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Dr. Siegfried Mennemeyer, Karlsruhe!

Im Anschluss an die die Berichtszeitraume 2007 bis zum ersten Halbjahr

2020 betreffenden Ubersichten’ fasst dieser Beitrag die im 2. Halbjahr 2020
ergangenen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zum Medizinrecht
zusammen. Neben dem Recht der medizinischen Behandlung ist erneut
Uber das Recht der privaten Krankenversicherung, das Vergutungsrecht der
Heilberufe und das Krankenhausrecht zu berichten. Daneben geht es um
Grundzlge des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts sowie um Beson-
derheiten des Verfahrens- und Prozessrechts. Im Rahmen der Geschéfts-

verteilung ° des Bundesgerichtshofs sind den einzelnen Senaten ver-
schiedenste Bereiche des Medizinrechts zugewiesen, wobei sich die
Gliederung des nachfolgenden Beitrags an den Schwerpunkten orientiert,
die nach § 14b FAO fir die Erteilung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fach-

anwalt fur Medizinrecht” erforderlich sind.

Auch Fachanwalt fur Medizinrecht.

Abrufbar auf unserer Website ,Aktuelles” unter dem Menlpunkt ,Newsletter*.
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werden. Zur Vereinfachung fur Sie haben wir in den FuRBnoten samtliche Aktenzeichen mit
der Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofs verlinkt.
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1.
Recht der medizinischen Behandlung

Zivilrechtliche Haftungsfalle sind beim BGH vorrangig dem VI. Zivilsenat zu-
gewiesen. Dieser war in der Berichtsperiode allerdings maf3geblich mit Fall-
gestaltungen aus dem Umfeld des sog. Dieselskandals befasst, so dass fir
das vergangene Halbjahr 2020 nur Uber verhaltnismaliig wenige Entschei-

dungen zum Recht der medizinischen Behandlung berichtet werden kann.

a)
Nicht zuletzt in Corona-Zeiten kommt der rechtlichen Beurteilung von Sach-
verhalten, in denen es nach der Behauptung des klagenden Patienten zu

Hygieneverstdfien gekommen sein soll, eine grol3e Rolle zu.

In Bezug auf die im Verlauf einer Behandlung einzuhaltenden Hygie-
nebestimmungen kann bekanntlich eine erweiterte — sekundare — Darle-
gungslast der Behandlungsseite ausgeltst werden. Zwar muss grund-
satzlich der Anspruchsteller alle Tatsachen behaupten, aus denen sich sein
Anspruch herleitet. Dieser Grundsatz bedarf aber einer Einschrankung,
wenn die primar darlegungsbelastete Partei aul3erhalb des von ihr vorzu-
tragenden Geschehensablaufs steht und ihr eine ndhere Substantiierung
nicht maglich oder nicht zumutbar ist, wahrend der Prozessgegner alle we-
sentlichen Tatsachen kennt oder unschwer in Erfahrung bringen kann und
es ihm zumutbar ist, ndhere Angaben zu machen.4 Der VI. Zivilsenat hat
diese Rechtsprechung zur Verteilung der Darlegungs- und Beweislast
in der Berichtsperiode wieder bestéatigt.>

Dieses Mal war eine Infektion mit MRSA (Methicillin-resistenter Staphy-

lococcus aureus) streitgegenstandlich. Der Kl&ager hatte vorgetragen, bei

Urteil vom 19. Februar 2019 — VI ZR 505/17 — GesR 2019, 226 ff. = MedR 2019, 649 ff. =
ZMGR 2019, 141 ff. = juris, Rn, 14; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
Urteil vom 24. November 2020 — VI ZR 415/19 — ZMGR 2021, 22 f.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=ac7b82e8816ce918ba56bceb03a8ce65&nr=93306&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=23af7ccf9f5100fcaf2620261a33afa6&nr=113343&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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einer Injektion habe der Arzt keine Handschuhe getragen, keine
Handreinigung durchgefihrt und eine Spritze verwendet, die dem Arzt
zuvor auf den Boden gefallen sei. Dadurch sei es zu einer Infektion ge-

kommen.

Das Berufungsgericht hatte zur Begriindung seiner Entscheidung ausge-
fuhrt, zutreffend habe das Landgericht die Klage abgewiesen, weil der Be-
weis fur einen Behandlungsfehler nicht gefuhrt worden sei. Die Revision

des Klagers hatte Erfolg.

Zwar ging das Berufungsgericht zutreffend davon aus, dass der Klager fur
den behaupteten Behandlungsfehler (8 630a Abs. 2 BGB) nach allge-
meinen Grundsatzen die Darlegungs- und Beweislast tragt.6 Da nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts kein fur die Beklagte voll be-
herrschbares Risiko vorlag, wird ein Behandlungsfehler nicht gemali

8 630h Abs. 1 BGB zugunsten des Klagers vermutet.”

Die Beklagte hatte vorgetragen, es sei nicht zu den von dem Klager be-
haupteten Geschehnissen gekommen, sondern der notwendige Hygiene-
standard sei korrekt eingehalten worden. Hierflr hatte sich die Beklagte
auf einen namentlich benannten Zeugen berufen, der den vendsen Zu-
gang gelegt habe. Im Zuge der Beweisaufnahme stellte sich dann aber
heraus, dass nicht der von der Beklagten namentlich benannte Zeuge,
sondern eine andere Person die Infusion vorgenommen hatte. Das Be-
rufungsgericht war nach Vernehmung des von der Beklagten benannten
Zeugen von einem wirksamen Bestreiten ausgegangen und hatte ange-
nommen, dass der Klager den ihm obliegenden Beweis fiir einen Behand-

lungsfehler nicht erbracht habe. Dies griff zu kurz.8

Der Beschluss des Berufungsgerichts wurde aufgehoben und mangels Ent-

scheidungsreife wurde die Sache zur neuen Verhandlung an das

6 a.a.0., juris, Rn. 10.
a.a.O., juris, Rn. 10.
8 a.a.0., juris, Rn. 12

~
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Berufungsgericht zurickverwiesen. Dort wird die Beklagte im Rahmen
der sie treffenden sekundaren Darlegungslast zu den Mal3Bhahmen vor-
tragen missen, die sie ergriffen hat, um sicherzustellen, dass die fur
ein behandlungsfehlerfreies Vorgehen mafRgeblichen Hygienebestim-

mungen eingehalten wurden.®

b)

In Arzthaftungsprozessen spielt regelmaRig eine grof3e Rolle, ob es in den
Tatsacheninstanzen zu einem Gehoérsverstol3 gekommen ist. Lasst sich
ein Verstol3 des Berufungsgerichts gegen Art. 103 Abs. 1 GG aufdecken,
kommt es zur Aufhebung der angegriffenen Entscheidung und zur Zurick-
verweisung der Sache an die Berufungsinstanz.l© So war es auch in der
nachfolgend behandelten Sache, in der das Berufungsgericht unter ent-
scheidungserheblichem Versto3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG zu der An-
nahme gelangt war, es sei ganzlich unwahrscheinlich, dass eine — zu
unterstellende — grob fehlerhafte Verzdégerung der Befunderhebung und
Behandlung eines akuten Koronarsyndroms der Klagerin fur die in der
Folge festgestellte diastolische Herzschwache (Schwachung der Ent-

spannungsfunktion des Herzens) mitursachlich sein kénne.

In den Vorinstanzen waren mehrere Behandlungsfehler in Form von Be-
funderhebungsfehlern festgestellt worden, deren Ursachlichkeit fir die
von der Klagerin vorgetragene gesundheitlichen Beeintrachtigungen
indes verneint wurden.1! Nach Auffassung des Berufungsgerichts hatte
die Beklagte in einer vor dem Berufungsgericht nachgeholten Beweisauf-
nahme bewiesen, dass der Ursachenzusammenhang zwischen dem Unter-
lassen und den gesundheitlichen Beeintrachtigungen der Klagerin génzlich
unwahrscheinlich sei. Soweit sich die Klagerin auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs berufen hatte, nach der eine grob fehlerhafte arztliche

Behandlung hinsichtlich der Kausalitat fir den Gesundheitsschaden des

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

10 Beschluss vom 13. Oktober 2020 — VI ZR 348/20 — MDR 2021, 98 f..; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

11 a.a.0., juris, Rn. 6.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=26260a81efd723f7af65898ee4e2c184&nr=112113&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Patienten auch dann in vollem Umfang zu einer Beweislastumkehr der Arzt-
seite zu fuhren vermdge, wenn eine Mitursachlichkeit ganzlich unwabhr-
scheinlich sei, liege ein derartiger Fall nicht vor.12 Vielmehr habe der Sach-
verstandige Uberzeugend erkléart, dass es génzlich unwahrscheinlich
sei, dass die geltend gemachten Folgen auf den Behandlungsfehlern
beruhten, weil sich auch bei den gebotenen friilheren Befunderhebungen

kein anderer Verlauf ergeben hatte.

Die Nichtzulassungsbeschwerde fuhrte zum Erfolg, da das Berufungs-
gericht bei diesen Ausfihrungen den Kern des Vorbringens der Klagerin,
bei richtiger Behandlung hatte der Gefal3verschluss schneller getffnet und
die Folgen fir sie hatten dadurch abgemildert werden kdnnen, Gibergangen
hatte. Gerichte sind zwar nicht verpflichtet, sich mit jedem Vorbringen einer
Partei ausdriicklich auseinanderzusetzen. Eine Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehoér kann aber dann festgestellt werden, wenn sich aus
den besonderen Umstanden des einzelnen Falles deutlich ergibt, dass das
Gericht Vorbringen entweder tberhaupt nicht zur Kenntnis genommen,
oder bei seiner Entscheidung nicht in Erwagung gezogen hat.13 So war es

im vorliegenden Fall.

c)
Um die Auslegung einer Verjahrungsverzichtserklarung im Zusammen-

hang mit der Geltendmachung von Arzthaftungsansprtichen rankt sich eine

weitere Revisionsentscheidung.14

Das Berufungsgericht hatte seine verjahrungsrechtliche Beurteilung auf

eine Erklarung der Beklagten gestutzt, die wie folgt lautete:

»INn vorbezeichneter Angelegenheit versichern wir
lhnen, auch namens und in Vollmacht des hier ver-
sicherten Personenkreises, uns bis einschlieRlich

12 a.a.0., juris, Rn. 11.
13 a.a.0., juris, Rn. 13.
14 Urteil vom 10. November 2020 — VI ZR 285/19 — NJW 2021, 461 ff., GesR 2021, 92 = NJW

2021, 461 ff. sowie VersR 2021, 265 ff.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=3058d98b730e92f65e00ffeb03119a25&nr=112547&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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31.12.2007 nicht auf die Einrede der Verjahrung
zu berufen.“1s

Die vorzitierte Erklarung war vom Berufungsgericht dahin ausgelegt
worden, dass die Verjahrungsfrist im Ergebnis ab Beendigung des
Schlichtungsverfahrens im November 2007 neu beginnen sollte. Dies hielt

revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird durch einen vom
Schuldner erklarten befristeten Verjahrungsverzicht der Ablauf der Ver-
jahrung nicht beeinflusst; die Verjahrungsvollendung wird nicht hinaus-
geschoben. Der Verjahrungsverzicht hat regelméaf3ig nur zum Inhalt, dass
die Befugnis des Schuldners, die Einrede der Verjahrung zu erheben, bis

zum Ende des vereinbarten Zeitraums ausgeschlossen wird.16

Der Verzicht soll den Glaubiger von der Notwendigkeit der alsbaldigen ge-
richtlichen Geltendmachung seines Anspruchs entheben. Erhebt der Glau-
biger nicht innerhalb der Frist Klage (wobei Einreichung der Klage mit Zu-
stimmung ,demnachst® genlgt (§ 167 ZPO analog)), kann sich der
Schuldner direkt nach Ablauf der Frist wieder auf Verjahrung berufen und

damit die Leistung verweigern.1?

Erst seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts vom 26. November 2001 ist ein Verzicht auf die Einrede der Ver-
jdhrung grundsatzlich auch vor Eintritt der Verjahrung zulassig (vgl.
§ 202 Abs. 1 BGB). Nach Eintritt der Verjahrung konnte und kann ein Ver-
zicht dagegen sowohl nach altem als auch nach neuem Recht wirksam
erklart werden. Er hat zur Folge, dass der Glaubiger vor Ablauf der Ver-
zichtsfrist Klage erheben muss, soll der Verzicht Uber das Fristende

15 a.a.0., juris, Rn. 9
16 a.a.0., juris, Rn. 15.
17 a.a.0., juris, Rn. 15.
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hinaus wirksam bleiben.18 Ein neues Anlaufen einer Verjahrungsfrist ist

mit einem Verzicht auf die Einrede der Verjahrung nicht verbunden.

Nach alledem lieR sich die anfangs zitierte Erklarung, ,sich ,weiterhin bis
einschlieRlich 31.12.2007 nicht auf die Einrede der Verjahrung zu berufen®
nicht dahin auslegen, dass die Verjahrungsfrist im Ergebnis ab Beendigung
des Schlichtungsverfahrens im November 2007 neu zu laufen beginnen

sollte.

2.
Recht der privaten Krankenversicherung

Mit dem Recht der privaten Krankenversicherung befassen sich zwei am
16. Dezember 2020 zum selben Versicherungsnehmer ergangene Ent-
scheidungen des IV. Zivilsenats. Daneben ist ein Revisionsurteil zur priva-

ten Unfallversicherung erwdhnenswert.

a)

Die Begrindung einer Pramienanpassung in der privaten Kranken-
kasse erfordert nach 8 203 Abs. 5 VVG die Angabe der Rechnungs-
grundlage (Versicherungsleistungen oder Sterbewahrscheinlichkeit), de-
ren nicht nur voribergehende Verédnderung die Prdmienanpassung
nach § 203 Abs. 2 Satz 1 VVG veranlasst hat.1® Der Versicherer muss
jedoch nicht mitteilen, in welcher H6he sich diese Rechnungsgrund-
lage verandert hat; er hat auch nicht die Veranderung weiterer Faktoren,
welche die Pramienhéhe beeinflusst haben, wie z.B. des Rechnungszinses,

anzugeben.20

18 a.a.0., juris, Rn. 17.

19 Urteile vom 16. Dezember 2020 — IV ZR 294/19 — NJW 2021, 378 ff. = VersR 2021, 240 ff.
sowie — |V ZR 314/19 — RuS 2021, 95 ff.

20 Urteil vom 16. Dezember 2020 — IV ZR 294/19 — Leitsatz und juris, Rn. 26.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c92bb22aae36fd42b90528e56a8c3eeb&nr=113592&pos=1&anz=2&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=aa21bf2664cd3b987a2c4e81defc0381&nr=113595&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c92bb22aae36fd42b90528e56a8c3eeb&nr=113592&pos=1&anz=2&Blank=1.pdf
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Der Gesetzeswortlaut sieht im Fall der Pramienanpassung die Angabe der
Lhierfur® mafRgeblichen Grinde vor und macht damit deutlich, dass sich
diese auf die konkret in Rede stehende Pramienanpassung beziehen mus-
sen; eine allgemeine Mitteilung, die nur die gesetzlichen Voraussetzun-
gen der Beitragserhdhung wiedergibt, genltgt danach nicht. Mal3geb-
lich, d.h. entscheidend fur die Pramienanpassung ist gemaf § 203 Abs. 1
Satz 1 und 3 VVG die als nicht nur voriibergehend anzusehende Verande-
rung der bzw. einer der dort genannten Rechnungsgrundlagen. Dagegen
ist die konkrete Hohe der Veranderung dieser Rechnungsgrundlagen
ebenso wenig entscheidend wie die Frage, ob der tberschrittene Schwel-
lenwert im Gesetz oder davon abweichend in den Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen geregelt ist. Die Mitteilung der malf3geblichen Grinde
soll dem Versicherungsnehmer zeigen, was der Anlass fur die kon-
krete Pramienanpassung war. Sie erfullt so den Zweck, dem Versiche-
rungsnehmer zu verdeutlichen, dass weder sein individuelles Verhalten
noch eine freie Entscheidung des Versicherers Grund fir die Beitragserho-
hung war, sondern dass eine bestimmte Verdnderung der Umsténde dies
aufgrund gesetzlicher Regelungen veranlasst hat. Dagegen hat die Mittei-
lungspflicht nicht den Zweck, dem Versicherungsnehmer eine Plausibilitats-

kontrolle der Pramienanpassung zu ermaoglichen.

Fehlende Angaben zu den Grinden der Pramienanpassung kénnen
vom Versicherer nachgeholt werden, setzen aber erst ab Zugang die
Frist fur das Wirksamwerden der Pramienanpassung in Lauf und fiuh-
ren nicht zu einer rickwirkenden Heilung der unzureichenden Begriin-
dung. Erfolgt eine weitere, dieses Mal insgesamt wirksame Pramien-
anpassung im betreffenden Tarif, hat der Versicherungsnehmer
jedenfalls ab dem Wirksamwerden dieser Anpassung die Pramie in der

damit festgesetzten neuen Gesamthdhe zu zahlen.

Nach diesem Maldstab war das Berufungsgericht im Verfahren — IV ZR
294/19 - rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass die von der Beklagten

mitgeteilten Griinde fur die Pramienerhéhungen die Voraussetzungen der
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erforderlichen Mitteilung nicht erfullten. Da aber durch eine spéatere, ausrei-
chend begrindete Pramienanpassung in einem der betroffenen Tarife die
Pramie ab diesem Zeitpunkt wirksam neu festgesetzt worden war, hat der

BGH das Berufungsurteil teilweise abgeandert.

Im Verfahren — IV ZR 314/19 — hatte das Berufungsgericht dagegen die im
Streit stehende Pramienanpassung zu Unrecht flr nicht ausreichend be-
grundet gehalten. Der BGH hat dieses Berufungsurteil teilweise aufgeho-
ben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurtickverwiesen, damit es die materielle Rechtmaligkeit

dieser Pramienanpassung prufen kann.

b)
Die umstrittene Frage, wann in der privaten Unfallversicherung die far
den Anspruch auf Tagegeld mafigebliche arztliche Behandlung endet,

hat der BGH durch ein Revisionsurteil vom 04. November 2020 geklart.21

Nach Ansicht des Berufungsgerichts endet die zur Tagesgeldbezugsbe-
rechtigung fuhrende Dauer der arztlichen Behandlung der Unfallfolgen des
Klagers am Tag seiner letzten personlichen Vorstellung in der Praxis seines
behandelnden Arztes; darauf, dass ihm bei diesem Termin ein Rezept Uber
,10x Krankengymnastik ausgestellt worden sei, komme es nicht an, weil
diese Behandlung weder durch einen Arzt vorgenommen noch von einem

solchen habe Uberwacht werden sollen.?22

Dem hat sich der Versicherungssenat nicht angeschlossen. Die nach Ziff.
2.5 AUB 2008 fur den Anspruch auf Tagegeld malRgebliche Behand-
lung endet bei Auslegung der Klausel aus der Sicht eines durchschnittli-
chen Versicherungsnehmers nicht stets mit der letzten Vorstellung beim
Arzt, sondern umfasst vielmehr regelmaRig die Dauer der von dem

Arzt angeordneten Behandlungsmafinahmen (z.B. Einnahme eines

21 Urteil vom 04. November 2020 — |V ZR 19/19 — NJW-RR 2021, 32 ff. = RuS 2021, 40 ff. =
VersR 2021, 21 ff. = ZfS 2021, 39 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

22 a.a.0., juris, Rn. 6


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=8ea41c323967beee6460d7490c8c79f3&nr=112104&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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verschriebenen Medikaments oder Durchflihrung einer verordneten Thera-
pie).z3 Der durchschnittliche Versicherungsnehmer wird es als von Zuféllen
des Einzelfalls abh&ngig und deshalb unerheblich ansehen, ob nach der
Einnahme des verschriebenen Medikaments oder nach Durchfuihrung der
verordneten Therapie ein weiterer Arztbesuch zur Erfolgskontrolle stattfin-
det, bei dem der Arzt den Versicherten ausdricklich aus seiner Firsorge
entlasst, oder ob die verordnete Behandlung ohne einen solchen Kontroll-
besuch endet.24 Sind nach dem arztlichen Behandlungsplan Medikamente
einzunehmen oder Therapien durchzufihren, wird der Versicherungsneh-
mer diese Malinahmen regelmallig als der Wiederherstellung oder Besse-
rung der Arbeitsfahigkeit dienlich und daher auch von dem fir ihn erkenn-
baren Zweck des Tagesgelds umfasst ansehen.25 Daflr spricht auch der
Sinnzusammenhang der Klausel; denn nach Ziff. 7.1 AUB 2008 hat der Ver-
sicherungsnehmer Anordnungen des behandelnden Arztes zu befolgen,
wenn er nicht den Verlust oder die Kiirzung der Versicherungsleistung nach
Ziff. 8 AUB 2008 riskieren will.26 Zu solchen Anordnungen wird der durch-
schnittliche Versicherungsnehmer auch solche Verordnungen des behan-

delnden Arztes zahlen, die er nach dem letzten Arztbesuch befolgen soll.

3.,4.und 5.
Berufsrecht der Heilberufe; Vertragsrecht und Gesellschaftsrecht der
Heilberufe; Vergitungsrecht der Heilberufe

Zu den vorbenannten Themenkreisen hat der Bundesgerichtshof — soweit
ersichtlich — in der Berichtsperiode keine detailliert begrindete Entschei-

dung abgesetzt.

23 a.a.0., juris, Rn. 7 ff.
24 a.a.0., juris, Rn. 9.

25 a.a.0., juris, Rn. 10.
26 a.a.0., juris, Rn. 11.

10
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6.
Krankenhausrecht

Zum Krankenhausrecht ist tber zwei Revisionsurteile zu berichten. Zum ei-
nen hatte der Ill. Zivilsenat Uber Schadensersatzanspriiche wegen vorzeiti-
gen Abbruchs einer stationdren medizinischen Versorgungsmalfinahme zu
befinden, wahrend der XIllI. Zivilsenat sich mit einer von einem Kreisklini-

kum ausgeschriebenen 6ffentlichen Vergabe zu befassen hatte.

a)

In der vom Ill. Zivilsenat entschiedenen Sache ging es um Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen einer Rehaklinik.2” Die Beklagte hatte bei der Kla-
gerin eine dreiwbchige Mutter-Kind-Kur angetreten die sie jedoch bereits
zehn Tage vor dem regularen Ende aus Grunden, die zwischen den Par-
teien streitig sind, vorzeitig abbrach. Die Klagerin nahm die Beklagte da-
raufhin auf Schadensersatz in Anspruch und berief sich auf Nr. 5.4 ihrer

Allgemeinen Geschaftsbedingungen, in denen es hiel3:

»,Vorzeitige Abreise (Kiindigung), Schadenser-
satz

5.4.1 Tritt die Patientin, ohne medizinisch nachge-
wiesene Notwendigkeit, die Abreise vor Beendi-
gung der Mallnahme an, so kann der Einrich-
tungstrager Ersatz fur den erlittenen Schaden
verlangen. Der Ersatzanspruch ist unter Bertck-
sichtigung der gewohnlich ersparten Aufwendun-
gen und maoglichen anderweitigen Verwendungen
pauschaliert und betragt 80% des Tagessatzes fur
jeden vorzeitig abgereisten Tag. Es bleibt der Pa-
tientin unbenommen, den Nachweis zu fihren,
dass kein oder ein geringerer Schaden entstanden
ist.

5.4.2. Das Recht zur fristlosen Kindigung aus
wichtigem Grund geméafi § 626 BGB bleibt hiervon
unberdhrt.”

Die Klage blieb in allen Instanzen ohne Erfolg.

27 Urteil vom 08. Oktober 2020 — 11l ZR 80/20 — MDR 2021, 284 ff.
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Allgemeine Geschaftsbedingungen sind bekanntlich nach ihrem objek-
tiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von
verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der In-
teressen der normalerweise beteiligten Kreise verstanden werden.28
Sofern nach Ausschopfung aller in Betracht kommenden Auslegungsmag-
lichkeiten Zweifel verbleiben und zumindest zwei Auslegungsergebnisse
rechtlich vertretbar sind, kommt die sich zu Lasten des Klauselverwen-
ders auswirkende Unklarheitenregel des 8 305c Abs. 2 BGB zur Anwen-

dung.2®

Die Anwendung der vorstehenden Malf3stabe fiihrte im vorliegenden Fall zu
der Auslegung, dass aus der mal3geblichen Sicht eines Durchschnittspati-
enten nach dem Wortlaut der Klauseln Nr. 5.4.1 und 5.4.2 die jederzeitige
(sanktionslose) Kindigungsmoglichkeit gemal § 627 Abs. 1 BGB aus-

geschlossen war.30

Das auf3erordentliche Kiindigungsrecht des 8§ 627 Abs. 1 BGB kann
nun aber durch Allgemeine Geschaftsbedingungen grundsatzlich
nicht ausgeschlossen werden. Die in der Abbedingung des § 627 Abs. 1
BGB liegende unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners des
Klauselverwenders wird nicht dadurch aufgewogen, dass das Recht zur
fristlosen Kiundigung aus wichtigem Grund nach 8 626 BGB unberlhrt
bleibt.31

Eine Klausel in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen einer Rehaklinik
(hier: Mutter-Kind-Kur), wonach der Einrichtungstrager bei vorzeitiger Ab-
reise (Kuindigung) des Patienten Schadensersatz in Hohe von 80% des Ta-
gessatzes flr jeden vorzeitig abgereisten Tag verlangen kann, wenn die

vorzeitige Vertragsbeendigung weder auf medizinisch nachgewiesener

28 a.a.0., juris, Rn. 32.
29 a.a.0., juris, Rn. 33.
30 a.a.0., juris, Rn. 34.

31 a.a.0., juris, Rn. 34 und 35.
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Notwendigkeit noch auf einem sonstigen wichtigen Grund nach § 626 BGB
beruht, ist gemanR § 307 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, weil
sie bei objektiver Auslegung das jederzeitige Kiindigungsrecht des Patien-
ten nach 8 627 Abs. 1 BGB ausschliel3t und einen pflichtverletzungs- und

verschuldensunabhangigen Schadensersatzanspruch begriindet.32

b)

In dem vom XIll. Zivilsenat entschiedenen Vergabeverfahren waren 6f-
fentlich ausgeschriebene heizungstechnische Sanierungsarbeiten in
einem Kreisklinikum streitgegenstandlich.33 Konkret machte ein Bieter
Schadensersatzanspriiche gegen das Ortenau-Klinikum geltend, wobei das
Revisionsverfahren zur Aufhebung der die Klageabweisung bestatigenden
Berufungsentscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das Be-
rufungsgericht fihrte. Die Entscheidung betrifft vergaberechtliche Beson-
derheiten, auf die hier nicht gesondert eingegangen werden soll. Im Ein-
zelnen ging es um die Beurteilung der erforderlichen Leistungsfahigkeit des
Bieters und einen Ausschluss des Bieters wegen Nichterflillung von in den
Vergabeunterlagen nicht ausdricklich verlangten Anforderungen an die

Personalausstattung.

7.
Grundzuge des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts

Fragen des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts waren in der Berichts-

periode vom I. Zivilsenat und vom X. Zivilsenat zu entscheiden.

a)
Der I. Zivilsenat hatte zum Arzneimittel Sinupret zu entscheiden, ob die

Behauptung, das Arzneimittel wirke entzindungshemmend und

32 a.a.0., juris, Rn. 38.
33 Urteil vom 06. Oktober 2020 — Xl ZR 21/19 — NZBau 2021, 57 ff.
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antiviral, irrefihrend und damit wettbewerbswidrig war.34 Das Beru-
fungsgericht hatte gemeint, die streitgegensténdlichen Werbeaussagen
seien durch die Fachinformation fur das Arzneimittel und die dort zitierten
Studien nicht gedeckt. Es hatte deshalb dem gemaf3 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG
klagebefugten Klager gegen die Beklagte einen Anspruch auf Unterlassung
der streitgegenstandlichen Werbung aus 8 8 Abs. 1; § 3 Abs. 1; § 3a UWG;
§ 3 Satz 1 und Satz 2 Nr. 1 HWG gewahrt, weil die damit getroffenen Aus-
sagen irrefihrend seien. Der Bundesgerichtshof hat diese Entscheidung

bestéatigt.

Eine Werbung, die einem Arzneimittel aus Sicht eines durchschnittlichen
informierten, aufmerksamen und verstandigen Werbeadressaten eine the-
rapeutische Wirksamkeit oder Wirkungen bei einer Anwendung am Men-
schen beilegt (hier eine entziindungshemmende und antivirale Wirkung bei
der Behandlung von Patienten mit akuten, unkomplizierten Entziindungen
der Nasennebenhohlen), ist nach 8§ 3 Satz 1 und 2 Nr. 1 HWG irreftiihrend
und unzulassig, wenn sie nicht gesicherter wissenschaftlicher Er-
kenntnis entspricht, weil sie allein auf Angaben in der Fachinformation
gestutzt wird, wonach sich diese Wirkungen zwar bei Tests an tierischen
Organismen (hier einer Rattenpfote) und auf3erhalb lebender Organismen
(in vitro) gezeigt haben, aber bisher keine human-pharmakologischen Un-

tersuchungen zur Klinischen Relevanz dieser Ergebnisse vorliegen.3s

b)

In unserem Newsletter zur medizinrechtlichen Rechtsprechung des BGH im
2. Halbjahr 2018 hatten wir von einer Vorlage an den EuGH berichtet, in der
es zur Zulassigkeit der Abgabe kostenloser Fertigarzneimittel an Apo-
theker zu Demonstrationszwecken um die Frage ging, ob Art. 96 Abs. 1
der Richtlinie 2001/83/EG dahin auszulegen ist, dass pharmazeutische Un-
ternehmer kostenlose Fertigarzneimittel auch an Apotheker abgeben duir-

fen, wenn deren Verpackungen mit der Aufschrift ,zu

34 Urteil vom 05. November 2020 — | ZR 204/19 — GRUR 2021, 513 f. = MDR 2021, 311 f. =
WRP 2021, 327 ff.

35 a.a.0., juris, Rn. 29.

14


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2c6a83cd986e6609aedc35ef725e593b&nr=113898&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Demonstrationszwecken® versehen sind, die Arzneimittel der Erprobung
des Arzneimittels durch den Apotheker dienen, keine Gefahr einer (unge-
offneten) Weitergabe an Endverbraucher besteht und die in Art. 96 Abs. 1
Buchst. a bis d und f bis g dieser Richtlinie geregelten weiteren Vorausset-
zungen einer Abgabe vorliegen.3¢ Nachdem der EuGH auf das Vorabent-
scheidungsersuchen erkannt hat, dass die einschlagigen Bestimmungen
dahin auszulegen sind, dass es pharmazeutischen Unternehmen nicht er-
laubt ist, Gratismuster verschreibungspflichtiger Arzneimittel an Apotheker
abzugeben,37 hat der Bundesgerichtshof nunmehr entschieden, dass Gra-
tismuster von Arzneimitteln, die der arztlichen Verschreibungspflicht un-
terliegen nur an zur Verschreibung dieser Arzneimittel berechtigte Perso-
nen abgegeben werden dirfen. 38 Dies hat zur Folge, dass eine Abgabe an
Apotheker nicht zulassig ist. Dagegen steht Art. 96 Abs. 1 der Richtlinie
2001/83/EG der Abgabe von Gratismustern nicht verschreibungspflichtiger
Arzneimittel an Apotheker nicht entgegen.3® Allerdings kann die Abgabe ei-
nes Gratismusters eines nicht verschreibungspflichtigen Arzneimit-
tels an einen Apotheker, wie sie im Streitfall in Rede steht, als ein Vorteil
im Sinne von Art. 94 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83/EG angesehen werden,40
wobei die im Streitfall vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
nicht ausreichten, um die Voraussetzungen einer unzulassigen Wertre-
klame gemal 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG zu bejahen.41 Um hierzu die notwen-
digen Feststellungen zu treffen ist die Sache an die Berufungsinstanz zu-

riuckverwiesen worden.42

c)
Der X. Zivilsenat hatte in einem Berufungsverfahren den Schutzumfang

eines einen Stent betreffenden Streitpatents zu bestimmen.43 Bei einem

36 EuGH — Vorlage vom 31. Oktober 2018 — | ZR 235/16 — GRUR 2019, 97 ff. = PharmR 2019,
16 ff.

37 Urteil vom 11. Juni 2020 — C-786/18 — GesR 2020, 740 ff. = GRUR 2020, 764 ff. = NJW
2020, 764 ff. = PharmR 2020, 474 ff. = WRP 2020, 1004 ff.

38 Urteil vom 17. Dezember 2020 — | ZR 235/16 — juris, Rn. 18.

39 a.a.0., juris, Rn. 19.

40 a.a.0., juris, Rn. 29

41 a.a.0., juris, Rn. 28 ff.

42 a.a.0., juris, Rn. 39.

43 Urteil vom 17. Dezember 2020 — X ZR 168/18 — verdffentlicht nur bei juris.
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Stent handelt es sich um ein Implantat, das in ein Blutgefal3 oder in ein
anderes Hohlorgan des Korpers eingebracht und dort aufgeweitet (expan-
diert) wird, um das Hohlorgan dauerhaft offen zu halten.#4 In der Sache
ging es um die Auslegung und den Umfang der in einem Beschran-
kungsverfahren beim Deutschen Patent- und Markenamt erfolgten Kumu-
lierung des Patents, die von den Klagerinnen mit der Begrindung angegrif-
fen worden war, in der beschrankten Fassung gehe der Gegenstand des
Streitpatents tber den Inhalt der Ursprungsanmeldung hinaus. Ohne dass
an dieser Stelle auf Details eingegangen werden soll, hat der Bundesge-
richtshof entschieden, dass der Schutzbereich des Streitpatentes nicht er-

weitert worden war.45

8.
Grundziige des Apothekenrechts

Anknipfend an eine Vielzahl von bereits vorliegenden Entscheidungen
hatte der VIII. Zivilsenats erneut tber eine Fallkonstellation zu entscheiden,
welche die Riuckerstattung von Umsatzsteuern fur in der hauseigenen
Apotheke eines Krankenhauses hergestellte individuelle Zytostatika
(Krebsmedikamente zur Anwendung in der Chemotherapie) betraf.46

In der Sache ging es — ein weiteres Mal — um die Folgen eines Urteils des
Bundesfinanzhofs, der im Jahre 2014 entschieden hatte, dass im Rahmen
einer ambulant in einem Krankenhaus durchgefiihrten Heilbehandlung er-
folgte Verabreichungen von individuell hergestellten Zytostatika nicht der
Umsatzsteuerpflicht unterfallen. Der Bundesgerichtshof hat seine Recht-
sprechung bestatigt, dass die getroffenen Vergutungsvereinbarungen im
Hinblick auf die spater bekannt gewordene Umsatzsteuerfreiheit der

Herstellung und Veraul3erung von Zytostatika eine planwidrige

44 a.a.0., juris, Rn. 9.
45 a.a.0., juris, Rn. 7 ff.
46 Urteil vom 16. Dezember 2020 — VIII ZR 247/18 — veréffentlich nur bei juris; an diesem

Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Regelungslicke aufweisen kdnne, die moglicherweise im Rahmen einer er-

ganzenden Vertragsauslegung zu schliel3en ist.4?

Das Berufungsgericht hatte den vorbeschriebenen Inhalt der — im An-
satzpunkt zu Recht in Betracht gezogenen — erganzenden Vertragsausle-
gung nicht in der an sich gebotenen Weise erkannt, weil es den inei-
nandergreifenden Mechanismus von Abflhrung der fir die Herstellung und
Verabreichung von Zytostatika (insgesamt) angefallenen Umsatzsteuer und
Vorsteuern nicht im Blick hatte. Stattdessen hatte es rechtsfehlerhaft an-
genommen, dass nach dem Urteil des Bundesfinanzhofs aus dem Jahre
2014 nur die Eigenleistung der Beklagten und nicht der gesamte Vor-
gang der Verabreichung der Zytostatika umsatzsteuerfrei war.48 Im Er-

gebnis wirkte sich dies jedoch nicht aus.49

0.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Mit Fragen des Verfahrens- bzw. Prozessrechts befassen sich die nachfol-

genden Entscheidungen des VI. Zivilsenats.

a)

Beweisfragen zu Inhalt und Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht
kommen als Gegenstand eines selbstandigen Beweisverfahrens nach
§ 485 Abs. 2 BGB in Betracht.50

Nach § 485 Abs. 2 ZPO kann eine Partei, solange ein Rechtsstreit noch
nicht anhangig 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. Ein rechtliches

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

48 a.a.0., juris, Rn. 40.

49 a.a.0., juris, Rn. 41 ff.

50 Beschluss vom 06. Juli 2020 — VI ZB 27/19 — MDR 2020, 1122 = NJW-RR 2020, 1005 f. =

VersR 2020, 1396 f. = ZMGR 2020, 349 f.
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Interesse ist anzunehmen, wenn die Feststellung zur Vermeidung eines

Rechtsstreits dienen kann (Satz 2).51

In der obergerichtlichen Rechtsprechung und im Schrifttum war bislang
streitig, ob die Durchfuhrung eines selbstéandigen Beweisverfahrens
in Arzthaftungssachen nur fir Beweisfragen gilt, die sich auf die Feststel-
lung von (groben) Behandlungsfehlern beziehen, oder ob auch fir Be-
weisfragen in Bezug auf das Vorliegen von Aufklarungsméangeln ein vor-
gezogenes Beweisverfahren in Betracht kommt. Der VI. Zivilsenat hat
nunmehr entschieden, dass Gegenstand eines selbstandigen Beweisver-
fahrens nach § 485 Abs. 2 ZPO auch Beweisfragen zu Inhalt und Umfang
der arztlichen Aufklarungspflicht sein kdnnen.52 Fragen an den medizini-
schen Sachverstandigen zu Inhalt und Umfang der arztlichen Aufklarungs-
pflicht betreffen die Ursache eines Personenschadens und kdnnen daher
der in 8§ 485 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO genannten Fallgruppe zugeordnet
werden. Der medizinische Sachverstandige kann zwar im Rahmen des
selbstandigen Beweisverfahrens in der Regel weder abschlieend feststel-
len, ob ein Aufklarungsmangel vorliegt, noch, ob dieser fir den geltend ge-
machten Personenschaden relevant geworden ist. Denn der Inhalt des flr
die Frage der Erfullung der Aufklarungspflicht regelmafiig mafRgeblichen
Aufklarungsgesprachs (8 630e Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB) lasst sich — soweit
streitig — im Wege des Sachverstandigenbeweises nicht ermitteln. Dies an-
dert aber nichts daran, dass die Frage, welche Aufklarung es im konkreten
Fall bedurfte, nicht ohne die Beurteilung eines medizinischen Sachverhalts
durch einen Sachverstandigen beantwortet werden kann.53 Die Zulassigkeit
von Fragen zum Inhalt der arztlichen Aufklarungspflicht im selbstandigen
Beweisverfahren kann auch nicht mit dem Argument verneint werden, es
fehle am erforderlichen rechtlichen Interesse im Sinne des § 485 Abs. 2
ZPO, weil es sich dabei um eine bloRe ,Vorfrage® flr die Feststellung einer

Haftung wegen Aufklarungsmangeln handele.>4

51 a.a.0., juris, Rn. 8.
52 a.a.0., juris, Rn. 10 ff.
53 a.a.0., juris, Rn. 14.
54 a.a.0., juris, Rn. 15.
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b)

Auch wenn es grundséatzlich im pflichtgemalen Ermessen des Berufungs-
gerichts steht, ob und inwieweit eine im ersten Rechtszug durchgefuhrte
Beweisaufnahme zu wiederholen ist, kann von einer erneuten mundli-
chen Anhérung des Sachverstandigen jedenfalls dann nicht abgese-
hen werden, wenn das Berufungsgericht dessen Ausfiihrungen abwei-

chend von der Vorinstanz wirdigen will.55

Es bedarf insbesondere dann einer erneuten Anhérung des Sachverstandi-
gen durch das Berufungsgericht, wenn das Berufungsgericht ein anderes
Verstandnis der Ausfihrungen des Sachverstandigen zugrunde legen und
damit andere Schlisse aus diesen ziehen will als der Erstrichter. Insoweit
kann nichts anderes gelten als bei der abweichenden Beurteilung von

Zeugenaussagen erster Instanz.>6

c)
In einem weiteren Judikat des VI. Zivilsenats in einer Arzthaftungssache
werden die Sorgfaltsanforderungen bei der Ubermittlung eines frist-

wahrenden Schriftsatzes per Telefax konkretisiert.57

Die Klagerin hatte den Beklagten auf Ersatz materiellen und immateriellen
Schadens wegen fehlerhafter arztlicher Behandlung und unzureichender
Aufklarung in Anspruch genommen. Das Landgericht hatte die Klage abge-
wiesen. Gegen das ihrem Prozessbevollméchtigten am 06. Februar 2019
zugestellte Urteil hatte die Klagerin fristgerecht Berufung eingelegt. Die Frist
zur Begrindung der Berufung endete mit Ablauf des 06. Mai 2019.

Am Abend des 06. Mai 2019 hatte der Prozessbevollmachtigte der Klage-
rin mehrere Versuche unternommen, die Berufungsbegriindung per Te-

lefax an das Oberlandesgericht zu Ubermitteln. Ausweislich des Fax-

55 Beschluss vom 14. Juli 2020 — VI ZR 468/19 — MDR 2020, 1269 = NJW-RR 2020, 1259 f.
56 a.a.0., juris, Rn. 6.
57 Beschluss vom 15. September 2020 — VI ZB 60/19 — AnwBI 2020, 684 = MDR 2021, 190 f.

= NJW-RR 2021, 54 ff.
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Journals des Empfangsgerats waren die ersten neuneinhalb Seiten der
zwolfseitigen Berufungsbegrindung um 23.40 Uhr von einem Faxgeréat
der Zweigstelle Darmstadt des Oberlandesgerichts empfangen worden.
Eine anwaltliche Unterschrift war auf diesen Seiten nicht enthalten. Am
07. Mai 2019 um 0.13 Uhr — und damit nach Fristablauf — war die voll-
standige Berufungsbegrindung per Telefax bei der Hauptstelle des

Oberlandesgerichts in Frankfurt am Main eingegangen.

Das Berufungsgericht hatte der Klagerin die beantragte Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand versagt und die Berufung als unzuldssig verworfen.

Die dagegen gefuhrte Rechtsbeschwerde blieb ohne Erfolg.

Stellt sich heraus, dass eine Telefaxverbindung aus vom Rechtsanwalt
nicht zu vertretenden Grinden wegen einer technischen Stérung nicht
zustande kommt, muss der Versender alle noch mdglichen und zumut-
baren Mallnahmen zur Fristwahrung ergreifen.%8 Gelingt es ihm trotz
zahlreicher Anwéhlversuche nicht, einen fristwahrenden Schriftsatz per Te-
lefax zu Ubermitteln, so hat er aus einer allgemein zugéanglichen Quelle —
wie etwa der Startseite des Internetauftritts des Berufungsgerichts — eine
weitere Telefaxnummer des Gerichts in Erfahrung zu bringen und den
Schriftsatz an dieses Empfangsgerat zu versenden. Ein solches Vorge-
hen ist insbesondere dann geboten, wenn das Gericht aufgrund seiner
Struktur — etwa aufgrund seiner Aul3ensenate — Uber mehrere Faxan-

schlusse verfugt.s0

58
59

a.a.O., juris, Rn. 10.
a.a.O., juris, Rn. 10.
a.a.O., juris, Rn. 10.
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Diesen Sorgfaltsanforderungen war der Prozessbevollmachtigte der Klage-

rin nicht gerecht geworden.61

Karlsruhe, 31. Marz 2021

@M&W

Dr. Mennemeyer

Rechtsanwalt
auch Fachanwalt fir Medizinrecht

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

21



