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Im Anschluss an die die Berichtszeitraume 2007 bis 2019 betreffenden

L"Jbersichten2 fasst dieser Beitrag die im 1. Halbjahr 2020 ergangenen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes zum Medizinrecht zusammen.
Neben dem Recht der medizinischen Behandlung ist erneut tUber das
Recht der privaten Krankenversicherung und die Grundziige des Arznei-
mittel- und Medizinprodukterechts zu berichten. Daneben informieren wir
Uber Entscheidungen des Bundesgerichtshofes zum Krankenhaus- und

Apothekenrecht sowie Uber Besonderheiten des Verfahrens- und Prozess-

rechts Im Rahmen der Geschéftsverteilun93 sind den einzelnen Senaten
verschiedenste Bereiche des Medizinrechts zugewiesen, wobei sich die
Gliederung des nachfolgenden Beitrags an den Schwerpunkten orientiert,
die nach 8 14b FAO fiur die Erteilung der Fachanwaltsbezeichnung

,Fachanwalt fur Medizinrecht" erforderlich sind.

auch Fachanwalt fir Medizinrecht.

Abrufbar auf unserer Website ,Aktuelles” unter dem Menlpunkt ,Newsletter".

Der Geschéftsverteilungsplan der Zivil- und Strafsenate des Bundesgerichtshofs fur das
Jahr 2020 ist hier im Internet einsehbar. Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs kdnnen hier auf dessen Internetseite kostenfrei im Volltext abge-
rufen werden. Zur Vereinfachung fir Sie haben wir in den FulZnoten séamtliche Aktenzei-
chen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofs verlinkt.
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1.
Recht der medizinischen Behandlung

Zivilrechtliche Haftungsfalle fallen beim BGH vorrangig in die Zustandig-
keit des VI. Zivilsenats. Daneben ist in diesem Zusammenhang aber auch

Uber Entscheidungen des Ill. sowie des XIl. Zivilsenats zu berichten.

a)

Der IIl. Zivilsenat hat entschieden*, dass die im Interesse des klagefiih-
renden Patienten anerkannte Herabsetzung der Substantiierungslast
im Arzthaftungsprozess nicht auf Regressprozesse gegen medizini-
sche Sachverstandige nach § 839a BGB (ibertragbar ist.” Fiir derartige
Erleichterungen besteht bei der Verfolgung eines Anspruchs aus 8§ 839a
BGB weder Bedarf noch Raum. Der Regressklager ist namlich auf jedem
Sachgebiet dem von ihm in Anspruch genommenen Sachverstandigen
typischerweise in fachlicher Hinsicht unterlegen. Von daher hat der
Regressklager — ebenso wie bei der Klage gegen andere Sachverstandige
— schlussig darzulegen, dass der medizinische Sachverstandige mindes-
tens grob fahrlassig ein unrichtiges gerichtliches Gutachten erstattet hat.

b)

Im Arzthaftungsprozess wird die erweiterte — sekundéare — Darle-
gungslast der Behandlungsseite ausgeldst, wenn die primare Darle-
gung des Konfliktstoffs durch den Patienten den insoweit geltenden
malfdvollen Anforderungen gentgt und die Vermutung eines fehlerhaften
Verhaltens der Behandlungsseite aufgrund der Folgen fur ihn gestattet,
wahrend es der Behandlungsseite méglich und zumutbar ist, den Sach-
verhalt naher aufzuklaren. ® An die Substantiierungspflichten des

Patienten im Arzthaftungsprozess sind nur maRvolle Anforderungen

4 Beschluss vom 30. Januar 2020 — |1l ZR 91/19 — GesR 2020, 260 = VersR 2020, 572 ff.
5 a.a.0., juris, Rn. 2.
6 Beschluss vom 18. Februar 2020 — VI ZR 280/19 — GesR 2020, 374 ff. = NJW-RR 2020,

720 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c97dfb604415398ec7395bf68575d1ed&nr=103920&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=3c19d3f9197c79651bd0df41c312a5db&nr=105579&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

zu stellen.” Vom Patienten kann keine genaue Kenntnis der medizinischen
Vorgange erwartet und gefordert werden. Ihm fehlt die genaue Einsicht in
das Behandlungsgeschehen und das nétige Fachwissen zur Erfassung
und Darstellung des Konfliktstoffs; er ist nicht verpflichtet, sich zur ord-
nungsgemaRen Prozessfilhrung medizinisches Fachwissen anzueignen.®
Die Patientenseite darf sich deshalb auf Vortrag beschranken, der die
Vermutung eines fehlerhaften Verhaltens der Behandlungsseite

aufgrund der Folgen fiir den Patienten gestattet.

Diese Grundsatze spielen vor allem eine Rolle, wenn es um die Behaup-
tung eines Hygieneverstofles geht. In einem derartigen Fall ist der
Patient nicht verpflichtet, mdgliche Entstehungsursachen einer
Infektion zu ermitteln und vorzutragen. ® Mit der eingeschrénkten
Darlegungslast des Patienten geht zur Gewahrleistung prozessualer
Waffengleichheit zwischen den Parteien regelmallig eine gesteigerte
Verpflichtung des Gerichts zur Sachverhaltsaufklarung (8 139 ZPO)
bis hin zur Einholung eines Sachverstandigengutachtens (8 144 Abs.
1 Satz 1 ZPO) von Amts wegen einher, soweit der Patient darauf

angewiesen ist, dass der Sachverhalt durch ein solches aufbereitet wird.

c)
Eine weitere Entscheidung des VI. Zivilsenats befasst sich mit den

Aufklarungsanforderungen bei einer Lebendorganspende™.

Die Mutter der Klagerin litt seit dem Jahr 1973 an Hepatis C und Tuberku-
lose. Der Gesundheitszustand der Mutter hatte sich zuletzt derart ver-
schlechtert, dass mit ihrem baldigen Tod zu rechnen gewesen ware, falls
nicht eine Lebertransplantation vorgenommen wirde. Die Klagerin erwies

sich als Tochter als geeignete Spenderin und suchte eine die Transplanta-

7 a.a.0., juris, Rn. 9.
a.a.0, juris, Rn 9.
9 a.a.0., juris, Rn. 9.
10 Beschluss vom 25. Juni 2019 — VI ZR 12/17 — juris, Rn. 10; an diesem Verfahren war

unsere Kanzlei beteiligt.
11 Urteil vom 11. Februar 2020 — VI ZR 415/18 — NJW 2020, 2343 f. = VersR 2020, 773 f.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=bc5c749c48f79528f7794ca88af47f69&nr=98359&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=43b79f105cba09d5ce3840931f478f2a&nr=105585&pos=1&anz=2&Blank=1.pdf
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tion Ubernehmende Klinik. Nach Absage durch zwei andere Universitats-
kliniken erklarte sich die Beklagte bereit, die Transplantation durchzufth-
ren. Beim anschlieRenden Versuch einer Organentnahme musste diese
jedoch abgebrochen werden, nachdem nach Offnung des Abdomens der
Klagerin festgestellt wurde, dass deren Leber ,fleckig und blau-livid* war.
Postoperativ bildete sich bei der Klagerin eine Narbenhernie, die mehrere
Folgeeingriffe erforderlich machte und Grundlage der im anhangigen
Verfahren von der Klagerin gegen das beklagte Universitatsklinikum
geltend gemachten Anspriche auf Ersatz materiellen und immateriellen
Schadens im Zusammenhang mit dem abgebrochenen Versuch einer

Leberlebendspende war.*?

Im Anschluss an eine bereits im Januar 2019 ergangene Senatsentschei-
dung®® bekréftigt der Bundesgerichtshof, dass eine Haftung der Beklag-
ten nicht nach den Grundsatzen des rechtmafigen Alternativverhal-
tens entfallt. ** Trotz der im Schriftum aus dogmatischer Sicht
geauRerten Kritik'® halt der VI. Zivilsenat daran fest, dass der Beklagten
der Einwand, die Klagerin hétte auch bei ordnungsgemaler Selbst-
bestimmungsaufklarung in die Organentnahme eingewilligt, verwehrt
ist. Der Einwand, der unter Verstol3 gegen 8 8 Abs. 2 Satz 1 und 2 TPG
inhaltlich nicht ordnungsgemald aufgeklarte Lebensorganspender ware
auch im Falle ordnungsgemaéfer Aufklarung mit der Organentnahme
einverstanden gewesen (Einwand des rechtméafigen Alternativverhaltens),
ist nicht beachtlich, weil dies dem Schutzzweck der gesteigerten Aufkla-

rungsanforderungen des § 8 TPG widersprache.®

12 a.a.0., juris, Rn. 1 und 2.

13 Urteil vom 29. Januar 2019 — VI ZR 495/16 — juris, Rn. 40 ff.

14 Urteil vom 11. Februar 2020 — VI ZR 415/18 — juris, Rn. 7.

15 vgl. nur Spickhoff, JZ 2019, 522 (523) f.; Pritting, MedR 2019, 559 ff.; vgl. auch KreRe,
MedR 2019, 529 (536).

16 Urteil vom 11. Februar 2020 — VI ZR 415/18 — juris, Rn. 7.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=e851ad67b908c3c8c1fd0b592eed8819&nr=92766&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=79bcb03b6a8ae74a6e56992e22a1128e&nr=105585&pos=1&anz=2&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=79bcb03b6a8ae74a6e56992e22a1128e&nr=105585&pos=1&anz=2&Blank=1.pdf
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d)

Um Fragen der in 8 630c Abs. 3 Satz 1 BGB kodifizierten Pflicht des
Behandlers zur wirtschaftlichen Information des Patienten ging es in
einem weiteren zur Vero6ffentlichung in der Amtlichen Sammlung BGHZ

bestimmten Entscheidung des VI. Zivilsenats.*’

Die in 8 630c Abs. 3 Satz 1 BGB kodifizierte Pflicht des Behandlers zur
wirtschaftlichen Information des Patienten soll den Patienten vor finanziel-
len Uberraschungen schiitzen und ihn in die Lage versetzen, die wirt-
schaftliche Tragweite seiner Entscheidung zu Uberschauen. Sie zielt
allerdings nicht auf eine umfassende Aufklarung des Patienten Uber

die wirtschaftlichen Folgen einer Behandlung ab.*®

In der Sache ging es um einen aus abgetretenem Recht der verstorbenen
Ehefrau geltend gemachten Anspruch auf Rickzahlung des von der
Ehefrau fir eine Krampfadertherapie gezahlten arztlichen Behandlungs-
honorars. Der Beklagte war Chirurg. Er leitete ein ambulantes Venenzent-
rum, welches auf die minimalinvasive Behandlung von Venenleiden
spezialisiert war. Die Ehefrau des Klagers hatte beim Beklagten eine
Behandlung ihrer Krampfadern nach dem ,VenaSeal Closure System*
durchfihren lassen, wobei diese neu entwickelte Behandlungsmethode
auf eine dauerhaften Verschluss der erkrankten Venen durch die Einbrin-

gung von Bio-Klebstoff abzielte.*®

Vor Beginn der Behandlung war die Patientin dartber aufgeklart worden,
dass das angewandte Therapieverfahren in der gegenwartig gultigen
Fassung der GOA nicht gelistet war und deshalb eine sogenannte Ana-
logabrechnung angelehnt an die GOA-Ziffern durchgefiihrt werden sollte.
Weiter war sie dartber aufgeklart worden, dass die private Krankenversi-

cherung unter Umstanden nicht alle Gebiihrenziffern der analogen GOA-

17 Urteil vom 28. Januar 2020 — VI ZR 92/19 — BGHZ 224, 256 ff. = GesR 2020, 255 f. =
MedR 2020, 575 ff. = NJW 2020, 1211 ff. = ZMGR 2020, 202 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

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

19 a.a.0., juris, Rn. 2.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=dbc3cf5f41a3dc1a190889b782a3399d&nr=103890&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Rechnung anerkennen wiirde.”® Die Patientin zahlte fiir die Behandlung
einen Betrag in Hohe von 3.517,50 €, die mit der anhangigen Klage von
der Beklagten erstattet verlangt wurden, da der private Krankenversi-
cherer eine Kostenerstattung mit der Begrindung abgelehnt hatte, dass
es sich bei der als alternative Methode zum Venenstripping und Venenla-
sern durchgefiihrten Behandlung um ein wissenschaftlich nicht etabliertes
Verfahren handele und eine medizinische Notwendigkeit nicht erkennbar
sei. Mit dieser Auffassung setzte sich der Krankenversicherer auch in
einem Vorprozess auf Kostenerstattung durch, in dem die Klage der

Patientin abgewiesen worden war.?*

Wahrend die Vorinstanzen der Klage auf Rickerstattung des Behand-
lungshonorars stattgegeben hatten, fihrte die vom Landgericht zuge-
lassene Revision zur Aufhebung der Berufungsentscheidung und zur
Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Dabei wurde
vom VI. Zivilsenat nicht beanstandet, dass die Vorinstanzen angenommen
hatten, der Beklagte habe seine Pflicht zur wirtschaftlichen Information der
Patientin aus § 630c Abs. 3 Satz 1 BGB verletzt?’. Rechtsfehlerhaft war
allerdings die Beurteilung des Berufungsgerichts, nach der die
Informationspflichtverletzung des Beklagten fur den Schaden der
Patientin kausal geworden war. Insoweit hatte das Berufungsgericht
dem Beklagten rechtsfehlerhaft die Beweislast auferlegt.?®

Bei der Prifung der Voraussetzungen des 8§ 630c Abs. 3 Satz 1 BGB ist
zwischen gesetzlich- und privatversicherten Patienten zu differenzie-
ren. Wahrend der Arzt die flir den Leistungskatalog der gesetzlichen
Krankenversicherung malgeblichen Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesausschusses (8 92 SGB V) aus seiner Abrechnungspraxis kennt,

stellt sich die Situation bei Patienten mit privater Krankenversicherung

20 a.a.0., juris, Rn. 3.
21 a.a.0., juris, Rn. 4.
22 a.a.0., juris, Rn. 12 ff.

23 a.a.0., juris, Rn. 24 ff.
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anders dar.?* Hier liegt die Kenntnis vom Umfang des Versicherungs-
schutzes grundséatzlich im Verantwortungsbereich des Patienten. Wenn
die in 8 630c Abs. 3 Satz 1 BGB kodifizierte Pflicht des Behandlers zur
wirtschaftlichen Information des Patienten auch nicht auf eine umfassende
Aufklarung des Patienten tber die wirtschaftlichen Folgen einer Behand-
lung abzielt, hat der Arzt, der eine neue, noch nicht allgemein anerkannte
Behandlungsmethode anwendet, doch die Mdoglichkeit in den Blick zu
nehmen, dass der private Krankenversicherer die daftr erforderlichen
Kosten nicht in vollem Umfang erstattet, und den Patienten dartber zu
belehren.® Die Beweislast dafiir, dass sich der Patient bei ordnungsge-
malder Information Uber die voraussichtlichen Behandlungskoten gegen
die in Rede stehende medizinische Behandlung entschieden hatte, tragt
nach allgemeinen Grundsatzen allerdings der Patient. Eine Beweislastum-
kehr erfolgt nicht.?®

e)

Der fur die Auswertung eines Befundes verantwortliche Arzt hat all die
Auffalligkeiten zur Kenntnis und zum Anlass fir die gebotenen Mal3nah-
men zu nehmen, die er aus berufsfachlicher Sicht seines Fachbereichs
unter Bertcksichtigung der in seinem Fachgebiet vorausgesetzten
Kenntnis und F&ahigkeiten sowie der Behandlungssituation feststellen
muss.?’ Die Klagerin hatte sich in der Radiologischen Praxis der Beklag-
ten zweimal einem Mammografie-Screening unterzogen, als dessen
Ergebnis ihr ein unauffalliger Status mitgeteilt worden war. Nachdem in
der Folgezeit Brustkrebs diagnostiziert worden war, nimmt die Klagerin die
Beklagte mit der Begriindung auf Schadensersatz in Anspruch, die in der
Vergangenheit vorgenommenen Mammografie-Screenings seien fehler-

haft bewertet und erforderliche weitere Befunderhebungen unterlassen

worden.?®

24 a.a.0., juris, Rn. 14 f.

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

26 a.a.0., juris, Rn. 25 und 28.

27 Urteil vom 26. Mai 2020 — VI ZR 213/19 — NJW 2020, 2467 ff. = VersR 2020, 1052 ff.; an

diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
28 a.a.0., juris, Rn. 3 f.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=e317e938d575bf08ac319e17f7ef35af&nr=106960&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Das Berufungsgericht hatte den Beklagten im Zusammenhang mit dem
zweiten Mammografie-Screening einen Behandlungsfehler angelastet
und vorgeworfen, es unterlassen zu haben, der Klagerin weitere
Untersuchungen zur Abklarung der von ihr geschilderten Mamillen-
retraktion anzuraten. Die Beurteilung war revisionsrechtlich nicht zu

beanstanden.?®

Ein Arzt muss bei einer Beobachtung, die er im Rahmen seiner Untersu-
chung macht und die auf eine ernstzunehmende Erkrankung hinweisen
kann, auf eine rasche diagnostische Abklarung hinwirken, um vermeidbare
Schaden des Patienten auszuschlie3en. Er darf Auffélligkeiten, die ihm
zur Kenntnis gelangen, nicht einfach tbergehen. Sogar vor ,Zufallsbefun-
den®, auch solchen, die aus medizinisch nicht gebotenen, aber dennoch
veranlassten Untersuchungen herriihren, darf er nicht die Augen ver-

schlieRen.*°

Im Einklang mit diesen Grundsatzen hatten die Beklagten im Rahmen
des Mammografie-Screenings, dessen Zweck die Friherkennung einer
Krebserkrankung war, auf das Erfordernis einer weiteren Abklarung der
Mamillenretraktion im kurativen Bereich hinzuwirken. ** Dem den
Beklagten anzulastenden Behandlungsfehler liel3 sich nicht entgegenhal-
ten, dass diese nach dem Grundsatz der horizontalen Arbeitsteilung
hatten darauf vertrauen durfen, dass die von der Klagerin angegebene
Mamillenretraktion bei einer Brustkrebsvorsorgeuntersuchung nach dem
im kurativen Bereich geltenden Standard abgeklart worden war.*? Die
Friherkennung des Brustkrebsrisikos fiel gleichermal3en in den
Aufgabenbereich der Beklagten als auch der die Klagerin behan-
delnden Frauenarzte, wobei die Gefahr, im Rahmen der Mammadiagnos-

tik mogliche Anzeichen fir Brustkrebs zu Ubersehen oder ihnen nicht

29 a.a.0., juris, Rn. 8.
30 a.a.0., juris, Rn. 10.
31 a.a.0., juris, Rn. 11.

32 a.a.0., juris, Rn. 12 ff.
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nachzugehen, sowohl dem kurativen Bereich als auch dem Bereich des

Screenings zuzuordnen ist.*

Mit Recht hatte das Berufungsgericht das Fehlverhalten der Beklagten
auch als Behandlungsfehler und nicht als Befunderhebungsfehler
bzw. Diagnoseirrtum oder als Fehler der therapeutischen Aufklarung
qualifiziert.* Bei der Abgrenzung eines Befunderhebungsfehlers von
einem Fehler der therapeutischen Aufklarung ist danach zu differenzieren,
ob der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit arztlichen Fehlverhaltens in
der unterbliebenen Befunderhebung als solcher oder in dem Unterlassen
von Warnhinweisen zum Zwecke der Sicherstellung des Behandlungser-
folgs liegt. Wird etwa der Patient zutreffend Uber das Vorliegen eines
kontrollbedurftigen Befundes und die medizinisch gebotenen MalRnahmen
einer weiteren Kontrolle informiert und unterbleibt (lediglich) der Hin-
weis auf die Dringlichkeit der gebotenen Malinhahmen, so liegt der
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit regelmaRig in dem Unterlassen von
Warnhinweisen. Fehlt es dagegen schon an dem Hinweis, dass ein
kontrollbedurftiger Befund vorliegt und dass Malinhahmen zur weiteren
Abklarung medizinisch geboten sind, liegt der Schwerpunkt der Vorwerf-

barkeit regelméaRig in der unterbliebenen Befunderhebung.®

f)

Mit der Haftung eines vom Durchgangsarzt — nach Anordnung der
besonderen Heilbehandlung — hinzugezogenen Radiologen fir einen
Diagnosefehler befasst sich eine weitere Entscheidung des VI. Zivilse-

nats.3°

Nach Art. 34 Satz 1 GG haftet anstelle eines Bediensteten, soweit dieser
in Austbung des ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes gehandelt hat, die

Stadt oder die Korperschaft, in dessen Dienst er steht. Die persodnliche

33 a.a.0., juris, Rn. 17.

34 a.a.0., juris, Rn. 18 ff.

35 a.a.0., juris, Rn. 22 ff.

36 Urteil vom 10. Marz 2020 — VI ZR 281/19 — GesR 2020, 445 ff. = NJW-RR 2020 790 ff.

= VersR 2020, 914 ff. = ZMGR 2020, 206 ff.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=41e9e0d0f61df494b35ad3b5da98f5fe&nr=106263&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Haftung des Bediensteten ist in diesem Fall ausgeschlossen. Ob sich das
Handeln einer Person als AusUbung eines offentlichen Amtes
darstellt, bestimmt sich nach der stéandigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs danach, ob die eigentliche Zielsetzung, in deren
Sinn der Betreffende tatig wurde, hoheitlicher Tatigkeit zuzurechnen
ist und ob zwischen dieser Zielsetzung und der schéadigenden Handlung
ein so enger auflerer und innerer Zusammenhang besteht, dass die
Handlung ebenfalls noch den Bereich hoheitlicher Betatigung angesehen
werden muss. Dabei ist nicht auf die Person des Handelnden, sondern auf
seine Funktion, d.h. auf die Aufgabe, deren Wahrnehmung die im konkre-

ten Fall ausgelibte Tatigkeit dient, abstellen.*’

Die arztliche Heilbehandlung ist allerdings regelmafig nicht Ausibung
eines Offentlichen Amtes im Sinne von Art. 34 GG. Auch stellt die
arztliche Behandlung nach einem Arbeitsunfall keine der Berufsgenos-
senschaft obliegende Aufgabe dar. Der Arzt, der nach einem derartigen
Arbeitsunfall die arztliche Behandlung durchfuhrt, tbt deshalb kein
offentliches Amt aus und haftet fiir Fehler personlich.®

Die Tatigkeit eines Durchgangsarztes selbst ist jedoch nicht aus-
schlieB3lich dem Privatrecht zuzuordnen. Bei der geméall 8 34 Abs. 1
SGB VIl i.V.m. § 27 Abs. 1 des nach § 34 Abs. 3 SGB VIl geschlossenen
Vertrages Arzte/Unfallversicherungstrager — zu treffenden Entscheidung,
ob die allgemeine oder die besondere Heilbehandlung erforderlich
ist, erfullt der Durchgangsarzt eine der Berufsgenossenschaft oblie-
gende Aufgabe.

Wenn damit auch eine vom Durchgangsarzt im Rahmen der Eingangsun-
tersuchung vorgenommene Untersuchung zur Diagnosestellung und die
anschlieBende Diagnosestellung als hoheitlich im Sinne von Art. 34 Satz 1
GG; 8§ 839 BGB zu qualifizieren ist, geht es hier nicht um einen Diagno-

sefehler des Durchgangsarztes selbst, sondern um einen Diagno-

37 a.a.0., juris, Rn. 11.
38 a.a.0., juris, Rn. 12.

10



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

sefehler des vom Durchgangsarzt hinzugezogenen Facharztes.
Soweit die Vorinstanzen die Tatigkeit der zugezogenen Radiologen als
hoheitliche Tatigkeit qualifiziert hatten, da sie auf Veranlassung eines
Durchgangsarztes erfolgt seien und dazu dienten, dem Durchgangsarzt
eine endgultige Diagnosestellung zu erméglichen, hat sich der Bundesge-
richtshof dem nicht angeschlossen und die klageabweisende Instanzent-
scheidung aufgehoben.®® Soweit es nach § 12 Abs. 1 des Vertrages der
Arzte/Unfallversicherungstrager zur Klarung der Diagnose und/oder zur
Mitbehandlung erforderlich ist, Arzte anderer Fachrichtungen hinzuzie-
hen, wird dem hinzugezogenen Arzt dadurch kein offentliches Amt
anvertraut.*® Anderes kann gelten, wenn der hinzugezogene Arzt dem
Hoheitstrager selbst obliegende Aufgabe erledigt und ihm insoweit ein
offentliches Amt anvertraut ist. Dies kbnnte etwa der Fall sein, wenn der
hinzugezogene Arzt in dem Bereich der Téatigkeit des hinzuziehenden
Durchgangsarztes handelt, der hoheitlicher Natur ist. Vorliegend hatte der
Durchgangsarzt den in Anspruch genommenen Radiologen allerdings
nicht in Erfillung seiner hoheitlichen Aufgaben hinzugezogen,* mit der
Folge, dass danach eine eigene zivilrechtliche Haftung des hinzugezoge-

nen Radiologen in Betracht kam.

9)
Die regelmafige Verjahrungsfrist nach 8§ 195 BGB wird mangels grob

fahrlassiger Unkenntnis von den den Anspruch begriindenden Umstan-
den im Sinne von 8§ 199 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 BGB grundsatzlich nicht schon
dann in Lauf gesetzt, wenn es der Geschadigte oder sein Wissensvertre-
ter unterlasst, Krankenhausunterlagen auf arztliche Behandlungsfehler hin

zu Uberpriifen.*?

Gemald § 199 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BGB beginnt die mal3gebliche Verjah-
rungsfrist von 3 Jahren bei Schadensersatzansprichen wegen arztlicher

39 a.a.0., juris, Rn. 10 ff.
40 a.a.0., juris, Rn. 18 f.
41 a.a.0., juris, Rn. 21.

42 Urteil vom 26. Mai 2020 — VI ZR 186/17 — NJW 2020, 2354 ff. = VersR 2020, 1109 ff.
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Behandlungsfehler mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist und der Klager von den den Anspruch begrindenden
Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrlassigkeit erlangen misste. Hinsichtlich arztlicher Behand-
lungsfehler kann die nach 8§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erforderliche Kenntnis
oder grob fahrlassige Unkenntnis von den den Anspruch begrindenden
Umstdnden und der Person des Schuldners nicht schon dann bejaht
werden, wenn dem Patienten oder seinem gesetzlichen Vertreter ledig-
lich der negative Ausgang der arztlichen Behandlung bekannt ist. Er
muss vielmehr auch auf einen arztlichen Behandlungsfehler als Ursache
dieses Misserfolgs schliel3en kbnnen. Dazu muss er nicht nur die wesent-
lichen Umstande des Behandlungsverlaufs kennen, sondern auch Kennt-
nis von solchen Tatsachen erlangen, aus denen sich fir ihn als medizini-
schen Laien ergibt, dass der behandelnde Arzt von dem Ublichen
medizinischen Vorgehen abgewichen ist oder Malinahmen nicht getroffen
hat, die nach dem arztlichen Standard zur Vermeidung oder Beherrschung

von Komplikationen erforderlich waren.*?

Soweit das Berufungsgericht eine zumindest grob fahrlassige Unkenntnis
des Klagers auf vorhandenes medizinisches Fachwissen des Prozess-
vertreters des Klagers abgestellt hatte, lag derartiges Wissen bei dem
mit der Bearbeitung des Mandats beauftragten Rechtsanwalt nicht
vor. Der Klager hatte das Mandat allerdings nicht nur dem bearbeitenden
Rechtsanwalt, sondern der Gesamtsozietat erteilt, so dass sich die Frage
stellte, ob alle Sozien zu Wissensvertretern fur die Kenntnis oder grob
fahrlassige Unkenntnis im Sinne des 8 199 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BGB
werden und deshalb eine Zusammenrechnung des Wissens der Sozien
zu erfolgen hat. Eine Wissenserstreckung von mit der Mandatsfiihrung
nicht betrauten Sozien dirfte ausscheiden. Fir das einzelne Mandat
eingebrachtes oder erworbenes Fachwissen aul3erhalb von Rechtskennt-
nissen, aus nicht juristischen Wissensgebieten wie beispielsweise Medi-

zin, gehort namlich im Regelfall nicht zu dem in einer Sozietat notwendig

43 a.a.0., juris, Rn. 14.
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auszutauschenden und in ein Informationssystem einzuspeisenden
Wissen.** Im Streitfall bedurfte die Frage der méglichen Wissenszurech-
nung jedoch keiner Entscheidung, da unabhéngig von etwaigem vorhan-
denem medizinischem Fachwissen der Vorwurf grob fahrlassiger Un-
kenntnis nicht mit der Begrindung erhoben werden konnte, die
Prozessbevoliméachtigten des Klagers hatten nach Eingang der Behand-
lungsunterlagen Ende September 2006 noch vor dem Jahresende diese
Unterlagen prifen und ihnen Hinweise auf schuldhaftes Verhalten der

Beklagten entnehmen miissen und kénnen.*

h)

Eine weitere in der Berichtsperiode verkindete Entscheidung des VI.
Zivilsenats betraf die Frage, inwieweit im Falle einer fehlerhaften arztli-
chen Behandlung die Verpflichtung besteht, die Kosten einer verlet-
zungsbedingt erforderlichen Begleitung des Geschadigten durch
Betreuungspersonen zu ersetzen (hier: behinderungsbedingte Mehrkos-
ten einer Reise nach Gran Canaria).*® Konkret ging es um die Auslegung
eines Vergleichs, in dem geregelt war:

.Pflege- und Betreuungskosten, die ab
Vollendung des 25. Lebensjahres ent-
stehen, sollen ab Vollendung des 25.
Lebensjahres neu geregelt werden. Un-
ter Beachtung der dann vorliegenden
medizinischen Notwendigkeit sind die
tatsachlich entstehenden und konkret
nachzuweisenden Kosten zu erstatten,
unter Anrechnung gesetzlicher Leistun-
gen sowie der Leistungen von Sozialver-
sicherungstragern.“*’

Die aufgrund einer fehlerhaften medizinischen Behandlung nach der
Entbindung schwerstbehinderte Klagerin, die sich nicht selbst bewegen

und ihre Wiinsche und Bedurfnisse nicht verbal a&ufern konnte, nahm die

44 a.a.0., juris, Rn. 26.
45 a.a.0., juris, Rn. 28.
46 Urteil vom 10. Marz 2020 — VI ZR 316/19 — GesR 2020, 448 ff. = NJW 2020, 2113 ff.

= VersR 2020, 856 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
ar a.a.0., juris, Rn. 2.
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Beklagte unter Bezugnahme auf die vorstehende Vergleichsregelung auf
Ersatz der behinderungsbedingten Mehrkosten einer Urlaubsreise in
Anspruch. Konkret war die Klagerin im Jahre 2014 mit drei Betreuungs-
personen (ihren Eltern sowie einer weiteren Person) fur eine Woche in ein
auf die Bedurfnisse schwerbehinderter Menschen spezialisiertes Hotel auf
Gran Canaria gereist, wobei der Klagerin durch die Reisedurchfiihrung mit
Rollstuhltransport und Unterbringung in einem entsprechend spezialisier-
ten Hotel Kosten in Hohe von 1.740,00 € fur sie selbst und 1.430,00 € fur

jede der drei Begleitpersonen entstanden waren.

Soweit das Berufungsgericht die der Klagerin aufgrund ihrer Behinderung
entstandenen Mehrkosten fir ihre eigene Reise und die Reisekosten der
fur ihre Rundumbetreuung erforderlichen Begleitpersonen als zu erstat-
tende Kosten im Sinne von Ziff. 3 des Vergleichs angesehen hatte, war
dies revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Auslegung von Indivi-
dualvereinbarungen ist grundséatzlich Sache des Tatrichters. Dessen
Auslegung unterliegt im Revisionsverfahren nur einer eingeschréankten
Uberprifung im Hinblick darauf, ob gesetzliche Auslegungsregeln,
Denkgesetze oder Erfahrungssatze verletzt sind oder ob die Auslegung
auf Verfahrensfehlern beruht, etwa weil wesentliches Auslegungsmaterial
unter Verstol3 gegen Verfahrensvorschriften auf3er Acht gelassen worden
ware. *® Derartige Rechtsfehler lagen nicht vor. Die Auslegung des
Berufungsgerichts war nach Auffassung des VI. Zivilsenats weder wort-
sinnwidrig noch verstiel3 sie gegen das Gebot der nach beiden Seiten

interessengerechten Auslegung.*

)
Der XIl. Zivilsenat hat Uber die Frage der Zulassigkeit einer gerichtli-

chen Genehmigung der Zwangsbehandlung von an Schizophrenie

erkrankten Betroffenen durch Elektrokonvulsionsthera-
48 a.a.0., juris, Rn. 11.
49 a.a.0., juris, Rn. 12 ff.
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pie/Elektrokampftherapie (EKT) entschieden.*® Als notwendig kénnen
nur arztliche Zwangsmafnahmen angesehen werden, deren Durchfuh-
rung einem breiten medizinisch-wissenschaftlichen Konsens entspricht.
Derartiger Konsens kann sich namentlich in wissenschaftlichen Stellung-
nahmen des Beirats der Bundeséarztekammer sowie durch medizinische
Leitlinien auRern.® Falls der an Schizophrenie leidende Betreute einer
Elektrokonvulsionstherapie/ Elektrokampftherapie (EKT) ausdricklich
widerspricht, ist die Einwilligung des Betreuers in deren zwangsweise

Durchfilhrung im Regelfall nicht genehmigungsfahig.>?

2.
Recht der privaten Krankenversicherung

Das Recht der privaten Krankenversicherung fallt in den Zustandigkeitsbe-

reich des IV. Zivilsenats.

a)

Dieser hat in der Berichtsperiode entschieden, dass die Kosten einer
begleitend zu einer In-Vitro-Fertilisation (IVF) mit intrazytoplasmatischer
Spermieninjektion (ICSI) durchgefihrten Praimplantationsdiagnostik

(PID) vom privaten Krankenversicherer nicht erstattet werden muss.>?

Mit Recht war das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die auf
korperlichen Ursachen beruhende Unfahigkeit des Klagers, auf natirli-
chem Wege ein Kind zu zeugen, eine bedingungsgemafe Krankheit im
Sinne von § 1 Abs. 1 und 2 MB/KK darstellt.>* Wird — wie hier — eine IVF in
Kombination mit einer ICSI vorgenommen, um eine solche organisch

bedingte Unfruchtbarkeit eines Mannes zu uUberwinden, ist dies eine

50 Beschluss vom 15. Januar 2020 — XII ZB 381/19 — ArztR 2020, 154 ff. = GesR 2020, 252
ff. = MedR 2020, 673 ff. = NJW 2020, 1581 ff.

51 a.a.0., juris, Rn. 23.

52 a.a.0., juris, Rn. 27.

53 Urteil vom 20. Mai 2020 — [V ZR 125/19 — NJW 2020, 2335 ff. = VersR 2020, 966 ff.

54 a.a.0., juris, Rn. 12.
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insgesamt auf dieses Krankheitsbild abgestimmte Heilbehandlung, die
darauf gerichtet ist, diese Unfruchtbarkeit zu lindern.* Dies gilt indes nicht
fur die Blastozystenkultur und PID. Insoweit hat das Berufungsgericht zu
Recht angenommen, diese MalRhahmen stellten keine bedingungsge-
male Heilbehandlung des Klagers dar, weshalb dahinstehen kdnne, ob
die bloRe Tragerschaft des vererblichen Gendefektes eine bedingungs-
gemafRe Krankheit sei.*® Blastozystenkultur und PID waren in der Kombi-
nation mit einer IVF/ICSI-Behandlung des Klagers nicht medizinisch

notwendig.>’

b)

Eine Ruptur der Supraspinatussehne ist eine Verletzung ,an Gliedma-
Ben“ im Sinne von Ziff. 1.4.1. der Allgemeinen Unfallversicherungsbedin-
gungen (AUB 2008).°® Bei der Beurteilung von Verletzungen in Bereichen,
in welchen die Gliedmal3en — also Arme und Beine — mit dem Rumpf
verbunden sind, wird sich der Versicherungsnehmer zunachst am Wortlaut
von Ziff. 1.4.1. AUB 2008 orientieren. Er wird erkennen, dass die Klausel
keine Verletzung der GliedmalRen selbst fordert, sondern eine Verletzung
an Gliedmalien. Das wird er dahingehend verstehen, dass auch solche
Kdrperteile erfasst werden sollen, die sowohl mit Gliedmal3en als auch mit
dem Rumpf verbunden sind. Dazu wird er die im Streitfall verletzte
Supraspinatussehne zahlen, die als Teil der Rotatorenmanschette den

Oberarm mit Schulter und Rumpf verbindet.>®

Wenn die Verletzung der Supraspinatussehne damit grundsatzlich auch
Versicherungsschutz auslosen konnte, stellte sich im Streitfall die weitere
Frage, ob eine Vorschadigung im Sinne von Ziff. 3 AUB 2008 vorlag.®°
Haben Krankheiten oder Gebrechen bei der durch ein Unfallereignis

verursachten Gesundheitsschadigung mitgewirkt, mindert sich gemalf Ziff.

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

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

57 a.a.0., juris, Rn. 14 ff.

58 Urteil vom 22. Januar 2020 — IV ZR 125/18 — NJW 2020, 1297 ff. = VersR 2020, 414 ff.

= zfs 2020, 219 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
59 a.a.0., juris, Rn. 11.
60 dazu a.a.0., juris, Rn. 14 ff.
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3 Satz 2 AUB 2008 der Invaliditatsgrad entsprechend dem Anteil der
Krankheit oder des Gebrechens. Insoweit hatten die Vorinstanzen auf-
grund einer beim Klager infolge eines Unfalls im Jahre 2002 verbliebenen
Vorschadigung der Supraspinatussehne ein Gebrechen im Sinne von Ziff.
3 AUB 2008 angenommen, welches zu 90 % an der verursachten und der
Klage zugrundliegenden Gesundheitsschadigung mitgewirkt hatte. Der
Bundesgerichtshof hat dies revisionsrechtlich hingenommen und ansons-
ten ausgefuhrt, dass sich ziff. 3 Satz 1 AUB 2008 nicht als intranspa-

rent erweist.®*

c)

Im Bereich der Unfallversicherung hat der IV. Zivilsenat innerhalb der
Berichtsperiode ansonsten noch zur Wirksamkeit der Leistungsschluss-
klausel eines Unfallversicherers hinsichtlich Krankenhaustagegeldes

bei stationarem Aufenthalt in einer Rehaklinik entschieden.®?

Eine Unfallversicherungsbedingung, nach der Krankenhaustagegeld bei
einem Aufenthalt in Sanatorien, Erholungsheimen und Kuranstalten
entfallt, schlie3t diesen Anspruch auch fir den Aufenthalt in einer Rehakli-

nik aus.®®

3.
Berufsrecht der Heilberufe

Zum Berufsrecht der Heilberufe hat der Bundesgerichtshof in der Be-
richtsperiode

— soweit ersichtlich — keine Entscheidungen abgesetzt.

61 a.a.0., juris, Rn. 19 ff.

62 Urteil vom 08. Januar 2020 — [V _ZR 240/18 — NJW 2020, 929 ff. = r + s 2020, 163 ff.
= VersR 2020, 283 ff.

63 a.a.0., juris, Rn. 8 ff.
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4,
Vertrags- und Gesellschaftsrecht der Heilberufe

In Bezug auf diesen Themenkreis fehlt es fur das erste Halbjahr 2020
ebenfalls an einschlagigen Judikaten.

5.
Vergutungsrecht der Heilberufe

Zum Vergutungsrecht der Heilberufe kann ebenfalls nicht Uber einschlagi-

ge drittinstanzliche Entscheidungen berichtet werden.

6.
Krankenhausrecht

Zur Umsatzsteuerproblematik bei der Abgabe von Zytostatika durch
eine Krankenhausapotheke liegen zwei Entscheidungen des VIIL.

Zivilsenats vor.

a)

Stellt ein Krankenhaus in seiner hauseigenen Apotheke individuell
Zytostatika fur eine ambulante Behandlung des Patienten her, kommt
regelmanig (stillschweigend) eine Bruttopreisabrede zustande, bei der der
darin enthaltene Umsatzsteueranteil lediglich einen unselbstandigen

Preisbestandteil bildet. Die zwischen Patienten und Krankenhaus ge-
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troffenen Vergltungsvereinbarungen sind regelmafiig als Bruttopreisab-

reden zu werten.%

Die streitgegenstandliche Fallkonstellation zeichnete sich dadurch aus,
dass das Krankenhaus in seinen Rechnungen die (materiell-rechtlich
nicht angefallene) Umsatzsteuer in einer den Anforderungen der 88 14
Abs. 4 Nr. 7 und 8; 14c Abs. 1 UStG entsprechenden Weise einge-
stellt hatte. Die Ausgangslage unterschied sich damit von den Sachver-
haltsgestaltungen verschiedener durch den VIII. Zivilsenat bereits im
Jahre 2019 entschiedenen Verfahren.®

Der VIII. Zivilsenat hat die Sache in die Berufungsinstanz zurtickgege-
ben (88 562 Abs. 1; 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), da das Berufungsgericht
bislang keine ausreichenden Feststellungen zur Vornahme von Vorsteu-
erabzigen und zu der Frage getroffen hatte, ob und welche Zinsschaden
der Beklagten infolge einer Rechnungskorrektur und einer Berichtigung

des Steuerbetrags gegeniiber dem Finanzamt entstehen wiirden.®®

b)

Ob Ruckforderungsanspriche eines privaten Krankenversicherers beim
Ansatz einer (materiell-rechtlich nicht angefallenen) Umsatzsteuer fur
die Herstellung und Verabreichung von Zytostatika aufgrund einer ergan-
zenden Auslegung der geschlossenen Werklieferungsvertrage bestehen,
kann nicht ohne Klarung der Frage beurteilt werden, ob Rechnungen
mit gesondertem Steuerausweis nach 8§ 14c Abs. 1 Satz 1 UStG
gestellt wurden.®’ Dies ist anzunehmen, wenn die Rechnungen die in §
14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 7 und 8 UStG genannten Angaben enthalten.®® Die

von den Vertragsparteien im Zusammenhang mit der Umsatzsteuerprob-

64 Urteil vom 10. Juni 2020 — VIII ZR 360/18 — juris, Rn. 30; an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt.
65 vgl. dazu unseren Newsletter fir das 1. Halbjahr 2019, S. 23 f. und die Urteile vom

20. Februar 2019 — VIl ZR 7/18 — VIII ZR 66/18 — VIII ZR 115/18 (an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt) und VIII ZR 189/18 —.

66 a.a.0., juris, Rn. 71.

67 Urteil vom 06. Mai 2020 — VIII ZR 44/19 — NJW-RR 2020, 851 ff.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt

68 a.a.0., juris, Rn. 34 ff.

19


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=7dded023dd2868f9566153b875e9279e&nr=108079&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=3735a3cd71689eeb55ca98211fc19c1f&nr=94824&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c6d8f18ea54d7bc9b39dc1caf14ebbb4&nr=93501&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=07b25bb28a144f267859b783b8a94d4f&nr=93546&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2be45e97574632d6de8d1fef0e243417&nr=93618&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=08239de7758fbf81ea51f4da03acc77e&nr=106530&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

lematik nicht geregelten und auch nicht bedachten Umstande kdnnen
dazu fuhren, die getroffenen Abreden im Wege einer ergénzenden
Vertragsauslegung einer angemessenen, interessengerechten LAsung
zuzufuhren. Ob und wie eine derartige ergdnzende Vertragsauslegung
vorzunehmen ist, hdngt malRRgeblich von der Frage ab, ob die von der
Beklagten ausgestellten Rechnungen mit gesondertem Steueraus-
weis nach 8§ 14c Abs. 1 Satz 1 UStG erfolgt sind oder nicht. Letzteres
hatte das Berufungsgericht offen gelassen®, was zur Aufhebung der

Sache und zur Zuriickverweisung an die Berufungsinstanz fiihrte.”

c)

Endlich hatte sich der VIII. Zivilsenat im Zusammenhang mit den Zytosta-
tika-Abrechnungen mit einer Fallkonstellation zu befassen, in der das
Berufungsgericht bewusst von der ihm zur Kenntnis gebrachten Recht-
sprechung des VIIl. Zivilsenats abgewichen war, ohne den Parteien
hierzu vorab einen konkreten Hinweis erteilt oder ihnen ausreichend

Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben zu haben.™

Das Berufungsgericht hatte entschieden, eine erganzende Vertragsausle-
gung nach den vom Bundesgerichtshof in seinen Entscheidungen vom 20.
Februar 2019°% aufgestellten Grundsatzen komme im Streitfall mangels
planwidriger Regelungslicken nicht in Betracht, weil es aufgrund unzu-
reichenden Parteivortrags an Anhaltspunkten dafur fehle, dass auch die
Patienten vom Bestehen einer Umsatzsteuerpflicht ausgegangen seien,
und dadurch eine Uberraschungsentscheidung getroffen.” Darin hat
der VIII. Zivilsenat einen Geho6rsverstol3 gesehen.

Das Gebot der Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG)

normiert zwar keine umfassende Frage-, Ausklarungs- und Informations-

69 a.a.0., juris, Rn. 34.

70 a.a.0., juris, Rn. 49.

71 Beschluss vom 12. Mai 2020 — VIII ZR 171/19 — NJW 2020, 2730 ff.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

72 Urteile — VIl ZR 7/18 — VIII ZR 66/18 — VIII ZR 115/18 (an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt) und VIl ZR 189/18 —.

73 a.a.0., juris, Rn. 11 ff.
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pflicht des Gerichts, insbesondere nicht im Blick auf dessen Rechtsansich-
ten.” Ein VerstoR gegen Art. 103 Abs. 1 GG liegt aber vor, wenn das
Gericht einen Sachverhalt oder ein Vorbringen in einer Weise wir-
digt, mit der ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter
nach dem vorherigen Verfahrensverlauf nicht rechnen konnte.”
Stutzt das Gericht dabei seine Wirdigung auf aus seiner Sicht unzu-
reichenden Parteivortrag, den es flr entscheidungserheblich ansieht,
muss es die Parteien unmissverstandlich darauf hinweisen und ihnen die

Moglichkeit eréffnen, ihr Vorbringen zu erganzen.”®

Dieser Verpflichtung war das Berufungsgericht nicht nachgekommen. Es
hatte das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke in Abweichung zu
der von ihm nur unzureichend erfassten Rechtsprechung des VIII. Zivilse-
nats und unter Heranziehung sachfremder Erwagungen mit der rechtsfeh-
lerhaften Begriindung abgelehnt, das Landgericht habe nicht festgestellt,
dass auch die Patienten einer Fehlvorstellung tGber das Bestehen einer
Umsatzsteuerpflicht unterlegen seien. Bei einer solchen Wairdigung
musste aber ein kundiger und gewissenhatft agierender Prozessbeteiligter

nicht rechnen.’’

7.
Grundzige des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts

Um das Arzneimittel- und Medizinprodukterecht ranken sich Judikate des

1. sowie 4. Strafsenats sowie des I., VII. und X. Zivilsenats.

74 a.a.0. juris, Rn. 12.
75 a.a.0., juris, Rn. 13.
76 a.a.0., juris, Rn. 13.
77 a.a.0., juris, Rn. 14.
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a)

Zwei Beschliisse des 1. Strafsenats’® bzw. 4. Strafsenats’® befassen sich
zum einen mit der Strafbarkeit von vorsatzlichem Inverkehrbringen
von bedenklichen Arzneimitteln und auch Heilmitteln, die bei Krebs-
leiden im Endstadium, Autismus sowie bei anderen Krankheiten als
Nahrungserganzungsmittel verkauft worden waren und Uber einen
Placebo-Effekt hinaus keinen medizinischen Nutzen hatten, und zum
anderen mit der Strafbarkeit eines Apothekers wegen VerstéRen

gegen das Arzneimittelgesetz und Abrechnungsbetrugs.

b)

Der I. Zivilsenat hat entschieden, dass der Vertrieb von Arzneimitteln aus
den Niederlanden mittels eines in Deutschland betriebenen sog. Arznei-
mittelabgabeautomaten gegen die Beschradnkungen bei der Abgabe von
Arzneimitteln, insbesondere die nationale Apothekenpflicht (§ 43 Abs. 1
Satz 1 AMG) und die Modalitaten eines zulassigen Versands nach § 73
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG verstoRt.®° Der Bundesgerichtshof hat in diesem
Zusammenhang ausgesprochen, dass eine Vorlage an den Gerichtshof
der Europaischen Union nach Art. 267 Abs. 3 AEUV nicht veranlasst ist.?

c)

Die Verwendung gesundheitsbezogener Angaben in der Werbung fur
Lebensmittel ist verfihrerisch und hat eine lange Tradition. Durch die
Verordnung Nr. 1924/2006 (EU) tUber nahrwert- und gesundheitsbe-
zogene Angaben bei Lebensmitteln wurde sie aber streng reglemen-
tiert.% Verweise auf allgemeine, nicht — spezifische Vorteile des Nahrstoffs
oder Lebensmittels fur die Gesundheit im Allgemeinen oder gesundheits-
bezogene Wohlbefinden sind nach 8§ 10 Abs. 3 der Verordnung nur

zulassig, wenn ihnen eine zugelassene spezifische gesundheitsbezogene

8 Beschluss vom 12. Februar 2020 — 1 StR 518/19 — GesR 2020, 336 f.

79 Beschluss vom 10. Juni 2020 — 4 StR 503/19 — verdffentlicht nur bei juris.

80 Beschlisse vom 30. April 2020 — | ZR 122/19 — | ZR 123/19 und | ZR 155/19 —
PharmR 2020, 560 ff.

81 Beschluss vom 30. April 2020 — | ZR 123/19 — juris, Rn. 2 ff.

82 vgl. Omsels, juris PR-WettbR 9/2020 Anm. 3.
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Angabe beigefugt ist. Der Wortlaut der Verordnung lasst allerdings
offen, ob fur Angaben nach Art. 10 Abs. 3 ein wissenschaftlicher
Nachweis entsprechend Art. 5 und 6 der Verordnung vorliegen muss
und was ,beifigen” heil3t. Damit befasst sich eine Entscheidung des I.

Zivilsenats.®3

Fur allgemeine gesundheitsbezogene Angaben missen — anders als
fur spezielle gesundheitsbezogene Angaben — keine unmittelbaren
wissenschaftlichen Nachweise im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Buchst. a und
Art. 6 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 erbracht werden.
Vielmehr genlgt es, dass fir allgemeine gesundheitsbezogene Angaben
dadurch mittelbare wissenschaftliche Nachweise erbracht werden, dass
ihnen spezielle gesundheitsbezogene Angaben beigefligt sein mussen,
die durch wissenschaftliche Nachweise belegt sind.?*

Der Begriff ,beifigen” im Sinne von Art. 10 Abs. 3 der Verordnung (EG)
Nr. 1924/2006 hat eine materielle und eine visuelle Dimension.® In
seiner materiellen Dimension erforderte er eine inhaltliche Entsprechung
zwischen der allgemeinen gesundheitsbezogenen Angabe und der
speziellen gesundheitsbezogenen Angabe, was im Wesentlichen voraus-
setzt, dass die spezielle Angabe die allgemeine Angabe umfassend
untermauert. Diese visuelle Dimension des Erfordernisses des ,Beifligens”
im Sinne der Verordnung bezieht sich auf die sofortige Wahrnehmung
eines unmittelbaren visuellen Zusammenhangs zwischen dem Verweis auf
die allgemeinen, nicht spezifischen Vorteile fur die Gesundheit und der
speziellen gesundheitsbezogenen Angabe durch einen normal informier-
ten und angemessen aufmerksamen Durchschnittsverbraucher und
erfordert grundsatzlich eine raumliche Nahe oder unmittelbare Nachbar-
schaft zwischen dem Verweis und der Angabe. Konnen die speziellen

gesundheitsbezogenen Angaben wegen ihrer gro3en Zahl oder Lange

83 Urteil vom 25. Juni 2020 — | ZR 162/16 — GRUR 2020, 1007 ff. = WRP 2020, 1306 ff.; an
diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

84 a.a.0., juris, Rn. 24

85 a.a.0., juris, Rn. 27.
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nicht vollstandig auf der Seite der Verpackung erscheinen, auf der sich der
Beweis befindet, den sie untermauern sollen, kann das Erfordernis eines
unmittelbaren visuellen Zusammenhangs ausnahmsweise durch einen
ausdricklichen Hinweis wie etwa einen Stern erfullt werden. Vorausset-
zung ist allerdings, dass damit klar und fiir den Verbraucher vollkommen
verstandlich die inhaltliche Entsprechung zwischen den gesundheitsbezo-
genen Angaben und dem Verweis in raumlicher Hinsicht sichergestellt

wird. 86

d)
Der VII. Zivilsenat war mit der Haftung der vom Hersteller fehlerhafter
Silikonbrustimplantate beauftragten Benannten Stelle gegeniber

Patientinnen befasst.®’

Er hatte entschieden, dass die vom Hersteller beauftragte Benannte
Stelle gemal3 der Richtlinie 93/42/EWG des Rates vom 14. Juni 1993
Uber Medizinprodukte gegenuber Patientinnen, denen Silikonbrustimplan-
tate dieses Herstellers eingesetzt wurden, nicht nach den Grundsétzen
eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter haftet.®® Eine
deliktische Haftung der Benannten Stelle gemal der Richtlinie 93/42/EWG
des Rates vom 14. Juni 1993 uber Medizinprodukte gegentber den
Endempfangern der Medizinprodukte ist aus Rechtsgrinden nicht ausge-
schlossen. Bei der im Medizinproduktegesetz getroffenen Regelung zum
EU-Konformitatsbewertungsverfahren und den Rechten und Pflichten der
Benannten Stelle der Medizinprodukte der Klasse Il in 8 6 Abs. 1 und 2
.V.m. 8 37 MPG, 8 7 Abs. 1 Nr. 1 MPV und Anhang Il der Richtlinie
93/42/EWG handelt es sich um ein den Schutz eines anderen bezwe-
ckenden Gesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB. Der Schutz der End-
empfanger der Medizinprodukte soll danach nicht durch den Hersteller,

sondern auch durch die Benannte Stelle gewahrleistet werden®

86 a.a.0., juris, Rn. 27.

87 Urteil vom 27. Februar 2020 — VII ZR 151/18 — GesR 2020, 305 ff. = NJW 2020, 1514 ff.
= VersR 2020, 921 ff.

88 a.a.0., juris, Rn. 24.

89 a.a.0., juris, Rn. 33.
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Wahrend die Klagerin, eine Krankenkasse, mit ihrer Klage gegen die
Beklagte aus Ubergangenem Recht auf Schadensersatz wegen von ihr
erstatteter Kosten flr Revisionsoperationen in den Vorinstanzen geschei-
tert war, hat der Bundesgerichtshof den Rechtsstreit auf die vom Beru-
fungsgericht zugelassene Revision an die Berufungsinstanz zurlckver-

wiesen. %

e)
Ansonsten ist noch Uber zwei Patentverfahren beim X. Zivilsenat zu

berichten.

Eine Entscheidung ®* beschaftigt sich mit der Patentfahigkeit eines
Inhibitors  fur cyclische  Guanosin-3‘,5*-monophosphat-spezifische
Phosphodiesterase Typ 5 (PDE5) und seine Verwendung in einer
pharmazeutischen Einheitsdosisform. In der Sache ging es um die
Bewertung der erfinderischen Téatigkeit bei Beanspruchung einer arzneili-
chen Formulierung mit einem spezifischen Wirkstoff zur taglichen —
anstelle einer situativen — Einnahme in einer bestimmten (niedrigen)
Tageshochstdosierung und deren entsprechende Verwendung fur be-
stimmte medizinische Indikationen.®* Die gegen die Entscheidung des
Patentgerichts, welches das Streitpatent fur nichtig erklart hatte, beim

Bundesgerichtshof anhangig gemachte Berufung blieb erfolglos.®

Die zweite Patentnichtigkeitssache betraf eine Vorrichtung zum Entfer-
nen aulerer Hautschichten und zur Aufnahme des betreffenden
Gewebes.? Auch hier hatte das Patentgericht das Streitpatent fiir nichtig
erklart, ohne dass die Berufung zu einer Abanderung dieser Entscheidung

gefuhrt hatte.

90 a.a.0., juris, Rn. 5 ff.

91 Urteil vom 21. Januar 2020 — X ZR 65/18 — GRUR 2020, 603 ff. = PharmR 2020, 481 ff.
92 Gréning, juris PR-WettbR 5/2020 Anm. 3.

93 a.a.0., juris, Rn. 5 ff.

94 Urteil vom 26. Mai 2020 — X ZR 137/18 — veréffentlicht nur bei juris.
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8.
Grundzige des Apothekenrechts

In der Berichtsperiode haben sich der VI. sowie der VIII. Zivilsenat mit

Rechtsfragen des Apothekenrechts befasst.

a)

In dem vom VI. Zivilsenat entschiedenen Fall verlangte der Klager von der
beklagten Apothekerin nach fehlerhafter Herstellung eines Medika-
ments weiteren materiellen und immateriellen Schadensersatz. % Die
vom Klager gefiihrte Nichtzulassungsbeschwerde flhrte wegen des vom
Berufungsgericht versagten Haushaltsfilhrungsschadens gemal § 544
Abs. 9 ZPO zur Aufhebung des angegriffenen Berufungsurteils und zur

Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.*®

Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet die Gerichte, die Ausfihrungen der
Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen;
dadurch soll sichergestellt werden, dass die Entscheidung frei von
Verfahrensfehlern ergeht, die ihren Grund in unterlassener Kenntnisnah-
me und Nichtberiicksichtigung des Sachvortrags einer Partei haben.®” Der
Bundesgerichtshof entnimmt Art. 103 Abs. 1 GG in standiger Rechtspre-
chung, dass eine in erster Instanz siegreiche Partei darauf vertrauen darf,
vom Berufungsgericht einen Hinweis zu erhalten, wenn dieses in einem
entscheidungserheblichen Punkt der Beurteilung der Vorinstanz nicht
folgen will und aufgrund seiner abweichenden Ansicht eine Ergdnzung des
Vorbringens oder einen Beweisantritt fir erforderlich halt. Der Hinweis

muss dabei grundséatzlich so rechtzeitig erteilt werden, dass der Beru-

95 Beschluss vom 21. Januar 2020 — VI ZR 346/18 — NJW-RR 2020, 574 f. = VersR 2020,
1223 1.

96 a.a.0., juris, Rn. 4 ff.

97 a.a.0., juris, Rn. 8.
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fungsbeklagte noch vor dem Termin zur mundlichen Verhandlung reagie-

ren kann.%

Gegen diese Pflichten hatte das Berufungsgericht verstol3en. Es hatte
dem in erster Instanz in Bezug auf den Haushaltsfilhrungsschaden
siegreichen Klager den Hinweis, es bedurfe einer Darstellung, welche
Zeiten der Tatigkeit seiner Lebensgefahrtin er als Pflege- und Betreuung
und — in Abgrenzung hierzu — fur die Haushaltsfihrung geltend mache,
erst in der mundlichen Berufungsverhandlung erteilt und diese
geschlossen, obwohl dem Klager eine sofortige Erklarung in der Sache
angesichts des damit verbundenen Rechercheaufwandes ersichtlich nicht
maoglich war. Vor dem Hintergrund des darin liegenden Verfahrensfehlers
war das Berufungsgericht im Rahmen des 8156 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
verpflichtet, sich mit dem nicht nachgelassenen Schriftsatz, in dem
der Klager auf den Hinweis reagiert hatte, inhaltlich zu befassen und
dessen Entscheidungserheblichkeit zu prifen. Eine solche Prufung war
auch nicht deshalb entbehrlich, weil es der Klager versaumt hatte, im

Termin einen Schriftsatznachlass zu beantragen.®

b)

Vom VIII. Zivilsenat wurden weitere Rechtstreite entschieden in denen es
um Ruckforderungsanspriche beim Ansatz von (materiell-rechtlich nicht
angefallenen) Umsatzsteuern im Zusammenhang mit der Herstellung und

Verabreichung von Zytostatika ging.'®

9.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Hier ist GUber Entscheidungen des IV. und VI. Zivilsenats zu berichten.

98 a.a.0., juris, Rn. 9.
99 a.a.0., juris, Rn. 10.
100 Vgl. oben unter 6. a) und b).
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a)
Eine beim IV. Zivilsenat anhé&ngig gemachte Rechtsbeschwerde richtete
sich in einer Krankentagegeldversicherungssache gegen die Verwerfung

einer Berufung als unzulassig.**

Nach 8 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegrindung die
Umstéande bezeichnen, aus denen sich nach Ansicht des Berufungskla-
gers die Rechtsverletzungen und deren Erheblichkeit flr die angefochtene
Entscheidung ergeben; gemaR 8§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 ZPO muss sie
konkrete Anhaltspunkte bezeichnen, die Zweifel an der Richtigkeit und der
Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellungen im angefochtenen Urteil
begriinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten. Dazu gehort
eine aus sich heraus verstandliche Angabe, welche bestimmten Punkte
des angefochtenen Urteils der Berufungsklager bek&dmpft und welche
tatsachlichen oder rechtlichen Grinde er ihnen im Einzelnen entgegen-
setzt. Besondere formale Anforderungen bestehen zwar nicht. Die
Berufungsbegrindung muss aber auf den konkreten Streitfall
zugeschnitten sein. Es reicht nicht aus, die Auffassung des Erstge-
richts mit formularméafRigen Satzen oder allgemeinen Redewendun-
gen zu rigen und lediglich auf das Vorbringen erster Instanz zu

verweisen.0?

Bei Stattgabe der Rechtsbeschwerde halt die Entscheidung des IV.
Zivilsenats fest, dass die Begriindung der Berufung des Klagers im
vorliegenden Fall den vorbenannten Anforderungen genugte. Sie richtete
sich gegen die das Urteil des Landgerichts tragende Feststellung, der
Klager sei seit dem 14. April 2016 bedingungsgemalR berufsunfahig.
Insoweit hatte das Berufungsgericht im Ausgangspunkt zwar zutreffend
angenommen, dass der Deckungsanspruch des Klagers nach 8 1 Abs. 3
AVB auch weiteren Voraussetzungen unterliegt. Auf diese musste die
Berufungsbegriindung aber nicht eingehen. Das Landgericht hatte sein

Urteil, soweit es zulasten des Klagers entschieden hatte, auf 8§ 15 Buchst.

101 Beschluss vom 20. Mai 2020 — IV ZB 19/19 — NJW-RR 2020, 1114 f.
102 a.a.0., juris, Rn. 7.
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b AVB und die Frage der Berufsunfahigkeit gestitzt, nicht aber auf § 1
Abs. 3 AVB und die Fragen, ob der Klager in dem von der Berufung
betroffenen Zeitraum vollstandig arbeitsunfahig war und keiner Erwerbsta-
tigkeit nachgegangen ist. Zu Umstanden, die eine abweisende Entschei-
dung moglicherweise auch stitzen wirden, die in der Begrindung des
angefochtenen Urteils aber nicht angefihrt werden, muss die Beru-
fungsbegriindung nicht Stellung nehmen.'® Ob die Ausfiihrungen in
sich schlussig oder rechtlich haltbar sind, ist fur die Zulassigkeit der

Berufung ohne Bedeutung.'®

b)

Beweisfragen zu Inhalt und Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht
kommen als Gegenstand eines selbstdndigen Beweisverfahrens
nach § 485 Abs. 2 ZPO in Betracht.'®

Nach § 485 Abs. 2 ZPO kann eine Partei, solange ein Rechtsstreit noch
nicht anhéngig ist, die schriftliche Begutachtung durch einen Sachverstan-
digen unter anderem dann beantragen, wenn sie ein rechtliches Interesse
daran hat, dass der Zustand einer Person (Satz 1 Nr. 1) oder die
Ursache eines Personenschadens (Satz 1 Nr. 2) festgestellt wird. In
diesem Zusammenhang hat der VI. Zivilsenat bereits entschieden, dass
die Durchfihrung eines selbststdndigen Beweisverfahrens nach 8
485 Abs. 2 ZPO auch in Arzthaftungssachen in Betracht kommt. In der
Rechtsprechung und im Schrifttum ist allerdings in der Folge streitig
geblieben, ob dies nur fir Beweisfragen gilt, die sich auf die Feststellung
von (groben) Behandlungsfehlern beziehen, oder auch fir Beweisfragen

in Bezug auf das Vorliegen von Aufklarungsmangeln.®

Der VI. Zivilsenat stellt mit der jetzt vorliegenden Entscheidung klar, dass

Beweisfragen zu Inhalt und Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht

103 a.a.0., juris, Rn. 8.
104 a.a.0., juris, Rn. 8.
105 Beschluss vom 19. Mai 2020 — VI ZB 51/19 — NJW 2020, 2273 ff.
106 a.a.0., juris, Rn. 8.
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Gegenstand eines selbststadndigen Beweisverfahrens nach § 485 Abs. 2
ZPO sein konnen. Fragen an den medizinischen Sachverstandigen zu
Inhalt und Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht betreffen die Ursa-
che eines Personenschadens und sind der in § 485 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2

ZPO genannten Fallgruppe zuzuordnen.*’

Allerdings mussen die im selbstandigen Beweisverfahren gestellten
Beweisfragen die Tatsachen, Uber die Beweis erhoben werden soll,
bezeichnen (8 487 Nr. 2 ZPO) und daftur einen hinreichenden Bezug zu
dem dem Streitfall zugrunde liegenden Sachverhalt aufweisen. In diesem
Sinne rein ,abstrakte* Fragestellungen sind unzulassig. Im Ubrigen
darf aber die Frage der Zweckmafigkeit eines selbstéandigen Beweisver-
fahrens, die im Einzelfall durchaus zweifelhaft sein mag, nicht mit der

Frage seiner Zulassigkeit vermengt werden.®

c)

Wie bereits an anderer Stelle dieses Newsletters ausgefuhrt, verpflichtet
das Gebot rechtlichen Gehdrs die Gerichte, die Ausfuhrungen der
Parteien in der nach Art. 103 Abs. 1 GG gebotenen Weise zur Kenntnis zu
nehmen und bei der Entscheidung in Erwagung zu ziehen. Dieses Gebot
verpflichtet die Gerichte unter anderem dazu, den wesentlichen Kern
des Vorbringens der Partei zu erfassen und — soweit er eine zentrale
Frage des jeweiligen Verfahrens betrifft — in den Griinden zu bescheiden.
Von einer Verletzung dieser Pflicht ist auszugehen, wenn die Begriindung
der Entscheidung des Gerichts nur den Schluss zul&sst, dass sie auf einer
allenfalls den &auferen Wortlaut, aber nicht den Sinn des Vortrags der

Partei erfassenden Wahrnehmungen beruht.**®

Im vorliegenden Fall hatte das Berufungsgericht gegen das Gebot rechtli-
chen Gehdors verstof3en, in dem es sich Uber die Ausfihrungen des
Klagers zur Widerspruchlichkeit und eine erforderlichen Ergédnzung des

107 a.a.0., juris, Rn. 11 ff.
108 a.a.0., juris, Rn. 18.
109 Beschluss vom 21. Januar 2020 — VI ZR 165/19 — ArztR 2020, 130 ff. = NJW 2020, 934 f.
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Gutachtens hinweggesetzt und diese Ausfihrungen im Kern nicht erfasst
und zudem den eindeutigen Inhalt des Gutachtens unbertcksichtigt
gelassen hatte.'*® Diese Gehérsverletzung war entscheidungserheblich.
Es konnte namlich nicht ausgeschlossen werden, dass das Berufungsge-
richt bei Bertcksichtigung des im Kern Ubergangenen Vortrags zu einem

anderen Ergebnis gelangt ware. !

d)
Der Grundsatz der Subsidiaritat im Nichtzulassungsbeschwerdever-

fahren ist Gegenstand einer weiteren Entscheidung des VI. Zivilsenats.**?

Eine Partei kann eine Gehdrsverletzung nicht mehr riigen wenn sie die
ihr nach Erkennen des Verstol3es verbliebene Mdglichkeit zu einer

AuRerung nicht genutzt hat.

Nach der zwischenzeitlich gefestigten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs sind die Prozessbeteiligten verpflichtet, die nach Lage der
Sache gegebenen prozessualen Mdglichkeiten auszuschoépfen, um
eine Korrektur der geltend gemachten Grundrechtsverletzung zu
erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu verhindern. Einen
Verstold gegen Art. 103 Abs. 1 GG kann nicht geltend machen, wer es
versaumt hat, zuvor die nach Lage der Sache gegebenen prozessualen
Moglichkeiten auszuschépfen, um sich das rechtliche Gehoér zu verschaf-
fen.'!® Diese Wiirdigung entspricht dem in § 295 ZPO zum Ausdruck
kommenden Rechtsgedanken, nach dessen Inhalt eine Partei eine
Gehorsverletzung nicht mehr rigen kann, wenn sie die ihr nach Erkennen
des VerstoRes verbliebene Mdglichkeit zu einer AuRerung nicht genutzt
hat. Besteht im Berufungsverfahren eine solche Gelegenheit, darf die
Partei sie nicht ungenutzt lassen und den Ausgang des Berufungsverfah-

rens abwarten, um dann erst das fir sie unginstige Berufungsurteil im

110 a.a.0., juris, Rn. 13,
111 a.a.0., juris, Rn. 16.

112 Beschluss vom 21. Januar 2020 — VI ZR 410/17 — NJW-RR 2020, 312 = VersR 2020, 573;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

113 a.a.0., juris, Rn. 1.
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Revisions- oder Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren mit der Gehdorsriige

anzugreifen.

Die vorbezeichnete Rechtsprechung verlangt, etwaig vom Berufungsge-
richt gehdrswidrig iUbergangenes Vorgehen schon in der Berufungs-
instanz insbesondere im Anschluss an etwaig rechtswidrige Hinweisbe-
schliisse aber auch sonst wie zu rigen. Dies gilt vor allem auch fur die
Ubergangenen Beweisantrage erster Instanz. Soweit sich das Landgericht
mit derartigen Beweisantragen — gehdrswidrig — nicht befasst, verlangt der
Grundsatz der Subsidiaritat im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren, das
Ubergehen entsprechender Beweisantrage in der Berufungsinstanz

zu beanstanden.**

Karlsruhe, den 21. Oktober 2020

QM-@

Dr. Mennemeyer

Rechtsanwalt
auch Fachanwalt fiir Medizinrecht

114 a.a.0., juris, Rn. 1 ff.
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