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Im Anschluss an die die Berichtszeitraume 2007 bis 2014 betreffenden

L"Jbersichten2 fast dieser Beitrag die im 1. Halbjahr 2015 ergangenen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes zum Medizinrecht zusammen.
Neben dem Recht der medizinischen Behandlung ist erneut Uber das
Recht der Krankenversicherungen, das Krankenhausrecht sowie Uber
Sachverhalte aus den Bereichen des Berufsrechts einschlie3lich des
Vertrags- und Gesellschaftsrechts bzw. des Vergutungsrechts der Heilbe-
rufe, des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts sowie des Apotheken-
rechts zu berichten. Daneben geht es um Besonderheiten im Verfahrens-

und Prozessrecht. Im Rahmen der Geschélftsverteilung3 des Bundesge-
richtshofs sind einzelnen Senaten verschiedenste Bereiche des Medizin-
rechts zugewiesen, wobei sich die Gliederung des nachfolgenden Beitrags
an den Schwerpunkten orientiert, die nach 8§ 14 b FAO fur die Erteilung
der Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwalt fir Medizinrecht* erforderlich

sind.

Auch Fachanwalt fir Medizinrecht.

Abrufbar unter unserer Website (,Aktuelles”) unter dem Menupunkt ,Newsletter".
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des Bundesgerichtshofs kénnen hier auf dessen Internetseiten kostenfrei im Volltext abge-
rufen werden. Zur Vereinfachung fiir Sie haben wir in den FulZnoten samtliche Aktenzei-
chen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofs verlinkt.
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1.
Recht der medizinischen Behandlung

Zivilrechtliche Haftungsfalle sind beim BGH dem VI. Zivilsenat zugewie-
sen, wobei auch Uber eine Entscheidung des XII. Zivilsenats zu berichten

ist.

a)

Mit der Frage, welche Mallnahmen der Arzt aus der berufsfachlichen
Sicht seines Fachbereichs unter Berucksichtigung der in seinem
Fachbereich vorausgesetzten Kenntnisse und Fahigkeiten in der

jeweiligen Behandlungssituation ergreifen muss, war der VI. Zivilsenat im

Rahmen einer von ihm zugelassenen Revision beschélftigt.4 In der Sache
ging es um Anspriiche wegen fehlerhafter arztlicher Behandlung eines am
17. Oktober 2005 verstorbenen Sohnes der Klagerin. Der im Jahre 1975
geborene Sohn litt unter einer Psychose aus dem schizophrenen Formen-
kreis, weshalb er mehrfach stationar behandelt worden war. In den
Entlassungsberichten war jeweils eine bradykarde Herzaktion vermerkt
worden. Anlasslich einer nach Entlassung aus der Klinik stattgefundenen
ambulanten Behandlung waren dem verstorbenen Sohn der Klagerin 80
Tabletten Amisulprid 200 verschrieben worden. Die Klagerin hatte geltend
gemacht, angesichts der kardiologischen Nebenwirkungen von Amisulprid
und des Umstands, dass bei ihrem Sohn Bradykardien aufgetreten seien,
hatten halbjahrliche EKG-Untersuchungen veranlasst werden mussen.
Dabei wére eine Bradykardie sowie ein verlangertes QT-Intervall festge-
stellt worden, die ein sofortiges Eingreifen und insbesondere eine Umstel-
lung der Medikation erfordert und damit den Tod ihres Sohnes vermieden

hatten.

Urteil vom 24. Februar 2015 — VI ZR 106/13 — GesR 2015, 281 ff. = MDR 2015, 587 f. =
VersR 2015, 712 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d6e432b04aab8c24f5aa46ee1d556dba&nr=70530&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Landgericht und Oberlandesgericht hatten die Klage bzw. die Berufung
der Klagerin zuriickgewiesen. Die vom VI. Zivilsenat zugelassenen
Revision fiihrte zur Aufhebung und Zurlickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht und gab der Revisionsrige statt, das Berufungsgericht

habe den medizinischen Standard verfahrensfehlerhaft bestimmt.

Die Frage, welche Maflinahmen der Arzt aus der berufsfachlichen Sicht
seines Fachbereichs und Bericksichtigung der in seinem Fachbereich
vorausgesetzten Kenntnisse und Fahigkeiten in der jeweiligen Behand-
lungssituation ergreifen muss, richtet sich in erster Linie nach medizini-

schen Mal3staben, die der Tatrichter mit Hilfe eines Sachverstandigen zu

ermitteln hat.s Der Tatrichter darf den medizinischen Standard grund-
séatzlich nicht ohne eine entsprechende Grundlage in einem Sachver-
standigengutachten oder gar entgegen den Ausfuhrungen des
Sachverstandigen aus eigener Beurteilung heraus festlegen. Etwas
anderes gilt nur dann, wenn der Tatrichter ausnahmsweise selbst

uber das erforderliche medizinische Fachwissen verfligt und dies in

seiner Entscheidung darlegt.6 In der Sache selbst schloss sich der VI.
Zivilsenat der Ruge der Revision an, nach der das Berufungsgericht das
Unterlassen halbjahrlicher EKG-Kontrollen nicht als groben, sondern
lediglich als einfachen Befunderhebungsfehler eingestuft hatte. Diese
Beurteilung fand in den Ausfihrungen der Sachverstandigen keine
Grundlage. Zwar handelt es sich bei der Einstufung eines arztlichen
Fehlverhaltens als grob um eine juristische Wertung, die dem Tatrichter
obliegt. Indessen muss diese wertende Entscheidung in vollem Umfang
durch die vom arztlichen Sachverstandigen mitgeteilten Fakten getragen
werden und sich auf die medizinische Bewertung des Behandlungsge-
schehens durch den Sachverstandigen stitzen konnen. Es ist dem
Tatrichter nicht gestattet, den Behandlungsfehler ohne entsprechende

a.a.0., juris, Rn. 10.
a.a.0., juris, Rn. 10.
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Darlegungen aufgrund eigener Wertung als grob oder nicht grob zu

. 7
qualifizieren.

b)
Gegenstand eines weiteren Revisionsverfahrens war die Frage der

Auskunftspflicht des Kliniktragers tber die Privatanschrift eines bei

. 8
ihm angestellten Arztes.

Nimmt ein Patient einen Kliniktrager sowie einen bei ihm angestellten Arzt
auf Schadensersatz in Anspruch und ist die Klage gegen den Arzt unter
der Adresse des Kliniktragers zugestellt worden, hat der Patient keinen
Anspruch gegen den Kliniktrager, ihm die Privatanschrift des Arztes
mitzuteilen. Die begehrte Auskunft ist zur Verfolgung von Ansprichen
gegen den Arzt nicht erforderlich. Sie ist zudem dem Kliniktrdger aus
Rechtsgrinden nicht zumutbar, denn die datenschutzrechtliche Vorschrift

des 8§ 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG steht der Auskunftserteilung entgegen.9 Mit
dieser Begrindung hat der Bundesgerichtshof die amtsgerichtliche
Entscheidung, mit der die Auskunftsklage abgewiesen worden war
bestétigt. Zwar war der Kliniktrger als Arbeitgeber des beschéaftigten
Arztes berechtigt, die private Wohnanschrift des Beschaftigten zu erhe-
ben, um die ordnungsgemal3e Durchfihrung des Beschaftigungsverhalt-
nisses sicherzustellen. Als Arbeitgeber ist der Kliniktrdger aber
grundsatzlich nicht berechtigt, die personenbezogenen Daten, die fur
Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses erhoben worden sind, an Dritte
(vgl. 8 3 Abs. 8 Satz 2 BDSG) weiterzuleiten. Eine Weiterleitung dieser
privaten Kommunikationsdaten an Dritte bedarf vielmehr mangels der
Einwilligung des Betroffenen der besonderen Gestattung durch eine

Rechtsvorschrift (8 4 Abs. 1 BDSG). An einer solchen Gestattung fehlte es

. 10
hier.

a.a.O., juris, Rn. 16.

8 Urteil vom 20. Januar 2015 - VI ZR 137/14 — ArztR 2015, 92 ff. = GesR 2015, 228 ff. =
NJW 2015, 1525 ff. = VersR 2015, 582 f. = ZMGR 2015, 100 ff.

a.a.0., juris, Rn. 13.

10 a.a.0., juris, Rn. 18.
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c)

Von Erfolg gekront war eine weitere Nichtzulassungsbeschwerde, die sich
gegen eine Berufungszuriickweisung durch Beschluss geméalR § 522 Abs.
2 ZPO richtete und den VI. Zivilsenat veranlasste, den angegriffenen

Beschluss aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzu-

verweisen.ll Der knapp 90-jahrige Patient war von seinem Hausarzt
wegen Verdachts auf eine Appendizitis bei Druckschmerzen im rechten
Unterbauch in die chirurgische Abteilung der von der Beklagten betriebe-
nen Klinik eingewiesen worden. Noch am selben Tage wurde durch den
Chefarzt der chirurgischen Abteilung ein operativer Eingriff durchgefihrt.
welcher als Laparoskopie begonnen nach Ubergang auf die Laparotomie
in der Entfernung eines Teils des Dickdarms endete. Nachdem der Patient
auf die Normalstation verlegt worden war, trat bei ihm einige Tage spater
eine erhebliche Verschlechterung seines Gesundheitszustandes ein und
trotz Einleitung einer antibiotischen Therapie verstarb der Patient wenig

spater.

Die Nichtzulassungsbeschwerde hatte u.a. deshalb Erfolg, weil das
Berufungsgericht zu der Beurteilung gelangt war, der gerichtliche Sach-
verstandige habe eine Indikation sowohl fir die Laparoskopie als auch fur
die Laparotomie und die vorgenommene Darmteilresektion nachvollzieh-
bar und uberzeugend dargelegt; hinreichend Anhaltspunkte dafir, dass
die Ausfuhrungen des gerichtlichen Sachverstandigen in relevanten

Punkten nicht richtig sein kdnnten, seien nicht gegeben. Diese Beurteilung

war geht')rswidrig.12 Insoweit war unter Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1
GG nicht beriicksichtigt worden, dass im Prozess geltend gemacht worden
war, es habe keine Indikation zur Sigmaresektion bestanden, da kein
Darmverschluss, sondern lediglich eine ausgepragte Kotstauung vorgele-
gen habe, die konservativ habe behandelt werden missen. Hinzu kam,

dass das Berufungsgericht die ,zwischen den Parteien streitige” Frage, ob

1 Beschluss vom 09. Juni 2015 — VI ZR 235/14 — veréffentlicht nur bei juris; an diesem

Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
12 a.a.0., juris, Rn. 5 ff.
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der Chefarzt und Operateur den Patienten praoperativ untersucht hat,
ausdrucklich offengelassen hatte, wahrend der gerichtliche Sachverstan-

dige dies seiner Bewertung trotz insoweit fehlender Dokumentation als

maf3geblich zugrunde gelegt hatte.13

Dartiber hinaus spielten sowohl die Ausfihrungen zur Verlegung des
. . . . . . 1a

Hochrisikopatienten von der Intensivstation auf die Normalstation, der

y L . . .. 15 .

Umfang der praoperativ eingestellten Parkinsonmedikation,  der Zeit-

punkt einer angeordneten Thoraxaufnahmel6 und ein in diesem Zusam-
menhang unter Verletzung von 88 530; 296 Abs.1, Abs. 4 ZPO als
verspatet zuriickgewiesenes Vorbringen eine wesentliche Rolle. Fur die
Entscheidungserheblichkeit der Gehorsverletzungen reichte aus, dass
nicht ausgeschlossen werden konnte, dass das Berufungsgericht bei der
gebotenen Bericksichtigung des Vorbringens des Klagers zu einer

anderen Beurteilung gelangt ware.

d)
Zur Sachbehandlung nach § 544 Abs. 7 ZPO und mithin zur Aufhebung
einer weiteren angegriffenen Berufungsentscheidung und zur Zurtckver-

weisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht fuhrte eine weitere

. 17
Nichtzulassungsbeschwerde.

Die im Wege einer Notsectio geborene Klagerin machte im Zusammen-
hang mit einer vorgetragenen unzureichenden Aufklarung Uber die
Risiken einer eingeleiteten Vaginalgeburt nach bereits zuvor erfolgter
Sectio Schadensersatzanspriche geltend. Insoweit war bei der Mutter der
Klagerin bereits wenige Jahre zuvor wegen eines vermuteten Missverhalt-
nisses zwischen dem kindlichen Kopf und dem miuitterlichen Becken eine

elektive Sectio durchgefuhrt worden. Das Berufungsgericht hat die vom

13 a.a.0., juris, Rn. 9

14 a.a.0., juris, Rn. 10.

15 a.a.0., juris, Rn. 11

16 a.a.0., juris, Rn. 12.

m Beschluss vom 16. Juni 2015 — VI ZR 332/14 — veréffentlicht nur bei juris.
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Beklagten in der Berufungsbegriindung erhobenen Einwdnde gegen die
Beurteilung des Landgerichts, nach der die gesundheitlichen Beeintrachti-
gung der Klagerin auf eine Uterusruptur zurtckzufihren seien, gemaf
8 531 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen. Es hat ausgefuhrt, der Beklagte habe

,den Einwand der fehlenden Kausalitat* in erster Instanz nicht bzw. ohne

jede Substanz erhoben.18 Der Sachverstandige habe in seinem Gutachten
fur das Berufungsgericht Uberzeugend begriindet, dass der abrupte
Sauerstoffmangel Gber eine halbe Stunde hinweg die heutigen Defizite der
Klagerin erklaren und die niedrigen Apgar-Werte und der ,aufgrund der
fehlenden Sauerstoffversorgung nicht sicher feststellbare pH-Wert die

Schadigung unter der Geburt* belegten.19

Soweit das Berufungsgericht das Vorbringen des Beklagten in der Beru-
fungsinstanz, wonach die Klagerin entgegen der Annahme des Sachver-
standigen in der mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht keinen
niedrigen ph-Wert aufgewiesen habe, unter Hinweis auf § 531 Abs. 2 ZPO
als verspatet zuriickgewiesen hatte, war dies zu beanstanden. Auch war
das Vorbringen des Beklagten, wonach die Plazenta der Mutter der
Klagerin geringe chronische Durchblutungsstérungen aufgewiesen habe
und es deshalb bereits vor der Geburt zu einer Schadigung der Klagerin
gekommen sei, nicht neu i.S.d. 8§ 531 Abs. 2 ZPO. Diesen Gesichtspunkt
hatte der gerichtliche Sachverstdndige auf S. 6 seines schriftlichen
Gutachtens in das Verfahren eingefuihrt. Da er dem Beklagten gunstig
war, hatte der Beklagte sich diesen Gesichtspunkt zumindest hilfsweise

. 20
zu Eigen gemacht.

Das Berufungsgericht hatte dem Beklagten dartber hinaus rechtsfehler-

haft Nachlassigkeit i.S.d. 8 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ZPO vorgeworfen.21
Es hatte dabei zu hohe Anforderungen an die Informations- und

Substantiierungspflicht der Partei im Arzthaftungsprozess gestellt.

18
19
20
21

a.a.0., juris, Rn. 4.
a.a.0., juris, Rn. 4.
a.a.0., juris, Rn.11.
a.a.0., juris, Rn. 12.
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Das Berufungsgericht hatte die Nachlassigkeit des Beklagten daraus
abgeleitet, dass er sachkundig sei und es ihm deshalb zuzumuten sei, im
Einzelnen aufzuzeigen, warum die Schadigung der Klagerin nicht auf die
Uterusruptur zurtckzufiihren ist. Hierbei hatte das Berufungsgericht
Ubersehen, dass der Beklagte kein Neonatologe ist, der die Auswirkungen
von chronischen Durchblutungsstorungen der Plazenta auf die Entwick-
lung des kindlichen Gehirns bzw. das Auftreten cerebraler Krampfanfalle
als Voraussetzung fur die Annahme einer hypoxischen Hirnschéadigung
beurteilen kann. Nach der Rechtsprechung des Senats sind die Parteien
im Arzthaftungsprozess nicht verpflichtet, ihre Einwendungen

bereits in erster Instanz auf Privatgutachten oder sachverstandigen

Rat zu stutzen.22 Bei dieser Sachlage kann es nicht als nachlassig
angesehen werden, wenn die Partei in zweiter Instanz ihren Angriff
konkretisiert, nachdem sie oder ihr Prozessbevollmé&chtigter durch
medizinische Recherchen zusatzliche Informationen beispielsweise Uber
die Schadigungsmechanismen des kindlichen Gehirns erlangt hat. Dabei
ist auch ein Arzt als Beklagter nicht verpflichtet, sich zur ordnungsgema-
Ben Prozessfuhrung spezielles medizinisches Fachwissen aul3erhalb

. . _ 23 . . o
seines Fachbereichs anzueignen. Dies gilt nattrlich umso mehr auf

Patientenseite.

e)
Ebenfalls um Verspéatungsprobleme rankt sich ein weiterer zur Zurtickver-

weisung an die Berufungsinstanz fuhrender Beschluss des VI. Zivilse-

nats.24 Diese Entscheidung bestatigte die allgemeine hdchstrichterliche
Rechtsprechung, nach der anerkannt ist, dass Art. 103 Abs. 1 GG dann
verletzt ist, wenn der Tatrichter Angriffs- oder Verteidigungsmittel

einer Partei in offenkundig fehlerhafter Anwendung einer Praklusi-

. .. 25
onsvorschrift zu Unrecht fir ausgeschlossen erachtet hat.

22

a.a.0., juris, Rn. 12.
23

a.a.0., juris, Rn. 12.
24 Beschluss vom 03. Marz 2015 — VI ZR 490/13 — GesR 2015, 284 ff. = MDR 2015, 536 f. =
ZfSch 2015, 446 ff; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

% a.a.0., juris, Rn. 7.
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Die Klagerin, der im Jahre 1999 ein Mammakarzinom entfernt worden war
und der nach einem Axillenrezidiv im Jahr 2001 bereits Mamaaugmentati-
onsplastiken implantiert worden waren, stellte sich im Januar 2008
erstmals in der Praxis des Beklagten, einem plastischen Chirurgen, vor.
Im Hinblick auf den Verdacht einer Implantruptur und die Diagnose einer
Kapselfiborose wechselte der Beklagte bei der Klagerin am 19. Februar
2008 die Implantate aus und fuhrte eine Kapsulektomie durch. Im Sep-
tember 2008 stellte der Beklagte bei der Klagerin eine Verformung der
linken Brust und wiederum eine Kapselfibrose fest, wechselte deshalb am
18. November 2008 das linke Implantat erneut und fuhrte zugleich eine
nochmalige Kapsulektomie durch. Aufgrund einer weiteren Dislokation des
linken Implantats kam es am 25. November 2008 wieder zur einem
Implantattausch. Im Februar 2009 suchte die Klagerin mit Schmerzen und
starken Bewegungseinschrankungen an der Schulter sowie einer harten,
eingezogenen und extrem schmerzhaften Narbe erneut den Beklagten

auf. Auch dieses Mal ergab sich der Verdacht einer Kapselfibrose.

Die von der Klagerin unter Behauptung mehrerer Behandlungs- und
Aufklarungsfehler gefiihrte Schadensersatzklage hatte im Berufungsver-
fahren dem Grunde nach Erfolg und fiihrte ansonsten zur Aufhebung und
Zuruckverweisung der Sache an das Landgericht. Mit dem Landgericht hat
das Berufungsgericht einen Behandlungsfehler verneint, entgegen der
Auffassung des Landgerichts aber einen Aufklarungsfehler bejaht und im
Wesentlichen ausgefuhrt, der Beklagte hafte, weil er die Klagerin weder
vor der ersten Operation am 19. Februar 2008 noch vor den nachfolgen-
den Operationen am 18. und 25. November 2008 lber ein wegen anato-
mischer Besonderheiten aufgrund der vorangegangenen Krebsoperation
deutlich erh6htes Risiko einer Kapselfibrose aufgeklart habe. Der vom

Beklagten erhobene Einwand der hypothetischen Einwilligung bleibe
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ohne Erfolg, weil das Vorbringen zweiter Instanz gemald 8 531 Abs. 2

ZPO nicht mehr zu bericksichtigen sei.26

Mit dieser Begrindung hatte das Berufungsgericht den Anspruch des
Beklagten aus Art. 103 Abs. 1 GG verletzt, indem es den vom Beklagten
erhobenen Einwand der hypothetischen Einwilligung zurtickgewiesen
hatte. Dabei war das Berufungsgericht noch zutreffend davon ausgegan-
gen, dass es sich bei dem vom Beklagten zweitinstanzlichen Einwand der
hypothetischen Einwilligung um ein neues Verteidigungsmittel i.S.d.
§ 531 Abs. 2 ZPO gehandelt hatte. Rechtsfehlerhaft war indes die Auffas-
sung des Berufungsgerichtes, das neue Vorbringen betreffe gemaf § 531
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO keinen Gesichtspunkt, der vom Gericht des

ersten Rechtszugs erkennbar Ubersehen oder fur unerheblich

gehalten worden ist.27 Auf die Frage einer hypothetischen Einwilligung
kam es auf der Grundlage der Rechtsauffassung des Landgerichtes,
welches von ausreichenden Eingriffsaufklarungen ausgegangen war, nicht
an. 8 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO verlangt nun aber, dass die nach
Auffassung des Berufungsgerichts fehlerhafte Rechtsauffassung des
erstinstanzlichen Gerichts zumindest miturséachlich dafir geworden
ist, dass sich Parteivorbringen in die Berufungsinstanz verlagert

hat,28 was schon dann in Betracht kommt, wenn das Gericht des ersten
Rechtszuges, hatte es die spater vom Berufungsgericht fur zutreffend
erachtete Rechtsauffassung geteilt, zu einem Hinweis nach § 139 Abs. 2
ZPO verpflichtet gewesen ware. Letzteres war der Fall. Hatte das Landge-
richt erwogen, dass — wie das Berufungsgericht angenommen hatte — die
erfolgte Eingriffsaufklarung unabhangig von der unstreitigen Aufklarung
Uber das bei der Klagerin erhéhte Risiko einer erneuten Kapselfibrose
deshalb unzureichend sein kdnnte, weil damit nur Gber die revisionsopera-
tionsbedingte Risikoerh6hung, nicht aber Uber den nach Auffassung des

Berufungsgerichts zusatzlichen Risikofaktor der vorangegangenen

a.a.0., juris, Rn. 5.
a.a.0., juris, Rn. 10.
a.a.0., juris, Rn. 10.

10
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Krebsoperation aufgeklart worden sei, hatte das Landgericht bei dieser
Sachlage gemafl 8§ 139 Abs. 2 ZPO auf diesen Gesichtspunkt hinweisen
missen. Denn der Beklagte hatte diesen Gesichtspunkt ersichtlich nicht
im Blick und damit aus seiner Sicht erstinstanzlich keinen Anlass einzu-
wenden, die Klagerin hatte der Operation auch dann zugestimmt, wenn
sie neben der revisionsoperationsbedingten Risikoerh6hung auch uUber

den zusatzlichen Risikofaktor der vorangegangenen Krebsoperation

" .29
aufgeklart worden wére.

f)
Um Probleme zur H6he eines ausgeurteilten Schadensersatzanspru-

ches ging es in einer weiteren Nichtzulassungsbeschwerdeentscheidung

.. 30
des VI. Zivilsenates.

Auf der Grundlage einer rechtskraftigen Verurteilung zur gesamtschuldne-
rischen Haftung wegen grob fehlerhafter arztlicher Behandlung (Uberse-
hen eines Kleinhirninfarktes mangels Durchfihrung eines MRT) hatte das
Landgericht die Beklagten im Schlussurteil im Betragsverfahren u.a. auf
Verdienstausfall in Hohe von 157.622,40 € verurteilt. Hiergegen richtete
sich die Nichtzulassungsbeschwerde, soweit der Verdienstausfall auf
mehr als 133.003,51 € festgesetzt worden war. Die Nichtzulassungsbe-
schwerde hatte Erfolg und fuhrte gemaf3 8 544 Abs. 7 ZPO zur Aufhebung

des angegriffenen Urteils und zur Zurtickverweisung des Rechtsstreites an

das Berufungsgericht.31

Der Erfolg der Nichtzulassungsbeschwerde beruhte darauf, dass das
Berufungsgericht gehorswidrig Vorbringen der Beklagten zum Abzug fir
erspare Aufwendungen, insbesondere fir Fahrtkosten zur 130 km
entfernten Arbeitsstelle des Klagers, gemal? 8 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO

unbericksichtigt gelassen hatte. Der insoweit neue Vortrag war in der

29

a.a.0., juris, Rn. 11.
30

Beschluss vom 13. Januar 2015 — VI ZR 551/13 — RuS 2015, 212; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

81 a.a.0., juris, Rn. 2.
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Berufungsinstanz unstreitig geblieben, weshalb er vom Berufungsgericht
nicht gemaR 8§ 531 Abs. 2 ZPO hétte zuriickgewiesen werden durfen.

Denn unstreitige Tatsachen, die erstmals im Berufungsrechtszug vorge-

. e 32
tragen werden, sind stets zu bertcksichtigten.  Und zwar selbst dann,

wenn der unstreitige Vortrag im Hinblick auf Folgefragen eine Beweisauf-

nahme erfordert.33 Im vorliegenden Fall waren die Tatsachen, aufgrund
derer die Beklagten ersparte Aufwendungen geltend machten, hinsichtlich
der Fahrtkosten unstreitig. Der Klager hatte in der Berufungsinstanz selbst
vorgetragen, Arbeits- und Wohnort seien schon in erster Instanz bekannt

gewesen.

Soweit das Berufungsgericht den Einwand ersparter Aufwendungen in
einer Hilfserwagung auch deshalb zuriickgewiesen hatte, weil es insoweit
an naheren Darlegungen der Beklagten zu steuerlichen Folgen sowie
allgemein zu Unterhaltskosten des Kraftfahrzeuges des Klagers fehle,

beruhte diese Begriindung auf einer Uberspannung der Darlegungs-

Iast.34 Die Beklagten genugten als Schadiger ihrer Darlegungslast, indem
sie ersparte Aufwendungen im Hinblick auf beruflich bedingte Fahrtkosten
einwandten. Es oblag ihnen nicht, zugleich auf Nachteile hinzuweisen, die
den Vorteilen wieder gegeniberstanden. Insbesondere mussten sie nicht
die HOhe eventueller Nachteile darlegen. Es war vielmehr Aufgabe des
Gerichts, ggf. gemald § 287 ZPO eine Schadensschatzung vorzuneh-

. . 35
men und dazu die erforderlichen Feststellungen zu treffen.

9)
Mit den Folgen einer dem Grunde nach fur einen Krankenhaustrager

gegebenen Haftung fur den auf einem arztlichen Versdumnis beruhenden
Hirnschaden des Geschadigten, den dieser im Zusammenhang mit seiner
Geburt erlitten hatte, befasst sich ein weiteres Judikat des VI. Zivilse-

32
33
34
35

a.a.0., juris, Rn. 5.
a.a.0., juris, Rn. 5.
a.a.0., juris, Rn. 7 f.
a.a.0., juris, Rn. 8.
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nats.36 Nimmt ein behinderter Mensch — wie vorliegend der Geschédigte —
an MalRnahmen im Eingangsverfahren und im Berufsbildungsbereich einer
anerkannten Werkstatt fir behinderte Menschen teil, wird durch die

Aufnahme in die Werkstatt eine Rentenversicherungspflicht nach § 1 Satz

1 Nr. 2 Buchst. a SGB VI begr[]ndet.37 Wenn der Rehabilitationstrager die
Voraussetzungen fir Leistungen im Eingangsverfahren und dem Berufs-
bildungsbereich bejaht hat und der behinderte Mensch auf dieser Grund-
lage in die Werkstatt aufgenommen wurde, kann die daran ankntpfende —
und fur die Legalzession nach § 119 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 SGB X
malf3gebliche — Rentenversicherungspflicht nicht dadurch infrage gestellt

werden, dass die der Aufnahme zugrunde liegende Prognose in Zweifel

gezogen Wird.38 Nach alledem hatte das Berufungsgericht mit Recht
angenommen, dass der klagende Rentenversicherungstrager gegen den
Beklagten aus ubergangenem Recht des Geschadigten einen Anspruch

auf Ersatz ausgefallener Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung

des Geschéadigten hatte.39

h)

Gegenstand einer Entscheidung des XIl. Zivilsenats war der Auskunfts-
anspruch eines mittels ktnstlicher heterologer Insemination gezeug-
ten Kindes bzw. dessen Eltern gegen den Reproduktionsmediziner
hinsichtlich der Identitdt des Samenspenders. Danach kann das
mittels kunstlicher heterologer Insemination gezeugte Kind gegen den
Reproduktionsmediziner einen aus den Grundséatzen von Treu und

Glauben folgenden Anspruch auf Auskunft Uber die Identitat des Samen-

spenders haben.40 Die hierfur erforderliche rechtliche Sonderverbin-

%6 Urteil vom 16. Juni 2015 — VI ZR 416/14 — VersR 2015, 1140 ff.
87 a.a.0., juris, Rn. 15.
38 a.a.0., juris, Rn. 19.
3 a.a.0., juris, Rn. 8 ff.

40 Urteil vom 28. Januar 2015 — Xll ZR 201/13 — GesR 2015, 221 ff. = NJW 2015, 1098 ff,;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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dung folgt aus dem Behandlungsvertrag, bei dem es sich um einen

. . . 41
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des Kindes handelt.

Der Auskunftsanspruch des Kindes setzt kein bestimmtes Mindestal-
ter des Kindes voraus. Machen die Eltern diesen Anspruch als gesetzli-
che Vertreter des Kindes geltend, ist aber erforderlich, dass die Auskunft

. . 42
zum Zweck der Information des Kindes verlangt wird.

Ob es dem Reproduktionsmediziner zumutbar ist, Auskunft Uber die
Identitat des Samenspenders zu erteilen, ist durch eine auf den konkreten
Einzelfall bezogene, umfassende Abwagung der durch die Auskunftsertei-
lung berUhrten rechtlichen, insbesondere grundrechtlichen, Belange zu
klaren. Dabei kdnnen auch die durch die arztliche Schweigepflicht ge-

schitzten rechtlichen Belange des Samenspenders Berlicksichtigung

1‘inden.43 Der Rechtsposition des Kindes, der sein verfassungsrechtlich

geschutztes allgemeines Personlichkeitsrecht zugrunde liegt, wird regel-

mafig ein erhebliches Gewicht im Rahmen der Abwagung zukommen.44

2.
Recht der Privaten und Gesetzlichen Krankenversicherung

Das private Krankenversicherungsrecht gehért zum Zustandigkeitsbereich

des IV. Zivilsenats.

a)
Mit den Grenzen der Erstattungspflicht der Kosten fur ein Horgeréat im

Rahmen einer privaten Krankheitskostenversicherung befasst sich eine

4 a.a.0., juris, Rn. 13.

42 a.a.0., juris, Rn. 25 und 34.

43 a.a.0., juris, Rn. 40, 49 und 51.
4 a.a.0., juris, Rn. 41 und 54.
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Revisionsentscheidung des IV. Zivilsenats.45 Nach den dem Versiche-
rungsvertrag zugrundeliegenden Rahmenbedingungen 2009 (RB/KK
2009) und Tarifbedingungen 2009 (TB/KK 2009) sowie einer weiteren
Tarifregelung ging es darum, ob sich das Leistungskirzungsrecht des
Versicherers in 8 5 Abs. 2 Satz 1 RB/KK 2009 auf Aufwendungen flr
Hilfsmittel bezog und ob das konkret in Anspruch genommene Hilfsmittel

das medizinisch notwendige Mal} i.S. dieser Regelung Uberstieg.

Nachdem der Klagerin fur ihr linkes Ohr ein HoOrgeréat verordnet worden
war, nahm sie eine vergleichende Anpassung verschiedener Horgeratty-
pen vor und erwarb schlie3lich ein Horgerat Widex Clear 440c zum Preis
von 3.083,000 €. Die Beklagte erstattete hierauf lediglich 1.500,00 €, weil
sie der Auffassung war, dass das Gerat medizinisch nicht notwendig sei,
weil es zahlreiche im Falle der Klagerin medizinisch nicht gebotenen
Ausstattungsmerkmale aufweise. Alternativgerate seien fur 1.500,00 € zu
erhalten. Mit ihrer Klage hatte die Klagerin den Differenzbetrag von
1.583,00 € geltend gemacht. Wahrend die Vorinstanzen der Klage
stattgegeben hatten, flihrte die Revision zur Zurtickverweisung der Sache

an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hatte zu Unrecht die Auffassung vertreten, dass
sich das Leistungskirzungsrechts des Versicherers in 8 5 Abs. 2 Satz 1

RB/KK 2009 nicht auf Aufwendungen fur Hilfsmittel bezieht.46 Soweit es in
diesem Zusammenhang auf eine Auslegung der Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen ankam, war die Auslegung so vorzunehmen, wie ein
durchschnittlicher Versicherungsnehmer die maRgebliche Versicherungs-
bedingung bei verstandiger Wiurdigung, aufmerksamer Durchsicht und

unter Bericksichtigung des erkennbaren Sinnzusammenhangs verstehen

muss.47 Die Madglichkeit der Leistungseinschrankung bezieht sich nach

der auszulegenden Versicherungsbedingung und dem Begriff der ,sonsti-

% Urteil vom 22. April 2015 — IV ZR 419/13 — NJW-RR 2015, 984 ff. = RuS 2015, 297 ff. =
VersR 2015, 706 ff.
a.a.0., juris, Rn. 11.
a.a.0., juris, Rn. 12.

46
47
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ge(n) Mafllnahmen® in 8 5 auch auf Aufwendungen fir Hilfsmittel.48 Bei
dieser Auslegung hatte die Beklagte indes das Vorliegen einer Uber-
malversorgung schlissig vorgetragen. Aufwendungen fur ein vom Arzt
verordnetes und vom Versicherungsnehmer erworbenes Hilfsmittel
Uberschreite namlich das medizinisch notwendige Mal3 i.S.v. 8 5 Abs. 2
Satz 1 RB/KK 2009 dann, wenn einerseits das Hilfsmittel zusatzliche, nicht
bendtigte Funktionen oder Ausstattungsmerkmale aufweist, und anderer-
seits zugleich preiswertere, den notwendigen medizinischen Anforderun-
gen fur den jeweiligen Versicherungsnehmer entsprechende Hilfsmittel

ohne diese zusatzlichen Funktionen oder Ausstattungsmerkmale zur

49 . y y .
Verfigung stehen. Nach diesen Mal3stdben hatte das Berufungsgericht
der Behauptung der Beklagten nachgehen mussen, dass Horgerate, die

das medizinisch notwendige MalR im Falle der Klagerin erfullen, zur Zeit

der Anschaffung fir bis zu 1.500,00 € hatten erworben werden kc‘jnnen.50
Die Sache war deshalb zur Nachholung der insoweit gebotenen Feststel-

lungen an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

b)

Sehen Tarifbedingungen zur privaten Krankheitskostenversicherung vor,
dass Leistungen fur ,Hilfsmittel gleicher Art“ (nur) einmal innerhalb
von drei Jahren erstattungsfahig sind, ist damit der konkrete Verwen-
dungszweck des Hilfsmittels, insbesondere bezogen auf das jeweils

. g .. . . .51
geschadigte Korperteil gemeint.

Der Klager, dessen linkes Bein im Jahre 2011 am Oberschenkel amputiert
worden war, hatte die Erstattung der Anschaffungskosten fir eine Ba-
deprothese verlangt. Dem Versicherungsvertrag lagen Versicherungsbe-
dingungen im Wesentlichen entsprechend den Musterbedingungen 2009

48 a.a.0., juris, Rn. 15 ff.

49 a.a.0., juris, Rn. 18.

%0 a.a.0., juris, Rn. 21.

o Urteil vom 24. Juni 2015 — |V ZR 181/14 — RuS 2015, 405 ff. = VersR 2015, 1119 ff.;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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(MB/KK 2009) auf der Grundlage eines gesonderten Hilfsmittelkatalogs

zugrunde, in dem es unter Nr. 2.4. hiel3:

2Hilfsmittel:

Erstattungsfahig sind Kosten fur techni-
sche Mittel, die korperliche Behinderun-
gen unmittelbar mildern oder ausgleichen
sollen.

Das sind: Sehhilfen, Arm- und Beinpro-
thesen, ...

Leistungen fir Hilfsmittel gleicher Art
sind einmal innerhalb von drei Kalender-
jahren erstattungsfahig.”

Der Klager war mit einer Kniegelenksprothese im Anschaffungswert von
ca. 44.000,00 € versorgt, in der — gespeist von einem Akku — elektroni-
sche Bauteile (Sensoren und Mikroprozessoren) den durch elektrischen
Antrieb unterstitzten Bewegungsablauf steuern. Er war der Auffassung,
die Prothese eigne sich nicht fir den Einsatz in Situationen, in denen sie —
wie etwa beim Duschen, im Schwimmbad oder am Strand — der Gefahr
von Spritzwasser ausgesetzt sei. Deshalb verlangte er die Kosten einer
Badeprothese in Hohe 8.397,56 €, die ihm die Vorinstanzen zugesprochen
hatten. Die vom Berufungsgericht zugelassene Revision fihrte zur
Aufhebung des Berufungsurteils und Zurtickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.

In seiner Revisionsentscheidung ging der IV. Zivilsenat davon aus, dass

die vom Klager beschaffte Badeprothese grundsétzlich eine erstattungsfa-

hige Beinprothese im Sinne des einschlagigen Hilfsmittelkatalogs War.52
Allerdings bestimmte 8§ 5 (2) Satz 1 MB/KK 2009, dass der Versicherer
seine Leistungen auf einen angemessenen Betrag herabsetzen kann,
wenn eine Heilbehandlung oder sonstige Malinahme, flir die Leistungen
vereinbart sind, das medizinisch notwendige Mald Ubersteigt. Unter

Berufung auf diese Regelung hatte die Beklagte in den Vorinstanzen

52 a.a.0., juris, Rn. 13.
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geltend gemacht, die vom Klager erstrebte Mobilitdt in Bereichen, bei
denen eine Spritzwassergefahr bestehe, lasse sich dadurch erreichen,
dass er seine Hauptprothese mittels seines Neoprenstrumpfes (eines sog.
Skin-Uberzuges) schiitze, der fiir 350,00 € erworben werden kénne. Die
Auffassung des Berufungsgerichtes, dieser Schutz komme schon deshalb
nicht in Betracht, weil er Wasserschaden nicht zuverlassig ausschliel3e,
vielmehr die Gefahr bestehe, dass der Uberzug reiRe und dann unzumut-
bar hohe Schaden an der Hauptprothese des Klagers drohten, entbehrte
einer tragfahigen Tatsachengrundlage, weil das Berufungsgericht ermes-
sensfehlerhaft davon abgesehen hatte, entweder gemafll 8§ 144 ZPO
sachverstandige Hilfe zur Beurteilung der genannten Gefahr in Anspruch
zu nehmen oder den Beklagten auf die Klarungsbedurftigkeit dieser Frage

hinzuweisen.53 Wegen dieses Defizites hat der IV. Zivilsenat die Beru-
fungsentscheidung aufgehoben und gleichzeitig darauf hingewiesen, dass
die Erstattungspflicht des Beklagten fiir die Anschaffung der Badeprothese
allerdings nicht daran scheitert, dass Leistungen fur Hilfsmittel gleicher Art
lediglich einmal innerhalb von drei Kalenderjahren erstattungsfahig
sind. Mit dem Hinweis, die Badeprothese diene gerade dem Zweck, dort
eingesetzt zu werden, wo sich die Hauptprothese — mangels geeigneten
Skin-Uberzugs — als ungeeignet erweise, um die Mobilitat des Klagers zu
gewahrleisten waren Haupt- und Badeprothese keine Hilfsmittel gleicher
Art und unterfiele die Badeprothese damit nicht der Dreijahresbegrenzung

aus B Nr. 2.4 des Tarifs AS 100.54

c)

Um Anspriche aus einer Krankentagegeldversicherung und um die Frage,
ob im Rahmen einer WiedereingliederungsmalRnahme gemal § 74 SGB
V der Krankentagegeldanspruch entfallt, wenn der Versicherte wahrend
dieser MalRBnhahme keinen Lohn vom Arbeitgeber, sondern nur Kranken-

a.a.0., juris, Rn 16.
a.a.0., juris, Rn. 21.
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geld enthalt, ging es in einer fir die Praxis bedeutsamen weiteren Ent-

. .. 55
scheidung des V. Zivilsenats.

Bei einer Wiedereingliederung i.S.v. 8 74 SGB V handelt es sich um
eine stufenweise Wiederaufnahme der vorherigen Berufstatigkeit, die die
Fahigkeit, diese Tatigkeit teilweise verrichten zu kénnen, voraussetzt und
bei der es allein darum geht, den Arbeitnehmer schonend aber kontinuier-
lich wieder an die Belastungen seines Arbeitsplatzes heranzufiihren. Fur
die Entscheidung der Frage, ob eine Arbeitsunfahigkeit des Klagers i.S.v.
8 1 (3) MB/KT auch bei Teilnahme an einer Wiedereingliederungsmal3-
nahme — vorliegend nach dem sog. Hamburger Modell — zu bejahen oder
zu verneinen ist, stellt der IV. Zivilsenat entscheidend darauf ab, ob die
fragliche Tatigkeit nach ihrer Art der zuletzt konkret ausgeubten berufli-
chen Tatigkeit zuzuordnen ist und bejaht dies im Falle der streitgegen-

. . . 56 .. . ..
standlichen WiedereinsetzungsmalRnahme. Dabei lasst die Revisions-
entscheidung offen, ob eine Ausnahme bei bloRen Arbeitsversuchen —

insbesondere solchen zu therapeutischen Zwecken — zu machen ist57,
weil nach den nicht zu beanstandenden Feststellungen des Berufungsge-
richtes der Klager seine Tatigkeit im Rahmen der Wiedereingliederungs-
mafinahme nicht im Rahmen eines blof3en Arbeitsversuches erbracht hat.
Darauf, dass im Rahmen der WiedereingliederungsmalRnahme kein
Arbeitsentgelt geschuldet ist, soll es nicht ankommen. Nach Sinn und
Zweck der Versicherungsbedingungen zum Krankentagegeld dient die
Versicherung zwar auch der sozialen Absicherung erwerbstatiger Perso-

nen, bezweckt allerdings keinen umfassenden Schutz gegen jegliche

. . 58 .
Einkommenseinbul3en.  Von daher soll es allein darauf ankommen, ob
der Versicherungsnehmer seine Arbeitsfahigkeit im Anschluss an eine
Erkrankung nach medizinischem Befund auch nur teilweise wiedererlangt

hat oder diese urspringliche berufliche Téatigkeit jedenfalls in Teilberei-

s Urteil vom 11. Méarz 2015 — IV ZR 54/14 — NJW-RR 2015, 927 ff. = RuS 2015, 242 ff. =
VersR 2015, 570 f. = ZfSch 2015, 285 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei betei-
ligt.

a.a.0., juris, Rn. 10.

a.a.0., juris, Rn. 14.

a.a.0., juris, Rn. 18 f.

56
57
58
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chen ausibt. Letzteres soll im Rahmen von Wiedereingliederungsmal3-
nahmen geman § 74 SGB V der Fall sein.

d)
Fragen des Krankenversicherungsrechts sowie des Anspruchs auf
Rechtsschutzdeckung haben den IV. Zivilsenat in einer mithin nur

mittelbar krankenversicherungsrechtliche Fragen betreffenden Fallgestal-

tung beschélftigt.59

Fur den Klager (Versicherungsnehmer) bestand bei der Beklagten seit
2006 eine Rechtsschutzversicherung. 2011 machte der Klager Leistungen
gegen seine private Krankenversicherung geltend, die sich ausschlief3lich
mit einer Aufrechnung verteidigte, welil ihr ein Schadensersatzanspruch
mindestens in Hohe der Klageforderung zustiinde. Nach der Behauptung
des Krankenversicherers soll der Versicherungsnehmer seine Ehefrau —
die friher ebenfalls bei dem Krankenversicherer versichert war — vor
Beginn des Rechtschutzvertrages bei der Erschleichung von Versiche-
rungsleistungen durch Vorlage falscher Rezepte (als Gehilfe) unterstttzt
haben. Die Rechtsschutzversicherung lehnte darauf Rechtsschutz ab, well
der Ausschlusstatbestand des § 3 Abs. 5 ARB 2005 (,vorsatzliche Herbei-
fuhrung des Versicherungsfalls®) greife, im Ubrigen die Abwehr delikti-
scher Schadensersatzanspriche nicht versichert und der Versicherungs-

fall vor Beginn des Rechtsschutzversicherungsvertrages eingetreten sei.

Wahrend die Vorinstanzen die Deckungsklage gegen den Rechtsschutz-
versicherer abgewiesen hatten, fuhrte die Revision zur Aufhebung und
Zuruckverweisung an das Berufungsgericht. Anders als die Vorinstanzen
stellt der IV. Zivilsenat fur die Frage, ob die vom Versicherungsnehmer
einer Rechtsschutzversicherung beabsichtigte Interessenwahrnehmung
dem Leistungsversprechen des Rechtsschutzversicherers unterféllt oder

ob sie von einem Leistungsausschluss fur die Wahrnehmung bestimmter

59 Urteil vom 25. Februar 2015 — IV ZR 214/14 — NJW 2015, 1306 ff. = RuS 2015, 193 ff. =
VersR 2015, 485 ff.
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rechtlicher Interessen erfasst wird, mal3geblich und alleine auf den
Tatsachenvortrag des Versicherungsnehmers ab und fuhrt aus, dass fur
die Festlegung der den Versicherungsfall kennzeichnenden Pflicht-
verletzung allein der Tatsachenvortrag entscheidend ist, mit dem der

Versicherungsnehmer den Versto3 seines Anspruchsgegners begrin-

det. °0 Verfolgt der Versicherungsnehmer mithin einen Anspruch auf
Krankenversicherungsleistungen, die sein Krankenversicherer allein
wegen der Aufrechnung mit einem deliktischen Schadensersatzanspruch
verweigert, so kommt es fur die Festlegung des Rechtsschutzfalles auf
diese Aufrechnung des Krankenversicherers und ihre Begriindung nicht
an. Der Leistungsausschuss fur die Abwehr von nicht aus einer Vertrags-

verletzung herriihrenden Schadensersatzanspriichen aus 8§ 3 Abs. 2

Buchst. a ARB 2005 findet insoweit keine Anwendung.61

3.
Berufsrecht der Heilberufe

Fragen des Berufsrechts der Heilberufe waren in den folgenden Entschei-

dungen relevant:

a)
Unter dem Schlagwort , TV-Wartezimmer* befasst sich eine Entschei-
dung des I. Zivilsenats mit dem Verbot der Absprachen zwischen Apothe-

ker und Arzt Gber die Zufihrung von Patienten im Rahmen eines von der

Beklagten beworbenen Vertriebskonzepts.62 Dieses Vertriebskonzept sah
so aus, dass die Beklagte in Arztpraxen unter der Bezeichnung ,TV-
Wartezimmer” ein Programm auf Bildschirmen, welche in den Wartezim-
mern angebracht waren, ausstrahlte. Die Beklagte arbeitete dabei mit

einem anderen Unternehmer zusammen, der die fur die Ausstrahlung

60

a.a.0., juris, Rn. 12.
61

a.a.0., juris, Rn. 11.

62 Urteil vom 12. Marz 2015 - | ZR 84/14 — WRP 2015, 1085 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.
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erforderlichen Vertrage mit den Arzten schloss. Im Rahmen der Werbung
der Beklagten fur ihr Programm ,TV-Wartezimmer® wurden konkret
Apotheker gesucht, die bei der Beklagten einen Sendeplatz fur eine
Werbung bei einem bestimmten Arzt buchen sollten. Gegen diese Wer-

bung hatte sich die Klagerin gewandt.

Wahrend die Berufungsinstanz die Unterlassungsantrage als aus 88 8; 3;
4 Nr. 11 UWG i.V.m. 8 11 Abs. 1 ApoG begriindet angesehen hatte, weil
die Beklagte mit der Werbebroschiire fur eine Zuwiderhandlung gegen das
an Apotheker gerichtete Verbot geworben habe, mit Arzten Absprache
Uber die Zufuhrung von Patienten zu treffen, fihrte die Revisionsentschei-
dung des I. Zivilsenates zur Klageabweisung. Das Berufungsgericht hatte
unbericksichtigt gelassen, dass derjenige der nicht selbst Adressat
einer Verbotsnorm ist, nach dem im allgemeinen Deliktsrecht und dem

Lauterkeitsrecht entsprechend geltenden strafrechtlichen Bestimmungen

allenfalls als Teilnehmer (Anstifter oder Gehilfe) haften kann.63 In diesem
Zusammenhang stellt der 1. Zivilsenat nochmals klar, dass an der Recht-
sprechung, wonach eine taterschaftliche Haftung desjenigen ausscheidet,
der nicht selbst Adressat der dem Unlauterkeitsvorwurf nach § 4 Nr. 11
UWG zugrundeliegenden Norm ist, und daher insoweit allein als Teilneh-

mer haften kann, auch nach der Aufgabe der Stérerhaftung im Wettbe-

. 64
werbsrecht festgehalten wird.

b)

Um die Vereinbarkeit eines von einer Augenklinik eingerichteten
kostenlosen Fahrdienstes mit dem heilmittelwerberechtlichen Verbot
von Werbegaben rankt sich eine weitere Revisionsentscheidung des |I.
Zivilsenats. Gegenstand des Unterlassungsverfahrens war das Begehren
des Klagers, die Beklagte zu verurteilen, es zu unterlassen, im geschéftli-
chen Verkehr zum Zwecke des Wettbewerbs Patienten, die zur Diagnostik

oder Operation die Augenklinik der Beklagten aufsuchen mussen, ohne

a.a.0., juris, Rn. 16.
a.a.0., juris, Rn. 16 f.
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Berechnung von Kosten einen Fahrdienst anzubieten und/oder zur
Verfligung zu stellen, bei dem Patienten abgeholt und zur Augenklinik der

Beklagten gebracht werden sowie nach der Behandlung wieder nach

65
Hause zurtickgebracht werden.

Die Revisionsentscheidung héalt fest, dass zu den nach Art. 2 Abs. 2
Buchst. f der Richtlinie 2006/123/EG uUber Dienstleistungen im Binnen-
markt vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommenen

Gesundheitsdienstleistungen auch die Leistungen von Privatkliniken und

die Werbung fir solche Dienstleistungen geht')ren.66

Der Umstand, dass der Fahrdienst einer Klinik geeignet ist, deren Anse-
hen beim Publikum allgemein zu steigern, &ndert nichts daran, dass der
Fahrdienst aus der maf3geblichen Sicht des angesprochenen Verkehrs in
erster Linie der Forderung des Absatzes der Dienstleistungen der Klinik
dient und damit der Anwendungsbereich des Heilmittelwerbegesetzes

eroffnet ist.67 Das Angebot eines kostenlosen Fahrdienstes fir die Patien-
ten einer Klinik begrindet (nur dann) keine abstrakte Gefahr einer unsach-
lichen Beeinflussung des Werbeadressaten, wenn davon auszugehen ist,
dass die Aussicht, den Fahrdienst in Anspruch nehmen zu kénnen, einen

Patienten nicht veranlassen kann, weniger intensiv nach einer fur ihn

geeigneten Behandlung zu suchen.68 U. a. um auch dies naher festzustel-
len, hatte der I. Zivilsenat die Sache an die Berufungsinstanz zurtickgege-
ben und gleichzeitig ausgefuhrt, der Fahrdienst einer Klinik, der die
Abholung des Patienten an einem Sammelpunkt in einer 37 km entfernten
Stadt und den Rucktransport des Patienten nach Hause Uber eine gege-
benenfalls noch langere Wegstrecke umfasst, jedenfalls keine geringwer-
tige Kleinigkeit im Sinne von 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Fall 2 HWG noch eine

65 Urteil vom 12. Februar 2015 — | ZR 213/13 — GesR 2015, 490 ff. = GRUR 2015, 813 ff. =
WRP 2015, 966 ff.

66 a.a.0., juris, Rn. 13.

67 a.a.0., juris, Rn. 16.

68 a.a.0., juris, Rn. 18.
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nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Halbsatz 2 HWG handelstbliche Nebenleis-

69
tung darstellt.

4.

Vertrags- und Gesellschaftsrecht der Heilberufe

Unter diesem Gliederungspunkt ist lediglich Uber eine Kartellsache zu

) 70
berichten.

Die beklagte GmbH betrieb in Form einer Einkaufskooperation u.a. den
zentralen Einkauf von Dentalartikeln fur ihre Gesellschafter. Sie war als
Mittelstandskartell vom Bundeskartellamt gemafd 8 4 Abs. 2 GWB vom
Verbot des 8§ 1 GWB freigestellt. Das Urteil des Kartellsenats befasst sich
mit der Anwendung des 8§ 16 GmbHG auf den angenommenen Fall eines
kartellverbotswidrigen Geschéftsanteilerwerbs. Der amtliche Leitsatz halt

fest:

Wird der Erwerb eines Geschaftsanteils an einer
GmbH nach § 16 Abs. 1 GmbHG a.F. ordnungs-
gemal bei der Gesellschaft angemeldet, gilt der
Gesellschaft gegentber der Erwerber auch dann
als Gesellschafter, wenn durch den Beitritt die Vo-
raussetzungen fur eine Freistellung der Gesell-
schaft vom Verbot des § 1 GWB entfallen sind.”?

5.
Vergutungsrecht der Heilberufe

Fallgestaltungen, in denen es um Vergutungsanspriiche von Heilberuflern
ging, sind uns in der Berichtsperiode nicht bekannt geworden. Statt-

dessen sei der Hinweis auf folgende Entscheidungen erlaubt.

69 a.a.0., juris, Rn. 20.

70 Urteil vom 27. Januar 2015 — KZR 90/13 — NJW-RR 2015, 659 ff. = WRP 2015, 586 ff. =
ZIP 2015, 678 ff.

7 a.a.0., juris, Rn. 18 und 20.
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a)

Der 1. Strafsenat hatte sich mit einem Betrugsverfahren zu befassen.

Im Zeitraum von rund drei Jahren legten die beiden Angeklagten entspre-
chend ihres gemeinsamen Tatplans bei der Beihilfe quittierte Rezepte
vor, obwohl sie die entsprechenden Medikamente nie bezogen und
bezahlt hatten. Vielmehr hatte sich einer der Angeklagten mit den Rezep-
ten jeweils kurz vor Ladenschluss in eine Apotheke begeben und gegen-
Uber Teilzeitkraften, denen diesbeziiglich der Uberblick fehlte, wider
besseren Wissens behauptet, sie habe die Medikamente bereits bezogen
und bezahlt, nur das Quittieren sei vergessen worden. Die derart ge-
tauschten Apothekenmitarbeiter quittierten daraufhin die Rezepte entspre-
chend. Die Belihilfe erstattete in dem Glauben, dass die Rezepte tatséch-

lich eingelost worden waren, die entsprechenden Betrdge, die die

. 72
Angeklagten vereinnahmten.
Die Revisionen der Angeklagten blieben erfolglos.

b)
Nicht um das Berufsrecht der Heilberufe, sondern um das Berufsrecht der

L . . . . 73
Rechtsanwaélte ging es in einer Entscheidung des Anwaltssenats.

Der Klager erstrebte die Befugnis zum Fuhren der Fachanwaltsbe-
zeichnung Medizinrecht. Die Beklagte hatte den durch ihn gestellten
Antrag abgelehnt und den gegen den Ablehnungsbescheid erhobenen
Widerspruch zurtickgewiesen, weil das in 8§ 5 Abs. 1 Buchst. i FAO
geforderte Mindestquorum von 60 praktischen Fallen aus dem Fachgebiet
nicht erreicht sei. Der Anwaltsgerichtshof hat die hiergegen gerichtete
Klage abgewiesen und die Berufung nicht zugelassen. Der Antrag des

Klagers auf Zulassung der Berufung blieb ohne Erfolg. Es stellte keinen

72 Beschluss vom 27. Januar 2015 — 1 StR 393/14 — NStZ 2015, 353.
73 Beschluss vom 06. Juli 2015 — AnwZ (Brfq) 40/14 — veréffentlicht nur bei juris.
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Verfahrensfehler des Anwaltsgerichtshofs dar, dass er nicht erneut in eine

mindliche Verhandlung eingetreten war, um eine Prifung der durch den

Klager nachgemeldeten 20 Falle zu ermt')glichen.74 8§ 104 Abs. 3 Satz 2
VwGO billigt dem Gericht insoweit ein Ermessen zu; insoweit kommt der
Anwaltssenat zu dem Ergebnis, dass ein Fall, in dem nur durch Wiederer-
offnung der mundlichen Verhandlung das rechtliche Gehdr gewahrt

werden konnte und deswegen eine Rechtspflicht zur Wiederer6ffnung

.15, .
anzunehmen ist, im konkreten Fall nicht vorlag.

6.
Krankenhausrecht

Fragen des Krankenhausrechtes haben den nachfolgenden Entscheidun-

gen eine Rolle gespielt:

a)

Will der Patient eines Krankenhauses vom Trager der (hier in Mecklen-
burg-Vorpommern gelegenen) Klinik die Adresse eines Mitpatienten
erfahren, damit er gegen diesen einen deliktischen Schadensersatzan-
spruch wegen einer wahrend des Krankenhausaufenthaltes begangenen
vorsatzlichen Korperverletzung geltend machen kann, so ist der Kran-
kenhaustrager grundsatzlich zur Auskunft verpflichtet. Insoweit
Uberwiegt bei der im Rahmen des § 35 Abs. 1 Nr. 3 LKHG M-V vorzu-
nehmenden Interessenabwagung regelmalig das Auskunftsinteresse des

. . ey 76
Geschadigten das Datenschutzinteresse des Schadigers.

Der minderjahrige Klager hatte sich am 02. November 2012 in der Klinik
der Beklagten einen Armbruch zugezogen, der nach der Behauptung des

Klagers auf eine korperliche Misshandlung durch einen Mitpatienten

74 a.a.0., juris, Rn. 5.
75 a.a.0., juris, Rn. 5.
76 Urteil vom 09. Juli 2015 — 1l ZR 329/14 — MDR 2015, 940 f.
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zurtckzufihren war. Um seinen Schadensersatzanspruch gegen diesen
Patienten durchsetzen zu kénnen, war der Klager nach seinem Vorbringen
auf die Mitteilung der Anschrift durch die Beklagte angewiesen, da
samtliche Anstrengungen zur Ermittlung der Adresse des Mitpatienten
fehlgeschlagen waren. Die Beklagte hatte die begehrte Auskunft verwei-
gert und befiirchtete im Falle der Bekanntgabe der Adresse strafrechtliche
Konsequenzen, weil es sich dabei um personenbezogene Daten handele,
die der arztlichen Schweigepflicht unterfielen und deren Offenlegung

zudem datenschutzrechtliche Bestimmungen entgegenstiinden.

Der Ill. Zivilsenat stellt im Rahmen seiner dem Auskunftsbegehren
stattgebenden Entscheidung malgeblich auf eine Bestimmung des

Krankenhausgesetzes fir das Land Mecklenburg-Vorpommern und hier

konkret auf 8 35 Abs. 1 Nr. 3 LKHG M-V ab.77 Ist die geforderte Mitteilung
der Anschrift des Mitpatienten nach dieser Vorschrift erlaubt, scheidet eine
Strafbarkeit der die Auskunft erteilenden Person nach § 203 Abs. 1 Nr. 1,

78
Abs. 3 Satz 2 StGB aus.

b)

Uberlasst der Betreiber eines Seniorenheims interessierten Pflegegasten
oder Dritten im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Wohn- und
Betreuungsvertrages als Anlage zu einem vorformulierten Vertragsentwurf
eine , Beitrittserklarung®, in der sich ein Dritter als Beitretender verpflich-
tet, selbstandig und neben dem Pflegegast fur dessen Verpflichtungen aus
dem Vertrag aufzukommen, liegt hierin eine Zuwiderhandlung gegen 8
14 Abs. 1 Satz 1 WBVG i.S.v. 8 2 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 10 UKlaG,
wenn der Beitritt des Dritten im Wohn- und Betreuungsvertrag nicht

. 79 " : , L
vereinbart ist. Der Klager, ein Verbraucherverband, hatte sich mit seiner

Unterlassungsklage gegen die von der Beklagten im Zusammenhang mit

” a.a.O., juris, Rn. 11 und 23.
78 a.a.0., juris, Rn. 24.
79 Urteil vom 21. Mai 2015 — |ll ZR 263/14 — NJW 2015, 2573 ff.
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dem Abschluss von Wohn- und Betreuungsvertrdgen verwandte Beitritts-

erklarung gerichtet, in der es hiel3:

.Der Beitretende verpflichtet sich gegentber dem
Trager, selbststandig und neben dem Pflegegast
fur die Verpflichtung des Pflegegastes (z.B. Zah-
lungen) aus dem oben genannten Vertrag sowie
fur alle weiteren Verpflichtungen des Pflegegastes
gegenuber dem Trager aufzukommen. Der Trager
kann die Erfullung seiner Anspriiche sowohl vom
Pflegegast als auch vom Beitretenden verlangen.”

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Vorlage der vorzitierten
Beitrittserklarung, verbunden mit der Aufforderung, diese Erklarung von
einer dritten Person unterzeichnen zu lassen, verstof3e gegen § 14 des
Wohn- und Betreuungsvertragsgesetzes (WBVG). Der lll. Zivilsenat hat

sich dieser Auffassung im Wesentlichen angeschlossen.80 Auf der Grund-
lage dessen, dass die Beklagte vorliegend von an dem Abschluss eines
Wohn- und Betreuungsvertrages interessierten Verbrauchern Sicherheit
im Sinne von 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 WBVG ,verlangt®, folgen die Unverein-
barkeit ihres Verhaltens mit 8§ 14 Abs. 1 WBVG und der entsprechende
Unterlassungsanspruch des Klagers bereits daraus, dass die Erbringung

der von der Beklagten verlangten Sicherheiten entgegen § 14 Abs. 1 Satz

1 WBVG nicht vertraglich vereinbart ist.81

c)
Dem Bereich des Krankenhausrechts zuzuordnen ist auch eine vom
Bundesgerichtshof entschiedene Fallgestaltung, die sich mit den Voraus-

setzungen der zivilrechtlichen Unterbringung zum Schutz von Selbstge-

fahrdung bei einem alkoholkranken Betroffenen befasst.82

80 a.a.0., juris, Rn. 12 ff.

8l a.a.0., juris, Rn. 19.

82 Beschluss vom 25. Marz 2015 — XlII ZA 12/15 — FamRZ 2015, 1017 ff. = NJW-RR 2015,
770 ff.
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Zwar ist Alkoholismus fur sich gesehen keine psychische Krankheit bzw.
geistige oder seelische Behinderung i.S.v. § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB, so
dass allein darauf die Genehmigung zur Unterbringung nicht gestitzt
werden kann. Ebenso wenig vermag die bloRe Rickfallgefahr eine
Anordnung der zivilrechtlichen Unterbringung zu rechtfertigen. Etwas
anderes gilt, wenn der Alkoholismus entweder in ursachlichem Zusam-
menhang mit einem geistigen Gebrechen steht, insbesondere einer
psychischen Erkrankung, oder ein auf den Alkoholmissbrauch zurtickzu-

fuhrender Zustand eingetreten ist, der das Ausmal} eines geistigen

Gebrechens erreicht hat. % Im Streitfall war der Betroffene durch den
Rettungsdienst in ein psychiatrisches Krankenhaus eingewiesen worden,
nachdem er Suizidabsichten gedufRert und in einer Apotheke Rattengift zu
erwerben versucht hatte. Auf Antrag der Betreuerin wurde daraufhin die
Unterbringung des Betroffenen in der geschlossenen Abteilung des
Krankenhauses und daran anschlieBend in der geschlossenen Abteilung
eines Therapiezentrums fur Suchtkranke betreuungsgerichtlich genehmigt.
Der XIl. Zivilsenat hatte in diesem Zusammenhang uber einen Verfah-
renskostenhilfeantrag des Betroffenen zu entscheiden, der sich gegen die
weitere Unterbringung in der geschlossenen Abteilung des Therapiezent-
rums fur Suchtkranke gewandt hatte. Der den Verfahrenskostenhilfeantrag
zurtckweisende Beschluss halt fest, dass die zivilrechtliche Unterbringung
eines unter Betreuung stehenden alkoholkranken Betroffenen, der infolge
jahrzehntelangen Alkoholkonsums unter einem anamnestischen Syndrom
beim Alkoholmissbrauch (,Korsakow-Syndrom®), unter psychotischen
Storungen und unter alkoholabh&ngigkeitsbedingten Personlichkeits- und
Verhaltensstorungen leidet, in der geschlossenen Abteilung eines Thera-
piezentrums fir Suchtkranke in Betracht kommt, wenn er zu selbstgefahr-
denden Handlungen mit Lebensbedrohung neigt. Die betreuungsgerichtli-

che Genehmigung kann auch dann erfolgen, wenn eine gezielte

Therapiemdoglichkeit nicht besteht.84

a.a.0., juris, Rn. 3.
a.a.0., juris, Rn. 9.
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d)
Erganzend hat der Xll. Zivilsenat ausgesprochen, allein die Unterbrin-

gung des betreuungsbedirftigen Betroffenen in einer forensischen

Klinik gemalR § 63 StGB lasse den Betreuungsbedarf nicht entfallen.85

7.
Grundzige des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts

Um Grundziige des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts ranken sich
diverse Entscheidungen des I. und X. Zivilsenats sowie verschiedener

Strafsenate.

a)

Eine Vielzahl der bei den Strafsenaten des Bundesgerichtshofs anhangi-
gen Revisionsverfahren betreffen Strafsachen wegen unerlaubter Einfuhr
von Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge bzw. unerlaubten Handel-
treibens mit einem Grundstoff, der zur unerlaubten Herstellung von

Betdubungsmitteln verwendet werden soll.

aa)
Nachdem der 1. Strafsenat wegen des Handels mit Ephedrin oder
Pseudoephedrin enthaltenen Arzneimittels eine Vorabentscheidungs-

. 86 . .
ersuchen an den EuGH gerichtet und der EuGH dieses Vorabentschei-

dungsersuchen zwischenzeitlich beantwortet hat,87 hat der 1. Strafsenat
die von der Vorinstanz auf § 19 Abs. 1 Nr. 1 GUG gestiitzte strafrechtli-
che Verurteilung aufgehoben. Soweit das Landgericht den Angeklagten
wegen ,vorsatzlichen* unerlaubten Handeltreibens mit einem Grundstoff,
der zur unerlaubten Herstellung von Betdubungsmittel verwendet werden
soll (8 19 Abs. 1 Nr. 1 GUG i.V.m. § 3 GUG) in funf Fallen zu einer

8 Beschluss vom 20. Mai 2015 — XII ZB 96/15 — NJW-RR 2015, 961 ff. = juris, Rn. 12.
86 EuGH-Vorlage vom 05. Dezember 2013 — 1 StR 388/13 — veroffentlicht bei juris.
87 EuGH, Urteil vom 05. Februar 2015 — C 627/13 — GRUR Int 2015, 276 ff. =

PharmR 2015, 108 ff.
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Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und neun Monaten verurteilt hatte,
tragen die tatrichterlichen Feststellungen diesen Schuldspruch nicht, da es

sich bei dem Wirkstoff Pseudoephedrin nicht um einen , Grundstoff*

i.S.v.§§ 1 Nr. 1: 3 GUG handelt.”

bb)
Weiter ist mitzuteilen, dass der Bundesgerichtshof hunmehr den Grenz-

wert der nicht geringen Menge fir einige synthetische Cannabinoide

89 . . ..
festgesetzt hat. Wegen der genauen Grenzwerte sei auf die angefihrte

Entscheidung verwiesen.

b)

Im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens hat der I. Zivilsenat
dem Gerichtshof der Europaischen Union zur Auslegung des Art. 3 der
Richtlinie 2001/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom

06. November 2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes flr

.. . 90
Humanarzneimittel folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Stehen Art. 3 Nr. 1 und 2 der Richtlinie
2001/83/EG einer nationalen Vorschrift wie
§ 21 Abs. 2 Nr. 1 AMG entgegen, nach der
ein Arzneimittel keiner Zulassung bedarf,
das zur Anwendung bei Menschen be-
stimmt ist und auf Grund nachweislich h&au-
figer Aarztlicher oder zahnarztlicher Ver-
schreibung in den wesentlichen
Herstellungsschritten in einer Apotheke in
einer Menge bis zu hundert abgabefertigen
Packungen an einem Tag im Rahmen des
Ublichen Apothekenbetriebs hergestellt wird
und zur Abgabe im Rahmen der bestehen-
denglApothekenbetriebserlaubnis bestimmt
ist?

8 Beschluss vom 30. April 2015 — 1 StR 99/14 — StraFo 2015, 343 f. = juris, Rn. 10; ebenso
Beschluss vom 30. April 2015 — 1 StR 388/13 — juris, Rn. 7 ff., vgl. im Ubrigen auch Be-
schluss vom 30. April 2015 — 1 StR 426/13 — juris, Rn. 8 ff.

Urteil vom 15. Januar 2015 — 1 StR 302/13 — verdffentlicht nur bei juris.

EuGH-Vorlage vom 16. April 2015 — | ZR 130/13 — GRUR 2015, 705 ff. = PharmR 2015,
371 ff. = WRP 2015, 863 ff.

a.a.0., juris, Rn. 13.
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Falls die Frage zu 1 bejaht wird:

2. Gilt dieses Ergebnis auch, wenn eine natio-
nale Vorschrift wie § 21 Abs. 2 Nr. 1 AMG
so ausgelegt wird, dass ein Arzneimittel
keiner Zulassung bedarf, das zur Anwen-
dung bei Menschen bestimmt ist und auf
Grund nachweislich haufiger arztlicher oder
zahnarztlicher Verschreibung in den we-
sentlichen Herstellungsschritten in einer
Apotheke in einer Menge bis zu hundert
abgabefertigen Packungen an einem Tag
im Rahmen des Ublichen Apothekenbe-
triebs hergestellt wird und zur Abgabe im
Rahmen der bestehenden Apothekenbe-
triebserlaubnis bestimmt ist, sofern das
Arzneimittel entweder gemal einer arztli-
chen Verschreibung, die nicht notwendig
bereits vor der Zubereitung vorliegen muss,
jeweils fur einen bestimmten Patienten ab-
gegeben wird oder das Arzneimittel in der
Apotheke nach Vorschrift einer Pharmako-
poe zubereitet wird und zur unmittelbaren

. . . . 92
Abgabe an die Patienten bestimmt ist?

In der Sache geht es um den Vertrieb von Weihrauchkapseln als
Nahrungserganzungsmittel unter der Bezeichnung ,H 15 Weih-
rauch”. Der Beklagte betreibt eine Apotheke. Er stellt ebenfalls Weih-
rauchkapseln her und vertreibt diese Uber seine Apotheke unter der
Bezeichnung ,Weihrauchextrakt-Kapseln“ als Arzneimittel, ohne im Besitz
einer arzneimittelrechtlichen Zulassung zu sein. Zwischen den Parteien ist
unstreitig, dass der Beklagte die Kapsel im Rahmen des ublichen Apothe-
kenbetriebs und unter Einhaltung auch der weiteren Voraussetzungen des
§ 21 Abs. 2 Nr. 1 AMG herstellt.

c)

Der Umstand, dass kosmetische Mittel nach dem Anhang VI. (1. Teil Nr.
42) der Richtlinie 76/768/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedsstaaten Uber kosmetische Mittel und nach dem Anhang V. Nr. 42

a.a.0., juris, Rn. 24.
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der Verordnung (EG) Nr. 1223/2009 uber kosmetische Mittel Chlorhexidin
in einer Konzentration von bis zu 0,3 % als Konservierungsstoff enthalten

durfen, besagt nicht, dass Erzeugnisse, die diesen Stoff in einer geringe-

) . ) . . .. 93
ren Konzentration enthalten, keine Funktionsarzneimittel sein kdnnen.

Die Parteien stehen beim Vertrieb von Mundspullésungen, die
Chlorhexidin enthalten, miteinander im Wettbewerb. Insoweit wurde die
Revision mit Erfolg gegen die Annahme des Berufungsgerichts gefuhrt,
die Mundspullésung der Beklagten fihre aufgrund ihrer Zusammenset-
zung bei bestimmungsgeméalRen Gebrauch zu einer signifikanten Beein-

flussung der physiologischen Funktion des menschlichen Kérpers und sei

. . .. 94
deshalb ein Funktionsarzneimittel.

d)
Ein weiteres Vorabentscheidungsersuchen des 1. Zivilsenats betrifft

Teststreifen zur Blutzuckerkontrolle.” Konkret wurde dem Gerichtshof
der Europaischen Union zur Auslegung der Art. 1 Abs. 2 Buchst. f, Art. 2,
3, 4 Abs. 1, Art. 9 Abs. 3 und 16 sowie der Anhange | und IV bis VII der
Richtlinie 98/79/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.
Oktober 1998 Uber In-vitro-Diagnostika in der zuletzt durch die Richtlinie
2011/100/EU der Kommission vom 20. Dezember 2011 geénderten
Fassung folgende Frage zur Vorabentscheidung vorlegt:

Muss ein Dritter ein In-vitro-Diagnostikum
zur Eigenanwendung fir die Blutzuckerbe-
stimmung, das vom Hersteller in einem Mit-
gliedsstaat A (konkret: im Vereinigten Ko-
nigreich) einer Konformitatsbewertung nach
Art. 9 der Richtlinie 98/79 EG unterzogen
worden ist, das die CE-Kennzeichnung
nach Art. 16 der Richtlinie tragt und das die
grundlegenden Anforderungen gemald Art.
3 und Anhang | der Richtlinie erfullt, einer
erneuten oder ergadnzenden Konformitéts-
bewertung nach Art. 9 der Richtlinie unter-

9 Urteil vom 08. Januar 2015 — | ZR 141/13 — GRUR 2015, 811 ff. = PharmR 2015, 403 ff. =

WRP 2015, 969 ff.
a.a.0., juris, Rn. 10 ff.
Beschluss vom 30. April 2015 — | ZR 153/13 — WRP 2015, 860 ff. = GRUR 2015, 703 ff.
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ziehen, bevor er das Produkt in einen Mit-
gliedsstaat B (konkret: in der Bundesrepub-
lik Deutschland) in Verpackungen in Ver-
kehr bringt, auf denen Hinweise in der von
der Amtssprache des Mitgliedsstaates A
abweichenden Amtssprache des Mitglieds-
staates B angebracht sind (konkret:
Deutsch statt Englisch) und denen Ge-
brauchsanweisungen in der Amtssprache
des Mitgliedsstaates B statt des Mitglieds-

staates A beigefugt sind? %

Macht es dabei einen Unterschied, ob die
von dem Dritten beigefuigten Gebrauchsan-
weisungen wortlich den Informationen ent-
sprechen, die der Hersteller des Produkts
im Rahmen des Vertriebs im Mitgliedsstaat

97
B verwendet?

Die Klagerin ist eine Vertriebsgesellschaft der Roche Diagnostics GmbH,
die ein Tochterunternehmen der Hoffmann-La Roche AG in Basel ist. Sie
vertreibt unter der Bezeichnung ,Accu-Chek Aviva“ und ,Accu-Chek
Compact* Teststreifen zur Blutzuckerselbstkontrolle fur Diabetiker. Die
Klagerin vertreibt die beiden Produkte in Deutschland mit Angaben in
deutscher Sprache auf der Umverpackung und mit einer in der Verkaufs-
verpackung einliegenden Gebrauchsanweisung in deutscher Sprache. Die
Beklagte ist Grol3handlerin von Medizinprodukten. Sie vertrieb die Test-
streifen zur Blutzuckerselbstkontrolle in Deutschland im Wege des
Parallelvertriebs in Umverpackungen, auf denen sie Aufkleber mit Hinwei-
sen in deutscher Sprache anbrachte. Nach Ansicht der Klagerin sind die
von der Beklagten vertriebenen Teststreifen ohne ein neues oder ergan-
zendes Konformitatsbewertungsverfahren in Deutschland nicht verkehrs-
fahig. Um dies abschlie3end zu klaren, hat der I. Zivilsenat die Sache dem

EuGH vorgelegt.

a.a.0., juris, Rn. 13.
a.a.0., juris, Rn. 25.
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e)
Es gibt noch ein weiteres Vorabentscheidungsersuchen des I. Zivilse-

nats.98 Im Zusammenhang im von der Beklagten in Deutschland Utber
Apotheken vertriebenen Bach-Bliten-Produkten soll der EuGH ent-

scheiden,

1. Sind in Pipettenflaschchen mit einem Inhalt von 10
oder 20 ml und als Spray Uber Apotheken vertrie-
bene, als Spirituosen bezeichnete Flissigkeiten
mit einem Alkoholgehalt von 27 Volumenprozent
Getrdnke mit einem Alkoholgehalt von mehr als
1,2 Volumenprozent im Sinne von Art. 4 Abs. 3
der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006, wenn nach
den auf ihren Verpackungen gegebenen Dosie-
rungshinweisen

a) vier Tropfen der Flissigkeit in ein Was-
serglas zu geben und Uber den Tag ver-
teilt zu trinken oder bei Bedarf vier Trop-
fen unverdinnt zu sich zu nehmen sind,

b) zwei Spruhstof3e der als Spray vertrie-
benen Flissigkeit auf die Zunge zu ge-
ben sind?

2. Falls die Fragen zu 1 a und b zu verneinen sind:

Mussen auch bei Verweisen auf allgemeine,
nicht spezifische Vorteile im Sinne des Atrt.
10 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr.
1924/2006 Nachweise im Sinne von Art. 5
Abs. 1 Buchst. a und Art. 6 Abs. 1 dieser
Verordnung vorliegen?

3. Gilt die Bestimmung des Art. 28 Abs. 2 Halbs. 1
der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006, wenn das
betreffende Produkt unter seinem Markennamen
vor dem 1. Januar 2005 nicht als Lebensmittel,
sondern als Arzneimittel vermarktet wurde?

% Beschluss vom 12. Marz 2015 — | ZR 29/13 — GRUR 2015, 611 ff. = WRP 2015, 721 ff.
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f)

Weiter ist Uber zwei Entscheidungen des X. Zivilsenats zur Patentfahigkeit
99 .
betreffend Verfahren zur Herstellung des Coenzyms Q10 sowie einer

Wundbehandlungsvorrichtung100 zu berichten. Bezlglich der Einzelheiten

sei auf die zitierten Entscheidungen verwiesen.

9)
Mit dem Auskunftsanspruch gemall 8 84 a AMG hat sich der VI.

.o . 101
Zivilsenat auseinandergesetzt.

Die Beklagte ist Anbieterin von Generika und vertreibt das Arzneimittel
»Allopurinol AbZ 300 mg* das den Wirkstoff Allopurinol enthalt. Der Klager
behauptet, dieses Medikament von seinem Hausarzt verschrieben
bekommen und infolge seiner Einnahme eine toxisch epidermale Nekroly-
se mit Augen- und Schleimhautbeteiligung erlitten zu haben. Er nimmt die
Beklagte deshalb auf Auskunft Gber samtliche ihr bekannten Wirkungen,
Nebenwirkungen, Wechselwirkungen, bekannt gewordenen Verdachtsfal-
len von Nebenwirkungen und Wechselwirkungen, sowie die Erkenntnisse
das Stevens-Johnson-Syndrom und die toxisch epidermale Nekrolyse mit
Augen- und Schleimhaubeteiligung, Schluckbeschwerden, Hautausschlag,
Fieber und allgemeine Schwache betreffend, sowie Uber samtliche
diesbeziiglichen Schadensmeldungen in Anspruch. Wahrend die Klage in
erster Instanz erfolglos geblieben war, hatte das Berufungsgericht die
Beklagte zur Auskunftserteilung verurteilt. Die dagegen gerichtete Revisi-
on hatte keinen Erfolg.

Nach 8§ 84 a Abs. 1 AMG kann der Geschadigte von dem pharmazeuti-
schen Unternehmer Auskunft Gber die diesem bekannten Wirkungen,
Nebenwirkungen und Wechselwirkungen sowie die ihm bekannt geworde-
nen Verdachtsfalle von Nebenwirkungen und Wechselwirkungen und

9 Urteil vom 24. Februar 2015 — X ZR 31/13 — GRUR 2015, 768 ff.
100 Urteil vom 17. Februar 2015 — X ZR 161/12 — GRUR 2015, 573 ff.
101 Urteil vom 12. Mai 2015 — VI ZR 63/14 — GesR 2015, 410 ff. = PharmR 2015, 349 ff. =

VersR 2015, 895 ff.
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samtliche weiteren Erkenntnissen, die fur die Bewertung der Vertretbarkeit
schadlicher Wirkungen von Bedeutung sind, verlangen. Der Auskunftsan-
spruch ist gegeben, wenn Tatsachen vorliegen, die die Annahme begrin-
den, dass ein Arzneimittel den Schaden verursacht hat, es sei denn, die

Auskunft ist zur Feststellung, ob ein Anspruch auf Schadensersatz nach

8 84 AMG besteht, nicht erforderlich.102 Nach der Rechtsprechung des
erkennenden Senates reicht ein geaufRerter unbestimmter Verdacht
nicht aus, um einen Auskunftsanspruch nach § 84 a Abs. 1 AMG zu
begrinden; andererseits ist aber auch nicht der Vollbeweis fiir die Kausali-
tat zwischen der Anwendung des Medikaments und dem Eintritt des
Schadens zu fihren. Dem Richter wird von 8 84 a Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1
AMG vielmehr eine Plausibilitdtsprifung aufgetragen, ob die vorgetrage-
nen Tatsachen den Schluss auf eine Ursache/Wirkung-Beziehung zwi-
schen dem vom auf Auskunft in Anspruch genommenen Unternehmer in

Verkehr gebrachten Arzneimittel und dem individuellen Schaden des

auskunftsersuchenden Anwenders ergeben.103 Der auskunftsersuchende
Anwender muss in einem ersten Schritt Tatsachen darlegen und ggf.
beweisen, die eine solche Annahme begriinden kénnen. Diese Tatsachen
missen sodann in einem zweiten Schritt die Ursachlichkeit des Arzneimit-
tels fir den Schaden des Anwenders plausibel erscheinen lassen. Das

Beweismald der Plausibilitdt stellt dabei geringere Anforderungen an das

.- . . 104
Mal3 der Uberzeugung des Tatrichters als der Vollbeweis.

Von diesen Grundsatzen war das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei

105
ausgegangen.

h)
Ebenfalls um den Umfang der Auskunftspflicht zur Vorbereitung von

Ersatzanspriichen aus Arzneimittelhaftung geht es in einem weiteren

102
103
104
105

a.a.0., juris, Rn. 9.
a.a.0., juris, Rn. 11.
a.a.0., juris, Rn. 11.
a.a.0., juris, Rn. 12 ff.
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Judikat des VI. Zivilsenats.106 In der mal3geblichen Revisionsentscheidung
wird erneut ausgesprochen, dass derjenige, der nach 8§ 84 a Abs. 1 Satz 1
Halbs. 1 AMG Auskunft begehrt, Tatsachen darlegen und ggf. beweisen
muss, die die Annahme begrinden, dass ein Arzneimittel den Schaden
verursacht hat. Diese Tatsachen mussen die Ursachlichkeit des Arz-

neimittels fur den Schaden des Anwenders plausibel erscheinen

107
lassen.

Im Auskunftsverfahren muss nicht Beweis erhoben werden Uber Tatsa-
chen, die den Inhalt des Auskunftsanspruchs betreffen und auf deren

Kenntnis der Auskunftbegehrende zur Prifung moglicher Anspriche

angewiesen ist.108 Der Einwand der Nichterforderlichkeit der Auskunft, fur
die der pharmazeutische Unternehmer die volle Darlegungs- und Beweis-
last tragt, ist nur dann erheblich, wenn er gegen die Anspriche nach

beiden Alternativen des § 84 Abs. 1 Satz 2 AMG durchgreift.109

)

Bei Herzschrittmachern konnen wegen ihrer Funktion, der Situation
besonderer Verletzlichkeit der diese Gerate nutzenden Patienten und des
aulRergewohnlichen Schadenspotentials alle Produkte derselben Produkt-
gruppe oder Produktionsserie als fehlerhaft eingestuft werden, wenn bei
Geraten der Gruppe oder Serie ein nennenswert erhdohtes Ausfallrisiko

festgestellt wurde, ohne dass ein Fehler bei dem im konkreten Fall

implantieren Herzschrittmacher festgestellt zu werden braucht. Ho Die
Klagerin hatte als Tragerin der gesetzlichen Krankenversicherung ver-
schiedener betroffener Patienten von dem beklagten Hersteller implantier-
barer Cardioverter Defibrillatoren (ICD) Ersatz fur die von ihr ausgelegten
Kosten anlasslich des Austauschs eines derartigen Produkts begehrt. Die

Klage war in den Vorinstanzen erfolgreich. Die Revision der Beklagten ist

106 Urteil vom 12. Mai 2015 — VI ZR 328/11 — GesR 2015, 405 ff. = NJW 2015, 2502 ff. =
PharmR 2015, 353 ff. = VersR 2015, 891 ff.

a.a.0., juris, Rn. 12.

a.a.0., juris, Rn. 18.

a.a.0., juris, Rn. 22.

110 Urteil vom 09. Juni 2015 — VI ZR 284/12 — GesR 2015, 494 ff. = VersR 2015, 1038 ff.

107
108
109
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zurickgewiesen worden, da das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler
einen Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte aus 88 1 Abs. 1; 4 Abs. 2
ProdHaftG i.V.m. 8§ 116 Abs. 1 SGB X bejaht hatte. Ohne dass dies
revisionsrechtlich zu beanstanden gewesen ware, war vom Berufungsge-
richt angenommen worden, dass die den Versicherten implantierten
Herzschrittmacher einen Produktfehler i.S.v. 8 3 Abs. 1 ProdHaftG; Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 85/374/EWG aufgewiesen haben. Soweit es flr die
Entscheidung des Rechtsstreits darauf ankam, ob ohne Feststellungen zur
Fehlerhaftigkeit der konkreten, den Versicherten implantierten Herz-
schrittmachern allein die Mdglichkeit eines vorzeitigen Ausfalls deshalb
1.S.d. vorzitierten Vorschriften zu bewerten war, weil Gerate derselben
Produktgruppen ein nennenswert erhohtes Ausfallrisiko haben, hatte der

VI. Zivilsenat sich mit einem dahingehenden Vorabentscheidungsersu-

chen an den Gerichtshof der Europaischen Union gewandt.111 Nachdem
der EuGH die einschlagige Richtlinie dahin ausgelegt hatte, dass ein
Produkt, welches zur einer Gruppe oder Produktionsserie von Produkten
wie Herzschrittmachern oder implantierbaren Cardioverten Defibrillatoren
gehort, bei denen ein potentieller Fehler festgestellt wurde, als fehlerhaft

eingestuft werden kann, ohne dass der Fehler bei diesem Produkt festge-

stellt zu werden braucht112 und die Richtlinie weiter dahin auszulegen ist,
dass es sich bei dem durch eine chirurgische Operation zum Austausch
eines fehlerhaften Produktes wie des — hier streitgegenstandlichen —
Herzschrittmachers verursachten Schaden um einen ,durch Tod und
Kdrperverletzung verursachten Schaden“ handelt, fir den der Hersteller

haftet, wenn die Operation erforderlich ist, um den Fehler des betreffen-

den Produkts zu beseitigen,113 hat der VI. Zivilsenat nunmehr die von der
Beklagten gefuhrte Revision abschlieRend zurtickgewiesen und ausge-
fuhrt, dass die Ersatzpflicht der Beklagten nicht gemaR 8 1 Abs. 2 Nr. 5

t Beschluss vom 30. Juli 2013 — VI ZR 284/12 — GesR 2013, 625 ff. = MedR 2014, 239 ff. =
VersR 2013, 1450 f.
112 Urteil vom 05. Marz 2015 — C-503/13 — NJW 2015, 1163 ff. = VersR 2015, 900 ff. = ZMGR

2015, 127 ff. = juris, Rn. 43.

13 a.a.0., juris, Rn. 55.
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ProdHaftG ausgeschlossen ist.114 Der Hersteller haftet fur den Ersatz des
durch eine chirurgischer Operation zum Austausch eines fehlerhaften
Herzschrittmachers verursachten Schadens, wenn der Austausch — wie im
vorliegenden Fall — erforderlich war, um den Fehler zu beseitigen und das

Sicherheitsniveau wiederherzustellen, welches die Patienten zu erwarten

berechtigt sind.115

Entsprechendes hat der VI. Zivilsenat auch in einem weiteren Revisions-

. 116
verfahren entschieden.

i)

Ein beim VII. Zivilsenat anhangiges Revisionsverfahren hat Schadenser-
satzanspriiche gegen eine mit der Durchfihrung des Konformitatsbewer-
tungsverfahrens nach 8 37 Abs. 1 MPG zwecks Neuklassifizierung von

. 117
Brustimplantaten befasste Stelle zum Gegenstand. Zwecks Auslegung
der Medizinprodukte-Richtlinie im Zusammenhang mit Silikonbrustimplan-
taten sind dem EuGH drei Fragen zur Auslegung vorgelegt worden, und

Zwar:

Ist es Zweck und Intention der Richtlinie,
dass die mit dem Audit des Qualitatssi-
cherungssystems, der Prifung der Pro-
duktauslegung und der Uberwachung
beauftragte benannte Stelle bei Medizin-
produkten der Klasse Ill zum Schutz aller
potentiellen Patienten tatig wird und des-
halb bei schuldhafter Pflichtverletzung
den betroffenen Patienten unmittelbar

. " 118
und uneingeschrankt haften kann?

Ergibt sich aus den genannten Nummern
des Anhangs Il der Richtlinie
93/42/EWG, dass der mit dem Audit des

14 Urteil vom 09. Juni 2015 — VI ZR 284/12 — juris, Rn. 19 ff.
115 a.a.0., juris, Rn. 22.
116 Urteil vom 09. Juni 2015 — VI ZR 327/12 — NJW 2015, 2507 ff. = VersR 2015, 1040 ff.
17 EuGH-Vorlage vom 09. April 2015 — VII ZR 36/14 — GesR 2015, 373 ff.
= VersR 2015, 995 ff.

118 a.a.0., juris, Rn. 23.
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Qualitatssicherungssystems, der Prifung
der Produktauslegung und der Uberwa-
chung beauftragten benannten Stelle bei
Medizinprodukten der Klasse Il eine ge-
nerelle oder zumindest anlassbezogene

Produktprifungspflicht obliegt’?119

Ergibt sich aus den genannten Nummern
des Anhangs Il der Richtlinie
93/42/EWG, dass der mit dem Audit des
Qualitatssicherungssystems, der Prifung
der Produktauslegung und der Uberwa-
chung beauftragten benannten Stelle bei
Medizinprodukten der Klasse Il eine ge-
nerelle oder zumindest anlassbezogene
Pflicht obliegt, Geschaftsunterlagen des
Herstellers zu sichten und/oder unange-

. . 120
meldete Inspektionen durchzufihren?

Auf der Grundlage der vorgelegten Fragen wird der VII. Zivilsenat zu
gegebener Zeit zu entscheiden haben, ob der Klagerin infolge der einge-
setzten und infolge der Verwendung minderwertigen Industriesilikons
mangelhaften Silikontransplantate gegen die mit der Prufung der Pro-
duktauslegung und Uberwachung vom in Insolvenz gegangenen Hersteller

benannte Stelle ein Schadensersatzanspruch aus 8§ 823 Abs. 2 BGB oder

. . . . 121
aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zusteht.

8.
Grundzige des Apothekenrechts

In der Berichtsperiode hat der Bundesgerichtshof die nachfolgenden

Entscheidungen getroffen:

119
120
121

a.a.0., juris, Rn. 30.
a.a.0., juris, Rn. 30.
a.a.0., juris, Rn. 26.
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a)
Was den Vertrieb von Weihrauch-Kapseln betrifft, verweisen wir auf

unsere Ausfihrungen unter 7. b).

b)
Der I. Zivilsenat hat entschieden, dass das in § 48 AMG geregelte Verbot
der Abgabe verschreibungspflichtiger Arzneimittel ohne Verschrei-

, , ., 122 ,
bung eine Marktverhaltensregelung i.S.v. § 4 Nr. 11 UWG ist. = Damit
steht fest, dass die Abgabe eines verschreibungspflichtigen Medikaments
durch einen Apotheker ohne Vorlage eines Rezepts wettbewerbsrechtlich

.. . 123
unzulassig ist.

Die Vorschrift des 8§ 4 Abs. 1 AMVV erfordert eine eigene Therapieent-
scheidung des behandelnden Arztes auf der Grundlage einer vorherigen,
regelgerechten eigenen Diagnose, die der Verschreibung vorausgeht.
Daran fehlt es, wenn ein Apotheker einen Arzt, der den Patienten nicht

kennt und deshalb zuvor nicht untersucht hat, um Zustimmung zur Abgabe

eines Medikaments bittet.124 Falls auf andere Art und Weise eine erhebli-
che, akute Gesundheitsgefahrdung des Patienten nicht abzuwenden ist,
kann die Abgabe eines verschreibungspflichtigen Medikaments durch den
Apotheker im Einzelfall in analoger Anwendung von 8 34 StGB in Betracht
kommen, obwohl ihm weder ein Rezept vorgelegt wird, noch die Voraus-

setzungen des § 4 Abs. 1 AMVV erflllt sind.125

c)
Um die Wirksamkeit einer Preisverhandlungsklausel eines Arzneimit-
telherstellers im Falle arztlich verordneter Verblisterung von Arznei-

mitteln in Apotheken ging es in einem weiteren Revisionsurteils des I.

.. 126 . . . .
Zivilsenats.  Die Beklagte, ein Pharmaunternehmen, vertreibt Fertigarz-

122 Urteil vom 08. Januar 2015 — | ZR 123/13 — GRUR 2015, 916 ff. = WRP 2015, 1095 ff.
123 a.a.0., juris, Rn. 14.

124 a.a.0., juris, Rn. 22.

125 a.a.0., juris, Rn. 25.

126 Urteil vom 05. Mérz 2015 — | ZR 185/13 — WRP 2015, 1105 ff.
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neimittel in Form von Tabletten und Kapseln in unterschiedlichen Pa-
ckungsgrofRen. Sie streitet mit der Klagerin, der Zentrale zur Bekdmpfung
unlauteren Wettbewerbs, dartber, ob sie den von ihr verlangten Abgabe-
preis fur verschreibungspflichtige Fertigarzneimittel sicher zu stellen hat,
wenn Apotheken fur Patienten aus Fertigarzneimittelpackungen individuel-
le Blister herstellen und dazu die einzelnen Tabletten oder Kapseln aus
den Packungen und, wenn sie bereits in Blister verpackt sind, aus diesen
entnehmen, entsprechend einem Einnahmeplan tber Automaten oder von
Hand neu zusammenstellen und anschlieRend in Blistern verpacken.
Wahrend die Vorinstanzen dem Begehren der Klagerin, es zu unterlassen,
im geschéftlichen Verkehr in Vertrdgen mit Apotheken bestimmte bean-
standete Vertragsklauseln wortlich oder inhaltsgleich zu verwenden
und/oder verschreibungspflichtige Fertigarzneimittel zur Herstellung von
patientenindividuellen Arzneimittelblistern an Apotheker zu Preisen unter
Abweichung vom einheitlichen Herstellerabgabepreis zu liefern, die zuvor
mit dem Apotheker frei verhandelt wurden, stattgegeben hatten, fihrte die
Revision zur Zuriickgabe der Sache an das Berufungsgericht. In diesem
Zusammenhang fuhrt der I. Zivilsenat aus, dass die Bestimmung des § 1
Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 AMPreisV, nach der fir verschreibungspflichtige
Arzneimittel keine Preisbindung gemald 8§ 78 Abs. 1 und 2 Satz 2 AMG
I.V.m. den Bestimmungen der Arzneimittelpreisverordnung bei der Abgabe
von aus Fertigarzneimitteln entnommenen Teilmengen besteht, wenn
deren Darreichungsform, Zusammensetzung und Starke unverandert
bleibt, nicht im Hinblick auf ihre Entstehungsgeschichte dahingehend
einschrankend auszulegen ist, dass eine arztliche Verordnung flr patien-

tenindividuell zusammengestellte Blister und fir die Entnahme von

Teilmengen vorliegen muss.127 Die in 8 78 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 AMG
geregelte Pflicht des pharmazeutischen Unternehmers zur Sicherstellung
eines einheitlichen Abgabepreises dient der Gewahrleistung einheitlicher
Apothekenabgabepreise fur preisgebundene Arzneimittel gema § 78
Abs. 2 Satz 2 AMG und besteht nicht, wenn die Preise und Preisspannen

127 a.a.0., juris, Rn. 15.
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der Arzneimittelpreisverordnung nach 8§ 1 Abs. 3 oder 4 AMPreisV nicht

. . 128
eingehalten werden mussen.

0.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts haben erneut die
Rechtsprechung des IV. sowie des VI. Zivilsenats und des Xll. Zivilsenats

beschaftigt.

a)

Zunachst sei erneut Uber ein Wiedereinsetzungsgesuch berichtet. 12
Anlass des Wiedereinsetzungsgesuchs war, dass der Prozessbevollméach-
tigte die Berufungseinlegungsfrist versdumt hatte, wobei streitig war, ob
der notwendige Wiedereinsetzungsantrag noch innerhalb der Wieder-

einsetzungsfrist gestellt worden war.

Nach § 234 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist die Wiedereinsetzung innerhalb einer
zweiwdchigen Frist zu beantragen. Diese Frist beginnt, sobald das der
Fristwahrung entgegenstehende Hindernis behoben ist (8 234 Abs. 2
ZPO). Das ist der Fall, sobald die bisherige Ursache der Verhinderung

beseitigt oder das Weiterbestehen des Hindernisses nicht mehr unver-

) 130
schuldet ist.

Vorliegend bestand das Hindernis darin, dass der Prozessbevollmachtigte
des Klagers bei Einlegung der Berufung den Ablauf der Berufungsfrist
nicht bemerkt hatte. Dieses Hindernis entfiel nicht erst mit dem Eingang
des Hinweises des Beklagten auf den Ablauf der Berufungseinlegungs-

frist, sondern schon in dem Moment, in dem der Prozessbevollméch-

128 a.a.0., juris, Rn. 22.

129 Beschluss vom 13. Januar 2015 — VI ZB 46/14 — AmwBI 2015, 448 f. = NJW-RR 2015,
441 f. = VersR 2015, 513 f.

130 a.a.0., juris, Rn. 6.
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tigte des Klagers bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt die

.. . .. .. 131
Versaumung der Berufungsfrist hatte bemerken muissen.

In diesem Zusammenhang wird immer wieder verkannt, dass der Rechts-
anwalt selbstandig und eigenverantwortlich zu prifen hat, ob ein
Fristende richtig ermittelt und im Fristenkalender eingetragen
wurden, wenn ihm die Sache im Zusammenhang mit einer fristge-
bundenen Prozesshandlung, insbesondere zu deren Bearbeitung,
vorgelegt wird. Dies gilt auch, wenn dem Rechtsanwalt die Akte nach

vorangegangener Fertigung eines Entwurfs der Berufungsschrift nur zum

Zwecke der Unterschrift vorgelegt wird.132

b)

Ist der Zugriff auf einen ausschlieflich elektronisch gefiihrten Fristenka-
lender wegen eines technischen Defekts vortibergehend nicht stérungs-
frei gewahrleistet, kann die Sorgfaltspflicht des Rechtsanwalts in Fristen-

. . . . 133
sachen die Umstellung auf eine manuelle Fristenkontrolle gebieten.

c)

Mit der Behauptung, zwei in einer von der Antragsgegnerin betriebenen
Klinik erfolgte plastisch-chirurgische Operationen seien misslungen, hatte
sich das Landgericht mit einem Antrag auf Einholung eines medizini-
schen Sachverstandigengutachtens im selbstandigen Beweisverfah-
ren zu befassen. Nachdem die Antragstellerin des Beweisverfahrens vom
Landgericht darauf hingewiesen worden war, dass Bedenken bestinden,
ob die von ihr gestellten Beweisfragen einem selbstandigen Beweisverfah-
ren zuganglich seien, lie3 sie durch ihren Verfahrensbevollméchtigten
erklaren, nunmehr ins Hauptsacheverfahren Gberzugehen und stellte die

entsprechenden Klageantrage. Dies hatte zur Folge, dass das Landgericht

131

a.a.0., juris, Rn. 7.
132

a.a.0., juris, Rn. 8 ff.

133 Beschluss vom 27. Januar 2015 — |l ZB 21/13 — NJW 2015, 2038 ff. = WM 2015, 779 f.
sowie ebenfalls vom 27. Januar 2015 — [I ZB 23/13 — NJW 2015, 2040 f. = WM 2015, 780
ff.
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der Antragstellerin die Kosten des selbstandigen Beweisverfahrens

auferlegte.

Die beim Bundesgerichtshof anhé&ngig gemachte Rechtsbeschwerde hatte

keinen Erfolg.134 Im Falle der Riucknahme des Antrags auf Durchfih-
rung einer Beweisaufnahme im selbstandigen Beweisverfahren hat
die Kosten dieses Verfahrens entsprechend 8 239 Abs. 3 Satz 2 ZPO

s 135 )
grundsatzlich der Antragsteller zu tragen.  Der Kostenausspruch ist
in diesem Fall jedenfalls dann dem Hauptsacheverfahren vorbehalten,

wenn ein solches anhangig ist und dessen Parteien und Streitgegenstand

mit demjenigen des selbstandigen Beweisverfahrens identisch sind.136 Die
sofortige Beschwerde gegen eine im selbstandigen Beweisverfahren
entsprechend 8§ 269 Abs. 4 Satz 1 ZPO ergangene isolierte Kostengrun-
dentscheidung wird entsprechend § 269 Abs. 5 Satz 2 ZPO unzulassig,

wenn gegen den aufgrund dieses Beschlusses ergangenen Kostenfest-

. . . .. . 137
setzungsbeschluss ein Rechtsmittel nicht mehr zulassig ist.

d)

Eine Berufungsbegrindung bedarf einer aus sich heraus verstandli-
chen Angabe, welche bestimmten Punkte des angefochtenen Urteils
der Berufungsklager bekdmpft und welche tatsachlichen oder
rechtlichen Grinde er ihnen im Einzelnen entgegensetzt. Sie muss
auf den konkreten Streitfall zugeschnitten sein. Hierflr reicht es nicht aus,
auf Vorbringen der Klageschrift zu verweisen und einen Gehdrsverstol3

wegen Verletzung der Hinweispflicht zu riigen, ohne auszufiihren, was auf

. . . . 138
einen entsprechenden Hinweis vorgetragen worden ware.

Mit der angefihrten Entscheidung hat der VI. Zivilsenat die Vorausset-

zungen fur eine zulassige Berufung in Arzthaftungssachen konkreti-

134 Beschluss vom 28. April 2015 — VI ZB 36/14 — NJW 2015, 2590 f.

135 a.a.0., juris, Rn. 8.

136 a.a.0., juris, Rn. 8.

187 a.a.0., juris, Rn. 10.

138 Beschluss vom 27. Januar 2015 — VI ZB 40/14 — NJW-RR 2015, 511 f. = VersR 2015, 728
f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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siert. In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Fall hatte die Klagerin
den beklagten Orthopaden mit der Begriindung in Anspruch genommen,
die Verordnung orthopéadischer MalRschuhe zur Behandlung ihres massi-
ven Lymphdodems sei fehlerhaft gewesen. Einen vorher geflihrten Prozess
gegen das Sanitatshaus wegen mangelnder Fertigung der Schuhe hatte
die Klagerin rechtkraftig verloren. Das Landgericht hatte die Klage abge-
wiesen, weil keine Pflichtverletzung des Beklagten vorliege, nicht festge-
stellt werden kdnne, dass die Beschwerden der Klagerin auf die Verord-
nung des Beklagten zuriickzufiihren seien und die Anspriiche der Klagerin
zudem verjahrt seien. Die hiergegen gefuhrte Berufung hatte das Beru-
fungsgericht nach Hinweis durch Beschluss als unzulassig verworfen. Zur
vom Landgericht festgestellten Verjahrung sei lediglich ausgefuhrt worden,
bereits in der Klageschrift sei vorgetragen worden, Verjahrung sei nicht
eingetreten. Diese Bezugnahme auf die Klageschrift sei nicht ausreichend
und inhaltlich auch nicht geeignet, einen wirksamen Berufungsangriff zu

fuhren.

Diese Berufungsentscheidung hat der VI. Zivilsenat bestatigt. Hat das
Erstgericht die Abweisung der Klage auf mehrere voneinander unabhan-
gige, selbstandig tragende rechtliche Erwagungen gestutzt, muss die

Berufungsbegriindung in dieser Weise jede tragende Erwagung angreifen;

o . . 139
andernfalls ist die Berufung unzul&ssig.

e)

Eine Partei, der in erster Instanz Prozesskostenhilfe bewilligt worden
ist, darf grundsatzlich davon ausgehen, dass bei unverdnderten
wirtschaftlichen Verhaltnissen auch in der zweiten Instanz ihre
Bedurftigkeit bejaht wird. Diese Voraussetzung ist aber dann nicht
gegeben, wenn die Partei oder ihr anwaltlicher Vertreter (8 85 Abs. 2
ZPO) erkennen kann, dass die persdnlichen und wirtschaftlichen

Voraussetzungen fur die Gewahrung von Prozesskostenhilfe nicht

139 a.a.0., juris, Rn. 8.
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. 140 Gy - . . .
gegeben sind.  Das gilt insbesondere dann, wenn im Hinblick darauf,
dass der Partei vom Gericht ein entsprechender Hinweis erteilt worden ist,

vernunftigerweise mit einer Verweigerung der Prozesskostenhilfe mangels

. . .14
Bedurftigkeit zu rechnen ist.

f)
Eine weitere Entscheidung des VI. Zivilsenats befasst sich mit der Be-
weiskraft des Protokolls fur die Vorlesung einer schriftlich fixierten

. 142
Entscheidungsformel.

Grundsatzlich erbringt die Protokollierung der Verkiindung des Urteil in
Verbindung mit der nach 8§ 160 Abs. 3 Nr. 6 vorgeschriebenen Aufnahme
der Urteilsformel in das Protokoll — sei es direkt oder als Anlage zum
Protokoll — Beweis dafiir, dass das Urteil auch in diesem Sinne ordnungs-
gemal, d.h. auf der Grundlage einer schriftlich fixierten Urteilsformel,
verkiindet worden ist. Dabei kommt es nicht darauf an, dass das Verkin-
dungsprotokoll nicht genau erkennen lasst, ob das Urteil durch Bezug-
nahme auf die Urteilformel oder durch Verlesen der Formel verkindet
wurde und ob das Urteil zu diesem Zeitpunkt bereits vollstandig abgefasst
war. Denn jede Form der Verlautbarung — durch Verlesen der Urteilsfor-
mel oder durch Bezugnahme hierauf — setzt voraus, dass der Urteilstenor
zum Zeitpunkt der Verkindung schriftlich niedergelegt war. Die Zivilpro-

zessordnung fordert nicht, dass die schriftlich fixierte Urteilsformel Be-

. . 143
standteil der Akten wird.

9)
Hat das Erstgericht tber einen vom Klager gestellten Feststellungsan-

trag nicht entschieden und diesen Antrag auch nicht in den Tatbestand
seines (unvollstdndigen) Urteils aufgenommen und hat der Klager weder

140 Beschluss vom 13. Januar 2015 — VI ZB 61/14 — NJW-RR 2015, 703 f. = VersR 2015, 597
f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

a.a.0., juris, Rn. 8.

Beschluss vom 21. April 2015 — VI ZR 132/13 — NJW 2015, 2342 f.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

a.a.0., juris, Rn. 12; vgl. Anmerkung von Kaiser, NJW 2015, 2343 f.

141
142
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Tatbestandberichtigung noch Urteilserganzung beantragt, ist die
Rechtshangigkeit der Klage, soweit sie Gegenstand des tibergegangenen

Antrags gewesen ist, mit dem Ablauf der Antragsfrist des § 321 Abs. 2

144 y : .
ZPO entfallen. Hat der Klager den vom Erstgericht Gbergangenen
Feststellungsantrag in der Berufungsinstanz erneut gestellt und damit sein
Feststellungsbegehren durch zulédssige Klageerweiterung wieder in den

Prozess eingefiuhrt, kann Uber diesen Antrag in der Sache nur das

. . 145
Berufungsgericht selbst entscheiden.

Karlsruhe, den 23. September 2015

[ fb.a

Dr. Siegfried Mennemeyer
auch Fachanwalt fiir Medizinr

144 Urteil vom 20. Januar 2015 — VI ZR 209/14 — NJW 2015, 1826 f. = VersR 2015, 385 f.; an

diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

145 a.a.0., juris, Rn. 5.

49


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b58267fb131e79cc635b8ea758b69972&nr=70203&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

