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Im Anschluss an die die Berichtszeitraume 2007 bis 2015 betreffenden

L"Jbersichten2 fasst dieser Beitrag die im 1. Halbjahr 2016 ergangenen Ent-
scheidungen des Bundesgerichtshofes zum Medizinrecht zusammen. Ne-
ben dem Recht der medizinischen Behandlung ist erneut Gber das Recht
der Krankenversicherungen, das Krankenhausrecht sowie tUber Sachver-
halte aus den Bereichen des Berufsrechts einschlief3lich des Vertrags-
und Gesellschaftsrechts bzw. des Vergutungsrechts der Heilberufe, des
Arzneimittel- und Medizinprodukterechts sowie des Apothekenrechts zu

berichten. Daneben geht es um Besonderheiten im Verfahrens- und Pro-

zessrecht. Im Rahmen der Gesch&iftsverteilung3 des Bundesgerichtshofs
sind einzelnen Senaten verschiedenste Bereiche des Medizinrechts zu-
gewiesen, wobei sich die Gliederung des nachfolgenden Beitrags an den
Schwerpunkten orientiert, die nach § 14b FAO fur die Erteilung der Fach-
anwaltsbezeichnung ,Fachanwalt fur Medizinrecht* erforderlich sind.
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1.
Recht der medizinischen Behandlung

Zivilrechtliche Haftungsfalle sind beim BGH dem VI. Zivilsenat zugewie-

sen.

a)
An Informations- und Substantiierungspflichten der Partei im Arzthaf-

tungsprozess durfen nur mafdvolle Anforderungen gestellt werden.4

Der Patient und sein Prozessbevollmachtigter sind insbesondere nicht
verpflichtet, sich zur ordnungsgemalen Prozessfihrung medizini-
sches Fachwissen anzueignen.®> Im Anschluss an eine Oberschenkel-
halsfraktur und diverse Operationsmalinahmen war es bei der Klagerin zu
einer tiefen Infektion gekommen. Wahrend die Klagerin in erster Instanz
der Beklagten allgemein die Nichteinhaltung des anzulegenden Hygie-
nestandards vorgeworfen hatte, war im Berufungsverfahren vorgetragen
worden, dass die nach der Operation vorgenommenen Wunddebride-
mente nicht ordnungsgemal durchgefuhrt und insbesondere ein Debri-
dement der tiefen Wundhdhle nicht erfolgt sei. Das Berufungsgericht
hatte dieses erganzende Vorbringen unter Verstol3 gegen Art. 103
Abs. 1 GG gemal § 531 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen. Der Gehdorsver-
stol3 fuhrte zur Aufhebung und Zurickverweisung an die Berufungs-
instanz. Ausweislich der tatbestandlichen Feststellungen im Berufungsur-
teil hatte die Klagerin behauptet, ihr sei erstinstanzlich nicht bewusst ge-
wesen, dass im Zusammenhang mit dem Wunddebridement ein fur die
spatere Infektion ursachlicher Arztfehler passiert sein kdnne. Hierlber sei

sie erst durch ihren jetzigen Prozessbevollmachtigten unterrichtet worden.

4 Beschluss vom 01. Mé&rz 2016 — VI ZR 49/15 — NJW 2016, 1328 f. = VersR 2016, 795 f.;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
5 a.a.0., juris, Rn. 6.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=1128b44cef99c206bc977974d37e4b3e&nr=74171&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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Bei dieser Sachlage hatte das Berufungsgericht den Vortrag nicht zurtick-

weisen durfen.6

Soweit das Berufungsgericht im Rahmen einer Hilfserwdgung gemeint
hatte, der von der Klagerin im Berufungsverfahren zum Beweis benannte
Sachverstandige habe unter Beriicksichtigung der ihm zur Verfiigung ste-
henden Erkenntnisquellen keine gerichtsverwertbaren zuverlassigen Fest-
stellungen mehr dazu treffen kénnen, ob das Wunddebridement in infekti-
onsauslésender Weise fehlerhaft durchgefuhrt worden sei, war dies eben-
falls verfahrensfehlerhaft.” In der Berufungsentscheidung war keine eige-
ne Sachkunde des Berufungsgerichts dargelegt, die die beantragte

Hinzuziehung des Sachverstandigen hatte entbehrlich machen kdnnen.

b)

Dem Arzt ist kein Diagnoseirrtum, sondern ein Befunderhebungsfeh-
ler vorzuwerfen, wenn die unrichtige diagnostische Einstufung bei ei-
ner Erkrankung ihren Grund bereits darin hat, dass der Arzt die nach
dem medizinischen Standard gebotenen Untersuchungen erst gar

nicht veranlasst hat.8

Ein Befunderhebungsfehler ist gegeben, wenn die Erhebung medizinisch
gebotener Befunde unterlassen wird. Im Unterschied dazu liegt ein Diag-
noseirrtum vor, wenn der Arzt erhobene oder sonst vorliegende Befunde
falsch interpretiert und deshalb nicht die aus der berufsfachlichen Sicht
seines Fachbereichs gebotenen — therapeutischen oder diagnostischen —
Maflinahmen ergreift.® Ein Diagnoseirrtum setzt aber voraus, dass der
Arzt die medizinisch notwendigen Befunde Uberhaupt erhoben hat,
um sich eine ausreichende Basis fur die Einordnung der Krankheitssymp-

tome zu verschaffen. Hat dagegen die unrichtige diagnostische Ein-

6 a.a.0., juris, Rn. 7.

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

8 Urteil vom 26. Januar 2016 — VI ZR 146/14 — ArztR 2016, 164 ff. = GesR 2016, 293 f. =
NJW 2016, 1447 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

9 a.a.0., juris, Rn. 6 m.w.N.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=201517d04dd096c84516756f46d35a84&nr=74269&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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stufung einer Erkrankung ihren Grund bereits darin, dass der Arzt die
nach dem medizinischen Standard gebotenen Untersuchungen erst
gar nicht veranlasst hat — er mithin aufgrund unzureichender Untersu-
chungen vorschnell zu einer Diagnose gelangt, ohne diese durch die me-
dizinisch gebotenen Befunderhebungen abzuklaren — dann ist dem Arzt
ein Befunderhebungsfehler vorzuwerfen.19 Denn bei einer solchen
Sachlage geht es im Kern nicht um die Fehlinterpretation von Befunden,

sondern um deren Nichterhebung.11

Allerdings steht dem Arzt bei einem einfachen Befunderhebungsfehler die
Moglichkeit offen, zu beweisen, dass die Schadigung des Patienten
auch ohne den einfachen Befunderhebungsfehler eingetreten ware.
Die Annahme eines einfachen Befunderhebungsfehlers fuhrt zwar zu einer
Beweislastumkehr hinsichtlich dessen Kausalitat fir den eingetretenen
Gesundheitsschaden12, wenn sich bei der gebotenen Abklarung der
Symptome mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein so deutlicher und
gravierender Befund ergeben héatte, dass sich dessen Verkennung als
fundamental oder die Nichtreaktion hierauf als grob fehlerhaft darstellen
wirde und dieser Fehler generell geeignet ist, den tatsachlich eingetrete-
nen Gesundheitsschaden herbeizufuhren. Diese Beweislastumkehr nimmt
dem Arzt, dem sie zum Nachteil gereicht, aber nicht die Moglichkeit, den
Beweis des Gegenteils zu fuhren. Wann dieser Gegenbeweis erbracht
ist, obliegt der Beurteilung des Tatrichters. Der Bundesgerichtshof hat
deshalb in dem vorliegenden Fall die Sache an die Berufungsinstanz zu-
rickverwiesen, damit das Berufungsgericht dem Beweisantrag des Arztes
auf Einholung eines neonatologischen Sachverstandigengutachtens
nachgehen konnte.13

10 a.a.0., juris, Rn. 6.
11 a.a.0., juris, Rn. 6.
12 a.a.0., juris, Rn. 4.
13 a.a.0., juris, Rn. 8.
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c)

Der Einwand rechtmaRigen Alternativverhaltens, der darauf zielt, der
Patient sei mit der Vornahme des Eingriffs durch einen anderen Ope-
rateur einverstanden gewesen, ist nicht erheblich, weil dies dem Schutz-
zweck des Einwilligungserfordernisses bei arztlichen Eingriffen wider-
spricht (8 823 Abs. 1 BGB).14

Der Klager hatte im Vorfeld seiner Operation eine Wahlleistungsvereinba-
rung abgeschlossen, nach der eine Chefarztbehandlung vereinbart war.
In der weiteren Folge war die Operation dann durch den — nicht liquida-
tionsberechtigten — stellvertretenden Oberarzt erfolgt, ohne dass der Pa-
tient in dessen Operation eingewilligt hatte. Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts war die durchgefiihrte Operation damit ohne die er-

forderliche Einwilligung des Klagers erfolgt.

Soweit die Revision der darauf gestlitzten Schadenersatzklage entgegen-
hielt, ein anderer Operateur hatte den Eingriff rechtmaRig vornehmen dr-
fen, zielte dies auf den Einwand des rechtmafigen Alternativverhal-
tens, fur den jedoch im vorliegenden Fall kein Raum war.1> Die Berufung
des Schadigers auf rechtmafiiges Alternativverhalten, d.h. den Einwand,
der Schaden ware auch bei einer ebenfalls moéglichen, rechtmalligen Ver-
haltensweise entstanden, kann nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs fur die Zurechnung eines Schadenserfolges beachtlich sein.
Dabei muss der Schutzzweck der jeweils verletzten Norm dartber ent-

scheiden, ob und inwieweit der Einwand im Einzelfall erheblich ist.16

Vorliegend war den Beklagten der Einwand des rechtmafigen Alternativ-

verhaltens verwehrt, weil dies dem Schutzzweck des Einwilligungser-

14 Urteil vom 19. Juni 2016 — VI ZR 75/15 — hislang veréffentlich nur bei juris, mit Anmer-
kung Makowski, juris, PRMedizinR 8/2016 Anm. 4.

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

16 a.a.0., juris, Rn. 7.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d9ad30696366f3ebe86bc79871875fc1&nr=75613&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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fordernisses bei arztlichen Eingriffen (8 823 Abs. 1 BGB) widerspricht.1?
Vor diesem Hintergrund kann sich der Arzt, der ohne eine auf seine Per-
son bezogene Einwilligung des Patienten operiert hat, nicht darauf beru-
fen, dass der Patient mit der Vornahme des Eingriffs durch einen anderen

— zumal besser qualifizierten — Operateur einverstanden gewesen sei.18

Hat eine — mangels wirksamer Einwilligung — rechtswidrig ausgefuhrte
Operation zu einer Gesundheitsbeschadigung des Patienten geflihrt, so ist
es Sache der Behandlungsseite zu beweisen, dass der Patient ohne
den rechtswidrig ausgefiihrten Eingriff dieselben Beschwerden ha-
ben wirde, weil sich das Grundleiden in mindestens ahnlicher Weise aus-
gewirkt haben wirde.® Dies gilt auch in Fallgestaltungen, in denen — wie
hier — schwerste Vorschadigungen vorlagen. Auch in derartigen Fall-
konstellationen gilt der Grundsatz, dass der Schadiger zu beweisen
hat, dass sich ein hypothetischer Kausalverlauf bzw. eine Reser-
veursache ebenso ausgewirkt haben wirde, wie der tatsachliche Ge-

schehensablauf.20

d)

Nach wie vor lasst sich der wesentliche Teil der erfolgreichen Nichtzulas-
sungsbeschwerden darauf zurtickfihren, dass die Berufungsgerichte ihre
sich aus Art. 103 Abs. 1 GG ergebende Verpflichtung nicht ordnungsge-
mal umsetzen. Gehorsverletzungen haben dann geméafll § 544 Abs. 7
ZPO eine Aufhebung der angegriffenen Entscheidung und eine Zurtck-

weisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht zur Folge.

17 a.a.0., juris, Rn. 8.
18 a.a.0., juris, Rn. 11.
19 Urteil vom 22. Marz 2016 — VI ZR 467/14 — ArztR 2016, 213 ff. = GesR 2016, 362 f. =

ZMGR 2016, 174 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
20 a.a.0., juris, Rn. 14.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=bdf1711f8298ec612e51c20a2655a298&nr=74458&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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aa)

In einem Fall war der Anspruch auf rechtliches Gehdor des Art. 103 Abs. 2
GG in entscheidungserheblicher Weise dadurch verletzt, als das Beru-
fungsgericht den Vortrag der Beklagten, die Mutter der Klagerin habe in
einem Aufklarungsgesprach vehement bekundet, dass fir sie nur eine
Spontangeburt in Betracht kdme, egal unter welchen Kautelen, Uber-
gangen und trotz ihres Bestreitens bleibende Schaden der Klagerin ange-
nommen hatte, ohne dazu ein Sachverstandigengutachten zu erheben

oder die eigene Sachkunde darzulegen.21

Der Ubergangene Vortrag war erheblich. Der Einwand der Behandlerseite,
der Patient hatte sich einem Eingriff auch bei zutreffender Aufklarung tber
dessen Risiken unterzogen, ist dabei allerdings grundséatzlich beachtlich
(sog. hypothetische Einwilligung). Den Arzt trifft insoweit aber die Be-
hauptungs- und Beweislast, wenn der Patient zur Uberzeugung des
Tatrichters plausibel macht, dass er, waren ihm rechtzeitig die Risiken der
Behandlung verdeutlicht worden, vor einem echten Entscheidungskonflikt
gestanden héatte, wobei an die Substantiierungspflicht zur Darlegung eines

solchen Konflikts keine zu hohen Anforderungen gestellt werden dirfen.22

Im Zusammenhang mit der eingetretenen Plexusparese waren zudem die
von der Klagerin behaupteten lebenslangen Beeintrachtigungen auch im
Versorgungs- und Erwerbsbereich sowie die behauptete fehlende aktive
Aul3enrotation des rechten Arms streitig, weshalb das Landgericht einen
Sachverstandigen bestellt hatte, der sich jedoch fir nicht kompetent er-
klart und in seinem Gutachten ausgefihrt hatte, dass die Beantwortung
dieser Beweisfrage priméar einem (péadiatrisch-)neurologischen/neuro-
chirurgischen Gutachter obliege. Das Vorgehen des Berufungsgerichts,
welches ohne Einholung eines solchen Gutachtens und ohne Darlegung
eigener Sachkunde die (bleibenden) Beeintrachtigungen der Klagerin, ins-

21 Beschluss vom 08. Mérz 2016 — VI ZR 243/14 — juris, Rn. 7; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.
22 a.a.0., juris, Rn. 17.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=06d0e84da4410c5246d0abdc52ea8ba4&nr=74331&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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besondere eine nicht vollstandige freie Beweglichkeit des rechten Arms,

angenommen hatte, waren gehdorswidrig.23

bb)

In einem weiteren Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren erwies sich die
Beurteilung des Berufungsgerichts, der Klagerin stdnden Anspriche auf
Ersatz eines ihr entstandenen Haushaltsfiuhrungsschadens in Hohe von
vierteljahrlich 1.020,00 € bis zur Vollendung ihres 75. Lebensjahres, auf
Ersatz von Verdienstausfall bis zur Vollendung ihres 65. Lebensjahres
sowie ein Schmerzensgeld in Hohe bis zu 130.000,00 € zu, als Verletzung
des Anspruchs des Beklagten auf Gewahrung rechtlichen Gehdors.24 Das
Berufungsgericht hatte sich nur unzureichend und unter Verstol3 gegen
Art. 103 Abs. 1 GG mit dem durch einen Antrag auf Einholung eines
angyologischen und eines strahlentherapeutischen Sachverstandigen-
gutachtens unterlegten Vorbringen des Beklagten befasst, nachdem
die Vorerkrankungen der Klagerin, insbesondere ihre gravierende arteriel-
le Verschlusserkrankung, auch ohne den Behandlungsfehler des Beklag-
ten zu einer massiven Beeintrachtigung ihrer Leistungs- und Erwerbsfa-
higkeit mit der Folge gefuhrt hatten, dass die Klagerin ihren Haushalt
auch ohne das haftungsbegrindende Ereignis auf Dauer nicht héatte
weiterfihren und ihrer Berufstatigkeit nicht uneingeschrankt hatte

nachgehen kénnen.25

Die dahingehenden Behauptungen und Beweisangebote waren erheblich,
wobei es im Rahmen streitigen Schadensumfangs nicht um die Beruck-
sichtigung eventuell Uberholter Kausalitaten, sondern um die Scha-
densermittlung als solche ging. In diesem Rahmen kommt nicht nur der
Frage Bedeutung zu, ob auch ohne das konkrete Schadensereignis beim
Verletzten eine entsprechende gesundheitliche Entwicklung mit vergleich-

baren beeintrachtigenden Auswirkungen zum Tragen gekommen wére; es

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

24 Beschluss vom 31. Mai 2016 — VI ZR 305/15 — ZMGR 2016, 240 ff.; an diesem Verfah-
ren war unsere Kanzlei beteiligt.

25 a.a.0., juris, Rn. 7.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=6315331bec5aeff6500215a3f9897bf7&nr=75163&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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ist vielmehr auch das Risiko in die Betrachtung miteinzubeziehen, welches
durch die bereits vorhandene Erkrankung fur die kinftige berufliche Situa-

tion des Geschéadigten bestanden hat.26

cc)
Gehorsverletzungen kénnen auch im Rahmen eines Prozesskostenhilfe-
gesuchs zur Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur ein Nichtzulassungs-

beschwerdeverfahren fiihren.2?

Im konkreten Fall ging es um die Beurteilung des Berufungsgerichts, der
Beklagten kdnne nicht vorgeworfen werden, die Mutter des Kléagers nach
dem Blasensprung nicht noch einmal Uber die Schnittentbindung
aufgeklart zu haben. Eine nochmalige Aufklarung der Schwangeren
Uber die Mdglichkeit der Schnittentbindung ist allerdings nur dann gebo-
ten, wenn sich nachtraglich — sei es aufgrund einer Veranderung der
Situation, sei es aufgrund neuer Erkenntnisse — Umstande ergeben, die
zu einer entscheidenden Veranderung der Einschatzung der mit den
verschiedenen Entbindungsmethoden verbundenen Risiken und Vor-
teile fuhren und die unterschiedlichen Entbindungsmethoden deshalb in
einem neuen Licht erscheinen lassen. In einem solchen Fall hat der Arzt
allerdings die Schwangere zur Wahrung ihres Selbstbestimmungsrechts
und ihres Rechts auf korperliche Unversehrtheit tber das veranderte Nut-
zen-Risiko-Verhéltnis — beispielsweise Uber nachtraglich eingetretene
oder erkannte Risiken der von ihr gewéhlten Entbindungsmethode — zu
informieren und ihr eine erneute Abwéagung der fir und gegen die jeweili-

gen Behandlungsalternativen sprechenden Griinde zu erméglichen.28

Vorliegend erwies sich die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Ent-
scheidungsgrundlage dafir, ob eine Sectio oder eine vaginale Entbindung

durchgefiihrt werden solle, habe sich nachtréglich nicht entscheidend ver-

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

27 Beschluss vom 31. Mai 2016 — VI ZA 14/16 — veroffentlicht nur bei juris; an diesem Ver-
fahren war unsere Kanzlei beteiligt.

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


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=067da0ba685bb477b65353590663557c&nr=75027&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
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andert, auf einer unzureichenden Berucksichtigung der Angaben des
Sachverstandigen und fuhrte deshalb wegen Verletzung von Art. 103 Abs.

1 GG zur Prozesskostenhilfebewilligung.

e)

Dem VI. Zivilsenat sind nicht nur Rechtsstreitigkeiten tUber Schadenser-
satzanspriiche aus der medizinischen Behandlung von Menschen, son-
dern auch Schadensersatzanspriche aus der medizinischen Behand-
lung von Tieren zugewiesen. In diesem Zusammenhang hat der VI. Zivil-
senat entschieden, dass auch bei der Behandlung eines Tieres durch ei-
nen Tierarzt ein grober Behandlungsfehler, der geeignet ist, einen Scha-
den der tatséchlich eingetretenen Art herbeizufihren, regelmafig zur Um-
kehr der objektiven Beweislast fur den ursachlichen Zusammenhang
zwischen dem Behandlungsfehler und dem Gesundheitsschaden fuhrt.2°

Im humanmedizinischen Bereich sind die Rechtsgrundsatze hinsicht-
lich der Beweislastumkehr bei groben Behandlungsfehlern, insbe-
sondere auch bei Befunderhebungsfehlern, seit langem anerkannt.30

In einer alteren Entscheidung hatte der Bundesgerichtshof ausgefihrt, ein
Vergleich der Funktionen kdnne ergeben, inwieweit Tierarzt und Human-
mediziner rechtlich verschieden oder gleich zu behandeln seien. In diesem
Zusammenhang war bereits darauf verwiesen worden, dass es bei der
Tatigkeit des Tierarztes ebenfalls um die Erhaltung und Heilung eines le-
benden Organismus gehe. Andererseits war aber auch die verschiedene
wirtschaftliche und rechtliche Zweckrichtung der Tatigkeit betont worden,
weil sie sich beim Tierarzt (nach altem Recht, jetzt § 90a BGB) auf Sa-
chen, ja vielfach Waren beziehe und deshalb — begrenzt nur durch die

rechtlichen und sittlichen Gebote des Tierschutzes — weithin nach wirt-

29 Urteil vom 10. Mai 2016 — VI ZR 247/15 — NJW 2016, 2502 ff. = VersR 2016, 1002 ff.; an
diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
30 a.a.0., juris, Rn. 11.

10
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schaftlichen Erwégungen richten musse, die in der Humanmedizin im

Rahmen des Moglichen zurtickzudréangen seien.s31

Der Bundesgerichtshof hat nunmehr allgemein entschieden, dass auch
bei der veterinarmedizinischen Behandlung bei einem groben Be-
handlungsfehler, insbesondere auch bei einem Befunderhebungsfehler,
die fur die humanmedizinische Behandlung entwickelten Grundséatze der
Beweislastumkehr Anwendung finden.32 Sowohl die veterinarmedizini-
schen als auch die humanmedizinischen Tatigkeiten beziehen sich auf ei-
nen lebenden Organismus, bei dem der Arzt zwar das Bemihen um Hel-
fen und Heilung, nicht aber den Erfolg schulden kann. Gerade wegen der
Eigengesetzlichkeit und weitgehenden Undurchschaubarkeit des lebenden
Organismus kann ein Fehlschlag oder Zwischenfall nicht allgemein ein
Fehlverhalten oder Verschulden des Arztes indizieren.33 Im Hinblick da-
rauf kommt dem Gesichtspunkt, die Beweislastumkehr solle einen Aus-
gleich dafur bieten, dass das Spektrum der fur die Schadigung in Be-
tracht kommenden Ursachen wegen der elementaren Bedeutung des
Fehlers besonders verbreitert oder verschoben worden ist, auch bei
der der tierarztlichen Behandlung eine besondere Bedeutung zu. Auch der
grob fehlerhaft handelnde Tierarzt hat durch einen schwerwiegenden Ver-
stol3 gegen die anerkannten Regeln der tierarztlichen Kunst Aufklarungs-
erschwernisse in das Geschehen hineingetragen und dadurch die Be-
weisnot auf Seiten des Geschadigten vertieft.34

Das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patienten und Patientinnen
(88 630a ff. BGB) steht dem nicht entgegen. Zwar unterfallen Behand-
lungsvertrage mit Veterindrmedizinern tber die Behandlung von Tieren
nicht den Regelungen in 88 630a ff. BGB, weil Patient im Sinne des
8§ 630a Abs. 1 BGB nur ein Mensch ist und die 88 630a ff. BGB speziell

31 so Urteil vom 15. Méarz 1977 — VI ZR 201/75 — VersR 1977, 546 = juris, Rn. 10, 15 und
16 sowie dazu Urteil vom 10. Mai 2016 — VI ZR 247/15 — juris, Rn. 13.

32 Urteil vom 10. Mai 2016 — VI ZR 247/15 —, juris, Rn. 14.

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

34 a.a.0., juris, Rn. 15.
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auf die besonderen Bedirfnisse des Menschen und des Schutzes seines
Selbstbestimmungsrechts zugeschnitten sind.35

Unter Heranziehung der Gesetzesbegriindung zu 8 630a BGB und der
bereits anfangs dargestellten Uberlegungen und unter Hinweis darauf,
dass der zentrale Grundgedanke eines ethisch fundierten Tierschutzes
insbesondere auch durch 8§ 90a BGB sowie § 251 Abs. 2 Satz 2 BGB
deutlicher hervorgehoben worden ist, Ubertragt der VI. Zivilsenat die im
humanmedizinischen Bereich im Falle eines groben Behandlungs-
fehlers entwickelte Beweislastumkehr deshalb nunmehr auch auf die

Tierarzthaftung.

f)

Im Zusammenhang mit dem Recht der medizinischen Behandlung ist letzt-
lich auch noch Uber die rechtliche Zulassigkeit eines Presseberichts
Uber eine Organentnahme zu berichten. Insoweit hat der VI. Zivilsenat
entschieden: Eine Tatsachenbehauptung, deren Wahrheitsgehalt unge-
klart ist und die eine die Offentlichkeit wesentlich beriihrende Angelegen-
heit betrifft (hier: die Behauptung, dass bei einer Organentnahme die er-
forderliche Feststellung des Hirntodes durch einen zweiten Mediziner nicht
nur nicht schriftlich vorgelegen, sondern (gar) nicht stattgefunden habe)
darf demjenigen, der sie aufstellt oder verbreitet, solange nicht untersagt
werden, wie er sie zur Wahrnehmung berechtigter Interessen fir er-

forderlich halten darf.36

Eine Berufung hierauf setzt voraus, dass vor Aufstellung oder Verbreitung
der Behauptung hinreichend sorgféltige Recherchen tber den Wahr-
heitsgehalt angestellt werden. An die Wahrheitspflicht dirfen im Interesse
der Meinungsfreiheit keine Anforderungen gestellt werden, die die Bereit-

schaft zum Gebrauch des Grundrechts herabsetzen. Andererseits sind die

35 a.a.0., juris, Rn. 16.
36 Urteil vom 12. April 2016 — VI ZR 505/14 — MDR 2016, 648 f. = VersR 2016, 938 ff.
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Anforderungen umso héher, je schwerwiegender die AuBerung das Per-
sonlichkeitsrecht beeintrachtigt.3”

Wahrend die Vorinstanzen den Beklagten noch zur Unterlassung der im
Prozess beanstandeten Erklarungen verurteilt hatten, stellt der Bundesge-
richtshof unter Abanderung der Berufungsentscheidung fest, dass der
Klagerin ein Unterlassungsanspruch nach Mal3gabe von § 1004 Abs. 1
Satz 2 BGB, § 823 Abs. 2 BGB sowie 88 185 ff. StGB nicht zusteht.38

2.
Recht der Privaten Krankenversicherung

Das Private Krankenversicherungsrecht gehort zum Zustandigkeitsbereich
des IV. Zivilsenats. Daneben ist aber auch tber Entscheidungen des I.

sowie des IX. Zivilsenats zu berichten.

a)
Der I. Zivilsenat ist in einem Wettbewerbsverfahren zwischen einem

Krankenversicherer und einem Versicherungsmakler tatig geworden.39

Die auf Tarifoptimierung fir Versicherungsnehmer privater Krankenversi-
cherungen spezialisierte und als Versicherungsmaklerin tatige Klagerin
hatte in Bezug auf verschiedene Versicherungsnehmer der Beklagten dort
jeweils ein Angebot auf Tarifumstellung angefordert. Der Beklagte hatte
sich darauf in Reaktion auf diese Anfragen mit eigenem Schreiben
unmittelbar an die betroffenen Versicherungsnehmer gewandt und
darauf verwiesen, dass Versicherungsmakler und -berater fur ihre Bera-

tungsleistungen regelmalig ein Honorar verlangen, wahrend er — als Ver-

37 a.a.0., juris, Rn. 38.
38 a.a.0., juris, Rn. 9 ff.
39 Urteil vom 21. Januar 2016 — | ZR 274/14 — GRUR 2016, 825 ff. = VersR 2016, 919 ff. =

WRP 2016, 977 ff.
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sicherer — die laufende Beratung kostenfrei vornehme. Weiter nannte der
Beklagte eine Telefonnummer unter der die Versicherungsnehmer sich bei
ihm direkt Uber das Thema Tarifwechsel unterrichten konnten. Dieses
Vorgehen wollte die Klagerin als Versicherungsmaklerin nicht hinneh-
men und klagte, es dem Beklagten zu untersagen, wahrend des Verlan-
gens eines beabsichtigten Tarifwechsels oder bis zu einem etwaigen Wi-
derruf der ihr — der Klagerin — in diesem Zusammenhang erteilten Voll-
macht Versicherungsnehmer selbst oder durch Dritte im Zusammen-

hang mit der Tarifumstellung nach 8 204 VVG zu kontaktieren.

Die Unterlassungsklage blieb ohne Erfolg. Die Revisionsentscheidung
halt fest: Ein Krankenversicherer behindert einen Versicherungsmakler,
der an ihn im Hinblick auf einen Tarifwechsel eines Versicherungsneh-
mers ein unzumutbares und damit unzulassiges Korrespondenzverlangen
gestellt hat, nicht dadurch gezielt in unlauterer Weise, dass er im Hinblick
auf dieses Korrespondenzverlangen an den Versicherungsnehmer mit
dem Hinweis herantritt, dass im Rahmen des bestehenden Versiche-
rungsverhéaltnisses die laufende Beratung des Versicherungsnehmers
durch den Versicherer einschlief3lich der Beratung tber einen Tarifwech-

sel kostenfrei erfolgt.40

b)

Im Zustandigkeitsbereich des IV. Zivilsenats hatte sich dieser mit Fallen
zur Krankentagegeldversicherung, dem Erstattungsumfang fur physiothe-
rapeutische Leistungen, dem Krankheitsbegriff im Bereich der Krankheits-
kostenversicherung sowie mit Problemen im Zusammenhang mit einem
Verlangen auf Tarifwechsel in den Notlagentarif des § 12h VAG zu be-

schaftigen.

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

14



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

aa)

Von erheblicher Bedeutung ist die zur Krankentagegeldversicherung ge-
troffene Feststellung, nach der die Regelung Uber die Herabsetzung des
Krankentagegeldes und des Versicherungsbeitrages in 8 4 Abs. 4 der
Musterbedingungen fir die Krankentagegeldversicherung 2009 wegen

Intransparenz unwirksam ist.4!

Der Klager, ein selbstadndiger 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 IV. Zivil-
senat 8 4 Abs. 4 MB/KT als intransparent im Sinne von § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB bewertet.#2 Im Einzelnen hat er beanstandet, dass der durch-
schnittliche Versicherungsnehmer schon nicht mit der gebotenen Klarheit
entnehmen kann, welcher Bemessungszeitpunkt und -zeitraum fir den
nach der Regelung vorzunehmenden Vergleich der Einkommen maf3geb-
lich sein soll43 und wie sich das nach der Klausel maf3gebliche , Nettoein-
kommen* bei beruflich selbstdndigen Versicherungsnehmern zu-

sammensetzt.44

bb)

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 verlangt werden konnte,

rankt sich eine weitere Revisionsentscheidung des IV. Zivilsenats.4>

4 Urteil vom 06. Juli 2016 — IV ZR 44/15 — verdffentlicht bislang nur bei juris; an diesem
Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

42 a.a.0., juris, Rn. 29 ff.

43 a.a.O., juris, Rn. 33 ff.

4 a.a.0., juris, Rn. 36 ff.

4 Urteil vom 13. Juli 2016 — IV ZR 292/14 — verdffentlicht bislang nur bei juris; an diesem

Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Zunachst halt das Revisionsurteil fest, dass auch physiotherapeutische
Leistungen Behandlungen im Sinne des 8 5 Abs. 1 Buchst. g MB/KK
2009 sind.46

Dies hat dann allerdings zur Folge, dass fur Behandlungen etwa durch
Ehepartner, Kinder oder — wie hier — Eltern eine Einschréankung der
Leistungspflicht bestand. Im Ubrigen wird die Wirksamkeit der Untersu-
chungsobliegenheitsklausel des § 9 Abs. 3 MB/KK 2009 bestatigt4” und
ausgesprochen, dass § 213 VVG auf die Gewinnung von Gesundheitsda-
ten des Versicherten durch eine vom Privaten Krankenversicherer veran-
lasste arztliche Untersuchung weder unmittelbar noch analog anwend-

bar ist.48

cc)

Die Krankheitsfolgen einer kosmetischen Operation — hier Brustver-
gréRerung — und die Eintrittspflicht des Krankenversicherers fir nachtrag-
lich aufgetretene Komplikationen haben den IV. Zivilsenat ebenfalls be-
schaftigt.4?

Bereits vor Abschluss des Versicherungsvertrages hatte sich die Ehefrau
des Klagers im Jahr 2004 aus kosmetischen Grinden mittels Implanta-
ten die Briste vergr63ern lassen, was der Klager im Versicherungsan-
trag bei Beantwortung der dort gestellten Gesundheitsfragen nicht
angegeben hatte. Ende 2011 bildete sich in der rechten Brust der Ehefrau
des Klagers, ausgeltdst durch das Implantat eine schmerzhafte Kapsel-
fibrose; in ihrer linken Brust war es zu einer Implantatsdislokation gekom-
men. Am 19. Januar 2012 wurde deshalb ein beiderseitiger Implantat-
wechsel vorgenommen, fir den das ausfiihrende Klinikum 4.629,61 € in
Rechnung stellte. Uber die Verpflichtung zur Erstattung dieser Kosten be-

stand Streit. Die Beklagte lehnte die Kostenerstattung unter Berufung

46 a.a.0., juris, Rn. 18.
a7 a.a.0., juris, Rn. 24.
48 a.a.O., juris, Rn. 36.
49 Urteil vom 17. Februar 2016 — |V ZR 353/14 — VersR 2016, 720 ff. = ZMGR 2016, 203 ff.
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auf 8§ 5 Teil | (1) b AVB ab. Da die Ehefrau des Klagers vor ihrer Operation
im Jahre 2004, die nicht zum Zwecke einer Heilbehandlung erfolgt sei,
Uber die mit der BrustvergroR3erung verbundenen Risiken aufgeklart wor-
den sei, zu denen auch eine Kapselfibrose oder eine unerwiinschte Ver-
anderung zahlte, habe sie diese Komplikationen bedingt vorséatzlich
herbeigefihrt. Daneben wurde auch die medizinische Notwendigkeit

des Implantatwechsels bestritten.

Wahrend Landgericht und Berufungsgericht die Klage abgewiesen hatten,
fuhrte das Revisionsverfahren zur Aufhebung des Berufungsurteils und
Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Insoweit bean-
standete der IV. Zivilsenat, die Vorinstanzen hatten zu Unrecht ange-
nommen, dass die 2004 mittels der Implantate herbeigefiihrte Brust-
vergroBerung bei der Ehefrau des Klagers zu einer Krankheit im Sinne
von 8 201 VVG bzw. § 1 Teil | (1) und 8 5 Teil | (1) Buchst. b AVB gefihrt

habe.50

Da die 2004 durchgefuhrte BrustvergrdofRerung zunachst zu keiner be-
dingungsgemalien Krankheit gefuhrt habe, komme es tberhaupt nicht
darauf an, ob sich die Ehefrau des Klagers der damaligen Operation vor-
satzlich und freiwillig unterzogen habe.>! Unabhangig davon, bestehe ein
Erfahrungssatz, wonach sich die versicherte Person mit allen ihr durch
arztliche Aufklarung bekannt gewordenen mdglichen Krankheitsfolgen ei-
nes geplanten arztlichen Eingriffs, die mit einer gewissen Haufigkeit beo-

bachtet werden, im Sinne einer billigen Inkaufnahme abfindet, nicht.52

dd)
Kann ein Privater Krankenversicherer im Falle eines Tarifwechsels des
Versicherungsnehmers nach § 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. VVG fiur die Mehr-

leistung im Zieltarif einen angemessenen Risikozuschlag verlangen, so

50 a.a.O., juris, Rn. 14 ff.
51 a.a.O., juris, Rn. 20.
52 a.a.0., juris, Rn. 25.
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darf er (nur) fur diese Mehrleistung auch eine erneute Gesundheitsprifung

durchfiihren.53

Ansonsten steht dem Privaten Krankenversicherer im Falle eines Tarif-
wechsels des Versicherungsnehmers nach 8§ 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VVG
das Recht zu, fur die Mehrleistung im Zieltarif einen Leistungsaus-
schluss zu verlangen. Insoweit ist nicht erforderlich, dass ein erhdhtes

Risiko auf Seiten des Versicherungsnehmers vorliegt.54

ee)

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 vorlegen hat.5>

c)
Erganzend hat sich auch der IX. Zivilsenat mit Fragen im Zusammenhang

mit Anspriichen aus Krankenversicherungen befasst.

Anspriche des Versicherers auf Pramien fur einen Privaten Krankenversi-
cherungsvertrag aus der Zeit vor Insolvenzer6ffnung sind Insolvenzfor-

derungen.>%6

Zahlt der Schuldner eine Versicherungspramie fir seinen Privaten Kran-
kenversicherungsvertrag in bar aus einem nach § 811 Abs. 1 Nr. 8 ZPO

unpfandbaren Geldbetrag, fehlt es an einer Glaubigerbenachteiligung.>5”

53 Urteil vom 20. Juli 2016 — IV ZR 45/16 — VersR 2006, 1108 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

54 Urteil vom 13. April 2016 — |V ZR 393/15 — VersR 2016, 718 ff.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

55 Urteile vom 06. Juli 2016 — IV ZR 169/15 — VersR 2016, 1107 f. sowie — IV ZR 526/15 —
veroffentlich nur bei juris.

56 Urteil vom 07. April 2016 — IX ZR 145/15 — NJW-RR 2016, 873 ff. = NZI 2016, 584 f.

57 a.a.0., juris, Rn. 17.
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3.
Berufsrecht der Heilberufe

Das Berufsrecht der Heilberufe — und nicht nur dieses — war Gegenstand

der nachfolgenden Entscheidungen.

a)

Die Auslbung des selbstéandigen Berufs des Apothekers stellt bei nur gut-
achterlicher und fachlich beratender Tatigkeit die Auslibung eines freien
Berufs im Sinne von 8§ 1 Abs. 1 und Abs. 2 PartGG dar.58

Der Rechtsbeschwerdefiihrer zu 1 war Rechtsanwalt, die Rechtsbe-
schwerdefiihrerin zu 2 war Arztin und Apothekerin. Sie hatten eine Part-
nerschaftsgesellschaft gegriindet und diese als interprofessionelle Part-
nerschaft fir das Recht des Arztes und des Apothekers beim Amtsgericht
zur Eintragung in das Partnerschaftsregister angemeldet. Das Amtsgericht
hatte die Anmeldung zuriickgewiesen. Nachdem der Il. Zivilsenat die Sa-
che dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt und dieses entschieden
hatte,>° hat der Bundesgerichtshof nunmehr das Registergericht angewie-

sen, die Partnerschaftsregisteranmeldung — wie beantragt — einzutragen.

Die angemeldete Partnerschatft stellt eine Gesellschaft dar, in der sich An-
gehorige Freier Berufe zur Austibung ihrer Berufe zusammenschliel3en.
Dabei gehoren die selbstdndige Ausibung des Berufs des Arztes und die-
jenige des Rechtsanwalts zu den in 8§ 1 Abs. 2 Satz 2 PartGG aus-
dricklich aufgefiihrten Beispielen fir die Austbung eines Freien Berufes
im Sinne des Gesetzes.50 Die selbstandige Austibung des Berufs des Arz-
tes setzt nicht voraus, dass die Heilkunde auch in Form der Heilbehand-

lung ausgeubt wird.61

58 Beschluss vom 12. April 2016 — [I ZB 7/11 — NJW 2016, 2263 ff.; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.

59 Beschluss vom 12. Januar 2016 — 1 BvL 6/13 — NJW 2016, 700 ff.

60 Beschluss vom 12. April 2016 — Il ZB 7/11 — juris, Rn. 11.

61 a.a.0., juris, Rn. 12.
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Auch die Ausuibung des selbstandigen Berufs des Apothekers stellt je-
denfalls bei nur gutachtlicher und fachlich beratender Tatigkeit die Aus-
Ubung eines Freien Berufs im Sinne von 8§ 1 Abs. 1 und Abs. 2 PartGG

dar.62

Letztlich stand der beantragten Eintragung auch die Vorschrift des § 59a
Abs. 1 BRAO nicht entgegen. 8§ 59a Abs. 1 Satz 1 BRAO ist — mit der
hierzu ergangenen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts — mit
Art. 12 Abs. 2 GG unvereinbar und nichtig, soweit Rechtsanwalten un-
tersagt wird, sich mit Arzten und Apothekern zur Ausiibung ihrer Berufe zu

einer Partnerschaftsgesellschaft zusammenzuschlie3en.83

b)

Der VI. Zivilsenat hatte sich mit der Klage eines Zahnarztes zu befassen,
der in einem Arztbewertungsportal schlecht weggekommen war und
vom Betreiber des Portals die Entfernung des Beitrags verlangte.4 Das
Berufungsgericht hatte die Klage noch abgewiesen. Der VI. Zivilsenat sah

dies anders.

Zwar ist ein Hostprovider zur Vermeidung einer Haftung als mittelbarer
Storer grundsatzlich nicht verpflichtet, die von den Nutzern ins Netz ge-
stellten Beitrdge vor deren Verdoffentlichung auf eventuelle Rechtsverlet-
zungen zu Uberprifen. Er ist aber verantwortlich, sobald er Kenntnis
von Rechtsverletzungen erlangt.®s Ist ein Hostprovider mit der Behaup-
tung eines Betroffenen konfrontiert, ein von einem Nutzer eingestellter
Beitrag verletzte ihn in seinem Personlichkeitsrecht, und ist die Beanstan-
dung so konkret gefasst, dass der Rechtsverstol3 auf der Grundlage der
Behauptung des Betroffenen unschwer bejaht werden kann, so ist eine

Bewertung des gesamten Sachverhalts unter Berlcksichtigung einer et-

62 a.a.0., juris, Rn. 14.
63 a.a.0., juris, Rn. 21.
64 Urteil vom 01. Marz 2016 — VI ZR 34/15 — AnwBlI 2016, 518 f. = NJW 2016, 2106 ff.
65 a.a.0., juris, Rn. 23.
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waigen Stellungnahme des fir den beanstandeten Beitrag Verantwortli-
chen erforderlich.6¢ Nach weiteren Darlegungen zum Umfang des im Ein-
zelfall zu verlangenden Uberpriifungsaufwandes und der in diesem Zu-
sammenhang anzustellenden umfassenden Interessenabwagung kommt
der Bundesgerichtshof zu dem Ergebnis, dass der Portalbetreiber im kon-
kreten Fall ernsthaft habe versuchen missen, sich zur Klarung der Bean-
standungen des betroffenen Arztes die notwendige Tatsachengrundlage
zu verschaffen und sich nicht auf eine rein formale ,Prufung” habe zurlck-
ziehen durfen.87 Eine notwendige Prufung habe erfordert, mit dem Be-
wertenden in Kontakt zu treten. Konkret habe der Bewertende aufgefor-
dert werden missen, den angeblichen — vorliegend vom Klager bestritte-
nen — Behandlungskontakt mdglichst genau zu beschreiben und dem
Hostprovider als Beleg fur den bestrittenen Behandlungskontakt etwa vor-
handene Rechnungen, Terminkarten und Zettel, Eintragungen im Bo-

nusheft, Rezepte oder sonstige Unterlagen zukommen zu lassen.68

c)

Nicht um das Berufsrecht der Arzte, sondern um das Berufsrecht der
Rechtsanwaélte ging es in einem Verfahren beim Anwaltssenat.® Die Kl&-
gerin hatte beantragt, ihr die Befugnis zur Fuhrung der Bezeichnung
»Fachanwaltin fur Medizinrecht* zu verleihen. Zum Nachweis der be-
sonderen praktischen Erfahrungen hatte sie u.a. auch veterindrmedi-
zinische Falle angefuhrt. Der Bundesgerichtshof hat die Berufung zuge-
lassen, um grundsétzlich zu entscheiden, inwieweit veterindrmedizinische
Falle im Rahmen des 8 5 Abs. 1 Buchst. i FAO bertcksichtigt werden kon-

nen.”0

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

67 a.a.0., juris, Rn. 42.

68 a.a.0., juris, Rn. 43.

69 Beschluss vom 30. Mai 2016 — AnwZ (BrfG) 11/16 —.
70 a.a.0., juris, Rn. 2.
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4.
Vertrags- und Gesellschaftsrecht der Heilberufe

Unter diesem Gliederungspunkt ist Uber zwei Beschlisse des I. Zivilsenats

zu Schiedsgerichtssachen zu berichten.

In beiden Sachen wurde ohne Erfolg geltend gemacht, der Rechtsstreit
werfe die grundsatzliche Rechtsfrage auf, ob § 33 Arzte-ZV und § 73
Abs. 7 SGB V eine Gewinnverteilungsregelung in einem Gesell-
schaftsvertrag zum Betrieb einer Gemeinschaftspraxis verbieten, die
nicht zwischen privat- und vertragsarztlichen Umsatzen unterschei-
det.

Nach Auffassung des I. Zivilsenats ware es auf diese Fragen nur an-
gekommen, wenn ein solches Verbot Teil des inlandischen ordre public
ware, so dass die Nichtbeachtung des Verbots durch das Schiedsgericht
der Vollstreckbarerklarung des Kostenschiedsausspruches entgegen-
stinde.”? Was die Zulassungsverordnung fur Vertragsarzte anbelangt,
handelt es sich dabei um eine Rechtsverordnung und damit eine unter
dem einfachen Gesetz stehende Rechtsquelle. Insoweit war auch nicht
ersichtlich, dass ein unterstellter Verstol3 gegen eine Vorschrift, die allein
die Zulassungsbedingungen fur die Vertragsarzte bestimmt und sich dem-
entsprechend ausschlief3lich an diese Berufsgruppe richtet, in untragba-
rem Widerspruch zu den deutschen Gerechtigkeitsvorstellungen stehen
kann. Ohnehin war zu beriicksichtigen, dass nach den deutschen Gerech-
tigkeitsvorstellungen Gesellschafter, die sich zu gemeinsamer Berufsaus-
Ubung zusammenschlie3en, grundsatzlich Fragen der Gewinnverteilung
einvernehmlich unter sich regeln kénnen. Dass dies aufgrund von Gesetz
oder Verordnungsrecht aus bestimmten Erwagungen des Allgemeinwohls

in gewissen regulierten Bereichen anders sein mag, bedeutet nicht, dass

7 Beschlisse vom 14. Januar 2016 — | ZB 8/15 und | ZB 9/15 — verdffentlich nur bei juris.
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derartige Sonderregelungen zu einem wesentlichen Grundsatz des deut-

schen Rechts werden. 72

Die Vorschrift des § 73 Abs. 7 SGB V, die fur Vertragsarzte ein Verbot der
Zuweisung von Versicherten gegen Entgelt enthalt, und die Verweisung
auf diese Vorschrift in 8 33 Abs. 2 und 3 Arzte-ZV sind erst am 01. Januar
2012 in Kraft getreten. Die Beachtung dieses gesetzlich erst ab dem Jahr
2012 geregelten Verbots konnte jedenfalls fur die hier interessierende
Gewinnverteilung in einer Ende 2010 aufgelosten Gemeinschaftspraxis

noch nicht Teil des inlandischen ordre public sein.”3

5.
Vergutungsrecht der Heilberufe

Zum Vergutungsrecht der Heilberufe sind im Berichtszeitraum — soweit

ersichtlich — keine Entscheidungen veroffentlicht worden.

6.
Krankenhausrecht

Hier ist Gber Entscheidungen des I., Ill. sowie XII. Zivilsenats zu berichten.

a)

Sowohl beim totalen Krankenhausvertrag mit Arztzusatzvertrag als
auch beim gespaltenen Arzt-Krankenhaus-Vertrag ist es eine Frage der
Vertragsgestaltung im Einzelfall, ob der gesonderte Behandlungsvertrag,
der zwischen den Patienten und dem Wabhlarzt geschlossen werden soll,

bereits Gegenstand der zwischen dem Krankenhaus und dem Patienten

72 a.a.0., juris, Rn. 9.
73 a.a.0., juris, Rn. 10.
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abgeschlossenen Wabhlleistungsvereinbarung ist (Krankenhaus als Stell-
vertreter des Wabhlarztes), oder ob es hierzu einer weiteren Abrede zwi-
schen dem Arzt und dem Patienten bedarf, der auch durch konkludentes
Verhalten zustande kommen kann.74 Beim gespalteten Arzt-Krankenhaus-
Vertrag beschrankt sich der Vertrag mit dem Krankenhaustrager bekannt-
lich auf die Unterbringung, Verpflegung und pflegerische Versorgung,
wahrend die arztliche Versorgung nicht zu den Pflichten des Krankenhau-
ses gehort und die arztlichen Leistungen aufgrund eines besonderen Be-
handlungsvertrags mit dem Arzt erbracht werden. Zum Abschluss ge-
spaltener Arzt-Krankenhaus-Vertrdge kommt es, wenn der Krankenhaus-
trdger im Rahmen der Aufnahmevertrage mit dem Patienten gemaid § 17
Abs. 1 Satz 1 KHEntgG vereinbart, dass nicht er, sondern allein die
Wahlarzte die wahlarztlichen Leistungen erbringen und gesondert berech-
nen. Auch in diesem Fall tritt der Krankenhaustréager, nicht der einzelne
Arzt, dem Patienten bei dessen Aufnahme als Vertragspartner entgegen
und bietet ihm die ,freie Arztwahl* als Wahlleistung an.”> Dementspre-
chend muss die gesonderte Berechnung wahlarztlicher Leistungen mit
dem Krankenhaustrager vor deren Erbringung schriftlich vereinbart wer-
den (8 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 KHEntgG). Daneben kommt es
zum Abschluss eines gesonderten Behandlungsvertrages zwischen dem
Patienten und dem Wahlarzt, wobei es konstruktiv mdglich ist, dass der
gesonderte Behandlungsvertrag bereits — im Wege des Vertretergeschéfts
— zugleich Gegenstand der zwischen dem Krankenhaustrager und dem
Patienten abgeschlossenen Vereinbarung tber die gesonderte Erbringung

und Abrechnung wahlarztlicher Leistungen ist.76

Steht dem behandelnden Wahlarzt kein Liquidationsrecht zu und Ubt das
Krankenhaus das Liquidationsrecht bei wahlarztlichen Leistungen

selbst aus, ist ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung

74 Urteil vom 14. Januar 2016 — IIl ZR 107/15 — ArztR 2016, 184 ff. = GesR 2016, 170 ff. =
ZMGR 2016, 123 ff.

75 a.a.0., juris, Rn. 23.

76 a.a.0., juris, Rn. 23.
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(8 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB) gegentuber erhohter Rechnungstellung
grundsatzlich gegentber dem Krankenhaustrager geltend zu machen.”’

b)

Die allein die 6ffentliche Hand treffende Pflicht zur Aufrechterhaltung
eines Krankenhausbetriebs auch im Falle seiner Unwirtschaftlichkeit
rechtfertigt es, die medizinische Versorgung durch ein offentliches Kran-
kenhaus als dem staatlichen Defizitausgleich zugangliche Dienstleis-
tung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne von Art. 106
Abs. 2 AEUV anzusehen.’8

In der Sache ging es um die Kreiskliniken Calw und eine Klage des Bun-
desverbandes Deutscher Privatkliniken, die den Beklagten, den Landkreis
Calw, verurteilen lassen wollten, es zu unterlassen, zugunsten der Kreis-
kliniken Jahresfehlbetrdge auszugleichen oder sonstige Vorteile zu ge-
wahren, ohne dass die Leistungen — von bestimmten Ausnahmen abge-
sehen — zuvor bei der europaischen Kommission angemeldet und von
dieser genehmigt worden waren. Das Berufungsgericht hatte angenom-
men, die Zuwendungen des Beklagten an die Kreiskliniken Calw sei nicht
notifizierungspflichtig gewesen. Dem hat sich der Bundesgerichtshof nur in

Teilen angeschlossen.”

c)

Ansonsten hat der XIlI. Zivilsenat tUber Betreuungssachen entschieden.

aa)
So hat sich der Bundesgerichtshof ausfuhrlich mit den Voraussetzungen
und Begrindungsanforderungen beschéftigt, wenn eine Unterbringung

fur langer als ein Jahr angeordnet oder genehmigt werden soll.80

77 a.a.0., juris, Rn. 35.

8 Urteil vom 24. Marz 2016 — | ZR 263/14 — GesR 2016, 495 ff.

79 a.a.O., juris, Rn. 27 ff.

80 Beschluss vom 06. April 2016 — XII ZB 575/15 — FamRZ 2016, 1063 ff. = NJW 2016,
1960 f.
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bb)
Eine weitere Beschlussentscheidung verhalt sich tber die Voraussetzun-

gen der zivilrechtlichen Unterbringung bei Alkoholabhangigkeit.s!

cc)

Die Prufung der Qualifikation eines Sachverstandigen und dessen Zu-
gehorigkeit zu einem bestimmten Fachgebiet spielt nicht nur im Haf-
tungsrecht eine Rolle. Im Betreuungsverfahren folgt aus 8 280 Abs. 1
Satz 2 FamFG, dass der mit der Erstellung eines Gutachtens beauftragte
Sachverstandige Arzt fur Psychiatrie oder mit Erfahrung auf dem Gebiet
der Psychiatrie sein soll. Ergibt sich die Qualifikation des Sachverstandi-
gen nicht ohne weiteres aus seiner Fachbezeichnung als Arzt, ist seine
Sachkunde vom Gericht zu prufen und in der Entscheidung darzulegen.s8?
Hierflr gentgt regelméaRig die tatrichterliche Feststellung, dass der beauf-
tragte Sachverstandige Arzt mit Erfahrung auf dem Gebiet der Psychiatrie

ist.83

7.
Grundzluge des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts

Um Grundziige des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts ranken sich

diverse Entscheidungen verschiedener Zivil- und auch Strafsenate.

a)

In der Berichtsperiode befassen sich Revisionsentscheidungen der Straf-
senate erneut mit Verurteilungen wegen vorsatzlichen Inverkehrbrin-
gens gefalschter bzw. bedenklicher Arzneimittel sowie wegen vorsatz-

lichen Handeltreibens mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln

81 Beschluss vom 13. April 2016 — Xl ZB 95/16 — GesR 2016, 462 ff. = NJW-RR 2016, 641
ff.

82 Beschluss vom 13. Juli 2016 — Xl ZB 46/15 — veréffentlicht nur bei juris.

83 a.a.0., juris, Rn. 13.
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aulBerhalb von Apotheken, teilweise in Tateinheit mit weiteren Strafta-
ten.84 Teilweise sind verschiedene Entscheidungen etwa zur Strafbarkeit
des gewerbsmafRigen Inverkehrbringens von zum Rauchen bestimmten
Krautermischungen auch erst im Anschluss an Vorlageverfahren zum

EuGH getroffen worden.85

b)

Der I. Zivilsenat war mit Markenrechtsschutzfragen im Rahmen von
Parallelimporten von Arzneimitteln tatig. In einer wahrend der Berichts-
periode abgesetzten Entscheidung® hat er entschieden, dass ein Marken-
inhaber vor den Zivilgerichten grundsatzlich fur den Fall, dass ein Verwal-
tungsakt dem Parallelimporteur eine bestimmte Kennzeichnung des paral-
lel zu importierenden Arzneimittels gestattet hat, nicht geltend machen
kann, diese Kennzeichnung verstol3e gegen die Vorschriften des Arznei-
mittelgesetzes und sei deshalb rechtswidrig.8” Ist der auf der Grundlage
von 8§ 25 AMG erlassene Zulassungsbescheid nicht nichtig, ist er der Pri-
fung zugrunde zu legen, ob der Markeninhaber sich aus berechtigten
Grunden im Sinne von 8 24 Abs. 2 MarkenG dem Vertrieb der parallel

importierten Arzneimittel widersetzen kann.88

c)

Beim VIII. Zivilsenat ging es um die Wirksamkeit einer Vertragsstrafen-
vereinbarung in einem Formularvertrag Uber die Lieferung von Arz-
neimitteln.8® Der Senat hat in diesem Zusammenhang ausgefihrt, dass
ein Stellen von Vertragsbedingungen nicht vorliegt, wenn die Einbezie-
hung vorformulierter Vertragsbedingungen in einen Vertrag auf einer

freien Entscheidung desjenigen beruht, der vom anderen Vertragsteil mit

84 vgl. nur Beschluss vom 14. Marz 2016 — 5 StR 516/15 — wistra 2016, 232 f.

85 vgl. etwa Beschluss vom 25. Mai 2016 — 5 StR 107/14 — PharmR 2016, 331 f.

86 Urteil vom 02. Dezember 2015 — | ZR 239/14 — GRUR 2016, 702 ff. = MarkenR 2016,
307 ff. = PharmR 2016, 332 ff. = WRP 2016, 874 ff.

87 a.a.0., juris, Rn. 27.

88 a.a.0., juris, Rn. 27.

89 Urteil vom 20. Januar 2016 — VIl ZR 26/15 —, NJW 2016, 1230 ff. = PharmR 2016, 128

ff. = ZMGR 2016, 134 ff. .
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dem Verwendungsvorschlag konfrontiert wird.°0 Danach entféllt ein Stellen
von Vertragsbedingungen nicht bereits dann, wenn die vorformulierten
Vertragsbedingungen dem anderen Vertragsteil mit der Bitte Ubersandt

werden, Anmerkungen oder Anderungswiinsche mitzuteilen.9

Eine Vertragsstrafenvereinbarung in einem Formularvertrag tber die Lie-
ferung von Arzneimitteln, die fur Vertragsverletzungen von erheblich
unterschiedlichem Gewicht ein und denselben Betrag vorsieht, ist nur
wirksam, wenn dieser auch angesichts des typischerweise geringsten Ver-

tragsverstof3es noch angemessen ist.92

d)
Wie immer war der X. Zivilsenat mit Patentrechtsstreitigkeiten befasst, die
das Arzneimittel- und Medizinprodukterecht betreffen.

aa)
In einer Sache ging es um die Reichweite eines Klagepatents betreffend
die Verwendung von Pemetrexeddinatrium in Kombination mit Vita-

min B12 zur Hemmung des Wachstums von Tumoren bei Sdugern.9

bb)
Daneben fiihrte ein Rechtsmittel dazu, dass das dort angegriffene Patent
betreffend Inhalationskapseln fur nichtig erklart wurde.%4

cc)
Ein weiteres Patentnichtigkeitsverfahren betraf die Patentfahigkeit der Be-
reitstellung einer fur ein Heimanprotein codierenden Nukleinsau-

resequenz-Rezeptor-Zyrosinkinase.® Das Streitpatent hatte ferner ein

90 a.a.0., juris, Rn. 25.

91 a.a.0., juris, Rn. 25.

92 a.a.0., juris, Rn. 34.

93 Urteil vom 14. Juni 2016 — X ZR 29/15 — GRUR 2016, 921 ff.

94 Urteil vom 12. Januar 2016 — X ZR 38/14 — veréffentlich nur bei juris.
95 Urteil vom 19. Januar 2016 — X ZR 141/13 — GRUR 2016, 475 ff.
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Polypeptid, eine Zelle, einen Antikorper, Kits und Arzneimittel, die Ver-
wendung von blutbildenden Stammzellen und von Nukleinsauremolekilen
sowie Verfahren zum Nachweis der beanspruchten Nukleinsaure zum

Gegenstand.%

dd)

Im Zusammenhang mit einem Patentstreit zu einem Zoéliakiediagnose-
verfahren hat der X. Zivilsenat entschieden, dass dieses Verfahren zum
Nachweis einer bestimmten Antigen-Antikdrper-Reaktion (hier: Antikbrper
gegen Gewebe-Transglutaminase) nicht durch eine Vorverdffentlichung
neuheitsschadlich getroffen wird, in der zwar eine spezifische Immunreak-
tion (hier: zur Diagnose von Zdliakie) beschrieben wird, jedoch weder An-

tigen noch Antikorper naher charakterisiert werden.97

8.
Grundzige des Apothekenrechts

Hier ist Gber die nachfolgenden Entscheidungen zu berichten.

a)
Dass eine Partnerschaftsgesellschaft zwischen Rechtsanwalt, Arzt

und Apotheker moglich ist, hatten wir bereits oben dargestellt.8

b)

Die Vereinbarkeit des deutschen Arzneimittelpreisrechts mit dem priméren
Unionsrecht stand erneut auf der Agenda des |. Zivilsenats. Dieser hat
entschieden, dass die Einfuhrung von 8 78 Abs. 1 Satz 4 AMG an der Be-

96 a.a.0., juris, Rn. 1.
97 Urteil vom 19. April 2016 — X ZR 148/11 — bislang veroffentlich nur bei juris.
98 vgl., 3. a) sowie BGH, Beschluss vom 12. April 2016 — I ZB 7/11 — NJW 2016, 2263 ff,;

an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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urteilung, dass das deutsche Arzneimittelpreisrecht mit dem priméren
Unionsrecht vereinbar ist, nichts &ndert.99

Der nach der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der obersten Ge-
richtshofe des Bundes vom 22. August 2012100 mit Wirkung vom 26. Okto-
ber 2012 in Kraft getretenen Regelung des § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG, wo-
nach die aufgrund von § 78 Abs. 1 Satz 1 AMG erlassene Arzneimittel-
preisverordnung auch fiir gemaR § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AMG in den
Geltungsbereich dieses Gesetzes verbrachte Arzneimittel gilt, kommt
dann eine klarstellende Bedeutung zu.191 Von daher kann die Einfuhrung
dieser Vorschrift nichts daran &ndern, dass das deutsche Arzneimittel-

preisrecht mit dem primaren Unionsrecht vereinbar ist.102

c)

In diesem Zusammenhang ist auch noch Uber ein Zwangsvollstre-
ckungsverfahren wegen wettbewerbswidriger Rabattgewéhrung
durch eine niederlandische Versandapotheke und eine Erledigungser-
klarung nach Gesetzesanderung zu berichten.103 Erklaren die Parteien bei
einer Unterlassungsklage die Hauptsache Ubereinstimmend fiur erledigt,
hat das Gericht bei der gemal} § 91a Abs. 1 ZPO zu treffenden Kosten-
entscheidung grundsatzlich keinen Anlass zu prufen, ob die Erledi-
gungserklarung des Glaubigers auch auf die Vergangenheit bezogen

war, wenn die Parteien keine gegenteiligen Antrage stellen.104

99 Beschluss vom 27. Januar 2016 — | ZR 68/14 — PharmR 2016, 187 ff.

100 Beschluss vom 22. August 2012 — GmS-OGB 1/10 — BGHZ 194, 354 ff. = NJW 2013,
1425 ff.

101 Beschluss vom 27. Januar 2016 — | ZR 68/14 — juris, Rn. 10.

102 a.a.0., juris, Rn. 10., ebenso, Beschluss vom 27. Januar 2016 — | ZR 67/14 — GRUR
2016, 523 ff. = PharmR 2016, 184 ff.

103 Beschluss vom 20. Januar 2016 — | ZB 102/14 — GRUR 2016, 421 ff. = WRP 2016, 477
ff.

104 a.a.0., juris, Rn. 11 und 25.

30


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=e2440270e35dcc3cefba13cd38257687&nr=73849&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=f9f5dc1cd8965b9c45935fcc649995ab&nr=73849&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=eb2556d3e0ad9ff5443452c95bd93bc7&nr=73848&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=ee99d3b47eaabc2b5f88b99bbac872b6&nr=73733&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

d)

Der Heimversorgungsvertrag, den der Apotheker mit dem Heimtrager
nach 8§ 12a Abs. 1 ApoG schlief3t, 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.195 In der Sache ging es darum, ob, wann und
unter welchen Voraussetzungen ein mit einem Apotheker geschlos-
sener Heimversorgungsvertrag aufgekundigt werden konnte. Der
Heimtrager hatte die Auffassung vertreten, dass ihm ein Recht zur jeder-

zeitigen Kindigung zustand. Dem ist der Bundesgerichtshof nicht gefolgt.

Im Blick auf die gesetzliche Regelung in 8§ 12a ApoG fluhrt die Revisions-
entscheidung aus, dass diese Bestimmung eine doppelte Zielrichtung ver-
folgt.106 Einerseits will der Gesetzgeber den Heimen im Sinne des § 1
HeimG einen sachkundigen Apotheker zur Seite stellen, der die
.Heimapotheke“ kostenlos fuhrt. Andererseits soll der Apotheker fir den
nicht abgegoltenen Aufwand einen (potentiellen) finanziellen Ausgleich
dergestalt erhalten, dass er die Heimbewohner im Rahmen eines auf lan-
gere Dauer angelegten Vertragsverhaltnisses mit Arzneimitteln belie-
fert.107 Eine Vertragspartei, die das Vertragsverhaltnis unter Nichtbeach-
tung einer vereinbarten Kindigungsfrist kundigt, verletzt ihre Pflicht zur
Rucksichtnahme nach 8 241 Abs. 2 BGB und begeht eine Pflichtverlet-
zung im Sinne von 8§ 280 Abs. 1 Satz 1 BGB.108 Entsprechend hat der
Bundesgerichtshof das Heim verurteilt, den dem Apotheker bis zum Ablauf
der an sich zu beachtenden Kiundigungsfrist entgangenen Gewinn zu er-

statten.109

105 Urteil vom 14. Juli 2016 — [l ZR 446/15 — APR 2016, 182 ff. = GesR 2016, 582 ff.; an
diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

106 a.a.O., juris, Rn. 31.

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

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

109 a.a.0., juris, Rn. 11.
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9.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts haben in der Be-
richtsperiode insbesondere den Il., lll. und VI. Zivilsenat beschaftigt.

a)

In einem Streit der Parteien um die Auseinandersetzung ihrer Gberdortli-
chen Gemeinschaftspraxis war der Beklagte verurteilt und dessen Beru-
fung zuriickgewiesen worden. Nachdem zunachst auf die mindliche Ver-
handlung vom 14. Januar 2015 Termin zur Verkiindung einer Entschei-
dung auf den 12. Februar 2015 bestimmt und der Verkindungstermin
dann in der weiteren Folge zunachst auf den 05. Marz 2015 und dann auf
den 19. Marz 2015 verlegt worden war, wurde an diesem Tag vom Beru-
fungsgericht ein die Berufung zurickweisendes Urteil ohne Grinde
verkiindet. Hiergegen richtete sich die Nichtzulassungsbeschwerde des
Beklagten, die zur Zulassung der Revision und zur Aufhebung des Beru-

fungsurteils fuhrte.110

Nach gefestigter Rechtsprechung ist der absolute Revisionsgrund des
8§ 547 Nr. 6 ZPO gegeben und ein bei Verkiindung noch nicht vollstandig
abgefasstes Urteil ,nicht mit Grinden versehen®, wenn der notwendige
Inhalt des Urteils nicht binnen funf Monaten nach Verkindung schriftlich
niedergelegt, von den Richtern besonders unterschrieben und der Ge-

schaftsstelle tbergeben worden ist.111

b)
Im Rahmen der Zuldssigkeit von Nichtzulassungsbeschwerden spielt im-

mer wieder die sog. Erwachsenheitsbeschwer nach MalRgabe von § 26

110 Urteil vom 12. April 2016 — |l ZR 261/15 — verdffentlich nur bei juris.
111 a.a.0., juris, Rn. 5.
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Nr. 8 Satz 1 EGZPO eine Rolle. Danach ist eine Beschwerde unzulassig,
wenn mit der angestrebten Revision nicht die Beseitigung einer Beschwer
von mehr als 20.000,00 € verfolgt wird.

Die Darlegung und Glaubhaftmachung der Beschwer macht nicht selten
Schwierigkeiten. Dabei kommt es nicht auf den vom Berufungsgericht
festgesetzten Streitwert, sondern auf die mal3gebliche materielle Be-

schwer an.

Richtet sich eine Schadensersatzklage auf die Zahlung von Schmer-
zensgeld, entspricht die Rechtsmittelbeschwer dem verlangten Min-
destbetrag des Schmerzensgeldes.112 Vorgerichtliche Anwaltskosten
sowie Zinsen bleiben als blof3e Nebenforderungen (8 4 Abs. 1 ZPO) aulder
Betracht. Bei Feststellungsbegehren ist regelmalig ein Feststellungsab-

schlag zu machen, der auch tber 20% hinausgehen kann.113

c)

Maf3gebend fiir die Bewertung der Beschwer bei der Nichtzulassungsbe-
schwerde ist der Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht.114 Einem Beschwerdefuhrer, der nicht glaubhaft
machen kann, dass bereits in den Vorinstanzen vorgebrachte Umstande,
die Festsetzung eines hoheren Streitwerts — und eine entsprechend ho-
here Beschwer — rechtfertigen, ist es regelmaldig verwehrt, sich im
Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren auf neue Angaben zu berufen,
um die Wertgrenze des 8§ 26 Nr. 8 EGZPO zu uberschreiten.115

d)
Der Klager ist nicht gehalten, seine Klage in eine Leistungs- und eine
Feststellungsklage aufzuspalten, wenn bei Klageerhebung ein Teil

des Schadens schon entstanden, die Entstehung weiteren Schadens

112 Beschluss vom 24. Mé&rz 2016 — 1l ZR 52/15 — MDR 2016, 788 ff.

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

114 Beschluss vom 21. Juni 2016 — VI ZR 152/16 — veréffentlicht nur bei juris.
115 a.a.0., juris, Rn. 6.
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aber noch zu erwarten ist.116 Einzelne bei Klageerhebung bereits entstan-
dene Schadenspositionen stellen lediglich einen Schadensteil in diesem

Sinne dar.17

e)

In  zwei gleichgelagerten Wiedereinsetzungsverfahren hat der
VI. Zivilsenat die bei der Versendung fristgebundener Schriftsatze per Te-
lefax zu beachtenden organisatorischen Vorkehrungen nochmals zusam-
menfassend postuliert.118 Bei der Versendung fristgebundener Schrifts-
atze per Telefax ist sicherzustellen, dass die Telefax-Nr. des ange-
schriebenen Gerichts verwendet wird. Dazu gehoért die Anweisung an
das Buropersonal, dass die in einem Sendebericht ausgewiesene Fax-
nummer nach Ausdruck noch einmal auf ihre Zuordnung zu dem ange-

schriebenen Gericht zu tUberprifen ist.119

Macht der Beschwerdeflhrer geltend, sein Anspruch auf rechtliches Ge-
hor sei durch gerichtliche Versdumnisse im Zusammenhang mit der rich-
terlichen Hinweispflicht verletzt worden, hat er darzustellen, wie er auf ei-
nen entsprechenden Hinweis reagiert, insbesondere was er im Einzelnen
vorgetragen hatte und wie er weiter vorgegangen wéare. Die mangels ei-
nes richterlichen Hinweises zunadchst unterbliebene Erganzung eines
das Wiedereinsetzungsgesuch begrindenden Vortrags oder seiner
Glaubhaftmachung kann dabei auch noch nach Ablauf der Fristen der
88 234, 236 Abs. 2 ZPO - und zwar auch im Rechtsbeschwerdever-
fahren — erfolgen. Ergibt sich die Ergdnzungsbedurftigkeit aus den Grin-
den der angefochtenen Entscheidung, so ist die Erganzung grundsatzlich
innerhalb der Frist fur die Rechtsbeschwerdebegriindung vorzunehmen.120

116 Urteil vom 19. April 2016 — VI ZR 506/14 — GesR 2016, 430 f. = NJW-RR 2016, 759.
117 a.a.0., juris, Rn. 6.

118 Beschluss vom 26. April 2016 — VI ZB 4/16 — und — VI ZB 7/16 — NJW-RR 2016, 952 ff.
119 a.a.0., juris, Rn. 8.

120 a.a.0., juris, Rn. 14.
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f)

Nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt die
Einstellung der Zwangsvollstreckung im Verfahren der Revision oder
der Nichtzulassungsbeschwerde grundsatzlich nicht in Betracht, wenn
der Schuldner es versaumt hat, im Berufungsrechtszug einen Vollstre-
ckungsschutzantrag nach 8 712 Abs. 1 ZPO zu stellen.121 |st ein sol-
cher Antrag nicht gestellt worden, entlastet es nicht, wenn der Rechtsmit-
telfhrer nach seiner Auffassung meint, zu einem derartigen Antrag keine
Notwendigkeit gesehen zu haben, weil er davon ausgegangen sei, die

Berufungsentscheidung werde zu seinen Gunsten ergehen.122

Karlsruhe, den 28. September 2016

O,

Dr. Siegfried Mennemeyer,
auch Fachanwalt fir Medizinre£h

121 Beschluss vom 15. Juni 2016 — VI ZA 6/16 — ver6ffentlicht nur bei juris.
122 a.a.0., juris, Rn. 2.
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