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Im Anschluss an die die Berichtszeitrdume 2007 bis zum 1. Halbjahr 2016

betreffenden Ubersichten2 fasst dieser Beitrag die im 2. Halbjahr 2016
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 einschlief3lich 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 Gesch&iftsverteilung3 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 14b FAO fir die Erteilung der
Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwalt fir Medizinrecht” erforderlich sind.

Auch Fachanwalt fiir Medizinrecht.

Abrufbar auf unserer Website (,Aktuelles”) unter dem Menlpunkt ,Newsletter".
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1.
Recht der medizinischen Behandlung

Zivilrechtliche Haftungsfalle sind beim BGH dem VI. Zivilsenat zugewie-
sen, wobei auch tber Entscheidungen des lll. Zivilsenats zu berichten ist.

a)

So hat der lll. Zivilsenat in einem zur Veroffentlichung in der amtlichen
Sammlung bestimmten Urteil* entschieden, dass der Notarzt im Ret-
tungsdienst in Thiiringen ein 6ffentliches Amt ausiibt.> Soweit der
Bundesgerichtshof in seiner alteren Rechtsprechung® angenommen hatte,
dass die Tatigkeit des Notarztes im Verhéltnis zum Notfallpatienten auch
dann auf einem privatrechtlichen Rechtsverhéltnis grindet, wenn in dem
betreffenden Bundesland der Rettungsdienst offentlich-rechtlich organi-
siert ist, beruhte diese Rechtsprechung auf einer mittlerweile — jedenfalls
fur das Land Thiringen — tberholten Gesetzeslage und steht daher der
Bewertung der Tétigkeit des Notarztes als Ausiibung eines offentlichen
Amtes nicht entgegen.’

Fur die Fehler des Notarztes bei einem Rettungseinsatz haftet im kon-
kreten Fall deshalb nicht der zunachst verklagte Landkreis, sondern

die Kassenarztliche Vereinigung Thiiringen.®

b)
Mit der Abgrenzung von durchgangsarztlicher und nicht durchgangs-
arztlicher Heilbehandlung befassen sich zwei Revisionsentscheidungen

des VI. Zivilsenats.

Urteil vom 12. Januar 2017 — Ill ZR 312/16 — an diesem Verfahren war unsere Kanzlei
beteiligt.

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

vgl. etwa Beschluss vom 26. Oktober 1989 — Il ZR 99/88 — juris, Rn. 3 ff.

Urteil vom 12. Januar 2017 — Il ZR 312/16 — juris, Rn. 11.

a.a.0., juris, Rn. 14.
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http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=a319446cdaec80315d232697c75da765&nr=77311&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b9321b17fa741d169b6721d8bfb593ec&nr=77311&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

aa)

In einem zur Veroffentlichung in der amtlichen Sammlung bestimmten Ur-
teil® war der Klager nach einem Arbeitsunfall in ein Krankenhaus einge-
liefert worden. Die Behandlung in der Ambulanz erfolgte durch eine Arztin,
durch die sich der Beklagte in seiner Funktion als Durchgangsarzt (kunf-
tig: D-Arzt) vertreten lieR, ohne dass diese Arztin allerdings zur standigen
Vertreterin des Beklagten (D-Arztes) bestellt war. Die Arztin untersuchte
den Klager und Ubersah eine Fraktur LWK-I mit Hinterkantenbeteili-
gung. Stattdessen erstellte sie nach Fertigung von Rontgenaufnahmen
die Erstdiagnose ,Prellung BWS* und verordnete neben Voltaren und Pan-
tozol die Prellung zu kiihlen und zu schonen. Ansonsten wurde der Klager
als ,arbeitsfahig” erachtet. Eine Nachschau sollte gut zehn Tage spater

erfolgen, sofern dann noch Arbeitsunfahigkeit oder Behandlungsbeduirftig-

. . . . 10
keit vorliegen sollte, bei Verschlimmerung sofort.

Der Klager hatte den Beklagten als Chefarzt des Krankenhauses und D-
Arzt wegen Diagnosefehlers in Anspruch genommen. Sein Anliegen war in
den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Dies galt auch fur seine vom VI.

Zivilsenat zurtickgewiesene Revision.

Insbesondere im Schrifttum ist heillos umstritten, wie Diagnose- oder
Befunderhebungsfehler des D-Arztes im Rahmen der Eingangsunter-
suchung zu beurteilen sind. Teilweise wird die Auffassung vertreten,

der Arzt hafte fur Fehler bei der Untersuchung zur Diagnosestellung und

. . oo 11 .
bei der Diagnosestellung stets persdnlich. Demgegeniber vertreten
andere die Auffassung, hinsichtlich eines Fehlers bei der durchgangséarzt-

lichen Eingangsuntersuchung zur Diagnosestellung sowie der Diagnose-

. . 12
stellung selbst habe die Berufsgenossenschaft einzustehen.

o Urteil vom 29. November 2016 — VI ZR 208/15 — GesR 2017, 90 ff.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

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

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

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

10
11
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http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=90370b1918fb75b8c00f8ab52fecd7c7&nr=77061&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Der Bundesgerichtshof hat sich der letzten Auffassung angeschlossen.13
Wegen des regelmél3ig gegebenen inneren Zusammenhangs mit der
Diagnosestellung und der sie vorbereitenden MalRnahmen mit der
Entscheidung uber die richtige Heilbehandlung sind entsprechende Mal3-
nahmen der offentlich-rechtlichen Aufgabe des D-Arztes zuzuordnen

mit der Folge, dass die Unfallversicherungstrager fur etwaige Fehler in

diesem Bereich ha1‘ten.14 Dies gilt insbesondere fur den Bereich der Erst-

versorgung durch den D-Arzt, welche der Ausibung eines 6ffentlichen

Amtes zuzurechnen ist.ls Die Betrachtung der von dem D-Arzt zu tref-
fenden MalBhahmen als einheitlicher Lebensvorgang soll die beste-
henden Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Passivlegitimation ver-
meiden, zumal der D-Arzt in dem hier interessierenden Durchgangsarztbe-

richt selbst die ,Art der Erstversorgung (durch den D-Arzt)* dokumentiert

16
hatte.

bb)

Dass die vom Durchgangsarzt zu treffende Entscheidung, ob die allge-
meine oder die besondere Heilbehandlung erforderlich ist, als hoheit-
lich im Sinne von Art. 34 Satz 1 GG, 8§ 839 BGB zu qualifizieren ist, hat

.. . . . . 17
der VI. Zivilsenat auch noch in einer weiteren Entscheidung betont.

Die Klagerin war bei ihrer Arbeit als Krankenpflegerin auf feuchtem Unter-
grund ausgerutscht und hatte sich dabei am linken Bein im Adduktorenbe-
reich verletzt. Wegen starker Schmerzen hatte sie sich in die Notaufnah-
me der von der Beklagten zu 4 betriebenen Klinik begeben und sich dort
in der durchgangsarztlichen Sprechstunde des Chefarztes, des Beklag-
ten zu 3, vorgestellt, wo sie vom Beklagten zu 1, durch den sich der Be-

klagte zu 3 vertreten liel3, untersucht wurde. Der Beklagte zu 1 gab im

3 a.a.0., juris, Rn. 17 ff.

14 a.a.0., juris, Rn. 19.

15 a.a.0., juris, Rn. 24 unter Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung, so etwa Urteil vom

09. Dezember 1974 — Il ZR 131/72 — BGHZ 63, 265 ff. = NJW 1975, 589 ff. = VersR
1974, 283 ff.

a.a.0., juris, Rn. 28.

Urteil vom 20. Dezember 2016 — VI ZR 395/15 — veroffentlicht nur bei juris mit Anm.
Dahm, juris PR-SozR 5/2017 Anm. 2; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

16
17
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http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=732f52d40dbd3588cec579771865e23b&nr=77275&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Durchgangsbericht als Erstdiagnose ,Muskelzerrung rechter Oberschen-
kel* an. Unter ,Art der Erstversorgung (durch den D-Arzt)” hiel3 es: ,Bera-
tung, bei Bedarf Ibuhexal 600“. Im weiteren Verlauf stellte sich die Klage-
rin erneut im Hause der Beklagten zu 4 vor und wurde dort vom Beklagten
zu 2 untersucht. Der Beklagte zu 2, der an diesem Tag als D-Arzt in der
Notaufnahme tatig war, stellte die Diagnose ,Zerrung“ und verordnete Ibu-
hexal 600. Tatsachlich stellte sich in der Folgezeit heraus, dass die Not-
wendigkeit einer operativen Revision bestand, da am Sitzbein ein Abriss
der Sehnenstruktur im Adduktorenbereich und der Abriss zweier Muskel-
gruppen vorlagen. Die Klagerin wirft den beklagten Arzten vor, bei der
Untersuchung nach dem Arbeitsunfall unterlassen zu haben, die not-
wendigen und erforderlichen Befunde zu erheben und die gebotene

Indikation zur Operation zu stellen.

Das Landgericht hatte die Klage gegen die Beklagten zu 1 und 2 durch
Teilurteil abgewiesen, weil sie als Durchgangsarzte in Ausibung eines
offentlichen Amtes tatig geworden und deshalb nicht passiviegitimiert sei-
en. Auf die Berufung der Klagerin hatte das Oberlandesgericht das land-
gerichtliche Urteil aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Landgericht zuriickverwiesen. Die Beklagten

hatten nicht in Austibung eines 6ffentlichen Amtes gehandelt.

Der Bundesgerichtshof hat unter Aufhebung des Berufungsurteils die Sa-
che zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Oberlandesgericht
zurtckverwiesen und festgestellt, dass der Beklagte zu 1 vorliegend in

der Funktion als Durchgangsarzt und damit in Austibung eines 0Of-

. s ., 18 L
fentlichen Amtes tatig geworden ist.  Er hat in diesem Zusammenhang
nochmals wiederholt, dass die vom Durchgangsarzt im Rahmen der Ein-

gangsuntersuchung vorgenommene Untersuchungen zur Diagnosestel-

a.a.0., juris, Rn. 8 ff.
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lung und die anschlielRende Diagnosestellung als hoheitlich im Sinne von

e s . 19
Art. 34 Satz 1 GG; § 839 BGB zu qualifizieren sind.

c)

Um Haftungsfolgen einer wahlarztlichen Behandlung ging es in einem
weiteren Revisionsverfahren.?® Eine chirurgische Handoperation war
nicht vom Chefarzt, sondern von dessen Oberarzt vorgenommen
worden, ohne dass der Patient zuvor in eine Operation durch den stell-
vertretenen Oberarzt eingewilligt hatte. Die Beklagten hatten den Ein-
wand rechtmalligen Alternativverhaltens erhoben und vorgetragen, der
Eingriff ware in seiner konkreten Ausfihrung nicht anders verlaufen, wenn
ihn der Chefarzt vorgenommen hétte. Das Berufungsgericht hatte die Kla-
geabweisung durch das Landgericht bestétigt. Dies hielt einer Kontrolle

durch den Bundesgerichtshof nicht stand.

Der Einwand rechtmaRigen Alternativverhaltens, der darauf zielte, der
Patient sei mit der Vornahme des Eingriffs durch einen anderen Operateur
einverstanden gewesen, war nicht erheblich, weil dies dem Schutz-
zweck des Einwilligungserfodernisses bei arztlichen Eingriffen wider-
sprach (& 823 Abs. 1 BGB).?! Die Berufung des Schadigers auf rechtma-
Riges Alternativverhalten, d.h. der Einwand, der Schaden wéare auch bei
einer ebenfalls moglichen, rechtmalligen Verhaltensweise entstanden,
kann nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes fir die Zurech-
nung eines Schadenserfolgs beachtlich sein. Dabei muss allerdings der
Schutzzweck der jeweils verletzten Norm daruber entscheiden, ob und

inwieweit der Einwand im Einzelfall erheblich ist.?

Die Rechtsprechung leitet das Erfordernis der Einwilligung des Patienten
in die Heilbehandlung zur Rechtfertigung des Eingriffs in die kérperliche

1 a.a.0., juris, Rn.12 mit Hinweis auf Urteil vom 29. November 2016 — VI ZR 208/15 —
juris, Rn. 18 ff.
20 Urteil vom 19. Juli 2016 — VI ZR 75/15 — NJW 2016, 3523 ff. = MedR 2017, 132 ff. =

ZMGR 2016, 365 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
a.a.0., juris, Rn. 8.
a.a.0., juris, Rn. 7.
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Integritat aus dem Recht der korperlichen Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2
GG) und aus dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten als Ausfluss der
Rechts auf Menschenwirde (Art. 1 GG) her. Vor diesem Hintergrund kann
sich der Arzt, der ohne eine auf seine Person bezogene Einwilligung
des Patienten operiert hat, nicht darauf berufen, dass der Patient mit
der Vornahme des Eingriffs durch einen anderen — zumal besser qualifi-
zierten — Operateur einverstanden gewesen sei. Konnte er sich mit die-
sem Einwand einer Haftung entziehen, bliebe der rechtswidrige Eingriff in

die korperliche Integritat des Patienten sanktionslos.*

d)

Uber das Erfordernis der nochmaligen Aufklarung der Schwangeren
uber die Moglichkeit der Schnittentbindung bei nachtraglicher Ver-
anderung des Nutzen-Risiko-Verhaltnisses der verschiedenen Ge-
burtswege verhalt sich eine Wiedereinsetzungs- und Nichtzulassungsbe-

schwerdeentscheidung des Bundesgerichtshofes.?*

Nach einem vorzeitigen Blasensprung in den frihen Morgenstunden des
09. Februar 2005 waren die wehenhemmenden Mittel abgesetzt und die
Mutter des Klagers unter fortlaufender CTG-Registrierung an einen We-
hentropf angeschlossen worden. Ab 15:50 Uhr verzeichnete das CTG ei-
nen zunehmenden auffalligen Verlauf der fetalen Herzfrequenz. Ab etwa
16.25 Uhr zeichnet das CTG ein pathologisches Muster. Um 16.42 Uhr
fassten die behandelnden Arzte den Entschluss zur Notsectio. Der Klager
wurde um 16.59 Uhr geboren und musste reanimiert werden. Bis zum
18. Februar 2005 wurde er beatmet. Wegen verschiedener subarachnoi-
daler und epikranieller Blutungen, akuten Nierenversagens, Leberinfarkts,
Cholestase bei Leberinfarkt und Hamolyse sowie akuter Blutungsanamie

und cerebralen Krampfanfallen ist der Klager schwerstbehindert.

a.a.0., juris, Rn. 11 ff.
Urteil vom 13. September 2016 — VI ZR 239/16 — GesR 2016, 790 f. = NJW RR 2016,
1359 f. = VersR 2017, 43 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=261af49f6ecdf535ed2545d6bd7f1953&nr=76266&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Im Instanzengang hatte der VI. Zivilsenat bereits eine Berufungsentschei-

dung des Oberlandesgerichts aufgehoben.25

Nach Fortfihrung des Rechtsstreits in zweiter Instanz hatte das Beru-
fungsgericht das landgerichtliche Urteil auf die Berufung der Beklagten
und die Klage abgewiesen. Hiergegen konnte die Nichtzulassungsbe-
schwerde mit Erfolg einwenden, dass sich die Entscheidungsgrundlage
fur die Beurteilung der Frage, ob eine Sectio oder eine vaginale Ent-
bindung durchgefihrt werden sollte, entgegen der Annahme des
Oberlandesgerichtes entscheidend verandert hatte. Konkret beruhte
die daraufhin ausgesprochene erneute Aufhebung und Zurtickverweisung
darauf, dass das Berufungsgericht wesentliche, dem Klager gunstige Aus-

fuhrungen des gerichtlichen Sachverstandigen unberiicksichtigt gelassen

26
hatte.

e)

Durch Beschluss nach § 544 Abs. 7 ZPO hat der Bundesgerichtshof ein
Berufungsurteil wegen Gehorsverletzung aufgehoben und die Sache an
die Berufungsinstanz zuriickverwiesen.?’ Die Klagerin war im Kranken-
haus an der Schulter operiert worden. Sie hatte vorgetragen, dass sich
aufgrund der Operation in der Folge eine vollstdndige Einsteifung des lin-
ken Schultergelenkes entwickelt hatte. Landgericht und Oberlandesgericht
hatten das Begehren der Klagerin zuriickgewiesen. Soweit Behandlungs-
fehler geltend gemacht worden waren, hatten die Vordergerichte festge-
stellt, die Operationsindikation habe bestanden und auch der Facharzt-
standard sei eingehalten worden.?® Dieses Behandlungsgeschehen wurde
von der Nichtzulassungsbeschwerde nicht angegriffen, allerdings eine feh-
lerhafte Abweisung im Hinblick auf die von der Klagerin in den Vorinstan-

zen geltend gemachten Aufklarungsversaumnisse angefuhrt.

% Versaumnisurteil vom 28. Oktober 2014 — VI ZR 125/13 — GesR 2015, 160 ff. = MedR
2015, 721 ff. = NJW-RR 2015, 591 ff. = VersR 2015, 579 ff. = ZMGR 2015, 102 ff.; vgl. zu
dieser Entscheidung unseren Newsletter aus dem 2. Halbjahr 2014 (dort unter 1. d)).
Urteil vom 13. September 2016 — VI ZR 239/16 — juris, Rn. 6 ff.

Beschluss vom 20. September 2016 — VI ZR 432/15 — verdffentlicht nur bei juris.

a.a.0., juris, Rn. 1.

26
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http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=810b9ff5f8790d1c473d1309d178e4fe&nr=70202&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Konkret war beanstandet worden, dass im Zusammenhang mit der
streitigen Aufklarung nicht das gesamte Beweisanerbieten der Kla-
gerin Berlcksichtigung gefunden hatte. So war eine Zeugenverneh-
mung des Ehemanns der Klagerin zu Inhalt und Umfang der Aufklarung

unterblieben.?®

Nach der Rechtsprechung des VI. Zivilsenats liegt die Priméarschadigung
bei fehlerhafter Aufklarung bei einer Operation bereits in dem mangels
wirksamer Einwilligung per se rechtswidrigen Eingriff als solchem. Im
Hinblick darauf hatte die Nichtzulassungsbeschwerde mit Recht geltend
gemacht, dass das Berufungsgericht ausweislich seines protokollierten
Hinweises in der mindlichen Verhandlung rechtsfehlerhaft auf das Be-
weismal des § 286 Abs. 1 ZPO abgestellt hatte, obgleich die Kausalitat
fur den behaupteten Gesundheitsschaden nach dem Beweismald des
§ 287 Abs. 1 ZPO hatte beurteilt werden miissen.®® Nach den bisherigen
Ausfuhrungen des Sachverstandigen war nadmlich nicht auszuschliel3en,
dass das Berufungsgericht bei Anwendung des Beweismalistabs des
8§ 287 Abs. 1 ZPO, evtl. nach weiteren Erdrterungen mit dem Sachver-
standigen, die Kausalitat bejaht hatte. Dann hatte es den Ehemann der
Klagerin als Zeugen vernehmen mussen, um zu kléaren, ob eine Aufkla-

rungspflichtverletzung vorgelegen hat.®*

f)

Uber das einem arztlichen Eingriff spezifisch anhaftenden Risiko der
Lahmung des Beines oder Ful3es, welches bei seiner Verwirklichung die
Lebensfihrung des Patienten besonders belastet, ist der Patient aufzu-
klaren.** Nach standiger Rechtsprechung muss der Patient nur ,im Gro-

Ben und Ganzen*“ Uber Chancen und Risiken der Behandlung aufgeklart

29
30
31

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

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

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

s Urteil vom 11. Oktober 2016 — VI ZR 462/15 — MDR 2017, 29 = VersR 2017, 100 f. sowie
die Anmerkung von Hofmann, jurisPR-MedizinR 2/2017 Anm. 3; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.
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werden. Dem Patienten muss eine allgemeine Vorstellung von dem Aus-
mald der mit dem Eingriff verbundenen Gefahren vermittelt werden, ohne

diese zu beschonigen oder zu verschlimmern.

Im streitgegenstandlichen Fall hatte der Klager eingewandt, der im Rah-
men der Aufklarung verwendete Begriff Lahmung impliziere nicht die Ge-
fahr einer dauerhaften Lahmung. Der Begriff sei vielmehr einschréankend
dahin zu verstehen, dass er nur voribergehende Lahmungszustéande er-
fasse. Da aber eine dauerhafte La&hmung eingetreten sei, fehlte es an ei-

ner ordnungsgemaf3en Aufklarung.

Dieser Argumentation ist der Bundesgerichtshof nicht gefolgt.*®* Der VI.
Zivilsenat hatte bereits in einer élteren Entscheidung ausgefuhrt, dass bei-
spielsweise bei Schluckimpfungen gegen Kinderlahmung der Hinweis auf
das Risiko von ,Lahmungen” auch das Risiko der Kinderlahmung sowie
eine Lahmung aufgrund des Guillain-Barré-Syndroms erfasst.** Ohne
Vorliegen besonderer Umstande gibt es grundsatzlich keinen Grund
far die Annahme, der Begriff ,Lahmung®“ impliziere nicht die Gefahr
einer dauerhaften Lahmung, sondern sei einschrankend dahin zu ver-
stehen, dass er nur voriibergehende Lahmungszustande erfasse.®
Damit, dass der Patient einer solchen Fehlvorstellung unterliegt, muss —
bei fehlenden entsprechenden Anhaltspunkten — der aufklarende Arzt
nicht rechnen. Will der Patient Einzelheiten Gber Art und Gro3e des Lah-

mungsrisikos wissen, kann er diese erfragen.®

9)
Um Anspriuche auf Schmerzensgeld, materiellen Schadensersatz und

Feststellung wegen behaupteter Aufklarungs- und Behandlungsfehler ging

. . . . 37 .
es auch in einem weiteren Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren. Die

Klagerin hatte sich im Klinikum der Beklagten zu 1 wegen eines Band-

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

3 Urteil vom 15. Februar 2000 — VI ZR 48/99 — juris, Rn. 11.

%5 Urteil vom 11. Oktober 2016 — VI ZR 462/15 — juris, Rn. 12.

%6 a.a.0., juris, Rn. 12.

87 Beschluss vom 26. Juli 2016 — VI ZR 611/15 — verdffentlicht nur bei juris.
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scheibenvorfalls im Segment HW 6/7 einer von dem Beklagten zu 2
durchgefuhrten Operation unterzogen, bei der der Beklagte zu 3 attestier-
te. Wegen zunehmender Atembeschwerden stellte sich die Klagerin er-
neut bei der Beklagten zu 1 vor. Nach einem Aufklarungsgesprach mit
dem Beklagten zu 4 entfernte dieser einen dislozierten Knochenzement-
dubel und nahm eine vertikale Spondylodese HW 6/7 mittels eines Be-
ckenkammspans und einer Verplattung vor, wobei der Beklagte zu 5 attes-
tierte. Dabei kamen die kaudalen Schrauben im Bereich des Zwischenwir-

belraumes zu liegen.

Landgericht und Berufungsgericht hatten dem Schadensersatzbegehren
der Klagerin nicht stattgegeben. Die Nichtzulassungsbeschwerde fihrte
gemal § 544 Abs. 7 ZPO zur Aufhebung der Berufungsentscheidung und
Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht. Dies beruh-
te darauf, dass das Berufungsgericht dem Vortrag der Klagerin in der Be-
rufungsbegrindung zu der fehlenden Vorlage und Bertcksichtigung eines
Rontgenbildes nicht nachgegangen war. Die Annahme des Berufungsge-
richts, einer weiteren Sachaufklarung im Hinblick auf diese Rontgenauf-
nahme bedirfe es nicht, weil ohnehin unstreitig sei, dass die kaudalen
Schrauben nach der Operation im Zwischenwirbelraum HW 7/BW 1 und

damit anders als angestrebt gelegen hatten, verletzte die Klagerin in ihrem

Anspruch auf rechtliches Geht')r.38

h)
Dass Art. 103 Abs. 1 GG die Gerichte verpflichtet, die Ausfihrung der
Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen,

hat der Bundesgerichtshof in einer weiteren Entscheidung betont.*

Da das Berufungsgericht dieser Verpflichtung nicht nachgekommen war,

hatte eine weitere Nichtzulassungsbeschwerde Erfolg.*® In der Sache ging

a.a.0., juris, Rn. 6.
Beschluss vom 27. September 2016 — VI ZR 565/15 — juris, Rn. 6; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.
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es um eine Klage auf Schmerzensgeld, materiellen Schadensersatz und
Feststellung wegen behaupteter Diagnose- und Befunderhebungsfeh-
ler. Der Klager hatte sich wegen starker Bauchschmerzen und Ubelkeit
in der Praxis der Beklagten, seiner Hausarztin, vorgestellt. Ob der
Klager dabei auch tber Durchfall geklagt hatte, war zwischen den
Parteien streitig. Die Beklagte diagnostizierte eine Magen-Darm-Infektion
(Gastroenteritis). Sie verordnete Magentropfen und schrieb den Klager fur
eine Woche krank. Zwei Tage spater wurde der Klager wegen akuten Ab-
domens in eine Klinik eingeliefert, wo er noch am selben Tage operiert

werden musste.

Der Klager hatte der Beklagten vorgeworfen, fehlerhaft eine Gastroenteri-
tis diagnostiziert und weitere Untersuchungen unterlassen zu haben. Die
Nichtzulassungsbeschwerde fiihrte zur Aufhebung des angegriffenen Be-
schlusses und zur Zurickweisung des Rechtsstreits an das Berufungsge-
richt, da das Berufungsgericht dem angebotenen Zeugenbeweis auf
Vernehmung der den Klager am 22. Februar 2012 behandelnden Klinik-
arzte zu dem Inhalt des dortigen Anamnesegesprachs nicht nachge-
gangen war. Konkret ging es darum, ob in diesem Anamnesegesprach
angegeben worden war, dass der Klager schon seit einigen Tagen unter
Durchfall litt. Insoweit lagen zwei unterschiedliche Versionen eines Arztbe-
richtes vor, wobei der Klager nach seinen eigenen Angaben selbst keine
Erinnerung mehr an das Erstaufnahmegesprach hatte. Er hatte jedoch
unter das Zeugnis der erstaufnenmenden Arzte gestellt, dass von Anfang
an auf bestehenden Durchfall hingewiesen worden war. Dem dahinge-
henden Zeugenbeweis war das Berufungsgericht nicht nachgegangen.
Dies hat der VI. Zivilsenat nicht durchgehen lassen.**

a.a.0., juris, Rn. 4.
a.a.0., juris, Rn. 9 ff.
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)

Um das Vorliegen eines Gehorsverstol3es in einem Arzthaftungsprozess
ging es um einen weiteren Beschluss des VI. Zivilsenats.42 Bei einer ope-
rativen Krampfaderentfernung war es zu einer Schadigung des Nervus
Peroneus gekommen. Das Berufungsgericht hatte auf der Basis des me-
dizinischen Sachverstandigengutachtens eine Nervdurchtrennung ausge-
schlossen. Die Nichtzulassungsbeschwerde hatte zutreffend als Gehors-
verstol3 beanstandet, dass der Vortrag der Klagerin, vom Ausschluss einer
— behandlungsfehlerhaften — vollstdndigen Durchtrennung des Nervs
durfe nicht darauf geschlossen werden, dass nur eine — dann nicht be-
handlungsfehlerhafte — Druckschédigung des Nervs vorliege, weil in Be-
tracht komme, dass der Nerv teilweise durchtrennt worden sei, was dann

auch als behandlungsfehlerhaft anzusehen sei.43

i)
Mit der sekundéaren Darlegungslast des Krankenhaustréagers bei be-

haupteten HygieneverstdfRen befasst sich eine weitere grundlegende

i . .o 44
Nichtzulassungsbeschwerdeentscheidung des VI. Zivilsenats.

Der Klager ist im Zusammenhang mit der Behandlung eines sog. ,Tennis-
arms® in das beklagte Krankenhaus tUberwiesen worden. Nach einer dort
durchgefiihrten Operation ergab ein im Bereich des anschlielRend ange-
schwollenen rechten Ellenbogengelenks vorgenommener Abstrich, dass
die Wunde mit dem Staphylococcus aureus infiziert war, der multisensibel
auf Antibiotika reagierte. Der Klager hatte geltend gemacht, dass die In-
fektion auf einen Verstol3 gegen Hygienestandards im Krankenhaus zu-

rickzufihren sei.

42 Beschluss vom 08. November 2016 — VI ZR 512/15 — VersR 2017, 316 f.; an diesem

Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

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

a“ Beschluss vom 16. August 2016 — VI ZR 634/15 — GesR 2016, 701 ff. = NJW-RR 2016,
1360 ff. = ZMGR 2016, 363 ff.

43

13


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=cd1eec98b0e676d7c836a323fde60ebe&nr=76647&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=67f06e444586057fc61e05730726cf1f&nr=76075&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Soweit sich sein Rechtsmittel gegen die Annahme des Berufungsgerichts
gewandt hatte, er — der Klager — misse einen von der Beklagten zu ver-
antwortenden Hygienefehler beweisen, da kein Raum fir eine Beweis-
lastumkehr war, hat der Bundesgerichtshof dies bestatigt und ausgespro-

chen, dass eine Beweislastumkehr nur fur Risiken in Betracht kommt, wel-

che von der Behandlerseite voll beherrscht werden konnen.” Nach den
nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts stand aber nicht
fest, wo und wann der Klager sich infiziert hatte. Es war gleichermal3en
maoglich, dass der Klager selbst Trager des Keims war und dieser in die
Wunde gewandert war oder der Keim durch einen Besucher Ubertragen

wurde.

Die Nichtzulassungsbeschwerde wandte sich aber mit Erfolg gegen die

Beurteilung des Berufungsgerichts, der Klager habe einen Verstol3 ge-

. . . 46
gen Hygienestandards nicht bewiesen. Nach dem zu unterstellenden
Sachvortrag des Klagers war er namlich im Anschluss an die Operation in

einem Zimmer neben einem Patienten untergebracht, der unter einer offe-

nen, eiternden und mit einem Keim infizierten Wunde im Kniebereich ltt,*’
In diesem Zusammenhang war drittinstanzlich mit Recht beanstandet
worden, dass die Feststellung des Berufungsgerichts, der gerichtliche
Sachverstandige habe keine Anhaltspunkte fur eine Verletzung des von

ihm beschriebenen Hygienestandards gefunden, in den Ausfihrungen des

Sachverstandigen keine Grundlage fand. 48

Bei der neuen Verhandlung wird das Berufungsgericht zu bericksichtigen
haben, dass die Beklagte die sekundare Darlegungslast hinsichtlich der
Maflinahmen trifft, die sie ergriffen hat, um sicherzustellen, dass die vom

Sachverstandigen als Voraussetzung fur ein behandlungsfehlerfreies Vor-

gehen aufgefuhrten Hygienebestimmungen eingehalten wurden.49

45
46
47
48
49

a.a.0., juris, Rn. 6.
a.a.0., juris, Rn. 8 ff.
a.a.0., juris, Rn. 9.
a.a.0., juris, Rn. 11 ff.
a.a.0., juris, Rn. 14.
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k)
Anspriche aus Behandlungsfehlern kénnen zu anderen Zeiten verjahren
" y : 50 _ . .

als solche aus Aufklarungsversdumnissen. Zwischen den Ansprichen
wegen unzureichender arztlicher Aufklarung einerseits und wegen fehler-
hafter Behandlung andererseits besteht zwar eine Verknupfung dergestalt,
dass es Zeil des Schadensersatzbegehrens des Patienten ist, eine Ent-
schadigung fur die beim ihm aufgrund der Behandlung eingetretenen ge-
sundheitlichen Nachteile zu erlagen, doch liegen den Haftungstatbestan-

den verschiedene voneinander abgrenzbare Pflichtverletzungen zugrun-
51

de.

Schweben zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger Verhandlungen
Uber den Anspruch oder die den Anspruch begrindenden Umstande, so
ist die Verjahrung gemal § 203 Satz 1 BGB gehemmt, bis die eine oder
der andere Teil die Fortsetzung der Verhandlung verweigert. Dem Ab-
bruch der Verhandlung durch eindeutige Erklarung steht das Einschlafen-
lassen der Verhandlungen gleich, bei dem die Verjdhrungshemmung zu
dem Zeitpunkt endet, zu dem unter Berucksichtigung aller Umstande nach

Treu und Glauben mit dem nachsten Verhandlungsschritt zu rechnen ge-

. 52
wesen ware.

2.
Recht der privaten Krankenversicherung

Das private Krankenversicherungsrecht gehért zum Zustandigkeitsbereich

des IV. Zivilsenats.

%0 Urteil vom 08. November 2016 — VI ZR 594/15 — GesR 2017, 94 ff. = NJW 2017, 949 ff. =
ZMGR 2017, 43 ff.

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

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

51
52
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a)

Mit einer zur Verotffentlichung in der amtlichen Sammlung bestimmten
. 53 .. .

Entscheidung hat der IV. Zivilsenat ausgesprochen, dass die Regelung

Uber die Herabsetzung des Krankentagegeldes und des Versiche-

rungsbeitrages in 8 4 Abs. 4 der Musterbedingungen fir die Kranken-

. . . 54
tagegeldversicherung 2009 wegen Intransparenz unwirksam ist.

Der Klager, ein selbstandiger Ofensetzer- und Fliesenlegermeister, hatte
sich gegen eine von seinem Krankengeldversicherer vorgenommene
Kirzung seines Krankentagegeldes von kalendertaglich 100,00 € auf
62,00 € gewandt. Mit einer sehr detaillierten Begriindung hat der Bundes-
gerichtshof 8 4 Abs. 4 MB/KT als intransparent i.S.v. § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB bewertet. Im Einzelnen hat er beanstandet, dass der durchschnittli-
che Versicherungsnehmer schon nicht mit der gebotenen Klarheit ent-
nehmen kann, welcher Bemessungszeitpunkt und -zeitraum fir den nach

der Regelung vorzunehmenden Vergleich der Einkommen mal3geblich

. 55 . . . .
sein soll  und wie sich das nach der Klausel maRgebliche ,Nettoein-

kommen® bei beruflich selbstédndigen Versicherungsnehmern zu-

56
sammensetzt.

b)

Darum, ob eine an Schmerzen im Bereich der Hals- und Brustwirbelsaule
leidende Versicherungsnehmerin auch die Kosten der zur Linderung der
Beschwerden durch ihre Mutter als Physiotherapeutin erbrachten

Leistungen vom Krankenversicherer erstattet verlangen konnte, rankt

. . . - . . 57
sich eine weitere Revisionsentscheidung des IV. Zivilsenats.

>3 Urteil vom 06. Juli 2016 — [V ZR 44/15 — NJW 2017, 388 ff. = VersR 2016, 1177 ff.;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
54 a.a.0., juris, Rn. 29 ff.

55

oo a.a.0., juris, Rn. 33 ff.

a.a.0., juris, Rn. 36 ff.
> Urteil vom 13. Juli 2016 — IV ZR 292/14 — NJW-RR 2016, 1309 ff. = VersR 2016, 1133 ff.;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Zunachst hielt das Revisionsurteil fest, dass auch physiotherapeutische

Leistungen Behandlungen i.S.d. 8 5 Abs. 1 Buchst. g MB/KK 2009

. 58
sind.

Dies hat dann allerdings zur Folge, dass fur Behandlungen etwa durch
Ehepartner, Kinder oder — wie hier — Eltern eine Einschrankung der

Leistungspflicht bestand. Im Ubrigen wird die Wirksamkeit der Unter-

suchungsobliegenheitsklausel des § 9 Abs. 3 MB/KK 2009 bestiaitigt59
und ausgesprochen, dass 8§ 213 VVG auf die Gewinnung von Gesund-
heitsdaten des Versicherten durch eine vom privaten Krankenversicherer

veranlasste arztliche Untersuchung weder unmittelbar noch analog an-

. 60
wendbar ist.

c)
Ebenfalls um Anspriiche aus einer Krankentagegeldversicherung ging es
in einem Beschluss, in dem auf eine beabsichtigte Zurtckweisung der

vom Berufungsgericht zugelassenen Revision nach Maf3gabe von § 552a

Satz 1 ZPO hingewiesen wurde.61

Das Berufungsgericht hatte die Revision ,mit Blick auf das ... Verstandnis
des Begriffs der Berufsunfahigkeit in 8 15 ziff. 1 lit. b MB/KT 2008 ...*
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung zugelassen. Der
IV. Zivilsenat halt dazu fest, dass der Wortlaut des § 15 Abs. 1 Buchst. b
Satz 2 MB/KT 2008 der auf den ,bisher ausgetbten Beruf* abstellt,
nicht offenlasst, ob darunter der bisherige Beruf in seiner konkreten Aus-
pragung oder nur ein allgemeines Berufsbild zu verstehen ist. Der durch-
schnittliche, um Verstandnis bemuhte Versicherungsnehmer ver-
steht unter dem , bisher ausgetbten Beruf* dasselbe wie unter dem
Begriff der ,beruflichen Tatigkeit* i.S.d. 8§ 1 Abs. 3 MB/KT, d.h. den

58
59
60

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

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

a.a.0., juris, Rn. 36.

61 Beschluss vom 14. Dezember 2016 — IV ZR 422/15 — RuS 2017, 146 ff. = ZfSch 2017,
161 f.
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Beruf in seiner konkreten Auspragung, so wie die versicherte Person ihn

62
zuletzt ausgeubt hat.

d)

Im Nachprifungsverfahren kénnen bei der Prifung, ob die versicherte
Person eine andere Tatigkeit ausubt, die aufgrund ihrer Ausbildung
und Erfahrung ausgetbt werden kann und ihrer bisherigen Lebens-
stellung entspricht, ein héherer Freizeitanteil und Arbeitserleichterungen

. .. . . 63
nicht bertcksichtigt werden.

Die Versicherte war ausgebildete Gesundheits- und Krankenpflegerin und
in der Vergangenheit als Krankenschwester bei einem ambulanten Pfle-
gedienst mit der Betreuung von pflegebedurftigen Personen in der statio-
naren und ambulanten Pflege beschaftigt. Nachdem die Versicherte meh-
rere Bandscheibenvorfalle erlitten hatte, waren ihr Leistungen aus der Be-
rufsunfahigkeitszusatzversicherung zuerkannt worden. In der weiteren
zeitlichen Folge hat die Versicherte eine Beschaftigung mit ausschliel3lich
administrativen und unterstutzenden Tatigkeiten ohne korperliche Belas-
tungen bei einem Pflegedienst aufgenommen. Die Parteien streiten dar-
Uber, ob die Versicherte auf die von ihr ausgelbte Tatigkeit als Kran-
kenschwester mit ausschlieRlich administrativen Tatigkeiten verwie-
sen werden kann. Landgericht und Berufungsgericht hatten dies bejaht.
Der Bundesgerichtshof hat die Sache an die Berufungsinstanz zurtckver-
wiesen und dem Berufungsgericht aufgegeben, nochmals zu priufen, ob

die Einkommenseinbul3e — ohne Kompensation durch mehr Freizeit und

Wegfall besonderer Belastungen — der Versicherten zumutbar ist. o Das
Berufungsgericht hatte die Lebensstellung der Versicherten nur deshalb
als ,noch” gesichert angesehen, weil sie nun durch einen wesentlich hdhe-
ren Freizeitanteil gepragt werde und besondere Belastungen, wie Nacht-

arbeit, entfielen. Eine solche Verrechnung von Freizeit und Arbeitser-

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

63 Urteil vom 07. Dezember 2016 — [V ZR 434/15 — NJW 2017, 731 ff. = VersR 2017, 147 ff,;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

64 a.a.0., juris, Rn. 27.
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leichterungen mit der Einkommensdifferenz ist aber mit dem Zweck

der Berufsunfahigkeitsversicherung nicht vereinbar.65

e)

Steht dem privaten Krankenversicherer im Falle eines Tarifwechsels der
Versicherungsnehmers nach 8 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VVG das Recht
zu, for die Mehrleistung im Zieltarif einen angemessenen Risikozu-

schlag zu verlangen, so darf er nur fur diese Mehrleistung auch eine

erneute Gesundheitsprifung durchﬂ]hren.66

Steht dem privaten Krankenversicherer im Falle eines Tarifwechsels des
Versicherungsnehmers nach 8 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VVG das Recht zu,
fur die Mehrleistung im Zieltarif einen Leistungsausschluss zu verlan-

gen, ist nicht erforderlich, dass ein erhdhtes Risiko auf Seiten des Ver-

. . 67
sicherungsnehmers vorliegt.

f)

Die rickwirkende Einstufung in den Notlagentarif des § 12h VAG in
der bis zum 31. Dezember 2015 geltenden Fassung gemaf Art. 7 Satz 2
EGVVG setzt voraus, dass ein Ruhen der Leistungen noch bei Inkrafttre-

ten der Regelung am 01. August 2013 vorgelegen hat.68

& a.a.0., juris, Rn. 25.

66 Urteil vom 20. Juli 2016 — IV ZR 45/16 — NJW 2017, 169 f. = VersR 2016, 1108 ff.;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

Urteil vom 13. April 2016 — IV ZR 393/15 — NJW 2016, 3599 ff. = VersR 2016, 718 ff.;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

Urteile vom 06. Juli 2016 — IV ZR 169/15 — NJW 2016, 3535 ff. = VersR 2016, 1107 f.
sowie — 1V ZR 526/15 — verdffentlicht nur bei juris.

67

68
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3.
Berufsrecht der Heilberufe

Berufsrechtliche Fragen haben den I. Zivilsenat in einer im Verlauf dieser

Berichtsperiode veréffentlichten Entscheidung beschélftigt.69

Erbringt ein Unternehmen sowohl an einem Ort in einem Sanitatshaus als
auch an einem anderen Ort innerhalb einer von Facharzten fur Orthopadie
betriebenen Arztpraxis Leistungen des Orthopadietechnikerhandwerks,
stellt die Raumnutzung in der Arztpraxis keinen Nebenbetrieb i.S.v. §
3 Abs. 1 HwO dar, die bei einem nur unerheblichen Umfang der hand-
werksmaligen Tatigkeit vom Gebot der Meisterprasenz befreit ware.
Die Raumnutzung in der Arztpraxis ist vielmehr als Zweig- oder Aul3en-
stelle des Hauptbetriebs anzusehen, die dem Gebot der Meisterprasenz

unterliegt, wenn dort wesentliche Tatigkeiten des Orthopadietechniker-

handwerks erbracht Werden.70

Uberlasst ein Arzt einem Unternehmen in seiner Praxis fir die Tatigkeit
eines Orthopéadietechnikers einen Raum und duldet er in der Praxis Schil-
der, die den Weg zu diesem Raum weisen, spricht er damit gegenlber

seinen Patienten eine Empfehlung aus, die ihm nach 8§ 31 Abs. 2 Bay-

. . . 71
BOA nicht gestattet ist.

69 Urteil vom 16. Juni 2016 — | ZR 46/15 — GesR 2017, 123 ff. = GRUR 2017, 194 ff. =
WRP 2017, 64 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

a.a.0., juris, Rn. 26.

a.a.0., juris, Rn. 48.

70
71
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4.
Vertrags- und Gesellschaftsrecht der Heilberufe

Unter diesem Gliederungspunkt ist Gber eine Entscheidung des IX. Zivil-

senats im Zusammenhang mit der steuerlichen Beratung einer Praxis fur

Physiotherapie zu berichten.72 Im Rahmen einer Betriebsprifung hatte
das Finanzamt festgestellt, dass von der zum Betrieb einer Praxis fur Phy-
siotherapie gegriundeten Gesellschaft birgerlichen Rechts Wellnessbe-
handlungen erbracht wurden, die der Umsatz- und Gewerbesteuer unter-
lagen. Die Gewerbesteuerpflicht erfasste aufgrund der Regelung des 8§ 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG samtliche Einnahmen der Klagerin. Die Klagerin warf
ihren steuerlichen Beratern deshalb vor, den verursachten Gewerbesteu-
erschaden sowie angefallene Umsatzsteuer nicht durch eine Ausgliede-

rung des Wellnessbereichs in eine gesonderte Gesellschaft vermieden zu

haben.73 Wahrend die Vorinstanzen dem Klagebegehren im Wesentlichen
stattgegebenen hatten, hat der Bundesgerichtshof ausgefuhrt, dass bei
den Gesellschafterinnen der Klagerin angefallene Anrechnungsvorteile im

Rahmen einer konsolidierten Schadensbetrachtung in die Gesamtbewer-

. . . 74
tung miteinzubeziehen sind.

5.
Vergutungsrecht der Heilberufe

Mit Fragen des Vergitungsrechts der Heilberufe haben sich der 4. Straf-
senat sowie der I. und Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes befasst.

a)
Den Vertragsarzt einer Krankenkasse trifft dieser gegentuber eine Vermo-
gensbetreuungspflicht i.S.d. 8§ 266 Abs. 1 StGB, die ihm zumindest gebie-

72 Urteil vom 08. September 2016 — IX ZR 255/13 — NZG 2017, 177 ff. = ZIP 2017, 287 ff.
a.a.0., juris, Rn. 3.
a.a.0., juris, Rn. 10 ff.
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tet, Heilmittel nicht ohne jegliche medizinische Indikation in der Kenntnis

zu verordnen, dass die verordneten Leistungen nicht erbracht, aber ge-

.. 75
genuber den Krankenkassen abgerechnet werden sollen.

Der Angeklagte betrieb als Chirurg und Durchgangsarzt eine eigene Pra-
xis und war als sog. ,Kassenarzt* zur vertragsarztlichen Versorgung zuge-
lassen. In den Jahren 2005 bis 2008 erstellte er insgesamt 479 Heilmittel-
verordnungen fir physiotherapeutische Leistungen, ohne dass eine medi-
zinische Indikation bestanden hatte. Der 4. Strafsenat hat die Verurteilung
des Angeklagten wegen Untreue bestatigt und ausgesprochen, dass dem

Angeklagten eine Vermogensbetreuungspflicht i.S.d. § 266 Abs. 1 StGB

gegenuber den geschadigten Krankenkassen oblag.76

b)
Der I. Zivilsenat hat entschieden, dass die Regelungen zur Zuzahlung
gesetzlicher Versicherter bei Hilfsmitteln in § 33 Abs. 8, § 61 SGB V

keine Marktverhaltensregelungen i.S.d. 8 3a UWG sind.77

Die Beklagte handelte im Internet mit medizinischen Hilfsmitteln, insbe-
sondere zur Behandlung von Diabetes. Sie warb damit, dass ihre Kunden
keine gesetzliche Zuzahlung entrichten mussten, weil sie diese uberneh-
me. Die Klagerin, die Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs,
hatte diese Werbung beanstandet und deren Unterlassung begehrt. Dem
hatte das Berufungsgericht stattgegeben, wahrend der Bundesgerichtshof
die erstinstanzliche Klageabweisung wiederhergestellt hat.

Nach Auffassung des I. Zivilsenats dienen die gesetzlichen Zuzahlungsre-

gelungen der Kostendampfung im Gesundheitswesen und nicht dem

Schutz der dort tatigen Mitbewerber.78

& Beschluss vom 16. August 2016 — 4 StR 163/16 — GesR 2016, 785 ff. = NJW 2016,
3253 ff. = MedR 2017, 134 ff.

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

Urteil vom 01. Dezember 2016 — | ZR 143/15 — verdéffentlicht nur bei juris.

a.a.0., juris, Rn. 21 ff.

76
7
78
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Bei der Abgabe von Hilfsmitteln sind Leistungserbringer nach § 33 Abs. 8

SGB V nicht verpflichtet, die Zuzahlung der Versicherten einzuziehen.79

c)
Ein weiteres vom Wettbewerbssenat entschiedenes Unterlassungsverfah-

ren der Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs e.V. bezog sich

auf die Prasentation von Hoérgeraten zum Tragen im Ohr (IdO-Gerate) und

zum Tragen hinter dem Ohr (HdO-Geréate) ohne Preisauszeichnung.80 Das
Berufungsgericht hatte im Ergebnis zu Recht angenommen, dass ein Un-
terlassungsanspruch nach 8§ 8, 3, 3a UWG (8 4 Nr. 11 UWG a.F.) i.V.m.
8§ 1 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 PAngV nicht bestand, weil die Beklagte mit ihrer
beanstandeten Prasentation von Horgeraten im Schaufenster nicht gegen
die in dieser Vorschrift der Preisangabenverordnung vorgesehene Pflicht

81
verstoflen hatte.

d)
Fragen im Zusammenhang mit dem Anspruch eines Zahnarztes gegen

einen gesetzlichen Versicherten auf Zahlung des Eigenanteils fur eine pro-

thetische Versorgung haben den lll. Zivilsenat beschélftigt.82

Im Ausgangspunkt hatten die Prozessparteien im Rahmen des zustande
gekommenen zahnarztlichen Behandlungsvertrages keine wirksame Ho-
norarvereinbarung getroffen, da der der Behandlung zugrunde liegende
Heil- und Kostenplan nicht der Form des § 2 Abs. 3 Satz 1 GOZ geniigt
und deshalb nach § 125 Satz 1 i.V.m. § 126 Abs. 2 Satz 1 BGB nichtig

war.” Die Berufung des Patienten auf die Formunwirksamkeit des

Heil- und Kostenplanes verstield jedoch gegen Treu und Glauben (8§ 242

& a.a.0., juris, Rn. 44 ff.

80 Urteil vom 10. November 2016 — | ZR 29/15 — GRUR 2017, 286 ff. = WRP 2017, 296 ff.
81 a.a.0., juris, Rn. 7 ff.

82 Urteil vom 03. November 2016 — |1l ZR 286/15 — GesR 2017, 104 ff. = ZMGR 2017, 68 ff.

83 a.a.0., juris, Rn. 9 .

23


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=a48d21b4eedc5a9729f7040f7cf19676&nr=77165&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=4c4e8686d772a23e2657c9296e477b36&nr=76639&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

BGB).84 Zwar durfen Formvorschriften im Interesse der Rechtssicherheit
nicht aus bloRRen Billigkeitsgriinden auf3er Acht gelassen werden. Vorlie-
gend lag jedoch die Ausnahme einer besonders schweren Treuepflichtver-
letzung der Patientin vor, denn nach den getroffenen Feststellungen hatte
sich die Uber die geplanten Leistungen und die voraussichtlich entstehen-
den Kosten umfassend aufgeklarte Patientin bewusst fur die teurere, tGber
das zahnmedizinisch notwendige Mal3 hinausgehende Behandlungsalter-
native entschieden und sich erstmals nach Abschluss der Behandlung,
nachdem sie sdmtliche Vorteile aus der zahnarztlichen Versorgung gemalf

dem Heil- und Kostenplan in Anspruch genommen hatte, auf die Nichtein-

haltung der Schriftform berufen.85

e)
In einem weiteren Revisionsverfahren ging es um einen Vertrag uber ei-

ne Therapie zur Gewichtsabnahme und die Wirksamkeit einer fristlosen

Kl‘Jndigung.86

Umfassen die sich aus dem Vertrag Uber eine Therapie zur Gewichtsab-
nahme ergebenden Vertragspflichten die Durchfihrung eines arztlich be-
gleiteten erndhrungs- medizinischen Konzepts, welches dem é&rztlichen
Standard entspricht und neben der Erndhrungsberatung auch die Verab-
reichung eines eigens zusammengestellten, die Gewichtsabnahme for-
dernden homdoopathischen Mittels zum Gegenstand hat, so handelt es
sich um Dienste h6herer Art i.S.d. 8 627 Abs. 1 BGB, da die vertraglich
geschuldete Tatigkeit besonders qualifizierte Fahigkeiten und Kenntnisse

87 . . . . .. .
erfordert. Die Verabreichung eines eigens hergestellten homdopathi-
schen Praparates, welches Auswirkungen auf den Korper des Therapie-

teilnehmers haben soll, betrifft den persoénlichen Lebensbereich und steht

84 a.a.0., juris, Rn. 11 ff.
85 a.a.0., juris, Rn. 13.
8 Urteil vom 10. November 2016 — Il ZR 193/16 — MedR 2017, 266 f. = VersR 2017, 432 ff.;

an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

87 a.a.0., juris, Rn. 26.
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einer arztlichen Behandlung unter dem Blickwinkel des § 627 Abs. 1 BGB

gleich.88

6.
Krankenhausrecht

Im Umfeld des Krankenhausrechts hat der Xll. Zivilsenat im Zusammen-
hang mit Unterbringungs- und Betreuungsverfahren im Verlauf der Be-

richtsperiode erneut verschiedene Entscheidungen getroffen.

a)
Mit den Anforderungen an Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung
im Zusammenhang mit dem Abbruch lebenserhaltener Mal3Bhahmen

befasst sich ein zur Veroffentlichung in der amtlichen Sammlung vorgese-

hener Beschluss.89 Die malgebliche Patientenverfligung war dahinge-
hend formuliert, dass die Betroffene den Wunsch geaul3ert hatte, lebens-
verlangernde MalRnahmen sollten dann unterbleiben, wenn sie sich unab-
wendbar im unmittelbaren Sterbeprozess befinde oder eine schwere Dau-
erschadigung des Gehirns durch Krankheit zurtickbleibe. Vor dem Hinter-
grund dieser Patientenverfligung stritten sich die drei Kinder der Betroffe-
nen dartiber, ob mit der schriftichen AuRRerung, ,keine lebenserhaltenden
Mallnahmen® zu wiunschen, der Abbruch der kinstlichen Erndhrung

als Behandlungswunsch gemeint sei.

Der XIl. Zivilsenat hat in der Formulierung, keine lebensverlangernden
Maflinahmen zu winschen, keinen konkreten Patientenwillen i.S.v. § 1901
a Abs. 2 BGB gesehen. Mit dieser Formulierung komme nicht die recht-

lich gebotene Eindeutigkeit zum Ausdruck, dass damit auch der Abbruch

a.a.0., juris, Rn. 31.
Beschluss vom 06. Juli 2016 — XII ZB 61/16 — GesR 2016, 592 ff. = MedR 2017, 36 ff. =
NJW 2016, 3297 ff.
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einer kanstlichen Ernahrung als Behandlungswunsch gemeint sei.90 Die
insoweit erforderliche Konkretisierung kann aber ggf. durch die Benen-
nung bestimmter arztlicher Mal3hahmen oder die Bezugnahme auf
ausreichend spezifizierte Krankheiten oder Behandlungssituationen

91
erfolgen.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofes fihrt dazu, dass samtliche
notariell beurkundeten oder privatschriftlich verfassten Patientenverfiigun-
gen oder Vorsorgeurkunden daraufhin tGberprift werden sollten, ob den

nunmehr geforderten Bestimmtheitsanforderungen geniige getan worden

.92
Ist.

b)
Erganzend ist noch Uber drei Beschlisse in Unterbringungssachen zu
berichten. Konkret geht es dabei um Fragen der regelmafilig notwendi-

gen Anhdrung des Betroffenen.

aa)
Eine Anhdrung des Betroffenen in Unterbringungsverfahren, die stattge-

funden hat, ohne dass der Verfahrenspfleger Gelegenheit hatte, an ihr

. . 93
teilzunehmen, ist verfahrensfehlerhaft.

bb)
Mit den Voraussetzungen, unter denen im Beschwerdeverfahren in einer
Unterbringungssache von der personlichen Anhdérung des Betroffenen

abgesehen werden kann, befasst sich ein weiterer Beschluss des XII.

L. 94
Zivilsenats.

90

a.a.0., juris, Rn. 47.
91

a.a.0., juris, Rn. 47.

92 so zutreffend Jorzig, juris PR-MedizinR 10/2016 Anm. 2
9 Beschluss vom 21. September 2016 — XII ZB 57/16 — NJW 2016, 3596.
o Beschluss vom 28. September 2016 — Xl ZB 119/16 — FamRZ 2016, 2095 f.
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cc)

Die in 8 319 Abs. 1 Satz 1 FamFG enthaltene Verpflichtung des Ge-
richts, vor der Entscheidung Uber eine Unterbringungsmalnahme
den Betroffenen personlich anzuhdren und sich einen personlichen Ein-

druck von ihm zu verschaffen, besteht nach 8 68 Abs. 3 Satz 1 FamFG

. . 95
grundsatzlich auch im Beschwerdeverfahren.

7.
Grundziuge des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts

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

a)
Eine in der Berichtsperiode veroffentlichte Revisionsentscheidung bean-
standet eine Werbung fur ein Nahrungsergédnzungsmittel (Repair-

Kapseln).96 Eine gesundheitsbezogene Angabe, die von den angespro-
chenen Verkehrskreisen dahin verstanden wird, ein bestimmtes Produkt
kénne Schaden an Haut, Haaren und Fingernégeln beseitigen, ist mit den
nach der Verordnung (EU) Nr. 432/2012 zugelassenen gesundheitsbezo-

genen Angaben, ein bestimmter Nahrstoff trage zur Erhaltung normaler

Haut, Haar oder Nagel bei, nicht inhaltsgleich und daher unzuléissig.97

b)

Ein Vorabentscheidungsersuchen des |. Zivilsenats betrifft die Ausle-
. 98 .

gung der Gemeinschaftsmarkenverordnung. Konkret geht es um ei-

nen Widerspruch des Markeninhabers gegen den weiteren Vertrieb eines

aus einem anderen Mitgliedstaat eingefuhrten Medizinprodukts (Ver-

% Beschluss vom 28. September 2016 — XII ZB 313/16 — FamRZ 2016, 2089 f.

% Urteil vom 07. April 2016 — | ZR 81/15 — GRUR 2016, 1200 ff. = WRP 2016, 1359 ff.

o7 a.a.0., juris, Rn. 33.

% EUGH-Vorlage vom 06. Oktober 2016 — | ZR 165/15 — GRUR 2017, 71 ff. = PharmR 2017,
27 ff.
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bandsmaterial) in seiner inneren und &uf3eren Originalverpackung mit

einem vom Importeur versehenen zusatzlichen &auf3eren Aufkleber (De-

brisoft).99

c)
Fragen des Personlichkeitsrechts eines Journalisten haben den VI.
Zivilsenat im Zusammenhang mit einem Zeitungsartikel befasst, dessen

Untertitel lautete:

.Das TV-Magazin“ ,Frontal 21“ enthullte, wie eine Pharmafirma Journa-

. . I 100
listen instrumentalisieren wollte.

Die Entscheidung grenzt Verdachtsberichterstattungen und Meinungs-
o . 101 . : . "
freiheit voneinander ab  und befasst sich mit der zuldssigen Kritik an

. .. .. 102
journalistischer Arbeit.

d)
Der X. Zivilsenat hatte in der Berichtsperiode Patentsachen zu entschei-
den. Ein Patent betraf die Verwendung von Kollagenase zur Behand-

.. 103 . .
lung der Dupuytren-Krankheit. Daneben standen Patentnichtig-
keitsverfahren betreffend ein eine Fettabsaugvorrichtung betreffendes

. 104 . . . .o
Streitpatent  sowie Purin-Derivate zur antiviralen Behandlung von

. 105 .
Krankheiten  zur Entscheidung an.

99

100
101
102
103
104
105

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

Urteil vom 27. September 2016 — VI ZR 250/13 — NJW 2017, 482 ff.

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

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

Beschluss vom 20. Dezember 2016 — X ZB 7/16 — veréffentlicht nur bei juris.
Urteil vom 20. Dezember 2016 — X ZR 84/14 — verdffentlicht nur bei juris.
Beschluss vom 06. Dezember 2016 — X ZR 105/14 — verdffentlicht nur bei juris.

28


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=19922487fbcf516c590d9cdd09538c18&nr=76732&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=4425498f1978cf9cbdcceb23237cc9b0&nr=77178&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b478479c32cbb21e4cf0f23b60bf59e1&nr=77434&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=3e082f66463254a76f244d4e669e1088&nr=77408&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

8.
Grundziige des Apothekenrechts

Hier ist Gber die nachfolgenden Entscheidungen zu berichten.

a)

Der 1. Zivilsenat hatte eine Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen,
der die Beanstandung einer Internet-Werbung einer in den Niederlan-
den ansassigen Versandapotheke zugrunde lag, die mit der Aussage

»lhre Versandapotheke mit den gunstigen Medikamenten® geworben

hatte.106 Eine Zulassung der Revision war auch nicht im Blick auf die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes der Europaischen Union und
konkret deshalb geboten, dass die in 8§ 78 AMG vorgesehene Festsetzung
einheitlicher Apothekenabgabepreise fir verschreibungspflichtige humane
Arzneimittel eine Mal3Bnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmali-
ge Einfuhrbeschrankung i.S.d. Art. 34 AEUV darstellt und nicht mit Schutz
der Gesundheit und des Lebens von Menschen i.S.d. Art. 36 AEUV ge-

rechtfertigt werden kann.107 Die nach Ansicht des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union unionswidrige Preisbildung fur verschreibungspflichtige
humane Arzneimittel war im Streitfall nicht entscheidungserheblich. Ange-
griffen war die Werbung der Beklagten mit der Angabe ,lhre Versandapo-
theke mit den gunstigen Medikamenten®“. Diese Werbung war aber zu
Recht als irrefuhrend beanstandet worden, weil der Verkehr ihr entnimmt,
die Beklagte biete (auch) verschreibungspflichtige Medikamente guinstiger

108
als andere Apotheken an.

106 Beschluss vom 03. November 2016 — | ZR 35/16 — PharmR 2017, 76.
107 a.a.0., juris, Rn. 6 mit Hinweis auf EUuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016 — C-148/15 —
GesR, 2016, 801 ff. = NJW 2016, 3771 ff.

108 a.a.0., juris, Rn. 7.
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b)
Ein zur Verdffentlichung in der offentlichen Sammlung bestimmtes Revisi-

onsurteil betrifft einen Heimversorgungsvertrag, den ein Apotheker mit

. . .. 109
einem Heimtréager nach § 12a Abs. 1 a ApoG geschlossen hatte.

Der Heimversorgungsvertrag, den der Apotheker mit dem Heimtrager
nach 8§ 12a Abs. 1 ApoG schliel3t, ist seiner Rechtsnatur nach ein der be-
hordlichen Genehmigung unterliegender, privatrechtlicher, zugunsten der
Heimbewohner wirkender Rahmenvertrag, der eine zentrale Versorgung
der Heimbewohner durch die in dem Vertrag bestimmte Apotheke 6ffent-
lich-rechtlich legalisiert.110 In der Sache ging es darum, ob, wann und
unter welchen Voraussetzungen ein mit einem Apotheker geschlos-
sener Heimversorgungsvertrag auch gekindigt werden konnte. Der
Heimtrager hatte die Auffassung vertreten, dass ihm ein Recht zur jeder-

zeitigen Kiundigung zustand. Dem ist der Bundesgerichtshof nicht gefolgt.

8§ 12 a ApoG verfolge eine doppelte Zielrichtung. Einerseits will der Ge-
setzgeber den Heimen i.S.d. 8§ 1 HeimG einen sachkundigen Apotheker
zur Seite stellen, der die ,Heimapotheke" kostenlos fiihrt. Andererseits soll
der Apotheker fur den nicht abgegolten Aufwand einen (potentiellen) fi-
nanziellen Ausgleich dergestalt erhalten, dass er die Heimbewohner im

Rahmen eines auf langere Dauer angelegten Vertragsverhaltnisses mit

Arzneimitteln beliefert.111 Eine Vertragspartei, die das Vertragsverhaltnis
unter Nichtbeachtung einer vereinbarten Kundigungsfrist kindigt, verletzt
ihre Pflicht zur Ricksichtnahme nach 8§ 241 Abs. 2 BGB und begeht eine
Pflichtverletzung i.S.d. 8 280 Abs. 1 Satz 1 BGB.112 Entsprechend hat der

Bundesgerichtshof das Heim verurteilt, den dem Apotheker bis zum Ablauf

109 Urteil vom 14. Juli 2016 — |Il ZR 446/15 — GesR 2016, 582 ff. = MedR 2016, 1193 ff.;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

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

a.a.0., juris, Rn. 31.

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

110
111
112
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der an sich zu beachtenden Kiundigungsfrist entgangenen Gewinn zu er-

113
statten.

9.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts haben in der Be-
richtsperiode insbesondere den VI. sowie den XI. Zivilsenat beschéftigt.

a)

Ein Sachverstandiger kann nach 8§ 406 Abs. 1 Satz 1, § 41 Nr. 8 ZPO
abgelehnt werden, wenn er in derselben Sache in einem Verfahren
der aufRergerichtlichen Konfliktbeilegung, wozu auch ein Verfahren

vor der Gutachter- und Schlichtungsstelle einer Landesarztekammer

. . . 114
zahlt, als Sachverstandige mitgewirkt hat.

Nach § 406 Abs. 1 Satz 1 ZPO kann ein Sachverstandiger aus denselben
Grinden, die zur Ablehnung eines Richters berechtigen, abgelehnt wer-
den. Da der hier im Rahmen des selbstandigen Beweisverfahrens bestell-
te Sachverstandige vor der Gutachter- und Schlichtungsstelle fur arztliche
Behandlungsmalinahmen bei der Landeséarztekammer — ein anderes Ver-
fahren zur aul3ergerichtlichen Konfliktbeilegung i.S.d. 8 41 Nr. 8 ZPO — ein
Gutachten erstattet hatte, konnte er als Sachverstandiger im selbstan-

digen Beweisverfahren abgelehnt werden.115 Fur eine teleologische
Reduktion der genannten Vorschriften dahingehend, dass sich die Ableh-
nungsmoglichkeit nicht auf im Verfahren vor der Gutachter- und Schlich-

tungsstelle einer Landeséarztekammer hinzugezogene Sachverstandige

.o . . . . 116
erstreckt, hat der VI. Zivilsenat keine hinreichenden Griinde gesehen.

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

14 Beschluss vom 13. Dezember 2016 — VI ZB 1/16 — GesR 2017, 175 ff. = VersR 2017,
376 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

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

a.a.0., juris, Rn. 9 ff.
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b)

Ein Sachverstandiger kann wegen Besorgnis der Befangenheit auch
dann abgelehnt werden, wenn er flr einen nicht unmittelbar oder mittel-
bar am Rechtsstreit beteiligten Dritten ein entgeltliches Privatgutachten zu
einer gleichartigen Fragestellung in einem gleichartigen Sachverhalt er-
stattet hat und wenn die Interessen der jeweiligen Parteien in beiden Fal-
len in gleicher Weise kollidieren.117 Im Zusammenhang mit der Behaup-
tung, infolge einer Fehlkonstruktion einer Huftgelenkprothese sei es zu
einem UbermaRigen Metallabrieb gekommen, hatte das Landgericht die
Einholung eines schriftichen Sachverstdndigengutachtens angeordnet.
Die Beklagte hatte den Sachverstandigen wegen Besorgnis der Befan-
genheit abgelehnt und zur Begrindung u.a. angefuhrt, der Sachverstandi-
ge habe in einem gleichgelagerten anderen gegen die Beklagte gefuhrten

Rechtsstreit fir den dortigen Klager ein entgeltliches Privatgutachten Uber

eine Prothese derselben Modellreihe erstellt.118 Wahrend das Ableh-

nungsgesuch in den Vorinstanzen keinen Erfolg hatte, war die vom Be-

. . 119
schwerdegericht zugelassene Rechtsbeschwerde erfolgreich.

c)

Der Geltendmachung fir die Inanspruchnahme eines Privatgutach-
ters angefallenen Kosten im Kostenfestsetzungsverfahren steht nicht
entgegen, dass die entsprechenden Aufwendungen nicht von der Partei

selbst, sondern von einem hinter der Partei stehenden (im Streitfall: Haft-

. . 120 .. .
pflicht-) Versicherer getragen wurden.  Voraussetzung fur die Erstat-
tungsfahigkeit dieser Kosten ist allein, dass die zur zweckentsprechen-

den Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig waren. In

7 Beschluss vom 10. Januar 2017 — VI ZB 31/16 — GesR 2017, 177 f.

118 a.a.0., juris, Rn. 3.

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

120 Beschluss vom 25. Oktober 2016 — VI ZB 8/16 — AnwBI 2017, 332 f. = GesR 2017, 100 f.
= NJW 2017, 672 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Bezug auf die im Streitfall in Rede stehenden Kosten des Privatgutachters

) 121
traf dies zu.

d)

Das Gericht verletzt den Anspruch der Partei auf rechtliches Gehor
aus Art. 103 Abs. 1 GG, wenn es — ohne zuvor einen Hinweis auf seine
geénderte Auffassung zu geben — einen Feststellungsantrag Uberra-
schend mit der Begrindung abweist, er sei unklar und kénne auch nicht

. . 122 . .
in ausreichend klarer Form gestellt werden.  Die Partei muss Gelegen-
heit erhalten, ihren Klageantrag zu dndern und die Bedenken des Gerichts

auszur&iumen.123 Konkret war beantragt worden, festzustellen, dass der
Beklagte verpflichtete war, den Aufwand wegen eines Haushaltsfihrungs-
schadens des Geschadigten zu erstatten, soweit der Ersatzanspruch ge-
mafl 8§ 116 SGB X Ubergegangen war. Wahrend das Landgericht diesem
Begehren noch stattgegeben hatte, vermisste das Berufungsgericht das
notwendige Rechtsschutzbedurfnis. Der VI. Zivilsenat hat das Berufungs-

gericht nach 8 139 Abs. 1 Satz 2 ZPO als verpflichtet angesehen, dahin zu

. . . . . 124
wirken, dass die Parteien sachdienliche Antrage stellen.

e)

Nach Einlegung einer Nichtzulassungsbeschwerde stellt sich immer
wieder die Frage, ob eine einstweilige Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung ausgesprochen werden kann. Regelméafiig scheitert ein Begehren
auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung daran, dass im Beru-
fungsverfahren kein Vollstreckungsschutzantrag nach § 712 ZPO gestellt
wurde. Etwas anderes kann allerdings dann gelten, wenn das Beru-
fungsgericht der rechtsirrigen Annahme war, das gegen seine Ent-
scheidung unzweifelhaft kein Rechtsmittel gegeben sei, und es des-
halb keine Abwendungsbefugnis nach 8§ 711 ZPO gewahrt hat. Auf diese
fehlerhafte Rechtsanwendung musste sich der Beklagte namlich nicht ein-

121 a.a.0., juris, Rn. 5 f.

122 Beschluss vom 13. Dezember 2016 — VI ZR 116/16 — MDR 2017, 355 f.
123 a.a.0., juris, Rn. 5.
124 a.a.0., juris, Rn. 6.
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stellen, so dass ihm das Unterlassen eines Antrages gemal} § 712 ZPO

nicht vorgeworfen werden kann.125 Macht der Beklagte in einer derartigen
Situation glaubhaft, dass ihm die Vollstreckung einen nicht zu ersetzenden
Nachteil i.S.d. § 719 Abs. 2 ZPO bringen wirde und steht nicht fest, dass
die Nichtzulassungsbeschwerde oder die mit ihr beabsichtigte Revision
keine Aussicht auf Erfolg haben, so ist die Zwangsvollstreckung auf An-

trag des Beklagten einstweilig gegen Sicherheitsleistung einzustellen,

. .. . . 126
wenn nicht ein Uberwiegendes Interesse des Klagers entgegensteht.

f)

Schlief3lich ist noch von einer Wiedereinsetzungsentscheidung des XI.
- . 127 . . . : .
Zivilsenats zu berichten, ' die von allgemeiner Bedeutung ist. Da die Pri-
fung der angegebenen Wiedereinsetzungsgrinde von Amts wegen

erfolgt, unterliegen Wiedereinsetzungsgrinde nicht der Parteidisposi-

tion und kénnen deshalb auch nicht unstreitig gestellt Werden.128 Ansons-
ten befasst sich der Beschluss mit der Glaubhaftmachung eines plotz-
lich und unerwartet aufgetretenen krankheitsbedingten Ausfalls des
Prozessbevollmachtigten und halt fest, dass eine arztliche Bescheini-
gung, die dem Prozessbevollmé&chtigten eine krankheitsbedingte Ar-

beitsunfahigkeit von , mindestens” 14 Tagen attestiert, keine Aussa-

ge uber eine Arbeitsunféahigkeit im Zeitpunkt danach trifft.129 Macht
der Prozessbevollmachtigte geltend, am Tage nach Ablauf der bescheinig-
ten voraussichtlichen Arbeitsunfahigkeit sei es zu einem Ruckfall bzw. er-
neuten Krankheitsausbruch gekommen, ist die arztliche Bescheinigung
nicht geeignet, eine vollig Uberraschende und unvorhersehbare Erkran-
kung glaubhaft zu machen. Vielmehr besteht auf Grundlage der Beschei-
nigung die Moglichkeit, dass der Prozessbevollméchtigte seinen krank-

heitsbedingten Ausfall Gber die bescheinigte Dauer hinaus hatte vorherse-

125
126
127
128
129

Beschluss vom 29. November 2016 — VI ZR 25/16 — NJW-RR 2017, 127 f.
a.a.0., juris, Rn. 5.

Beschluss vom 27. November 2016 — X1 ZB 12/14 — NJW-RR 2017, 308 ff.
a.a.0., juris, Rn. 11.

a.a.0., juris, Rn. 13.
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hen und die Fristversaumung durch geeignete Malinahmen hatte abwen-

. 130
den koénnen.

Karlsruhe, den 27. April 2017

[ fh.a.

Dr. Siegfried Mennemeye
auch Fachanwalt fiir Medizinr

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