vermogen des anderen
Teils verpflichten.

Art. 317
Entstehungsgriinde eines
Schuldverhaltnisses

(1) Zur Begriindung eines
Schuldverhéltnisses ist ein
Vertrag zwischen den
Beteiligten erforderlich, es
sei denn, dass das
Schuldverhéltnis durch
Schadenszuftigung (Delikt),
ungerechtfertigte
Bereicherung oder in eureh
sonstiger Weise kraft
Gesetzes gesetzlich

il

entstanden ist.

(2) Ein Schuldverhaltnis mit
den Rechtsfolgen des
Artikels 316 kann auch
durch Anbahnung eines
Vertrages entstehen.

(3) Ein
Verhandlungspartner kann
vom anderen Partner
Ersatz der Aufwendungen
verlangen, die er auf einen
Vertragsschluss hin
gemacht hat, welcher
wenn der Vertrag aber
durch schuldhaftes
Verhalten des anderen

Partners nicht zustande
gekommen ist.

Interessen des anderen Teils
verpflichten.

Vgl. BGB § 311 Rechtsgeschidiftliche
und rechtsgeschdftsdhnliche
Schuldverhdltnisse

(1) Zur Begriindung eines
Schuldverhdltnisses durch
Rechtsgeschift sowie zur Anderung
des Inhalts eines Schuldverhdltnisses
ist ein Vertrag zwischen den
Beteiligten erforderlich, soweit nicht
das Gesetz ein anderes vorschreibt.

(2) Ein Schuldverhdltnis mit Pflichten

nach § 241 Abs. 2 entsteht auch durch

1. die Aufnahme von
Vertragsverhandlungen,

2. die Anbahnung eines Vertrags,
bei welcher der eine Teil im
Hinblick auf eine etwaige
rechtsgeschdftliche Beziehung
dem anderen Teil die
Moéglichkeit zur Einwirkung auf
seine Rechte, Rechtsgiiter und
Interessen gewdhrt oder ihm
diese anvertraut, oder

3. dhnliche geschdftliche Kontakte.

BGB: Keine entsprechende Regelung
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Art. 318 Pflicht zur
Auskunftserteilung

Aus dem Schuldverhaltnis
kann ein Anspruch auf
Erteilung einer bestimmten
Auskunftserteilung
Auskunft entstehen. Eine
Auskunft ist dann zu
gewdhren, wenn sie fir die
Bestimmung des Inhalts
des Schuldverhaltnisses
von Bedeutung ist und der
Anspruchsgegner sie ohne
Verletzung seiner eigenen
Rechte erteilen kann. Der
Auskunftsempfanger hat
dem Verpflichteten die
Aufwendungen derfir die
Auskunftserteilung zu
ersetzen.

Kapitel 1
Vertragsrecht
Teil 1
Abschnitt 1
Allgemeine Bestimmungen

Art. 319 Vertragsfreiheit.
Pflicht zum
Vertragsschluss

(1) PrivatrechtssSubjekte
desPrivatrechtskonnen im
Rahmen des Gesetzes
Vertrage frei abschlieRen

BGB: Keine entsprechende Regelung

BGB: Keine entsprechende Regelung

23



Olaf Muthorst / Giorgi Rusiashvili

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 2/2024

baemdgg@amadgde @o
356bodrgMMB o3
boedgggegssms
dobos@bo. Boo dgmdmonsm
oMb obgoma
baemdga@amadgdes,
mdmagdo(y 3obmboom
aomgamabbabgdamo o6
o0b, ogfMod of
960650089 gds dsb. oy
Lodmgomgdals 56
306m3zbgdals sbgdooma
0b@gMgbgdals
5(330bm30b
boerdgggergdob
bodmgammds

©05dm 3009dymns
Labgmabogmb
bgdofmzgady, 35306 gb
mbs Imbgbmngogl
(39039 3obmboon.

2. o bgm3dg3699mgdabs
9fo-go dbafgl wy3o300
©m3nboMgdama
dgmdamgmds bbby,
35306 bog8056mdals 53
LggFmBo Bob g30LEgds
bgedga@amgdol @egdel
39emgdmmads. dob oM
Jdgmdens 3mbEMo3gb@lb
Qboggdzerme
dgbomagobmb
baedga@amgdob
363m3badaMo 3oMmdgdo.
3. 03 306gdl, Mm3mgdags
o60bodgbomdgm
80b6980bsmgal 56
Losmbgdm
dmonbmzgbomagdoms

b 335ymgznmgdmawm
0dgbgb ob LofMggdmmdgb
gmbgdoms o
dmdbsbyMgdom,
o9bodmgdmom oM
dgodmgds goggem mata
boedggBamgdol
3]0y, g0
boedgaGamgdob 3gmyg
dbofyg 3mddgmgdlb mogabo
Ladgbamdgm bagdnsbmadal

24

und deren Inhalt frei
bestimmen. Sie kénnen
auch Vertrage abschliefRen,
die durch Gesetz nicht
vorgesehen sind, solange
sie nicht gegen Gesetze
verstoflen. ist-Soll die
Wirksamkeit des Vertrages
zum Schutz tiberwiegender
Interessen der Gesellschaft
oder eines Einzelnen von
einer staatlichen
Einwiligung Zustimmung
abhéngig sein, so ist dies
durch ein besonderes
Gesetz zu regeln.

(2) Hat eine Vertragspartei
eine marktbeherrschende
Stellung, so ist sie in
diesem Tatigkeitsbereich
zum Abschluss des
Vertrages verpflichtet. Sie
darf nicht der anderen
Vertragspartei grundlos
unverhaltnismaRige
Vertragsbedingungen
anbietenstellen.

(3) Personen-gegeniiber,
die sich Guter oder
Dienstleistungen zu nicht-
gewerblichen Zwecken
oder zur Befriedigung der
existentiellen Bediirfnisse
verschaffen bzw. in
Anspruch nehmen, kann
nicht ohne Begriindung der
Abschluss eines Vertrages
verweigert werden, sofern
die andere Vertragspartei
im Rahmen ihrer
gewerblichen Tatigkeit
handelt.

Erl.: Die besondere
gesetzliche Regelung ist
Voraussetzung fiir einen
behordlichen
Zustimmungsvorbehalt, nicht
umgekehrt. 6985035
[urspr.: Einwilligung]
bezeichnet gemdfs Art. 100
ZGB die vorherige
Zustimmung in Abgrenzung
zur Genehmigung
(nachtrdgliche Zustimmung),
wird aber im Gesetz als
Synonym fiir den Oberbegriff
(Zustimmung) verwendet.

Erl.: byerdg6e9¢m9800
dbséy [Vertragspartei]
bezeichnet die Parteien auch
im vorvertraglichen Stadium.
Ggborsg5Deab [urspr.:
anbieten] sollte
entsprechend Art. 342 Abs. 1
in einer Weise (ibersetzt
werden, die die
Geltungserwartung der
Vertragspartei zum Ausdruck
bringt.
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Art. 320 Nichtigkeit eines
liber kiinftiges Vermégen
abgeschlossenen
Vertrages

Ein Vertrag, durch den sich
eine Feil-Partei
verpflichtet, sein-ihr ganzes
kiinftiges Vermogen oder
einen Teil dieses
Vermogens auf einen
anderen zu Ubertragen
oder mit einem
NieBbrauch zu belasten, ist
nichtig, es sei denn, dass
der Vertrag tber einzelne
Sachen des kiinftigen
Vermégens abgeschlossen
worden ist.

Art. 321 Vertrag liber
Vermogensiibertragung

Ein Vertrag, durch den sich
eine Partei verpflichtet,
sein-ihr ganzes
gegenwartiges Vermogen
oder einen Teil dieses
Vermdégens auf eirem
einen anderen zu
libertragen oder mit einem
NieBbrauch zu belasten,
bedarf der schriftlichen
Form, es sei denn, der
Vertrag ist Uber einzelne
Gegenstdande des
gegenwartigen Vermaogens

abgeschlossen.

[Fn.: Das georgische Gesetz v. 8.
Dezember 2006, Ne3879 - bslsd 1,
Ne48, 22.12.2006, Art. 321]

Art. 322 Nichtigkeit des
Vertrages liber den
Nachlass

(1) Ein Gber den Nachlass

BGB § 311b Vertrdige iiber
Grundstiicke, das Vermégen und den
Nachlass

(2) Ein Vertrag, durch den sich der
eine Teil verpflichtet, sein kiinftiges
Vermégen oder einen Bruchteil seines
kiinftigen Vermdgens zu libertragen
oder mit einem NiefSbrauch zu
belasten, ist nichtig.

BGB § 311b Vertrdge iiber
Grundstiicke, das Vermégen und den
Nachlass

(3) Ein Vertrag, durch den sich der
eine Teil verpflichtet, sein
gegenwdrtiges Vermégen oder einen
Bruchteil seines gegenwdirtigen
Vermédgens zu libertragen oder mit
einem Niefsbrauch zu belasten, bedarf
der notariellen Beurkundung.

BGB § 311b Vertrdige iiber
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einer noch lebenden
Person zwischen anderen
Personen abgeschlossener
Vertrag ist nichtig. Das
gleiche gilt flr die Vertrage
tber den Pflichtteil aus
dem Nachlass und/oder ein
Vermachtnis einer noch
lebenden Person.

(2) Die Regel des ersten
Absatzes dieses Artikels
findet keine Anwendung
auf einen Vertrag, der
unter kiinftigen
gesetzlichen Erben Uber
den gesetzlichen Erbteil
und den Pflichtteil des
einen von ihnen
geschlossen wird.

Art. 323 Vorschriften der
VerduBerung einer
unbeweglichen Sache

Ein Vertrag, durch den sich
eine Partei verpflichtet,
das Eigentum an einer
unbeweglichen Sache zu
tibertragen oder zu
erwerben, bedarf der

schriftlichen Form.

[Fn.: Das georgische Gesetz v. 8.
Dezember 2006, Ne3879 - bslsd 1,
No48, 22.12.2006, Art. 321]

Art. 324 Umfang eines
Vertrages liber die
Belastung einer Sache

Grundstiicke, das Vermégen und den
Nachlass

(4) Ein Vertrag liber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten ist
nichtig. ?Das Gleiche gilt von einem
Vertrag lber den Pflichtteil oder ein
Vermdichtnis aus dem Nachlass eines
noch lebenden Dritten.

(5) *Absatz 4 gilt nicht fiir einen Ver-
trag, der unter kiinftigen gesetzlichen
Erben liber den gesetzlichen Erbteil
oder den Pflichtteil eines von ihnen
geschlossen wird. ?Ein solcher Vertrag
bedarf der notariellen Beurkundung.

BGB § 311b Vertrdige iiber
Grundstiicke, das Vermégen und den
Nachlass

(1) *Ein Vertrag, durch den sich der
eine Teil verpflichtet, das Eigentum an
einem Grundstiick zu tibertragen oder
zu erwerben, bedarf der notariellen
Beurkundung. Ein ohne Beachtung
dieser Form geschlossener Vertrag
wird seinem ganzen Inhalt nach
gliltig, wenn die Auflassung und die
Eintragung in das Grundbuch
erfolgen.
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soweit in dem Vertrag
nichts anderes vorgesehen
ist.

Art. 325 Bestimmung der
Lei bedi
Bedingungen der

Verpflichtung auf
Grundlage der Billigkeit

(1) Sollen die
. .
Bedingungen der

Verpflichtung durch eine
der Vertragsparteien oder

einen Dritten bestimmt
werden, so ist im Zweifel
anzunehmen, dass eine
solche Bestimmung auf
Grundlage der Billigkeit zu
treffen ist.

(2) Halt eine Partei die
Bedingungen fiir unbillig
oder wird deren
Bestimmung verzégert, so
triffrentscheidet das
Gericht-hiertibereine

Eriseheidiag,

Sache der sich

verpflichtenden Person

handeln muss.

> Art. 95 Abs. 1

BGB § 315 Bestimmung der Leistung
durch eine Partei

(1) Soll die Leistung durch einen der
Vertragschliefsenden bestimmt
werden, so ist im Zweifel
anzunehmen, dass die Bestimmung
nach billigem Ermessen zu treffen ist.

BGB § 317 Bestimmung der Leistung
durch einen Dritten

(1) Ist die Bestimmung der Leistung
einem Dritten liberlassen, so ist im
Zweifel anzunehmen, dass sie nach
billigem Ermessen zu treffen ist.

BGB § 315 Bestimmung der Leistung
durch eine Partei

(3) 1Soll die Bestimmung nach billigem
Ermessen erfolgen, so ist die
getroffene Bestimmung fiir den
anderen Teil nur verbindlich, wenn sie
der Billigkeit entspricht. 2Entspricht
sie nicht der Billigkeit, so wird die
Bestimmung durch Urteil getroffen;
das Gleiche gilt, wenn die
Bestimmung verzdgert wird.

BGB § 319 Unwirksamkeit der
Bestimmung; Ersetzung

(1) *Soll der Dritte die Leistung nach
billigem Ermessen bestimmen, so ist
die getroffene Bestimmung fiir die
Vertragschliefsenden nicht
verbindlich, wenn sie offenbar unbillig
ist. 2Die Bestimmung erfolgt in diesem
Falle durch Urteil; das Gleiche gilt,
wenn der Dritte die Bestimmung nicht
treffen kann oder will oder wenn er
sie verzogert.
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Art. 326 Anwendung der
Vorschriften Gber die
Vertragspflichten auf
nichtvertragliche
Verpflichtungen

Die Vorschriften Uber die
Vertragspflichten sind auch
auf andere
nichtvertragliche
Verpflichtungen
anwendbar, soweit sich
aus der Natur dieser
Verpflichtungen nicht ein
anderes ergibt.

Abschnitt 2
Abschluss eines Vertrages

Art. 327 Einigung Uber
wesentliche Bestandteile
des Vertrags

(1) Ein Vertrag ist zustande
gekommen, wenn sich die
Parteien lber alle seine
wesentlichen Bestandteile
in der dafir bestimmten
Form geeinigt haben.

(2) Wesentliche
Bestandteile des Vertrages
sind solche, tiber die nach
dem Verlangen einer der
Parteien eine Vereinbarung
getroffen werden soll oder
die nach dem Gesetz als
wesentliche Bestandteile
des Vertrages vergesehen
sind.

(3) Durch Vertrag kann
eine Verpflichtung zum
Abschluss eines kiinftigen
Vertrages entstehen. Auch
dber Vorvertrag bedarf
adveh-der Form, die fiir den
kiinftigen Vertrag
vorgesehen ist.

Erl.: sbg39 [auch] bezieht
sich auf die gesamte
Satzaussage, nicht nur auf
das einzuhaltende
Formerfordernis.

BGB: Keine entsprechende Regelung

BGB § 154 Offener Einigungsmangel;
fehlende Beurkundung

(1) *Solange nicht die Parteien sich
iiber alle Punkte eines Vertrags
geeinigt haben, (iber die nach der
Erkldrung auch nur einer Partei eine
Vereinbarung getroffen werden soll,
ist im Zweifel der Vertrag nicht
geschlossen. 2Die Verstdndigung liber
einzelne Punkte ist auch dann nicht
bindend, wenn eine Aufzeichnung
stattgefunden hat.

BGB: Keine entsprechende Regelung
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Art. 328 Vertragsform

(1) Ist durch Gesetz eine
bestimmte Form fir die
Wirksamkeit des Vertrages
vorgesehen oder haben die
Parteien eine solche fir
den Vertrag vorgesehen,
dann kommt der Vertrag
erst dann zustande, wenn
das Formerfordernis erfllt
wirdist.

(2) Haben die Parteien
Schriftform vereinbart, so
kommt der Vertrag durch
Erstellung einer durch
beide Parteien
unterzeichnete Urkunde
zustande; zur Wahrung der
Form geniigt auch eine
telegraphische Mitteilung,
Teleabschrift oder ein
Briefaustausch.

Art. 329 Angebot

(1) Eine Erklarung gilt dann
als ein Angebot zum
Abschluss eines Vertrages,

BGB § 125 Nichtigkeit wegen
Formmangels

1Ein Rechtsgeschdift, welches der
durch Gesetz vorgeschriebenen Form
ermangelt, ist nichtig. 2Der Mangel
der durch Rechtsgeschdft bestimmten
Form hat im Zweifel gleichfalls
Nichtigkeit zur Folge.

BGB § 154 Offener Einigungsmangel;
fehlende Beurkundung

(2) Ist eine Beurkundung des
beabsichtigten Vertrags verabredet
worden, so ist im Zweifel der Vertrag
nicht geschlossen, bis die
Beurkundung erfolgt ist.

BGB § 127 Vereinbarte Form

(1) Die Vorschriften des § 126, des §
126a oder des § 126b gelten im
Zweifel auch fiir die durch
Rechtsgeschdft bestimmte Form.

(2) *Zur Wahrung der durch
Rechtsgeschdft bestimmten
schriftlichen Form geniigt, soweit
nicht ein anderer Wille anzunehmen
ist, die telekommunikative
Ubermittlung und bei einem Vertrag
der Briefwechsel. ?Wird eine solche
Form gewdhlt, so kann nachtrdglich
eine dem § 126 entsprechende
Beurkundung verlangt werden.

BGB § 126 Schriftform

(1) Ist durch Gesetz schriftliche Form
vorgeschrieben, so muss die Urkunde
von dem Aussteller eigenhdndig durch
Namensunterschrift oder mittels
notariell beglaubigten Handzeichens
unterzeichnet werden.

(2) *Bei einem Vertrag muss die
Unterzeichnung der Parteien auf
derselben Urkunde erfolgen. ?Werden
Uber den Vertrag mehrere
gleichlautende Urkunden
aufgenommen, so genligt es, wenn
jede Partei die fiir die andere Partei
bestimmte Urkunde unterzeichnet.

BGB § 145 Bindung an den Antrag
Wer einem anderen die SchliefSung
eines Vertrags antrdgt, ist an den
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wenn in dieser Erklarung,
die an eine oder mehrere
Personen gerichtet sein
kann, zum Ausdruck
kommt, dass der
Erklarende sich bei
Annahme seiner Erklarung
binden will.

(2) Eine Erklarung, die an
einen unbestimmten Kreis
von Personen gerichtet ist,
stellt eine Aufforderung
zur Abgabe von Angeboten
dar, soweit sich nicht aus
ihr unmittelbar etwas
anderes ergibt.

Art. 330 Angebot
gegeniliber Anwesenden
und Abwesenden

(1) Das einem Anwesenden
gemachte Angebot kann
nur sofort angenommen
werden.

(2) Das einem Abwesenden
gemachte Angebot kann
nur bis zu dem Zeitpunkt
angenommen werden, in
welchem der Antragende
den Eingang der Antwort
unter regelmaRigen
Umstdnden erwarten darf.

Art. 331 Annahme

Hat der Antragende fir die
Annahme des Angebots
eine Frist bestimmt, so
kann die Annahme nur
innerhalb dieser Frist
erfolgen.

Antrag gebunden, es sei denn, dass er
die Gebundenheit ausgeschlossen hat.

BGB: Keine entsprechende Regelung

BGB § 147 Annahmefrist

(1) *Der einem Anwesenden gemachte
Antrag kann nur sofort angenommen
werden. ?Dies gilt auch von einem
mittels Fernsprechers oder einer
sonstigen technischen Einrichtung von
Person zu Person gemachten Antrag.
(2) Der einem Abwesenden gemachte
Antrag kann nur bis zu dem Zeitpunkt
angenommen werden, in welchem
der Antragende den Eingang der
Antwort unter regelmdfligen
Umstdnden erwarten darf.

BGB § 148 Bestimmung einer
Annahmefrist

Hat der Antragende fiir die Annahme
des Antrags eine Frist bestimmt, so
kann die Annahme nur innerhalb der
Frist erfolgen.
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Art. 332 Verspatete
Annahme

Geht die Annahme des
Angebots dem
Antragenden verspatet zu
und ist aus der Annahme
ersichtlich, dass die
Absendung rechtzeitig
erfolgte, dann gilt die
Annahme nur dann als
verspatet, wenn der
Antragende die andere
Partei unverziiglich davon
in Kenntnis setzt.

Art. 333 Neues Angebot

(1) Die verspatete
Annahme eines Angebots
gilt als neues Angebot.
(2) Enthalt die Erklarung
eine Annahme zum

Vertragsschluss, aber unter

anderen Bedingungen, als
dies-sie das Angebot
vorsah, so gilt eine solche
Erklarung als Ablehnung
und gleichzeitig als neues
Angebot.

Art. 334 Vermutung der
Zustimmung eines
Antragenden

Wenn in geschéftlichen
Beziehungen die Annahme
unter gednderten
Bedingungen erfolgt, dann
gilt der Vertrag als
geschlossen, wenn der
Annehmende mit der
Zustimmung des
Antragenden rechnen
durfte und dieser nicht
unverziglich widerspricht.

BGB § 149 Verspdtet zugegangene
Annahmeerklédrung

1Ist eine dem Antragenden verspdtet
zugegangene Annahmeerkldrung
dergestalt abgesendet worden, dass
sie bei regelmdfSiger Beférderung ihm
rechtzeitig zugegangen sein wiirde,
und musste der Antragende dies
erkennen, so hat er die Verspdtung
dem Annehmenden unverziiglich nach
dem Empfang der Erkldrung
anzuzeigen, sofern es nicht schon
vorher geschehen ist. ?Verzégert er
die Absendung der Anzeige, so gilt die
Annahme als nicht verspdtet.

BGB § 150 Verspitete und
abdndernde Annahme

(1) Die verspdtete Annahme eines
Antrags gilt als neuer Antrag.

(2) Eine Annahme unter
Erweiterungen, Einschrdnkungen oder
sonstigen Anderungen gilt als
Ablehnung verbunden mit einem
neuen Antrag.

BGB: Keine entsprechende Regelung
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Art. 335 Schweigen als
eine Form der Annahme

(1) Geht einem
Gewerbetreibenden, der
Geschafte fur andere
besorgt, ein Angebot Gber
die Besorgung solcher
Geschafte von der Person
zu, mit der er in
Geschéftsverbindung steht,
so ist er verpflichtet, in
einer angemessenen Frist
zu antworten; sein
Schweigen gilt als
Annahme des Angebots.
Das gleiche gilt, wenn
einem Gewerbetreibenden
ein solches Angebot von
der Person zugeht,
gegenliiber der er sich zur
Besorgung solcher
Geschafte erboten hat.

(2) Auch wenn der
Gewerbetreibende das
Angebot ablehnt, aber
Waren bereits mitgesendet
worden sind, so hat er
diese auf Kosten des
Antragenden, soweit es
ohne Nachteil fur ihn
geschehen kann,
einstweilen vor Schaden zu
bewahren.

Art. 336 (weggefallen)

[Fn.: Das georgische Gesetz v. 29.
Mqdrz 2022, Ne1456 - Webseite,
06.04.2022]

Art. 337 Auslegung
einzelner AuBerungenim

Vertragsinhalte

HGB § 362 [Schweigen des
Kaufmanns auf Antréige]

(1) *Geht einem Kaufmanne, dessen
Gewerbebetrieb die Besorgung von
Geschdften fiir andere mit sich bringt,
ein Antrag liber die Besorgung solcher
Geschdfte von jemand zu, mit dem er
in Geschdftsverbindung steht, so ist er
verpflichtet, unverziiglich zu
antworten; sein Schweigen gilt als
Annahme des Antrags. 2Das gleiche
gilt, wenn einem Kaufmann ein
Antrag lber die Besorgung von
Geschdften von jemand zugeht, dem
gegentiber er sich zur Besorgung
solcher Geschdfte erboten hat.

(2) Auch wenn der Kaufmann den
Antrag ablehnt, hat er die
mitgesendeten Waren auf Kosten des
Antragstellers, soweit er fiir diese
Kosten gedeckt ist und soweit es ohne
Nachteil fiir ihn geschehen kann,
einstweilen vor Schaden zu bewahren.

Erl.: bgerdg6e9¢09800
350mb50935G980 [urspr.:
Auferungen im Vertrag]
kann nicht auf den Vertrag
als Standort bezogen
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verwendet werden, sondern

bezeichnet einen
untechnischen Oberbegriff
fiir innerhalb des Vertrages
kommunizierte Inhalte.

Wenn einzelnen

Al .
Vertragsinhalten
verschiedene Deutungen
beigelegt werden kdnnen,
dann wird derjenigen
Deutung der Vorzug
gegeben, die einer solchen
AuRerung am Wohnort der
vertragsschliefenden
Parteien gewdhnlich
beigelegt wird. Haben die
Parteien verschiedene
Wohnorte, dann ist der
Wohnort des
Erklarungsempfangers
maligebend.

Art. 338 Widerspriichliche
und vieldeutige

Vertragsinhalte

Erl.: > Art. 337

Erl.: Jobss®lo [urspr.:
Inhalt] sollte mit ,,Sinn“
libersetzt werden, da der
Inhalt erst durch die
Auslegung erschlossen

Bei widerspriichlichen oder
vieldeutigen AuRerungen
Vertragsinhalten soll
derjenigen-demijenigen der
Vorrang gegeben werden,
die-der sich mit dem trhakt
Sinn des Vertrages am

werden muss.

besten vereinbaren ladsst.

Art. 339 Verkehrssitten
und Gebrauche

Bei der Bestimmung der
Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien kann auf
die Verkehrssitten und
Gebraduche Bezug

Vgl. BGB § 157 Auslegung von
Vertréigen

Vertrdge sind so auszulegen, wie Treu
und Glauben mit Riicksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern.

BGB: Keine entsprechende Regelung

BGB: Keine entsprechende Regelung
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genommen werden.

Art. 340 Auslegung
gemischter Vertrage

Bei der Auslegung
gemischter Vertrage finden
die Vorschriften Gber die
Vertrage Anwendung, die
dem Wesen der Leistung
am ehesten-ndchsten
stehen und am meisten
entsprechen.

Art. 341
Schuldanerkenntnis

(1) Zur Giiltigkeit eines
Vertrages, durch den das
Bestehen eines
Schuldverhaltnisses
anerkannt wird
(Schuldanerkenntnis), ist
schriftliche Form der
Arerkennurg oo
Anerkenntnisses
erforderlich. Ist fur die
Begriindung des
Schuldverhaltnisses,
dessen Bestehen
anerkannt wird, eine
andere Form
vorgeschrieben, so bedarf
auch die-Anerkennung-das
Anerkenntnis dieser Form.
(2) Wird ein
Schuldanerkenntnis
aufgrund einer Zahlung
oder im Wege des
Vergleichs erteilt, so ist die
Einhaltung der Form nicht
erforderlich.

BGB: Keine entsprechende Regelung

BGB § 781 Schuldanerkenntnis

1Zur Gliltigkeit eines Vertrags, durch
den das Bestehen eines
Schuldverhdltnisses anerkannt wird
(Schuldanerkenntnis), ist schriftliche
Erteilung der Anerkennungserkldrung
erforderlich. 2Die Erteilung der
Anerkennungserkldrung in
elektronischer Form ist
ausgeschlossen. 3lst fiir die
Begriindung des Schuldverhdltnisses,
dessen Bestehen anerkannt wird, eine
andere Form vorgeschrieben, so
bedarf der Anerkennungsvertrag
dieser Form.

Vgl. BGB § 782 Formfreiheit bei
Vergleich

Wird ein Schuldversprechen oder ein
Schuldanerkenntnis auf Grund einer
Abrechnung oder im Wege des
Vergleichs erteilt, so ist die
Beobachtung der in den §§ 780, 781
vorgeschriebenen schriftlichen Form
nicht erforderlich.
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Abschnitt 3
Allgemeine
Geschiftsbedingungen

Art. 342 Begriff

(1) Aligemeine
Geschéftsbedingungen
sind alle fir den
mehrmaligen Gebrauch
vorformulierten
Bedingungen, die eine
Partei
(AnbietendeVerwender)
der anderen
bestimmtstellt, durch die
von den
Gesetzesvorschriften
abweichende oder diese
ergdanzende Regelungen
vereinbart werden.

(2) Soweit die
Geschaftsbedingungen von
den Parteien im einzeln
Einzelnen bestimmt
festgelegt worden sind,

liegt keine Allgemeine
Geschéftsbedingung vor.

(3) Lamnieelbar
Gemeinsam von den
Parteien vereinbarte
Bedingungen haben
Vorrang vor den
Allgemeinen
Geschéftsbedingungen.

Art. 343 Allgemeine
Geschaftsbedingungen als
Vertragsbestandteil

Erl.: 9002535989070
[urspr.: Anbietender] ist als
Substantivierung von
3909535 Y98 mit einem
Begriff zu libersetzen, der die
Geltungserwartung der
gestellten AGB zum Ausdruck
bringt. Dass die AGB
,gestellt” werden, wird mit
@oagbs [urspr.: bestimmt]
umschrieben.

Erl.: @g&screytsc [urspr.:
einzeln] bezieht sich nicht auf
die Struktur des
Verhandlungsprozesses,
sondern auf die
Regelungstiefe und sollte
daher mit ,,im Einzelnen”
lbersetzt werden.
856Lsb36G-9cmo [urspr.:
bestimmt] beschreibt sowohl
die Geltung durch Konsens
als auch die gemeinsame
inhaltliche Einflussnahme
und sollte daher mit ,,von
den Parteien ... festgelegt”
lbersetzt werden.

Erl: 90sereao [urspr.:
unmittelbar] verdeutlicht,
dass die fragliche Bedingung
nicht einseitig gestellt,
sondern durch
ibereinstimmenden Willen
Vertragsbestandteil wurde.

BGB § 305 Einbeziehung Allgemeiner
Geschdiftsbedingungen in den
Vertrag

(1) *Allgemeine
Geschdftsbedingungen sind alle fiir
eine Vielzahl von Vertrégen
vorformulierten
Vertragsbedingungen, die eine
Vertragspartei (Verwender) der
anderen Vertragspartei bei Abschluss
eines Vertrags stellt. 2Gleichgiiltig ist,
ob die Bestimmungen einen duferlich
gesonderten Bestandteil des Vertrags
bilden oder in die Vertragsurkunde
selbst aufgenommen werden,
welchen Umfang sie haben, in
welcher Schriftart sie verfasst sind
und welche Form der Vertrag hat.

3Allgemeine Geschdftsbedingungen
liegen nicht vor, soweit die
Vertragsbedingungen zwischen den
Vertragsparteien im Einzelnen
ausgehandelt sind.

BGB § 305b Vorrang der
Individualabrede

Individuelle Vertragsabreden haben
Vorrang vor Allgemeinen
Geschdftsbedingungen.
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(1) Allgemeine
Geschaftsbedingungen
werden bei einem Vertrag
zwischen deren-dem
Anbietenden-Verwender
und der anderen
Vertragspartei nur dann
Vertragsbestandteil, wenn:

a) Bder Anbietende
Verwender am Ort des
Vertragsabschlusses einen
sichtbaren Aushang macht
und auf diese Bedingungen
hinweist und

b) die andere
Vertragspartei die

BGB § 305 Einbeziehung Allgemeiner
Geschdiftsbedingungen in den
Vertrag

(2) Allgemeine Geschdftsbedingungen
werden nur dann Bestandteil eines
Vertrags, wenn der Verwender bei
Vertragsschluss

1.  die andere Vertragspartei
ausdriicklich oder, wenn ein
ausdriicklicher Hinweis wegen
der Art des Vertragsschlusses
nur unter unverhdltnismdpigen
Schwierigkeiten méglich ist,
durch deutlich sichtbaren
Aushang am Orte des
Vertragsschlusses auf sie
hinweist und

2. deranderen Vertragspartei die
Modglichkeit verschafft, in
zumutbarer Weise, die auch

Moglichkeit hat, vom Inhalt
dieser Bedingungen
Kenntnis zu nehmen, und

Erl.: Von den unter b)
genannten Voraussetzungen
kommt es nur fiir die

eine fiir den Verwender
erkennbare kérperliche
Behinderung der anderen

Kenntnisnahme auf das

im Falle ihres-des
Einverstandnisses sie
anzunehmenannimmt.

Bestehen einer Mdglichkeit

an, wéihrend die Annahme
eine davon unabhdngige
weitere Voraussetzung ist.

(2) Ist die andere
Vertragspartei ein
Gewerbetreibender, so
werden die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen
bereits dann
Vertragsbestandteil, wenn
sie bei Anwendung der im
Geschaftsverkehr
erforderlichen Sorgfalt mit
ihnen hatte rechnen
missen.

Art. 344 Ungewohnliche
Bestimmungen in den
Allgemeinen
Geschiaftsbedingungen

Bestimmungen in Erl.: @c&dols dobgozo0

Allgemeinen [urspr.: ihrer Form nach]

Vertragspartei angemessen

beriicksichtigt, von ihrem Inhalt

Kenntnis zu nehmen,
und wenn die andere Vertragspartei
mit ihrer Geltung einverstanden ist.
Vgl. BGB § 310 Anwendungsbereich
(1) 1§ 305 Absatz 2 und 3, § 308
Nummer 1, 2 bis 9 und § 309 finden
keine Anwendung auf Allgemeine
Geschdftsbedingungen, die
gegentiiber einem Unternehmer, einer
juristischen Person des dffentlichen
Rechts oder einem offentlich-
rechtlichen Sondervermégen
verwendet werden. ...

BGB § 305¢ Uberraschende und
mehrdeutige Klauseln
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Geschéftsbedingungen, die
ihrer Ferm
Erscheinungsform nach so

ungewohnlich sind, dass
die andere Vertragspartei
Partei mit ihnen nicht
rechnen konnte, werden
nicht Vertragsbestandteil.

Art. 345 Auslegung eines
unklaren Textes zugunsten
der anderen Partei

Ist der Text der
Allgemeinen
Geschaftsbedingungen
unklar, so wird er
zugunsten der anderen
Partei ausgelegt.

Art. 346 Nichtigkeit der
Bedingungen bei Versto
gegen die Grundsatze von
Treu und Glauben

Allgemeine
Geschaftsbedingungen
sind trotz Einbeziehung in
den Vertrag nichtig, wenn
sie entgegen den
Grundsatzen von Treu und
Glauben die andere
Vertragspartei
benachteiligen. Dabei sind
unter anderem die
Umstande, unter denen die
Bedingungen in den
Vertrag einbezogen
wurden, und die

.
beiderseitigen Interessen
der Parteien zu
bertcksichtigen.

meint nicht die dufiere Form
im rechtlichen Sinne, sondern
die Art und Weise, in der die
Regelung in Erscheinung
tritt.

Erl.: m&3b6Gogo [urspr.:
gegenseitige] sollte mit
"beiderseitigen" libersetzt
werden, weil nicht nur die
einander
entgegenstehenden, sondern
auch die gemeinsamen
Interessen fiir die Abwdgung
relevant sind.

(1) Bestimmungen in Allgemeinen
Geschdftsbedingungen, die nach den
Umstdnden, insbesondere nach dem
dufSeren Erscheinungsbild des
Vertrags, so ungewdhnlich sind, dass
der Vertragspartner des Verwenders
mit ihnen nicht zu rechnen braucht,
werden nicht Vertragsbestandteil.

BGB § 305¢ Uberraschende und
mehrdeutige Klauseln

(2) Zweifel bei der Auslegung
Allgemeiner Geschdftsbedingungen
gehen zu Lasten des Verwenders.

BGB § 307 Inhaltskontrolle
(1) *Bestimmungen in Allgemeinen
Geschdftsbedingungen sind
unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen
benachteiligen. *Eine unangemessene
Benachteiligung kann sich auch
daraus ergeben, dass die Bestimmung
nicht klar und verstdndlich ist.
(2) Eine unangemessene
Benachteiligung ist im Zweifel
anzunehmen, wenn eine Bestimmung
1.  mit wesentlichen
Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung, von der
abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist oder
2. wesentliche Rechte oder
Pflichten, die sich aus der Natur
des Vertrags ergeben, so
einschrénkt, dass die Erreichung
des Vertragszwecks geféhrdet
ist.
(3) *Die Absdtze 1 und 2 sowie die §§
308 und 309 gelten nur fiir
Bestimmungen in Allgemeinen
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Art. 347 Nichtigkeit
Aligemeiner
Geschiftsbedingungen

In Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen, die
der Anbietende-Verwender
gegeniiber natirlichen
Personen verwendet, die
keine Gewerbetreibenden
sind, wird als nichtig
angesehen:

a) Eine Bestimmung, durch
die sich der Anbietende
Verwender unangemessen
lange oder offensichtlich
pichihineeichende
kurze Fristen fur die
Annahme oder Ablehnung
eines Angebots oder die
Erbringung einer
bestimmten Leistung setzt
(Erkldrungsannahme- und
Leistungsfrist);

b) eine Bestimmung, durch
die sich der Anbietende
Verwender fiir die von ihm
zu bewirkende Leistung
einre-von gesetzlichen
Vorschriften abweichende,
unangemessen lange oder
nicht hinreichend
bestimmte Fristen setzt
(Frist bei
Pflichtverletzung);

> Art. 342 Abs. 1

> Art. 342 Abs. 1

Erl.: 58356500 oty [urspr.:

nicht hinreichend] bezieht
sich auf die Dauer der
gesetzten Frist, nicht auf die
Klarheit der Fristsetzung.

>Art. 342 Abs. 1

Geschdftsbedingungen, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder
diese ergdnzende Regelungen
vereinbart werden. Andere
Bestimmungen kénnen nach Absatz 1
Satz 2 in Verbindung mit Absatz 1
Satz 1 unwirksam sein.

BGB § 308 Klauselverbote mit
Wertungsmaglichkeit

In Allgemeinen
Geschdftsbedingungen ist
insbesondere unwirksam

1. (Annahme- und Leistungsfrist)
eine Bestimmung, durch die sich
der Verwender unangemessen
lange oder nicht hinreichend
bestimmte Fristen fiir die
Annahme oder Ablehnung eines
Angebots oder die Erbringung
einer Leistung vorbehdlt;
ausgenommen hiervon ist der
Vorbehalt, erst nach Ablauf der
Widerrufsfrist nach § 355
Absatz 1 und 2 zu leisten;...

2. (Nachffrist)
eine Bestimmung, durch die sich
der Verwender fiir die von ihm
zu bewirkende Leistung
abweichend von
Rechtsvorschriften eine
unangemessen lange oder nicht
hinreichend bestimmte
Nachfrist vorbehdlt;
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c) eine Bestimmung, die
dem Anbietenden
Verwender das Recht
gewahrt, sieh
ungerechtfertigt und ohne
im Vertrag angegebenen
Grund ven-seinerdie
Leistungspflicht zutosen
nicht zu erbringen
(Vorbehalt des-der
einseitigen
VertragsritektrittsVertragsb
eendigung);

d) eine Bestimmung, die
dem Anbietenden
Verwender das Recht
gewahrt, die versprochene
Leistung zu andern oder
von ihr abzuweichen, wenn
die Vereinbarung dariiber
fir die andere
Vertragspartei unzumutbar
ist (AnderungsvMorbehalt
i kil
n-den-Vertrag);
e) eine Bestimmung, die
dem Anbietenden
Verwender das Recht
gewahrt, einen
unangemessen hohen
Ersatz von Aufwendungen
von der anderen
Vertragspartei zu
verlangen (Unrangemessen

unangemessen hoher
Aufwendungsersatz).

Art. 348 Andere
Nichtigkeitsgriinde von
Allgemeinen
Geschiaftsbedingungen

>Art. 342 Abs. 1

Erl.: byerdg 650907985 B9
«9o(50b 02505 [urspr.: von
seiner Leistungspflicht zu
I6sen] sollte mit einem
untechnischen Oberbegriff
libersetzt werden, der alle
Fdlle einer einseitig
geschaffenen
rechtsvernichtenden oder
rechtshemmenden
Einwendung erfasst.

Erl.: b9¢»d93629¢7985B9
29o0b 05450 3065285
[urspr.: Vorbehalt des
Vertragsriicktritts] sollte mit
einem terminologisch
neutralen Begriff iibersetzt
werden, weil die
Bezeichnung alle Formen
einseitiger
Vertragsbeendigung
einschliefSt.

(Riicktrittsvorbehalt)

die Vereinbarung eines Rechts
des Verwenders, sich ohne
sachlich gerechtfertigten und im
Vertrag angegebenen Grund
von seiner Leistungspflicht zu
I6sen; dies gilt nicht fiir
Dauerschuldverhdltnisse;

(Anderungsvorbehalt)

die Vereinbarung eines Rechts
des Verwenders, die
versprochene Leistung zu
dndern oder von ihr
abzuweichen, wenn nicht die
Vereinbarung der Anderung
oder Abweichung unter
Berticksichtigung der Interessen
des Verwenders fiir den anderen
Vertragsteil zumutbar ist; ...

(Abwicklung von Vertrégen)
eine Bestimmung, nach der der
Verwender fiir den Fall, dass
eine Vertragspartei vom Vertrag
zurticktritt oder den Vertrag
kiindigt, ...

b) einen unangemessen hohen
Ersatz von Aufwendungen
verlangen kann,...
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In Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, die
der Anbietende-Verwender
gegeniiber natirlichen
Personen verwendet, die
keine Gewerbetreibendenr
sind, ist auch nichtig:

a) Eine-eine Bestimmung,
welche die Erhéhung des
Preises in unangemessen
kurzer Frist vorsieht

(Kuezfristige-kurzfristige
Preiserhéhung);

b) eine Bestimmung, durch
die das
Leistungsverweigerungsrec
ht, das der Vertragspartei
nach diesem Gesetz
zusteht, oder ein der
Vertragspartei
zustehendes
Zuriickbehaltungsrecht
(Leistungsverweigerungsre
cht) eingeschrankt oder
ausgeschlossen wird;

c) eine Bestimmung, durch
die dem-der Vertragsteil
Vertragspartei das Recht
entzogen wird, eine
unbestrittene oder durch
gerichtliche Entscheidung
festgestellte Forderung
aufzurechnen
(Aufrechnungsverbot);

> Art. 342 Abs. 1

BGB § 309 Klauselverbote ohne
Wertungsmaglichkeit

Auch soweit eine Abweichung von den
gesetzlichen Vorschriften zuldssig ist,
ist in Allgemeinen
Geschdftsbedingungen unwirksam

1. (Kurzfristige Preiserhéhungen)
eine Bestimmung, welche die
Erhéhung des Entgelts fiir
Waren oder Leistungen
vorsieht, die innerhalb von vier
Monaten nach Vertragsschluss
geliefert oder erbracht werden
sollen; dies gilt nicht bei Waren
oder Leistungen, die im Rahmen
von Dauerschuldverhdltnissen
geliefert oder erbracht werden;

2. (Leistungsverweigerungsrechte)
eine Bestimmung, durch die
a) das
Leistungsverweigerungsrecht,
das dem Vertragspartner des
Verwenders nach § 320 zusteht,
ausgeschlossen oder
eingeschrdnkt wird oder
b) ein dem Vertragspartner des
Verwenders zustehendes
Zuriickbehaltungsrecht, soweit
es auf demselben
Vertragsverhdltnis beruht,
ausgeschlossen oder
eingeschrdnkt, insbesondere
von der Anerkennung von
Midngeln durch den Verwender
abhdngig gemacht wird;

3. (Aufrechnungsverbot)
eine Bestimmung, durch die
dem Vertragspartner des
Verwenders die Befugnis
genommen wird, mit einer
unbestrittenen oder
rechtskriftig festgestellten
Forderung aufzurechnen;
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d) eine Bestimmung, durch
die der Anbietende
Verwender von der
gesetzlichen Obliegenheit
freigestellt wird, die
Vertragspartei zu mahnen
oder ihr eine Frist flr die
Leistung zu setzen
(Mahnung zur Leistung;
Fristsetzung);

e) eine Vereinbarung tber
die Forderung einer den
Schaden lbersteigenden
Summe (Uberhéhte
tberhdhte
Schadensersatzforderung);

f) eine Bestimmung, die die
Haftung flr einen durch
grob fahrlassige
Pflichtverletzung des
Anbietenden-Verwenders
oder dessen gesetzlichen
Vertreters entstandenen
Schaden ausschlieRt oder
begrenzt (Haftung bei
Fahrlassigkeit);

(Mahnung, Fristsetzung)

eine Bestimmung, durch die der
Verwender von der gesetzlichen
Obliegenheit freigestellt wird,
den anderen Vertragsteil zu
mahnen oder ihm eine Frist fiir
die Leistung oder Nacherfiillung
zu setzen;

(Pauschalierung von
Schadensersatzanspriichen)

die Vereinbarung eines
pauschalierten Anspruchs des
Verwenders auf Schadensersatz
oder Ersatz einer
Wertminderung, wenn

a) die Pauschale den in den
geregelten Fillen nach dem
gewdhnlichen Lauf der Dinge zu
erwartenden Schaden oder die
gewdhnlich eintretende
Wertminderung (bersteigt oder
b) dem anderen Vertragsteil
nicht ausdriicklich der Nachweis
gestattet wird, ein Schaden
oder eine Wertminderung sei
Uberhaupt nicht entstanden
oder wesentlich niedriger als die
Pauschale; ...
(Haftungsausschluss bei
Verletzung von Leben, Kérper,
Gesundheit und bei grobem
Verschulden) ...

b) (Grobes Verschulden)

ein Ausschluss oder eine
Begrenzung der Haftung fiir
sonstige Schéden, die auf einer
grob fahrldssigen
Pflichtverletzung des
Verwenders oder auf einer
vorsdtzlichen oder grob
fahrldssigen Pflichtverletzung
eines gesetzlichen Vertreters
oder Erfiillungsgehilfen des
Verwenders beruhen;...
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g) eine Bestimmung, durch
die fur den Fall der
Verletzung einer
Hauptleistungspflicht des
Anbietenden-Verwenders
das Recht der anderen
Vertragspartei, sich vom
Vertrag zu |0sen,
ausgeschlossen oder
eingeschrankt oder das
Recht der anderen
Vertragspartei,
Schadensersatz wegen
Nichterfillung des
Vertrages zu verlangen,
ausgeschlossen oder
entgegen Ziffer-Buchstabe
f) eingeschrankt wird
(Verletzung von
Hauptleistungspflichten);

h) eine Bestimmung, die
fir die Falle der
Teilleistung des
Anbietenden-Verwenders
das Recht der anderen
Vertragspartei ausschlief3t,
Schadensersatz wegen
Nichterfillung des ganzen
Vertrages zu verlangen
oder sich vom Vertrag zu
|6sen, wenn er kein
Interesse an einer
Teilleistung hat
(Interessenwegfall bei
Teilleistungen);

i) Bestimmungen, durch
die fiir die Lieferung neu
hergestellter Sachen und
Leistungen die
Sachmangelhaftung des
Anbietenden-Verwenders
abweichend von den
gesetzlichen Vorschriften

(Sonstige Haftungsausschliisse
bei Pflichtverletzung)

a) (Ausschluss des Rechts, sich
vom Vertrag zu l6sen)

eine Bestimmung, die bei einer
vom Verwender zu
vertretenden, nicht in einem
Mangel der Kaufsache oder des
Werkes bestehenden
Pflichtverletzung das Recht des
anderen Vertragsteils, sich vom
Vertrag zu I6sen, ausschliefSt
oder einschrénkt;...

b) (Mdngel)

eine Bestimmung, durch die bei

Vertrdgen lber Lieferungen neu

hergestellter Sachen und iiber

Werkleistungen

aa) (Ausschluss und Verweisung

auf Dritte)
die Anspriiche gegen den
Verwender wegen eines
Mangels insgesamt oder
beziiglich einzelner Teile
ausgeschlossen, auf die
Einrdumung von Anspriichen
gegen Dritte beschrédnkt oder
von der vorherigen
gerichtlichen
Inanspruchnahme Dritter
abhdngig gemacht werden;

bb) (Beschrénkung auf

Nacherfiillung)
die Anspriiche gegen den
Verwender insgesamt oder
beziiglich einzelner Teile auf
ein Recht auf Nacherfiillung
beschrénkt werden, sofern
dem anderen Vertragsteil
nicht ausdriicklich das Recht
vorbehalten wird, bei
Fehlschlagen der
Nacherfiillung zu mindern
oder, wenn nicht eine
Bauleistung Gegenstand der
Midngelhaftung ist, nach
seiner Wahl vom Vertrag
zuriickzutreten;

cc) (Aufwendungen bei

Nacherfiillung)
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eingeschrankt wird.

Abschnitt 4
Vertrag zugunsten Dritter

Art. 349 Begriff

Die Erfiillung eines
Vertrages, der zugunsten
eines Dritten
abgeschlossen wurde, kann
sowohl vom Glaubiger als
auch vom Dritten verlangt
werden, soweit durch

Erl.: 35¢7@98w9¢7980b 56Gbo
[urspr.: Wesen der Leistung]
bezieht nicht nur
Charakteristika des
Leistungsinhaltes ein,
sondern der gesamten
Verpflichtung
(Schuldverhdltnis im engeren
Sinne).

die Verpflichtung des
Verwenders ausgeschlossen
oder beschrénkt wird, die
zum Zweck der Nacherfiillung
erforderlichen Aufwendungen
nach §439 Absatz 2 und 3
oder §635 Absatz 2 zu tragen
oder zu ersetzen;

dd) (Vorenthalten der

Nacherfiillung)
der Verwender die
Nacherfiillung von der
vorherigen Zahlung des
vollsténdigen Entgelts oder
eines unter Beriicksichtigung
des Mangels
unverhdltnismdfSig hohen
Teils des Entgelts abhéngig
macht;

ee) (Ausschlussfrist fiir

Midngelanzeige)
der Verwender dem anderen
Vertragsteil fiir die Anzeige
nicht offensichtlicher Mdngel
eine Ausschlussfrist setzt, die
kiirzer ist als die nach dem
Doppelbuchstaben ff
zuldssige Frist;

ff) (Erleichterung der

Verjdhrung)
die Verjéhrung von
Anspriichen gegen den
Verwender wegen eines
Mangels in den Fdllen des
§438 Abs. 1 Nr. 2 und des
§634a Abs. 1 Nr. 2 erleichtert
oder in den sonstigen Fdllen
eine weniger als ein Jahr
betragende Verjdhrungsfrist
ab dem gesetzlichen
Verjiahrungsbeginn erreicht
wird; ...

BGB § 328 Vertrag zugunsten Dritter
(1) Durch Vertrag kann eine Leistung
an einen Dritten mit der Wirkung
bedungen werden, dass der Dritte
unmittelbar das Recht erwirbt, die
Leistung zu fordern.
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Gesetz oder Vertrag nicht
ein anderes vorgesehen ist
oder aus dem Wesen ders
Leigtuas

Schuldverhaltnisses selbst

sich nicht ein anderes
ergibt.

Art. 350 Auslegung eines
zugunsten Dritter
abgeschlossenen
Vertrages

(1) In Ermangelung eines
besonderen Vorbehalts ist
nach der Sachlage, und
zwar nach dem Zweck des
Vertrages, festzustellen:

a) 008b der Dritte das Recht
erwirbt;

b) ob das Recht des Dritten
sofort oder nur unter
bestimmten
Voraussetzungen entsteht;
c) ob die Vertragsparteien
die Befugnis haben, das
Recht des Dritten ohne
dessen Zustimmung
aufzuheben oder zu
andern.

(2) Die
VertragsparteiPartei, die in
einem Vertrag einen
VerbehaltBestimmung
zugunsten eines Dritten
gemachtgetroffen hat,
behalt das Recht, den-die
im Vertrag benannte
Person desn Dritten ohne
Zustimmung der

Vertragspartei-Gegenseite

zu dndern.

Art. 351 Zuriickweisung
des durch den Vertrag

Erl.: 0502405 Ggbsdyg 3060l
Usbs@gg8emeago [urspr.:
Vorbehalt zugunsten eines
Dritten] meint nicht ein
einseitiges Gestaltungsrecht,
sondern als Oberbegriff die
Ausgestaltung des Vertrages
als drittbegiinstigend und
sollte daher mit
,Bestimmung zugunsten
eines Dritten” libersetzt
werden.

BGB § 328 Vertrag zugunsten Dritter
(2) In Ermangelung einer besonderen
Bestimmung ist aus den Umsténden,
insbesondere aus dem Zwecke des
Vertrags, zu entnehmen, ob der Dritte
das Recht erwerben, ob das Recht des
Dritten sofort oder nur unter
gewissen Voraussetzungen entstehen
und ob den Vertragschlieflenden die
Befugnis vorbehalten sein soll, das
Recht des Dritten ohne dessen
Zustimmung aufzuheben oder zu
dndern.
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erworbenen Rechtes
durch den Dritten

Weist der Dritte das aus
dem Vertrag erworbene
Recht zurlick, dann kann
der Glaubiger die Erfillung
der Leistung
Verbindlichkeit an sich
selbst verlangen, sofern
sich aus dem Vertrag oder
aus dem Wesen derdes
Verpflichtung

Schuldverhiltnisses nicht

ein anderes ergibt.

Abschnitt 5
Riicktritt vom Vertrag

Art. 352 Folgen des
Rucktritts

(1) Erklart eine der
Vertragsparteien bei
Vorliegen der im Artikel
405 vorgesehenen
Voraussetzungen den
Rlcktritt von eires-einem
Vertrages, so haben die
Parteien die empfangenen
Leistungen einander
zurtickzugewdhren und die
gezogenen Nutzungen
einander herauszugeben
(Zui .
der-Herausgabe in Natur
des-Erlangten).

(2) Statt der Rickgewdhr
Herausgabe nach-derin
Natur hat der Schuldner
Ersatz in Geld zu leisten,
soweit:

a) Die Rickgowihroderdie
Herausgabe nach der Natur
des Erlangten

> Art. 95 Abs. 1

> Art. 349

Erl.: 058696980 [urspr.:
Zuriickgewdhrung] setzt
nicht voraus, dass der
betreffende Gegenstand
zuvor hingegeben worden ist
und sollte daher mit
"Herausgabe" iibersetzt
werden, also mit einem
Oberbegriff fiir die
Riickgewdhr der
empfangenen Leistung (die
auch eine Herausgabe ist)
und die Herausgabe von
Nutzungen (die nicht vom
Riickgewdhrbegriff erfasst
wdre). AufSerdem bezieht
sich bsd«ymooo [urspr.: nach
der Natur des Erlangten) auf
den Modus, nicht auf die Art
des Leistungsgegenstandes,
so dass die Phrase mit
"Herausgabe in Natur"
ibersetzt werden sollte.

s.o.

BGB § 333 Zuriickweisung des Rechts

durch den Dritten
Weist der Dritte das aus dem Vertrag
erworbene Recht dem

Versprechenden gegeniiber zuriick, so

gilt das Recht als nicht erworben.

BGB § 346 Wirkungen des Riicktritts
(1) Hat sich eine Vertragspartei
vertraglich den Riicktritt vorbehalten
oder steht ihr ein gesetzliches

Rlicktrittsrecht zu, so sind im Falle des

Riicktritts die empfangenen

Leistungen zuriickzugewdhren und die

gezogenen Nutzungen
herauszugeben.

(2) Statt der Riickgewdhr oder

Herausgabe hat der Schuldner

Wertersatz zu leisten, soweit

1.  die Riickgewdhr oder die

Herausgabe nach der Natur des
Erlangten ausgeschlossen ist,

2. erden empfangenen

Gegenstand verbraucht,
verdufSert, belastet, verarbeitet
oder umgestaltet hat,
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ausgeschlossen ist;

b) er den empfangenen
Gegenstand verbraucht,
verdullert, belastet,
verarbeitet oder
umgestaltet hat;

c) der empfangene
Gegenstand sich
verschlechtert hat oder
untergegangen ist; jedoch
bleibt die
bestimmungsgemaR
erfolgte Abnutzung auRer
Betracht.

(3) Ist im Vertrag eine
Gegenleistung vorgesehen,
so tritt diese Leistung an
die Stelle des Ersatzes in
Geld.

(4) Die Pflicht zum Ersatz in
Geld entfillt, soweit:

a) Sieh-sich der zum
Rucktritt berechtigende
Mangel eines
Gegenstandes erst
wahrend der Verarbeitung
oder Umgestaltung des
Gegenstandes gezeigt hat;
b) der Glaubiger die
Verschlechterung oder den
Untergang zu vertreten
hat;

c) die Verschlechterung
oder der Untergang eines
Gegenstandes beim
Berechtigten eingetreten
ist, obwohl dieser diejenige
Sorgfalt gegeniiber dem
Gegenstand beobachtet
hat, wie er sie gegenliber
setrem-eigenen
Gegenstand-Sachen zu
beobachtet-beobachten
hattepflegt. Verbliebenes
ist herauszugeben.

(5) Der Glaubiger kann
wegen Pflichtverletzungen
aus Absatz 1 dieses Artikels
nach MaRgabe des Artikels

3. der empfangene Gegenstand
sich verschlechtert hat oder
untergegangen ist; jedoch bleibt
die durch die
bestimmungsgemdpfe
Ingebrauchnahme entstandene
Verschlechterung aufler
Betracht.

2Ist im Vertrag eine Gegenleistung

bestimmt, ist sie bei der Berechnung

des Wertersatzes zugrunde zu legen;
ist Wertersatz fiir den

Gebrauchsvorteil eines Darlehens zu

leisten, kann nachgewiesen werden,

dass der Wert des Gebrauchsvorteils
niedriger war.

(3) ‘Die Pflicht zum Wertersatz

entfdllt,

1. wenn sich der zum Riicktritt
berechtigende Mangel erst
wdhrend der Verarbeitung oder
Umgestaltung des
Gegenstandes gezeigt hat,

2. soweit der Gldubiger die
Verschlechterung oder den
Untergang zu vertreten hat oder
der Schaden bei ihm gleichfalls
eingetreten wdre,

3. wennim Falle eines gesetzlichen
Riicktrittsrechts die
Verschlechterung oder der
Untergang beim Berechtigten
eingetreten ist, obwohl dieser
diejenige Sorgfalt beobachtet
hat, die er in eigenen
Angelegenheiten anzuwenden
pflegt.

2Eine verbleibende Bereicherung ist

herauszugeben.

(4) Der Gldubiger kann wegen
Verletzung einer Pflicht aus Absatz 1
nach MafSgabe der §§ 280 bis 283
Schadensersatz verlangen.



Das Georgische Zivilgesetzbuch, Eine revidierte Ubersetzung von Art. 50-146

dnbemals dobgogom

36 9008mAL dgdmas
dmomnbmgmb Dosbal
3bsdrayMgdo.

dgbea 353. Imzsmab
33mEgdmgds bogbab
Lomsbsm 353mygbqdals
B9Lgdab EsMAm3g3ab
35dm bamggdemal
donmgdmmdabsb

1. o0y Bmgoemyg o6 0 gdL
Lofggdgmb Lagbals
Lomsbam godmygbgdals
Bgbgdol @ofmmgggz0l godm,
o330 oL batggdmals
300gdol dgbadmadmmds
3gmbeos, 35306 ngo

3omEydYd 3MHIRoGMAHL

>1bsdrayHmb
Lofggdmal
doyymgdmmdoom
358mBggmmo bosbo.

2. o dmgomyg bogsbl
356 0d6bgdL,
3babmom@gdlb gmmaom o6,
o4y 352-g 3bemal 3g-4
bobomal 0 o 0"
3303:96J&9d0b 8obggom
©o1dg989mos basbol
3badmom@gdal Immbmgbo,
35306 3oL ¢bws
>mbsdbmegMmogl
>930mYdYmo
abobofmggda. bbgs
obabamggdn mbos
3bsdmaMmgl dbmemme
85306, o) 3Mg0GMOIS

doon Loggmdggmdby
Lofggdgemoa doomm.

amqu 354.
bamdgs@nmgdoesb

asbgmob dgegase
Boﬁamambng

394 Schadensersatz
verlangen.

Art. 353 Pflicht des
Schuldners bei
Nichtziehung von
Nutzungen wegen-eines
unter VerstoBes gegen die
Regeln der
ordnungsgemafBen
Nutzung eines
Gegenstandes

(1) Zieht der Schuldner
Nutzungen wegen-unter
eines-VerstoRes gegen die
Regeln einer
ordnungsgemalien
Nutzunrg-Wirtschaft nicht,
obwohl ihm das moglich
war, so ist er dem
Glaubiger zum Ersatz des
durch die Nichtziehung von
Nutzungen entstandenen
Schadens verpflichtet.

(2) Gibt der Schuldner den
Gegenstand zurlick, leistet
er den Ersatz in Geld oder
ist der Ersatzanspruch
gemaR Artikel 352 Absatz 4
Ziffer a und-oder b
ausgeschlossen, so sind
ihm notwendige
Verwendungen zu
ersetzen. Andere
Aufwendungen sind zu
ersetzen, soweit der
Glaubiger durch diese
einen Vorteil erlangt hat.

Art. 354 Erfiillung der
infolge des Riicktritts
entstandenen
Verpflichtungen

Erl.: os [urspr.: und] ist in
einem verneinenden
Zusammenhang alternativ zu
verstehen

und daher mit "oder" zu
ibersetzen.

BGB § 347 Nutzungen und
Verwendungen nach Riicktritt

(1) *Zieht der Schuldner Nutzungen
entgegen den Regeln einer
ordnungsmdfSigen Wirtschaft nicht,
obwohl ihm das méglich gewesen
widre, so ist er dem Gldubiger zum
Wertersatz verpflichtet. 2Im Falle
eines gesetzlichen Riicktrittsrechts hat
der Berechtigte hinsichtlich der
Nutzungen nur fiir diejenige Sorgfalt
einzustehen, die er in eigenen
Angelegenheiten anzuwenden pflegt.

(2) 'Gibt der Schuldner den
Gegenstand zuriick, leistet er
Wertersatz oder ist seine
Wertersatzpflicht gemdf3 § 346 Abs. 3
Nr. 1 oder 2 ausgeschlossen, so sind
ihm notwendige Verwendungen zu
ersetzen. Andere Aufwendungen sind
zu ersetzen, soweit der Gldubiger
durch diese bereichert wird.
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Die infolge des Riicktritts
entstandenen
Verpflichtungen sind von
den Parteien Zug um Zug
zu erfullen.

Art. 355 Mitteilungspflicht
beim Riicktritt

Der Riicktritt erfolgt durch
Erklarung gegeniliber dem
anderen Teile.

Art. 356 Riicktrittsfrist

Ist fir die Ausiibung des
Ricktrittsrechts eine Frist
nicht bestimmt, so kann
dem Rickeriticerddrendan
Zuricktretenden von derm

anderen Fei-Vertragspartei
eine solche Frist bestimmt
werden. Das
Rucktrittsrecht erlischt,
wenn der Ricktritt nicht
vor Ablauf der Frist erklart
wird.

Art. 357 Riicktritt
mehrerer

Sind bei einem Vertrag auf
der einen oder der
anderen Seite mehrere
beteiligt, so kann das Recht

BGB § 348 Erfiillung Zug-um-Zug
1Die sich aus dem Riicktritt
ergebenden Verpflichtungen der
Parteien sind Zug um Zug zu erfiillen.
2Die Vorschriften der §§ 320, 322
finden entsprechende Anwendung.

BGB § 349 Erkldrung des Riicktritts
Der Riicktritt erfolgt durch Erklédrung
gegentiiber dem anderen Teil.

BGB § 350 Erléschen des
Riicktrittsrechts nach Fristsetzung
1Ist fiir die Ausiibung des
vertraglichen Riicktrittsrechts eine
Frist nicht vereinbart, so kann dem
Berechtigten von dem anderen Teil
fiir die Austibung eine angemessene
Frist bestimmt werden. ?Das
Riicktrittsrecht erlischt, wenn nicht
der Riicktritt vor dem Ablauf der Frist
erkldrt wird.

BGB § 351 Unteilbarkeit des
Riicktrittsrechts

1Sind bei einem Vertrag auf der einen
oder der anderen Seite mehrere
beteiligt, so kann das Riicktrittsrecht
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zum Ruicktritt vom sreeht
Vertrag nur gemeinsam
von allen Beteiligten der
Parteien-zuriicktretenden
Seite durch Mitteilung
gegenliiber allen Beteiligten
der anderen Partei-Seite
ausgelibt werden. Erlischt
das Rucktrittsrecht fir
einen der Berechtigten, so
erlischt es auch fiir die
Ubrigen.

Art. 358 Unzulassigkeit des
Rucktritts

Der Ricktritt wegen
Nichterfillung dereiner
Mepsfishioas
Verbindlichkeit ist
unzuldssig, soweit der
Schuldner die
Verbindlichkeit durch
Aufrechnung erfiillen
konnte und unverziglich
nach dem Ricktritte die
Aufrechnung der

Verpflichtung-erklart.

Art. 359 Riicktritt des
Glaubigers

Ist ein Vertrag mit dem
Vorbehalt geschlossen
worden, dass der
Schuldner seiner Rechte
aus dem Vertrage verlustig
sein soll, soweit er seine
Verbindlichkeit nicht
erfllt, so ist der Glaubiger
bei dem-Eintritte dieses
Falles zum Riicktritte vom
Vertrag berechtigt.

> Art. 95 Abs. 1

nur von allen und gegen alle ausgetibt
werden. 2Erlischt das Riicktrittsrecht
fiir einen der Berechtigten, so erlischt
es auch fiir die tbrigen.

BGB § 352 Aufrechnung nach
Nichterfiillung

Der Riicktritt wegen Nichterfiillung
einer Verbindlichkeit wird unwirksam,
wenn der Schuldner sich von der
Verbindlichkeit durch Aufrechnung
befreien konnte und unverziiglich
nach dem Riicktritt die Aufrechnung
erkldrt.

BGB § 354 Verwirkungsklausel

Ist ein Vertrag mit dem Vorbehalt
geschlossen, dass der Schuldner
seiner Rechte aus dem Vertrag
verlustig sein soll, wenn er seine
Verbindlichkeit nicht erfiillt, so ist der
Gldubiger bei dem Eintritt dieses
Falles zum Riicktritt von dem Vertrag
berechtigt.
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Art. 360 Fehler in den
Vergleichsgriinden

(1) Ein Vertrag, durch den
der Streit oder die
Ungewissheit der Parteien
im Wege gegenseitigen
Nachgebens beseitigt wird
(Vergleich), ist nichtig,
wenn; nach dem Inhalt des
Vertrages diesem Vergleich
Umstdnde zugrunde liegen,
die der Wirklichkeit nicht
entsprechen, und der Streit
oder die Ungewissheit bei
Kenntnis der Parteien von
der wirklichen Sachlage
nicht entstanden ware.

(2) Der Ungewissheit steht
es gleich, wenn die
Verwirklichung eines
Anspruchs unsicher ist.

Kapitel 2
Erfiillung der
Yemaflichiung

Verbindlichkeit

Abschnitt 1
Allgemeine Bestimmungen

Art. 361 Vermutung des
Bestehens einer
Verbindlichkeit

(1) Jeder Leistung liegt eine
Verbindlichkeit zugrunde.

(2) Die Verbindlichkeit ist
wie geschuldet, nach Treu
und Glauben, zur

> Art. 95 Abs. 1

BGB § 779 Begriff des Vergleichs,
Irrtum iiber die Vergleichsgrundlage
(1) Ein Vertrag, durch den der Streit
oder die Ungewissheit der Parteien
iiber ein Rechtsverhdltnis im Wege
gegenseitigen Nachgebens beseitigt
wird (Vergleich), ist unwirksam, wenn
der nach dem Inhalt des Vertrags als
feststehend zugrunde gelegte
Sachverhalt der Wirklichkeit nicht
entspricht und der Streit oder die
Ungewissheit bei Kenntnis der
Sachlage nicht entstanden sein
wiirde.

(2) Der Ungewissheit liber ein
Rechtsverhdltnis steht es gleich, wenn
die Verwirklichung eines Anspruchs
unsicher ist.

BGB: Keine entsprechende Regelung
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vereinbarten Zeit und am
vereinbarten Ort zu
erfillen.

Art. 362 Ort der Leistung

Wenn der Ort der Leistung
weder bestimmt noch aus
der Natur des
Schuldverhéltnisses zu
entnehmen ist, so hat die
Lieferung eines
Gegenstandes in folgender
Weise zu erfolgen:

a) #m-im Falle eines
individuell bestimmten
Gegenstandes an dem Ort,
#-an welchem sich dieser
zur Zeit der Entstehung des
Schuldverhaltnisses
befand;

b) im Falle eines
Gegenstandes, der der
Gattung nach bestimmt ist,
an dem Ort, in-an welchem
sich derBetrieb-das
Gewerbe des Schuldners
befindet, mangels eines
solchen BetriebsGewerbes;
an seinem Wohnsitz

(seiner jurist
AnsehriftMeldeanschrift).

Art. 363 Anderung des
Aufenthaltsortes des
Schuldners oder des
Glaubigers

(1) Wenn sich vor der
Leistung der Wohnsitz oder
der Betriebsort
gewerbliche Sitz des
Schuldners dndert und
dem Glaubiger dadurch
zusatzliche Kosten
entstehen, dann-hat der
Schuldner ihm diese zu
ersetzen.

Erl.: bsfséde [urspr.:
Betrieb] sollte mit Gewerbe
iibersetzt werden; der Begriff
entspricht dem
Bedeutungsgehalt beim
Gewerbetreibenden (z.B. Art.
8 Abs. 1) i.S. kaufmdnnischer
Tdétigkeit.

Erl.: bofstdeb
5@Zobsdymaggemo [urspr.:
Betriebsort] sollte mit
,gewerblicher Sitz“ iibersetzt
werden, weil es sich nicht auf
tatsdchliche Betdtigungen,
sondern auf den Sitz des
Gewerbes i.S.v. Art. 362 lit. b
bezieht.

BGB § 269 Leistungsort

(1) Ist ein Ort fiir die Leistung weder
bestimmt noch aus den Umstdnden,
insbesondere aus der Natur des
Schuldverhdltnisses, zu entnehmen,
so hat die Leistung an dem Orte zu
erfolgen, an welchem der Schuldner
zur Zeit der Entstehung des
Schuldverhiltnisses seinen Wohnsitz
hatte.

(2) Ist die Verbindlichkeit im
Gewerbebetrieb des Schuldners
entstanden, so tritt, wenn der
Schuldner seine gewerbliche
Niederlassung an einem anderen Orte
hatte, der Ort der Niederlassung an
die Stelle des Wohnsitzes.

51



Olaf Muthorst / Giorgi Rusiashvili

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 2/2024

390@mML.

2. o 3oerEyoYergdob
dgbOgmgdedeg 033mgos
36900@mMal
LogbmaMgdgmo sgnemo
ob oyMo@ammao
dobodofmmon ©s 530l godm
0bMEgds bofggdo ob
Logobyg 9436gds
dgbErmmgdsl, 3s30b
3Mg0@ml gzobmgds
AmamM(g godHonemo
botrggdal sbsbmagMgds,
abgag Logbal goszgdab
dmbammebgma bag&mbal
6)0L)JOG.

dqbema 364.

3o Egdyrmgdab
IgbRgmgds 3oy
3mgomgb gyegds ogsb
3om03mg dgobeemml
3oRYSYYSd, Yo
358 03bogdo Jodgbom
dﬁ)gggn@)mﬁm ‘goﬁ)b NG
08y30L gLAmgdabs
domgdody.

dgbea 365.

3oy dgrgdal
d3bAnmgds
336bsdmzMAma 33000l
3656bgdmdabsb

0Q 3Ryl
dgbEnmgdabomgal o6
60l aobbabdmzmmo
MM s ngn bbgs

356 93mgdgdomaba(y o6
06133939, 3530b
dﬁ)a@n@)mt{)b 6360[)8036
Mmb dgndemas
dmoombmagmb dobo
dgbermemgds, bengnm
dmgomgl dgydemns ogn
R>gym3bgdemag
dgobEmmmb.

52

(2) Wenn sich vor der
Leistung der Wohnsitz oder
juristische-Anschriftdie
Meldeanschrift des
Glaubigers dndert und sich
dadurch die Kosten
erhéhen oder die Leistung
Erfallung gefdhrdet ist, so
hat der Glaubiger die
Mehrkosten sowie das
Risiko-derdrohenden
Gefdhrdung-die Gefahr der

Ubermittlung zu tragen.

Art. 364 Vorzeitige
Leistung

Der Schuldner hat das
Recht, die Leistung
vorzeitig zu
erfiHenerbringen, wenn
der Glaubiger die
Entgegennahme der
Leistung nicht aus einem
triftigen Grund ablehnt.

Art. 365 Leistung bei
Fehlen der Leistungsfrist

Ist eine Zeit fiir die
Leistung weder bestimmt
noch aus anderen
Umstanden zu entnehmen,
so kann der Glaubiger
siedie Leistung jederzeit
verlangen und der
Schuldner sie sofort
bewirken.

Erl.: dgb&eyengds [urspr.:
Leistung] sollte in
Zusammenhdngen, in denen
der Leistungserfolg im
Vordergrund steht, mit
,Erfiillung” Gibersetzt
werden, obwohl die
georgische Sprache nicht
zwischen ,Leistung” (i.S. der
Handlung des Schuldners)
und ,Erfiillung” (i.S. des
Leistungseffekts)
differenziert.

BGB § 270 Zahlungsort

(3) Erhéhen sich infolge einer nach
der Entstehung des
Schuldverhdltnisses eintretenden
Anderung des Wohnsitzes oder der
gewerblichen Niederlassung des
Gldubigers die Kosten oder die Gefahr
der Ubermittlung, so hat der
Gléubiger im ersteren Falle die
Mehrkosten, im letzteren Falle die
Gefahr zu tragen.

BGB: Keine entsprechende Regelung

BGB § 271 Leistungszeit

(1) Ist eine Zeit fiir die Leistung weder
bestimmt noch aus den Umsténden zu
entnehmen, so kann der Glédubiger die
Leistung sofort verlangen, der
Schuldner sie sofort bewirken.
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Art. 366 Unzuldssigkeit-der
ForderungnacheinerKein
Anspruch auf vorzeitigen
Leistung

Ist eine Zeit bestimmt, so
ist im Zweifel anzunehmen,
dass der Glaubiger die
Leistung nicht vor dieser
Frist verlangen, der
Schuldner aber sie vorher
bewirken kann.

Art. 367 Anspruch auf
sofortige Leistung

Ist zugunsten des > Art. 363 Abs. 2

Schuldners irgendeine
beliebige-Frist zur Leistung
bestimmt worden, dann
kann der Glaubiger sofort
die Erfilung-Leistung
verlangen, wenn der
Schuldner zahlungsunfahig
geworden ist oder er die
versprochene Sicherheit
vermindert oder gar nicht
bestellt hat.

Art. 368 Leistung bei
bedingtem Rechtsgeschiaft

Ist die Wirksamkeit eines
Rechtsgeschafts vom
Eintritt einer Bedingung
abhangig, dann ist die
Leistung ab dem Tage des
Bedingungseintritts zu
erbringen.

BGB § 271 Leistungszeit

(2) Ist eine Zeit bestimmt, so ist im
Zweifel anzunehmen, dass der
Gldubiger die Leistung nicht vor dieser
Zeit verlangen, der Schuldner aber sie
vorher bewirken kann.

BGB: Keine entsprechende Regelung

BGB: Keine entsprechende Regelung
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Art. 369 Verweigerung der
Leistung

Wer aus einem
gegenseitigen Vertrag
verpflichtet ist, kann die
Leistung bis zur Bewirkung
der Gegenleistung
verweigern, es sei denn,
dass er vorzuleisten
verpflichtet ist.

Art. 370
Verbraucherkredit

(1) Der Kreditnehmer bei
einem Verbraucherkredit
kann die Rickzahlung des
Kredits verweigern, soweit
er Einwendungen aus dem
mit ihm verbundenen
entgeltlichen Vertrag
gegeniiber dem Verkaufer
hat, die ihn zur
Verweigerung seiner
Leistung berechtigen
wirden.

(2) Ein Kaufvertrag bildet
ein mit dem Kreditvertrag
verbundenes Geschift,
wenn der Kredit der
Finanzierung des
Kaufpreises dient und
beide Vertrage als
wirtschaftliche Einheit
anzusehen sind. Eine
wirtschaftliche Einheit ist

BGB § 320 Einrede des nicht erfiillten
Vertrags

(1) *Wer aus einem gegenseitigen
Vertrag verpflichtet ist, kann die ihm
obliegende Leistung bis zur Bewirkung
der Gegenleistung verweigern, es sei
denn, dass er vorzuleisten verpflichtet
ist. ...

BGB § 359 Einwendungen bei
verbundenen Vertrégen

(1) ‘Der Verbraucher kann die
Riickzahlung des Darlehens
verweigern, soweit Einwendungen
aus dem verbundenen Vertrag ihn
gegeniiber dem Unternehmer, mit
dem er den verbundenen Vertrag
geschlossen hat, zur Verweigerung
seiner Leistung berechtigen wiirden.

BGB § 358 Mit dem widerrufenen
Vertrag verbundener Vertrag

(3) :Ein Vertrag (iber die Lieferung
einer Ware oder (ber die Erbringung
einer anderen Leistung und ein
Darlehensvertrag nach den Absdtzen
1 oder 2 sind verbunden, wenn das
Darlehen ganz oder teilweise der
Finanzierung des anderen Vertrags
dient und beide Vertrdge eine
wirtschaftliche Einheit bilden. Eine
wirtschaftliche Einheit ist
insbesondere anzunehmen, wenn der
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anzunehmen, wenn der
Kreditgeber sich bei der
Vorbereitung oder dem
Abschluss des
Kreditvertrages der

Mitwirkung des Verkaufers

bedient.

Art. 371 Leistung durch
einen Dritten

(1) Lasst sich weder aus
Gesetz oder Vertrag noch
aus der Natur des
Schuldverhaltnisses
entnehmen, dass der
Schuldner personlich zur
Leistung verpflichtet ist,
dann kann auch ein Dritter
die Leistung bewirken.

(2) Der Glaubiger kann die
vom Dritten angebotene
Leistung ablehnen, wenn
der Schuldner diesem
widerspricht.

Art. 372 Befriedigung des
Glaubigers durch Dritte

Betreibt der Glaubiger die
Zwangsvollstreckung in
einen dem Schuldner
gehorenden Gegenstand,
so ist jeder, der Gefahr
|duft, durch die
Zwangsvollstreckung ein
Recht an dem Gegenstand
zu verlieren, berechtigt,
den Glaubiger zu

Erl.: 580l fobss@dwgaos
[urspr.: diesem widerspricht]
spezifiziert den Widerspruch
nicht ndher durch die Person,
gegen die er zu richten wdre,
sondern bezieht den
Widerspruch auf das vom
Dritten veranlasste
Leistungsgeschehen.

Unternehmer selbst die Gegenleistung
des Verbrauchers finanziert, oder im
Falle der Finanzierung durch einen
Dritten, wenn sich der
Darlehensgeber bei der Vorbereitung
oder dem Abschluss des
Darlehensvertrags der Mitwirkung
des Unternehmers bedient.

BGB § 267 Leistung durch Dritte

(1) *Hat der Schuldner nicht in Person
zu leisten, so kann auch ein Dritter die
Leistung bewirken. ?Die Einwilligung
des Schuldners ist nicht erforderlich.

(2) Der Gldubiger kann die Leistung
ablehnen, wenn der Schuldner
widerspricht.

BGB § 268 Ablésungsrecht des
Dritten

(1) Betreibt der Gldubiger die
Zwangsvollstreckung in einen dem
Schuldner gehérenden Gegenstand,
so ist jeder, der Gefahr lduft, durch
die Zwangsvollstreckung ein Recht an
dem Gegenstand zu verlieren,
berechtigt, den Gldubiger zu
befriedigen. ?Das gleiche Recht steht
dem Besitzer einer Sache zu, wenn er
Gefahr lduft, durch die
Zwangsvollstreckung den Besitz zu

o5
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befriedigen. Soweit der
Dritte den Glaubiger
befriedigt, geht die
Forderung auf ihn Uber.

Art. 373 Entgegennahme
der Leistung durch einen
Nichtberechtigten

(1) Der Schuldner hat die
Leistung gegeniiber dem
Glaubiger oder einer
Person, die durch Gesetz
oder Gerichtsurteil zur
Entgegennahme
ermachtigt ist, zu
bewirken.

(2) Hat die Leistung eine
nicht berechtigte Person
entgegengenommen, dann
gilt die Leistung als
bewirkt, wenn der
Glaubiger sie genehmigt
oder aus dieser Leistung
einen Nutzuhggezogen
Vorteil erlangt hat.

Art. 374 Alternative
Leistungen
Verbindlichkeiten

Wenn aus mehreren

Verbindlichkeiten nur eine

Erl. 25¢7@©989¢798560
[urspr.: Leistungen] ist mit

,Verbindlichkeit” zu
tibersetzen, weil es die durch

einen einzelnen
Leistungsinhalt geprdgte
schuldrechtliche Beziehung
meint (Schuldverhdltnis im
engeren Sinne).

>Art. 95 Abs. 1

verlieren.

(3) Soweit der Dritte den Gldubiger
befriedigt, geht die Forderung auf ihn
uber. ...

BGB § 362 Erléschen durch Leistung
(1) Das Schuldverhdltnis erlischt,
wenn die geschuldete Leistung an den
Gldubiger bewirkt wird.

(2) Wird an einen Dritten zum Zwecke
der Erfiillung geleistet, so findet die
Vorschrift des § 185 Anwendung.

BGB § 262 Wahlschuld; Wahlrecht
Werden mehrere Leistungen in der
Weise geschuldet, dass nur die eine
oder die andere zu bewirken ist, so
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von ihnen zu bewirken ist
(alternative
teistungenVerbindlichkeite
n), so steht das Wahlrecht
dem Schuldner zu, wenn
sich aus dem Vertrag, dem
Gesetz oder aus dem
Wesen des
Schuldverhaltnisses nicht
ein anderes ergibt.

Art. 375 Wahl derzwischen
zu bewirkenden
Leistungen
Verbindlichkeiten

Wenn sich herausstellt,

dass der Schuldner von
zwei Leistungen

Leistungsinhalten einen

verweigern kann, dann
bleibt die Verpflichtung zur
Gbrigen Leistung wirksam.

Art. 376 Die-Regel-der
Wahl von alternativen
Leistungen
Verbindlichkeiten

Nach Artikel 374 erfolgt die
Wahl durch Erklarung oder

Leistung gegeniiber dem
anderen Teile. Die
gewadhlte Leistung
Verbindlichkeit gilt als die
von Anfang an zu
bewirkende.

Art. 377 Wahl bei mehr als
zwei zu bewirkenden
Leistungen
Verbindlichkeiten

Die Regeln der Artikel 374

S. 0.

> Art. 374

Erl.: @G0
Ggbisb&yemgberosb
[urspr.: zwei Leistungen]
hebt den
Versprechenscharakter des
Schuldverhdltnisses hervor,
bezieht sich also weder auf
die Leistungshandlung noch
den Leistungseffekt, und
sollte daher mit
"Leistungsinhalten" libersetzt
werden.

> Art. 374

> Art. 374

steht das Wahlrecht im Zweifel dem
Schuldner zu.

BGB § 265 Unméglichkeit bei
Wahlischuld

1Ist eine der Leistungen von Anfang
an unméglich oder wird sie spdter
unmdglich, so beschrénkt sich das
Schuldverhdltnis auf die tbrigen
Leistungen. ?Die Beschrénkung tritt
nicht ein, wenn die Leistung infolge
eines Umstands unméglich wird, den
der nicht wahlberechtigte Teil zu
vertreten hat.

BGB § 263 Ausiibung des
Wabhlrechts; Wirkung

(1) Die Wahl erfolgt durch Erklérung
gegentiiber dem anderen Teil.

(2) Die gewdhlte Leistung gilt als die
von Anfang an allein geschuldete.

BGB: Keine entsprechende Regelung

57
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bis 376 gelten auch fir die
Falle, wenn-in denen mehr
als zwei Leistungen
Gegenstande der
Leistungswahl sind.

Art. 378
TeilleistungTeilerfiillung

Der Schuldner ist
berechtigt, zurteistung
eine Verbindlichkeit in
Teilen bereehtigtzu

bewirken

(FeilleistungTeilerfillung),
wenn der Glaubiger damit

einverstanden ist.

Art. 379 Das Recht des
Glaubigers auf Annahme
einer anderen Leistung

Der Glaubiger ist nicht
verpflichtet, eine andere
Leistung anzunehmen als
diejenige, die durch
Vertrag vorgesehen war.
Diese Regel gilt auch dann,
wenn die andere Leistung
hoherechwertig ist.

Art. 380 Qualitat der
LeistungErfiillung

Ist die Qualitat der
Leistung vertraglich nicht
naher bestimmt, so hat der
Schuldner eine Leistung
mindestens mittlerer
Qualitat zu bewirken und
die-eine Sache von

Erl. bspocnmdtoz0
Ggbegemgds [urspr.:
Teilleistung] spricht wértlich
von der teilweisen Erfiillung
der Verbindlichkeit, sollte
daher mit , Teilerfiillung”
lbersetzt werden.

> Art. 374

Erl.: 35¢m0987900798s [urspr.:
Leistung] ist wértlich die zu
leistende (oder zu
bewirkende) Verbindlichkeit,
also der Leistungseffekt und
daher mit ,Erfiillung” zu
Uibersetzen (> Art. 363 Abs.
2).

BGB § 266 Teilleistungen
Der Schuldner ist zu Teilleistungen
nicht berechtigt.

BGB § 364 Annahme an Erfiillungs
statt

(1) Das Schuldverhltnis erlischt,
wenn der Gldubiger eine andere als
die geschuldete Leistung an Erfiillungs
statt annimmt.

BGB § 243 Gattungsschuld

(1) Wer eine nur der Gattung nach
bestimmte Sache schuldet, hat eine
Sache von mittlerer Art und Giite zu
leisten.
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mindestens mittlerer
Qualitat zu Gbergeben.

Art. 381 Leistung-Erfiillung
bei einer individuell

bestimmten Sache

Ist der Vertragsgegenstand
eine individuell bestimmte
Sache, so ist der Glaubiger
nicht verpflichtet, eine
andere Sache
anzunehmen, auch wenn
diese hoherwertig ist.

Art. 382 Leistung-Erfiillung
bei einer Gattungssache

Ist der
Eefi

Leistungsgegenstand eine

austauschbare Sache
(Gattungssache), so hat der
Schuldner die
Verbindlichkeit unter allen
Umstdnden zu erfiillen.

Abschnitt 2
Erfillung einer
Geldverptlichtung
Geldverbindlichkeit

Art. 383 Begriff

Eine Geldschuld wird in der
nationalen Wahrung
ausgedrickt. Die Parteien
kénnen eine Geldschuld in
auslandischer Wahrung
vereinbaren, soweit dies
nicht durch Gesetz

> Art. 363 Abs. 2; Art. 380

> Art. 363 Abs. 2; Art. 380

>Art. 363 Abs. 2

>Art. 95 Abs. 1

BGB: Keine entsprechende Regelung

BGB: Keine entsprechende Regelung

BGB § 244 Fremdwdhrungsschuld
(1) Ist eine in einer anderen Wéhrung
als Euro ausgedriickte Geldschuld im
Inland zu zahlen, so kann die Zahlung
in Euro erfolgen, es sei denn, dass
Zahlung in der anderen Wéhrung
ausdriicklich vereinbart ist.
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Logggmmdobal gnmawo Erfillungsort fiir eine
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Art. 387 Reihenfolge der
Tilgung von Geldschulden

(1) Ist der Schuldner dem
Glaubiger aus
verschiedenen
Schuldverhéltnissen zu
mehreren gleichartigen
Leistungen verpflichtet und
reicht das von ihm
Geleistete nicht zur Tilgung
samtlicher Schulden aus,
so wird diejenige Schuld
getilgt, welche der
Schuldner bei der Leistung
wahlt. Trifft der Schuldner
keine Wahl, so wird die
Schuld getilgt, deren
Falligkeit zuerst
eingetreten ist.

(2) Sind die Forderungen Erl.: Ggbicszgengl [urspr.: zu
erfiillen] sollte einheitlich wie

gleichzeitig fallig
geworden, so ist zunachst
diejenige zu erfillentilgen,
die dem Schuldner am
lastigsten ist.

(3) Sind die Forderungen 5. 0.
gleich lastig, dann ist

zundchst diejenige zu
erfillentilgen, die die

geringste Sicherheit bietet.

Art. 388 Vorrang der
Tilgung von
Gerichtskosten

Aus Zahlungen des
Schuldners, die zur Tilgung
der gesamten falligen
Schuld nicht ausreichen,
sind zundchst die

in Abs. 1 mit "zu tilgen"
iibersetzt werden.

BGB § 366 Anrechnung der Leistung
auf mehrere Forderungen

(1) Ist der Schuldner dem Gldubiger
aus mehreren Schuldverhdltnissen zu
gleichartigen Leistungen verpflichtet
und reicht das von ihm Geleistete
nicht zur Tilgung sémtlicher Schulden
aus, so wird diejenige Schuld getilgt,
welche er bei der Leistung bestimmt.
(2) Trifft der Schuldner keine
Bestimmung, so wird zundchst die
fallige Schuld, unter mehreren filligen
Schulden diejenige, welche dem
Gldubiger geringere Sicherheit bietet,
unter mehreren gleich sicheren die
dem Schuldner ldstigere, unter
mehreren gleich ldstigen die dltere
Schuld und bei gleichem Alter jede
Schuld verhdltnismdfig getilgt.

BGB § 367 Anrechnung auf Zinsen
und Kosten

(1) Hat der Schuldner aufer der
Hauptleistung Zinsen und Kosten zu
entrichten, so wird eine zur Tilgung
der ganzen Schuld nicht ausreichende
Leistung zundchst auf die Kosten,
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Gerichtskosten, dann die
Hauptschuld und zuletzt
die Zinsen zu tilgen.

Art. 389 Erbringung der
Geldschuld bei
Kursumstellung der
Geldeinheit

Wenn vor Eintritt der
Falligkeit der Zahlung die
Geldeinheit-der
Waéhrungswert (der
kursWechselkurs)
vergroBert oder verringert
oder die Wahrung
umgestellt wird, so hat der
Schuldner nach dem Kurs
zu zahlen, der dem Kurs

zur Zeit der Entstehung des

Schuldverhaltnisses
entspricht. Bei einer
Wahrungsumstellung ist
dem Tauschverhaltnis der
Kurs zugrunde zu legen,
der am Tag der
Wahrungsumstellung
zwischen diesen
Geldeirheiten-Wahrungen
bestand.

dann auf die Zinsen und zuletzt auf
die Hauptleistung angerechnet.

BGB: Keine entsprechende Regelung

Erl.: @eyemol 96%009-9ero
[urspr.: Geldeinheit]

bezeichnet die kleinste
Einheit in der Wdhrung in
ihrer werttragenden
Funktion und damit den
Wdhrungswert.



Reforming International Conventions to Ensure their Compatibility with Maritime

Autonomous Surface Ships

Dimitri Papadopoulos
University of Oxford

Abstract: There are four parts to this article, which collectively analyse the extent to which the United Nations

Convention on the Law of the Sea 1982 and the Convention on the International Regulations for Preventing

Collisions at Sea 1972 require reform to remain compatible with maritime autonomous surface ships. First, the

article provides a framework through which the notion of compatibility is assessed. Correspondingly, the

analytical framework is applied to each Convention in turn, which demonstrates their current incompatibility

with emerging shipping technologies. Finally, reform is proposed to address the incompatibilities identified and

to ensure their compatibility with maritime autonomous surface ships.

Introduction

This analysis critically discusses the extent to which
art.94 United Nations Convention on the Law of the
Sea 1982 (hereafter: UNCLOS) and r.5 Convention on
the International Regulations for Preventing Collisions
at Sea 1972 (hereafter: COLREGS) need reform to
ensure compatibility with Maritime Autonomous
Surface Ships (hereafter: MASS) in four stages. First,
this analysis constructs an analytical framework
through which compatibility is analysed. Then, this
framework is applied to r.5 COLREGS and art.94
UNCLOS in turn, which reveals their incompatibility
with MASS. Finally, reform is proposed to remedy
these incompatibilities to ensure the provisions are
compatible with MASS. This analysis adopts the
necessary preliminary position that MASS constitute
vessels

to allow the forthcoming analysis to

specifically analyse their compatibility with r.5

COLREGS and art.94 UNCLOS.

Analytical Framework

For the purposes of this analysis, the extent to
which r.5 COLREGS and art.94 UNCLOS require reform
is measured against the compatibility of those
MASS
International Maritime Organization (hereafter: IMO)
UN) policies of

provisions to ensure correspond  with
and United Nations (hereafter:

facilitating navigational safety.! Ensuring navigational

1 Robert Veal, 'Regulation and Liability in Autonomous
Shipping: A Panoptic View' (2020) 45 TMLJ 101, 102; Joel
Coito, 'Maritime Autonomous Surface Ships: New Possibilities
— and Challenges — in Ocean Law and Policy' (2021) 97(259)
ILS 259, 260 and 296; Craig Allen, 'Why the COLREGS Will
Need to Be Amended to Accommodate Unmanned Vessels'
(2021) University of Washington, 10
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3854
220> accessed 20 April 2022; Robert Veal and Michael
Tsimplis, 'The Integration of Unmanned Ships into the Lex
Maritima' [2017] LMCLQ 304, 304 and 314; Toshiyuki
Miyoshi, Shoji Fujimoto and Matthew Rooks, 'Study of
Principles in COLREGs and Interpretations and Amendments
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safety is imperative to both provisions as art.94
provides duties ‘ensur[ing] safety at sea,’? and r.5
‘[p]reventing
[c]ollisions at [s]ea.’* Thus, both provisions implicitly

establishes ‘look-out’® obligations
maintain the tripartite structure of maritime liability®
in delegating shipowner and state obligations to
masters through the standard of seamanship,®
attracting liability when contravened.” Consequently,
under the analytical framework proposed, a greater
extent of reform is needed to address greater degrees
of incompatibility where the abilities of r.5 and art.94
to ensure MASS adhere to navigational safety policies

and liability enforcement diminish (and vice versa).

COLREGs for Maritime Autonomous Surface Ships (MASS)'
(2020) 6(1) TN 11, 14.

2 United Nations Convention on the Law of the Sea 1982, art
94(3).

3 Convention on the International Regulations for Preventing
Collisions at Sea 1972, r 5.

4 ibidart 1.

5 Natalie Klein, 'Maritime Autonomous Surface Vehicles within
the International Law Framework to Enhance Maritime Secu-
rity' (2019) 95 ILS 244, 265; Robert Veal, Michael Tsimplis,
Andrew Serdy, Alexandros Ntovas and Simon Quinn, Liability
for Operations in Unmanned Maritime Vehicles with Differing
Levels of Autonomy (European Defence Agency 2016) 62 and
225; Paul Pritchett, 'Ghost Ships: Why the Law Should Em-
brace Unmanned Vessel Technology' (2015) 40 TMLU 197,
208; Craig Allen, 'Determining the Legal Status of Unmanned
Maritime Vehicles: Formalism v. Functionalism' (2018) 49
JMLC 477, 490; Robert Veal and Michael Tsimplis, 'The Inte-
gration of Unmanned Ships into the Lex Maritima' [2017]
LMCLQ 304, 317.

6 The Victory [1996] 2 Lloyd’s Rep 482 (QB) 498; The Navios En-
terprise [1998] 2 Lloyd’s Rep 16, 24; Bux v Slough Metals Ltd
[1974] 1 Lloyd’s Rep 155, 159; The Merchant Prince [1892]
179 (CA) 179-180; Hindustan SS Co Ltd v Siemens Brothers &
Co Ltd [1955] 1 Lloyd’s List LR 167, 177; The Owners of The
Ship Marpesia v The Owners of The Barque or Vessel America
and Her Cargo (1872) 17 ER 387, 388; The Murdoch [1953] 2
Lloyd’s List LR 433, 440; The Fogo [1967] 2 Lloyd’s Rep 208,
208.

7 Robert Veal, 'Regulation and Liability in Autonomous Ship-
ping: A Panoptic View' (2020) 45 TMLJ 101, 122 and 125;
Robert Veal and Henrik Ringbom, 'Unmanned Ships and the
International Regulatory Framework' (2017) 23(2) JIML 100,
113; Joel Coito, 'Maritime Autonomous Surface Ships: New
Possibilities — and Challenges — in Ocean Law and Policy'
(2021) 97(259) ILS 259, 264; Junghwan Choi and Sangil Lee,
'Legal Status of the Remote Operator in Maritime Autono-
mous Surface Ships (MASS) Under Maritime Law' (2022) 52(4)
ODIL 445, 446.
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This analytical framework accurately captures the
purposes of each provision and underpins the
forthcoming analysis of their compatibility with
MASS.

Under the analytical framework, r.5 and art.94 will
be considered incompatible where the provisions
cannot ensure any degree® of MASS correspond to UN
and IMO policies.® This ensures the accuracy of the
analytical framework in appraising MASS as a fluid
concept.r®

Nevertheless, this analysis principally concerns
degrees three and four!! MASS because unmanned
vessels!? present the greatest challenges®® to r.5 and
art.94 as the provisions were drafted intending
persons aboard.!* The next two stages of analysis

8 International Maritime Organization, 'Outcome of the Regula-
tory Scoping Exercise for the Use of Maritime Autonomous
Surface Ships (MASS)' (IMO 3 June 2021) para 3.4.

9  Craig Allen, 'Why the COLREGS Will Need to Be Amended to
Accommodate Unmanned Vessels' (2021) University of Wash-
ington, 9
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3854
220> accessed 20 April 2022.

10 Robert Veal, 'Regulation and Liability in Autonomous Ship-
ping: A Panoptic View' (2020) 45 TMLJ 101, 106; Craig Allen,
'Why the COLREGS Will Need to Be Amended to Accommo-
date Unmanned Vessels' (2021) University of Washington, 9
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3854
220> accessed 20 April 2022

11 International Maritime Organization, 'Outcome of the Regula-
tory Scoping Exercise for the Use of Maritime Autonomous
Surface Ships (MASS)' (IMO 3 June 2021) para 3.4.

12 Robert Veal, 'Regulation and Liability in Autonomous Ship-
ping: A Panoptic View' (2020) 45 TMLJ 101, 105-106; Michael
Luck, Mark D’Inverno and Steve Munroe, 'Autonomy: Varia-
ble and Generative' in Henry Hexmoor, Cristiano Castelfranchi
and Rino Falcone (eds), Agent Autonomy (Springer 2003) 11;
Ewart de Visser, Richard Pak and Tyler Shaw, 'From "Automa-
tion" to "Autonomy": The Importance of Trust Repair in Hu-
man-Machine Interaction' (2018) 61(10) Ergonomics 1409,
1410.

13 Robert Veal, 'Regulation and Liability in Autonomous Ship-
ping: A Panoptic View' (2020) 45 TMLJ 101, 123; Joel Coito,
'Maritime Autonomous Surface Ships: New Possibilities —
and Challenges — in Ocean Law and Policy' (2021) 97(259) ILS
259, 270; Robert Veal and Michael Tsimplis, 'The Integration
of Unmanned Ships into the Lex Maritima' [2017] LMCLQ 304,
304-305.

14 Robert Veal, 'Regulation and Liability in Autonomous Shipping:
A Panoptic View' (2020) 45 TMU 101, 110-111; Robert Veal
and Michael Tsimplis, 'The Integration of Unmanned Ships in-
to the Lex Maritima' [2017] LMCLQ 304, 304—-314; Joel Coito,
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subject r.5 and art.94 to this analytical framework,
beginning with the former.

Compatibility of r.5 COLREGS

This provision states (inter alia)*® that vessels must
‘look-out by sight and hearing.”*® The debate concerns
whether ‘sight and hearing’?” are compatible® with
MASS.'® Veal et al. contend that sensory technologies

'Maritime Autonomous Surface Ships: New Possibilities —
and Challenges — in Ocean Law and Policy' (2021) 97(259) ILS
259, 296; Oda Fastvold, 'Legal Challenges for Unmanned
Ships in International Law of the Sea' (MPhil Thesis, Universi-
ty of Tromso 2018) 2; Aldo Chircop, 'Testing International Le-
gal Regimes: The Advent of Automated Commercial Vessels'
(2018) 60 GYIL 1, 20; Eric van Hooydonk, 'The Law of Un-
manned Merchant Shipping — an Exploration' (2014) 20 JIML
403, 409; Damilola Osinuga, 'Unmanned Ships: Coping in the
Murky Waters of Traditional Maritime Law' (2020) 174 PPP
75, 90.

15 Convention on the International Regulations for Preventing
Collisions at Sea 1972, r 5.

16 jbid.

17 ibid.

18 Craig Allen, 'Why the COLREGS Will Need to Be Amended to
Accommodate Unmanned Vessels' (2021) University of Wash-
ington, 1 and 4
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3854
220> accessed 20 April 2022; Joel Coito, 'Maritime Autono-
mous Surface Ships: New Possibilities — and Challenges — in
Ocean Law and Policy' (2021) 97(259) ILS 259, 260; Robert
Veal, 'Regulation and Liability in Autonomous Shipping: A
Panoptic View' (2020) 45 TMLU 101, 111; Robert Veal and Mi-
chael Tsimplis, 'The Integration of Unmanned Ships into the
Lex Maritima' [2017] LMCLQ 304, 324; Natalie Klein, 'Mari-
time Autonomous Surface Vehicles within the International
Law Framework to Enhance Maritime Security' (2019) 95 ILS
244, 244; Aldo Chircop, 'Maritime Autonomous Surface Ships
in International Law: New Challenges for the Regulation of In-
ternational Navigation and Shipping' in Myron Nordquist,
John Moore & Ronan Long (eds), Cooperation and Engage-
ment in Asia-Pacific Region (Brill 2020) 18-19; Frederick Ken-
ney, 'Global Regulation of Ships: The Future of Development
and Implementation at the International Maritime Organiza-
tion' (2018) 42 TMU 259, 264.

19 Oda Fastvold, 'Legal Challenges for Unmanned Ships in Inter-
national Law of the Sea' (MPhil Thesis, University of Tromso
2018) 32; Paul Pritchett, 'Ghost Ships: Why the Law Should
Embrace Unmanned Vessel Technology' (2015) 40 TMLJ 197,
204-205; Robert Veal and Michael Tsimplis, 'The Integration
of Unmanned Ships into the Lex Maritima' [2017] LMCLQ 304,
324.

in degrees three and four?® MASS are compatible with
r.5 because technology improves sight and hearing.%
This viewpoint must be rejected as it incorrectly
focuses on the technological possibilities of MASS??
rather than their current compatibility with r.5
COLREGS.2 Rather, as Allen et al. rightfully maintain,
there is no scope to interpret r.5 as capable of
discharge by remotely evaluating technology (degree
three?* MASS) or merely through algorithms (degree
four?® MASS) because COLREGS, unlike other IMO
conventions,” do not extend rules by equivalents.?”
The latter viewpoint is preferred as the correct

20 International Maritime Organization, 'Outcome of the Regula-
tory Scoping Exercise for the Use of Maritime Autonomous
Surface Ships (MASS)' (IMO 3 June 2021) para 3.4.

21 Robert Veal, Michael Tsimplis and Andrew Serdy, 'The Legal
Status and Operation of Unmanned Maritime Vehicles' (2019)
50(1) ODIL 23, 39; Robert Veal and Michael Tsimplis, 'The In-
tegration of Unmanned Ships into the Lex Maritima' [2017]
LMCLQ 304, 326 and 328; Christopher Swain, 'Towards
Greater Certainty for Unmanned Navigation: A Recommend-
ed United States Military Perspective on Application of the
"Rules of the Road" to Unmanned Maritime Systems' (2018) 3
GLTR 119, 141; Aldo Chircop, 'Testing International Legal Re-
gimes: The Advent of Automated Commercial Vessels' (2018)
60 GYIL 1, 5.

22 QOda Fastvold, 'Legal Challenges for Unmanned Ships in Inter-
national Law of the Sea' (MPhil Thesis, University of Tromso
2018) 36-37.

23 Henrik Ringbom, 'Regulating Autonomous Ships — Concepts,
Challenges and Precedents' (2019) 50 ODIL 141, 146.

24 International Maritime Organization, 'Outcome of the Regula-
tory Scoping Exercise for the Use of Maritime Autonomous
Surface Ships (MASS)' (IMO 3 June 2021) para 3.4.

25 jbid.

26 International Convention for the Safety of Life at Sea 1974,
reg 1/5; International Convention on Standards of Training,
Certification and Watchkeeping for Seafarers 1978, art 9.

27 Craig Allen, 'Why the COLREGS Will Need to Be Amended to
Accommodate Unmanned Vessels' (2021) University of
Washington, 1
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3854
220> accessed 20 April 2022; Craig Allen, 'Determining the
Legal Status of Unmanned Maritime Vehicles: Formalism v.
Functionalism' (2018) 49 JMLC 477, 503; Joel Coito, 'Maritime
Autonomous Surface Ships: New Possibilities — and
Challenges — in Ocean Law and Policy' (2021) 97(259) ILS
259, 300; Xiang-Yu Zhou, Jin-Jing Huang, Feng-Wu Wang,
Zhao-Lin Wu and Zheng-Jiang Liu, 'A Study of the Application
Barriers to the Use of Autonomous Ships Posed by the Good
Seamanship Requirement of COLREGs' (2020) 73(3) TJN 710,
716.
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interpretation of r.5 in light of MASS. Correspondingly,
Ringbom is incorrect to suggest r.5 enables technology
to substitute sight and hearing from humans physically
aboard vessels.® Whilst r.5 does not expressly
maintain that sight and hearing must occur aboard?®
and provides that vessels themselves can keep look-
out,*® case law demonstrates that r.5 COLREGS strictly

! The cases

requires physical human presence.’
provide that, whilst technology can assist in satisfying
r.5,3 it cannot replace the need for on board human
sight and hearing®®* because r.5 does not merely
require visual and aural sensing of the environment
around the vessel but the visual and auditory
appraisal of the vessel’s sensory technology by
humans physically aboard.?* This is substantiated by
r.5, which requires ‘sight and hearing [...] to make a

'35 Evidently, r.5 envisages a two-

full appraisal.
pronged approach to maintaining look-out whereby
technology first transmits visual and aural information
that must then be appraised by on board human sight
and hearing.3® Crucially, by removing the presence of

humans aboard vessels, degrees three and four®

28 Henrik Ringbom, 'Regulating Autonomous Ships — Concepts,
Challenges and Precedents' (2019) 50 ODIL 141, 153.

2 (QOda Fastvold, 'Legal Challenges for Unmanned Ships in
International Law of the Sea' (MPhil Thesis, University of
Tromso 2018) 33.

30 Convention on the International Regulations for Preventing
Collisions at Sea 1972, r 5; Henrik Ringbom, 'Regulating
Autonomous Ships — Concepts, Challenges and Precedents'
(2019) 50 ODIL 141, 152-153.

31 Simon Gault, Steven Hazlewood and Andrew Tettenborn,
Marsden and Gault on Collisions at Sea (14th edn, Sweet and
Maxwell 2016) paras 5.187-5.213.

32 The Maritime Harmony [1982] 1 Lloyd’s Rep 400, 406.

33 The Esso Wandsworth [1970] 2 Lloyd’s Rep 303, 303.

34 The Oden and Pulkova [1989] 1 Lloyd’s Rep 280, 280-283; The
Staffordshire (1947-48) 81 LI Rep 141, 143-147.

35 Convention on the International Regulations for Preventing
Collisions at Sea 1972, r 5.

36 QOda Fastvold, 'Legal Challenges for Unmanned Ships in
International Law of the Sea' (MPhil Thesis, University of
Tromso 2018) 33 and 40; Robert Veal and Henrik Ringbom,
'Unmanned Ships and the International Regulatory
Framework' (2017) 23(2) JIML 100, 110; Craig Allen Sr. and
Craig Allen Jr., Farwell’s Rules of the Nautical Road (8th edn,
Naval Institute Press 2005) 133.

37 International

Maritime Organization, 'Outcome of the

Regulatory Scoping Exercise for the Use of Maritime

66

MASS frustrate the second step necessary to satisfying
Indeed, the
juxtaposition of radar and lidar from sight and

r.5 as to prevent proper look-out.

hearing in cases® proves that unmanned ships are
incompatible with r.5 COLREGS as degrees three and
four®® MASS completely obviate on board human
appraisal.*

Analysing r.5 within IMQO’s broader regime proves
that exercising human senses on board is ‘inextricably
linked’*® to compatibility with r.5 COLREGS.*
Crucially, r.3(k) COLREGS defines sight as being
‘observed visually,’*® which excludes algorithmic
equivalents* as other IMO provisions expressly

Autonomous Surface Ships (MASS)' (IMO 3 June 2021) para
3.4.

38  The Esso Wandsworth [1970] 2 Lloyd’s Rep 303, 311-312; The
Staffordshire (1947-48) 81 LI Rep 141, 145.

39 International Maritime Organization, 'Outcome of the
Regulatory Scoping Exercise for the Use of Maritime
Autonomous Surface Ships (MASS)' (IMO 3 June 2021) para
3.4.

40 Oda Fastvold, 'Legal Challenges for Unmanned Ships in
International Law of the Sea' (MPhil Thesis, University of
Tromso 2018) 28; Eric van Hooydonk, 'The Law of Unmanned
Merchant Shipping —an Exploration' (2014) 20 JIML 403, 405—
407.

41 Joel
Possibilities — and Challenges — in Ocean Law and Policy'
(2021) 97(259) ILS 259, 302.

42 ibid; Xiang-Yu Zhou, Jin-Jing Huang, Feng-Wu Wang, Zhao-Lin

Coito, 'Maritime Autonomous Surface Ships: New

Wu and Zheng-Jiang Liu, 'A Study of the Application Barriers
to the Use of Autonomous Ships Posed by the Good
Seamanship Requirement of COLREGs' (2020) 73(3) TJN 710,
716; Aldo Chircop, 'Testing International Legal Regimes: The
Advent of Automated Commercial Vessels' (2018) 60 GYIL 1,
4.

43 Convention on the International Regulations for Preventing
Collisions at Sea 1972, r 3(k).

44 Craig Allen, 'Why the COLREGS Will Need to Be Amended to
Accommodate Unmanned Vessels' (2021) University of
Washington, 11
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3854
220> accessed 20 April 2022; Oda Fastvold, 'Legal Challenges
for Unmanned Ships in International Law of the Sea' (MPhil
Thesis, University of Tromso 2018) 31; Xiang-Yu Zhou, Jin- Jing
Huang, Feng-Wu Wang, Zhao-Lin Wu and Zheng-Jiang Liu, 'A
Study of the Application Barriers to the Use of Autonomous
Ships Posed by the Good Seamanship Requirement of
COLREGs' (2020) 73(3) TJN 710, 716.
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mandate physical presence.® Furthermore,
adherence to COLREGS requires continuous human
involvement in decision-making* evaluated using
prudent person standards® couched within the
notion of seamanship.®® Crucially, these standards
render degrees three and four** MASS incompatible
with r.5 because they are not amenable to human-
centric standards, which is evident when analysing
each degree. For degree three®® MASS, Veal et al.
suggest continuous human involvement can occur
remotely as technology grants remote operators a ‘live

feed’* equivalent to on board sight and hearing.>* This

45 International Convention on Standards of Training,
Certification and Watchkeeping for Seafarers 1978, ch ViII
paras 23(2) and 23(3).

4  Robert Veal and Michael Tsimplis, 'The Integration of
Unmanned Ships into the Lex Maritima' [2017] LMCLQ 304,
325; Robert Veal and Henrik Ringbom, 'Unmanned Ships and
the International Regulatory Framework' (2017) 23(2) JIML
100, 110; Robert Veal, Michael Tsimplis, Andrew Serdy,
Alexandros Ntovas and Simon Quinn, Liability for Operations
in Unmanned Maritime Vehicles with Differing Levels of
Autonomy (European Defence Agency 2016) 65-67; Rick
Button, 'International Law and Search and Rescue' in Jorg
Schildknecht, Rebecca Dickey, Martin Fink and Lisa Ferris
(eds), International Law in International Straits and Current
Maritime Security Challenges (Springer 2018) 111.

47 John Cartner, Richard Fiske and Tara Leiter, The International
Law of the Shipmaster (Informa 2009) 554; Junghwan Choi
and Sangil Lee, 'Legal Status of the Remote Operator in
Maritime Autonomous Surface Ships (MASS) Under Maritime
Law' (2022) 52(4) ODIL 445, 452.

48 Convention on the International Regulations for Preventing
Collisions at Sea 1972, r 2; The Heranger [1939] AC 94, 101;
The Queen Mary (1949) 82 LIL Rep 303, 341; The Rosaline
[1981] 2 Lloyd’s Rep 410, 411; The Dundee (1823) 1 Hag Ad
109 [19]-[20]; Simon Gault, Steven Hazlewood and Andrew
Tettenborn, Marsden and Gault on Collisions at Sea (14th
edn, Sweet and Maxwell 2016) para 5.106.

4 International Maritime Organization, 'Outcome of the
Regulatory Scoping Exercise for the Use of Maritime
Autonomous Surface Ships (MASS)' (IMO 3 June 2021) para
3.4.

50 ibid.
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the preferred substantive approach to address

incompatibilities is amending r.5 to ensure
overarching compatibility with MASS, such that it
regulates MASS irrespective of which degree®* it is
operating within.** Specifically within r.5 COLREGS,
the words: or master irrespective of physical location
should be added after ‘[e]Jvery vessel’'®® and the
phrase: or analogous technical means should be
hearing.’*®”  These

imperative functions in

included after ‘sight and
amendments serve two
ensuring r.5 and art.94 are compatible with MASS.
First, when read in full and as amended, r.5 COLREGS
makes meaningful juxtapositions that not only
substantiate findings throughout this analysis, but
also prove the efficacy of the proposed reform.
Specifically, the provision juxtaposes ‘vessel’'3® with
master and juxtaposes ‘sight and hearing’'* with
technical means, which invigorates this analysis’
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(degrees one and two!' MASS) and unmanned
(degrees three and four!*? MASS) vessels operated by

humans on board (degrees one and potentially two*?

MASS), on land (degrees three and potentially two'**
MASS) or vessels themselves (degree four'®® MASS).
Finally, this reform fosters MASS- compatible
interpretations of art.94 UNCLOS through art.94(5).
the
amendments address the incompatibilities of r.5
COLREGS and art.94 UNCLOS by ensuring the

provisions can enforce UN and IMO navigational safety
146

In  consort, the functions of proposed

policies amongst all degrees**® of MASS in accordance
with the analytical framework established at the

outset.

Conclusion

This analysis critically discussed the extent to
which art.94 UNCLOS and r.5 COLREGS require
reform to ensure compatibility with MASS. After
devising an analytical framework for compatibility and
applying it to r.5 COLREGS and art.94 UNCLOS, this
the
Correspondingly, the extent and substance of reform

analysis  found provisions incompatible.

to cure such incompatibilities were proffered,
providing specific amendments capable of ensuring
art.94 UNCLOS and r.5 COLREGS are compatible with

MASS.
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