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Im Anschluss an die die Berichtszeitraume 2007 bis 2010 betreffenden Ubersichten?
der medizinrechtlichen Rechtsprechung haben wir auch fur das 1. Halbjahr 2011 die
veroffentlichten Entscheidungen des BGH mit medizinrechtlichen Beziigen zusam-
mengestellt. Diese Entscheidungen ranken sich um das Recht der medizinischen
Behandlung, das Recht der privaten Krankenversicherung, das Berufs-, Vertrags-,
Gesellschafts-, und Vergitungsrecht der Heilberufe, das Krankenhausrecht und wei-
ter um die Grundzliige des Arzneimittel-, Medizinprodukte- und Apothekenrechts so-
wie um Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts. Im Rahmen der Ge-
schaftsverteilung® des Bundesgerichtshof sind einzelnen Senaten verschiedenste
Bereiche des Medizinrechts zugewiesen, wobei sich die Gliederung des nachfolgen-
den Beitrags an den Schwerpunkten orientiert, die nach 8 14 b FAO fur die Erlan-
gung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwalt fir Medizinrecht* erforderlich sind.
Samtliche Entscheidungen kénnen kostenfrei auf der Homepage des BGH* im Voll-

text abgerufen werden.

1.

Recht der medizinischen Behandlung

Zivilrechtliche Haftungsfalle sind beim Bundesgerichtshof dem VI. Zivilsenat zuge-
wiesen. Daneben sind aber auch die Strafsenate des Bundesgerichtshofs mit medi-

zinrechtlichen Fragestellungen befasst.

Auch Fachanwalt fir Medizinrecht.

Abrufbar unter http://www.bgh-anwalt.de/sozietaet/newsletter.
http://www.bundesqgerichtshof.de/DE/BGH/Geschaeftsverteilung/geschaeftsverteilung node.html.
http://www.bundesqgerichtshof.de/DE/Entscheidungen/entscheidungen node.html.
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a)

Der fur die zivilrechtlichen Folgen fehlerhafter medizinischer Behandlung zustéandige
VI. Zivilsenat hat immer wieder tUber Fallgestaltungen zu entscheiden, in denen Ver-
letzungen des Verfahrensgrundrechts aus Art. 103 Abs. 1 GG eine Rolle spielen. Ein
entscheidungserheblicher Gehorsverstol3 fuhrt gem. 8 544 Abs. 7 ZPO zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils.® Im konkreten Fall hatte die Klagerin ihre Ausfiihrungen
zur Notwendigkeit der Durchfiihrung einer perioperativen Antibiotikaprophylaxe auf
die Stellungnahme eines Privatgutachters  gesttitzt, nach der es bei Operationen
mit dem Einbau von Osteosynthesematerial nach den Leitlinien zur Verhinderung
von postoperativen Wundinfektionenen festgeschrieben ist, eine perioperative Antibi-
otikaprophylaxe durchzufiihren.® Das Berufungsgericht hatte versaumt  wegen die-
ses qualifizierten Vortrags den gerichtlichen Sachverstandigen ergdnzend dazu
anhoren , ob solche Leitlinien zum Zeitpunkt der Behandlung der Klagerin tatsachlich
vorlagen und entsprechend dem Vorbringen der Klagerin dem arztlichen Standard
zum Zeitpunkt der Behandlung entsprachen. Abhangig vom Ergebnis dieser ergan-
zenden Anhorung hatte dann weiter mit Hilfe des Sachverstandigen geklart werden
missen, ob in der etwaigen Nichtbeachtung der Leitlinien im Streitfall ein grober Be-
handlungsfehler lag, der zur Umkehr der Beweislast hatte fihren kénnen.” Um dies
nachzuholen, ist das Berufungsurteil nebst des ihm zugrunde liegenden Verfahrens

aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen worden.

b)

In letzter Zeit war der VI. Zivilsenat auch wiederholt mit Beweislastfragen und hier
gezielt mit den Vorraussetzungen fur eine Beweislastumkehr im Zusammenhang mit
Befunderhebungsfehlern beschaftigt. Eine derartige Beweislastumkehr kommt bei
einem einfachen Befunderhebungsfehler schon dann in Betracht, wenn sich bei
der gebotenen Abklarung der Symptome mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein so
deutlicher und gravierender Befund ergeben héatte , dass sich dessen Verken-
nung als fundamental oder die Nichtreaktion aufihn als grob fehlerhaft darstellen
wirde und diese Fehler generell geeignet sind, den tatsachlich eingetretenen Ge-

Beschluss vom 07. Februar 2011 — VI ZR 269/09 — GesR 2011, 417 = VersR 2011, 1202.
Beschluss vom 07. Februar 2011 — VI ZR 269/09 — juris, Rn. 1.
aao0, juris, Rn. 2.
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sundheitsschaden herbeizufithren.? In einem derartigen Fall fiihrt bereits das — nicht
grob fehlerhafte — Unterlassen der gebotenen Befunderhebung wie ein grober Be-
handlungsfehler zu erheblichen Aufklarungsschwierigkeiten hinsichtlich des Kausal-

verlaufs.®

Hingegen ist nicht Voraussetzung fur die Beweislastumkehr  zugunsten des Pati-
enten, dass die Verkennung des Befundes und__ das Unterlassen der gebotenen

Therapie vollig unverstandlich sind  .*° Auch muss der Patient nicht den Nachweis
dafur erbringen, dass eine frihezeitigere Therapie das Schadensbild positiv veran-
dert hatte. Wie bei Begrindung einer Haftung aus schweren Behandlungsfehlern
reicht es grundsatzlich aus, dass der — zu unterstellende — grobe Verstol3 des Arztes
generell geeignet ware, den konkreten Gesundheitsschaden hervorzurufen. Der
Wegfall der Beweislastumkehr zugunsten des Patienten kdame deshalb nur dann in
Betracht, wenn ein ursachlicher Zusammenhang vollig unwahrscheinlich ist, was frei-

lich zur Beweislast des Arztes steht.!!

Im konkreten Fall war die Klagerin in tief somnolentem Zustand durch einen Notarzt
in ein Klinikum eingewiesen und nach Durchfiihrung einer Computertomografie und
einer Liquordiagnostik mit der Diagnose eines psychogenen bzw. depressiven Stu-
pors in eine psychiatrische Einrichtung des Beklagten verlegt worden. Dort verblieb
die Klagerin Uber Monate bis endlich bei einer Untersuchung funf Monate spater fest-
gestellt wurde, dass die Klagerin nicht psychisch erkrankt war, sondern am Tage der
Einlieferung in die Klinik einen embolischen Thalamusinfarkt (Hirninfarkt) erlitten hat-
te. Das Berufungsgericht hatte argumentiert, der Befunderhebungsfehler (Unterlas-
sen der gebotenen MRT-Untersuchung) sei als solcher nicht als grober Fehler zu
bewerten gewesen. Eine Beweiserleichterung greife nicht ein, da nicht mit hinrei-
chender Sicherheit gesagt werden kénne, dass eine frilhere Therapie zu einem bes-
seren Ergebnis gefuhrt hatte. Dem ist der VI. Zivilsenat nicht gefolgt, da eine Beweis-
lastumkehr fur die Frage des Ursachenzusammenhangs mit dem tatsachlich einge-
tretenen Gesundheitsschaden auch dann in Betracht kommt, wenn sich bei der ge-

8 Urteil vom 07. Juni 2011 — VI ZR 87/10 — juris, Rn. 7; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei

beteiligt.

aao, juris, Rn. 7.
aa0, juris, Rn. 8.
aa0, juris, Rn. 8.
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botenen Abklarung der Symptome mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein so deut-
licher und gravierender Befund ergeben héatte, dass sich dessen Verkennung als fun-
damental oder die Nichtreaktion auf ihn als grob fehlerhaft darstellen wiirde, und die-
se Fehler generell geeignet sind, den tatséchlich eingetretenen Gesundheitsschaden
herbeizufihren. Hingegen ist nicht Voraussetzung fir die Beweislastumkehr zu
Gunsten des Patienten, dass die Verkennung des Befundes und das Unterlassen

der gebotenen Therapie vollig unverstandlich sind.

c)

Ob eine Pflicht zur Aufklarung Uber die Alternative einer S chnittentbindung be-
stand, war Gegenstand einer weiteren Revisionsentscheidung des VI. Zivilsenats.*?
Der seit der Geburt schwerstgeschadigte Klager hatte die Beklagte als geburtsleiten-
de Arztin auf Schadensersatz in Anspruch genommen und beanstandet, dass das
Berufungsgericht rechtsfehlerhaft eine Pflicht zur Aufklarung tber die Alternative ei-

ner Schnittentbindung verneint hatte.*®

Nach standiger Rechtsprechung des VI. Zivilsenats ist eine Unterrichtung tber eine
alternative Behandlungsmadglichkeit erforderlich, wenn fir eine medizinisch sinnvolle
und indizierte Therapie mehrere gleichwertige Behandlungsmaglichkeiten zur Verfu-
gung stehen, die zu jeweils unterschiedlichen Belastungen des Patienten fiihren oder
unterschiedliche Risiken und Erfolgschancen bieten.* GemaR diesem allgemeinen
Grundsatz braucht der geburtsleitende Arzt zwar in einer normalen Entbindungssi-
tuation, bei der eine Schnittentbindung medizinisch nicht indiziert und deshalb keine
echte Alternative zur vaginalen Geburt darstellt, ohne besondere Veranlassung die
Moglichkeit einer Schnittentbindung nicht zur Sprache bringen. Anders liegt es aber,
wenn fur den Fall, dass die Geburt vaginal erfolgt, fir das Kind ernstzunehmende
Gefahren drohen, daher im Interesse des Kindes gewichtige Griinde fir eine Schnitt-

entbindung sprechen und diese unter Bertcksichtigung auch der Konstitution und der

2 Urteil vom 17. Mai 2011 — VI ZR 69/10 — GesR 2011, 470 ff. = NJW-RR 2011, 1173 f. = MDR
2011, 914.

¥ Urteil vom 17. Mai 2011 — VI ZR 69/10 — juris, Rn. 9.

" aa0, juris, Rn. 10.
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Befindlichkeit der Mutter in der konkreten Situation eine medizinisch verantwortbare

Alternative darstellt.*®

Vorliegend ergab sich die Notwendigkeit der Aufklarung tGber die Mdglichkeit einer
Schnittentbindung aus der Dauer der Geburt . Insoweit hatte der Sachverstandige in
seinem schriftlichen Gutachten erlautert, dass allein schon eine verlangerte Geburts-
dauer erfahrungsgemanR mit erhohter fetaler Gefahrdung und Venenschwache ein-
hergehe, es bereits um 14.38 Uhr zu einer bis 14.44 Uhr andauernden ersten ,feta-
len Bradykardie“ gekommen sei, die Auffalligkeiten um 16.10 Uhr in einer Serie von
mindestens drei Dezelerationen der fetalen Herzfrequenz mit einer Gesamtdauer von
etwa neun Minuten bestanden hétten und ein suspektes Muster der fetalen Herzfre-
guenz nicht mehr einem regelrechten Verlauf der Geburt entsprach. Diese Angaben
hatte der Sachverstandige dann allerdings im Rahmen seiner mundlichen Anhorung
relativiert, so dass die AuRerungen des Sachverstandigen in seinem schriftlichen
Gutachten in Widerspruch zu seinen miindlichen Erlauterungen standen.'® Der VI.
Zivilsenat hat dies nicht akzeptiert: Liegen der Beurteilung des gerichtlichen Sach-
verstandigen medizinische Fragen zugrunde, muss der Richter mangels eigener
Fachkenntnisse Unklarheiten und Zweifel bei den Bekundungen des Sachverstandi-
gen durch eine gezielte Befragung klaren'’, mit der Folge, dass das Berufungsurteil
aufzuheben war, um die im Rahmen des Revisionsverfahrens aufgezeigten Unklar-
heiten und Zweifel durch eine ergdnzende Anhdrung des Sachverstandigen aufzukla-

ren.

d)

In einem durch Urteil vom 03. Mai 2011 entschiedenen Revisionsverfahren'® spielten
Fragen des Haftungsumfangs eine Rolle. Die Klagerin, eine gesetzliche Krankenkas-
se, hatte von der Beklagten aus Gbergegangenem Recht Schadensersatz wegen der

Folgen eines arztlichen Behandlungsfehlers verlangt. Im Revisionsverfahren ging der

1 aa0, juris, Rn. 10 mit Hinweis auf Urteile vom 14. September 2004 — VI ZR 186/03 — NJW 2004,
3703 ff. = GesR 2005, 21 ff. (Zwillingsschwangerschaft) und vom 25. November 2003 — VI ZR
8/03 — NJW 2004, 1452 ff. = GesR 2004, 132 ff. (méglicherweise makrosomes Kind).

* " Urteil vom 17. Mai 2011 — VI ZR 69/10 — juris, Rn. 22.

7 standige Rechtsprechung des VI. Zivilsenats, vgl. etwa Urteil vom 06. Juli 2010 — VI ZR 198/09 —
NJW 2010, 3230 ff. = MedR 2011, 242 ff.

¥ Urteil vom 03. Mai 2011 — VI ZR 61/10 — NJW 2011, 2583 ff. = VersR 2011, 946 ff., an diesem
Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Streit der Parteien nur noch darum, ob die Beklagte den fir jeden Tag der station&-
ren Krankenhausbehandlung in den neuen Bundeslandern anfallenden Investitions-

zuschlag nach Art. 14 des Gesundheitsstrukturgesetz es (GSG) vom 21. Dezem-
ber 1992 zu ersetzen hatte. Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass der
Schadensersatzanspruch des Geschadigten nach § 116 Abs. 1 Satz 1 SGB X auch
in Hohe der Aufwendungen fir den Investitionszuschlag auf die gesetzliche Kran-

kenkasse tibergeht.?

e)

In einer fur die amtliche Sammlung BGHZ bestimmten Entscheidung ging es um die
Folgen eines arztlichen Behandlungsfehlers und eines darauf beruhenden irreversib-
len Hirnschadens aus dem Jahre 1981, die durch einen im Jahre 1991 zwischen der
Geschadigten und dem verantwortlichen Krankenhaus (der hiesigen Beklagten)
durch einen Abfindungsvergleich umfassend abgegolten worden war.?! Im anhangi-
gen Verfahren wurde die Beklagte nun von der Tragerin der gesetzlichen Pflegever-
sicherung aus ubergegangenem Recht wegen gezahlten Pflegegeld es in An-

spruch genommen .

Die Vorinstanzen hatten angenommen, dass die mit der Klage geltend gemachten
Anspriche wegen vermehrter Bedurfnisse aus 8 843 Ab  s. 1 Fall 2 BGB fruhes-
tens am 01. Januar 1995 auf die bei der AOK bestehende Pflegekasse oder einen
anderen Sozialversicherer hatten Ubergehen kdnnen, mit der Folge, dass diese An-
spruche von dem zwischen der Versicherten und der Beklagten geschlossenen Ab-
findungsvergleich vom 25./31. Dezember 1991 erfasst worden und deshalb nach
88 779, 362 BGB erloschen seien. Insoweit habe die Geschadigte also durch den

Abfindungsvergleich im Jahre 1991 wirksam verfugt.

Der VI. Zivilsenat ist dem entgegengetreten. Er hat zunéachst seine Rechtsprechung
wiederholt, nach der sich der Ubergang von Schadensersatzanspriichen gem.
§ 1542 RVO 8§ 116 Abs. 1 SGB VI grundsatzlich im Zeitpunkt des schadigenden

19 BGBI.|S. 2266.

20 Urteil vom 03. Mai 2011 — VI ZR 61/10 — juris, Rn. 6, 10 ff.

2L Urteil vom 12. April 2011 — VI ZR 158/10 — GesR 2011, 217 ff. = NJW 2011, 2357 ff. = ZMGR
2011, 238 ff.
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Ereignisses (hier also 1981) vollzieht, soweit der Sozialversicherungstrdger dem
Geschadigten maoglicherweise in Zukunft Leistungen zu erbringen hat, die sachlich
und zeitlich mit den Erstattungsanspriichen des Geschadigten kongruent sind.?* Eine
Ausnahme erfahrt dieser Grundsatz nur in den Fallen, in denen neue Leistungsbe-
rechtigungen erst nach dem Schadensereignis aufgrund sog. ,Systemanderungen “
geschaffen werden. In derartigen Ausnahmefallen findet ein Forderungsibergang
erst mit Inkrafttreten der Neuregelung statt. Vorliegend hat der VI. Zivilsenat indes

einen ,Systemwechsel” und damit einen Ausnahmefall verneint.

Eine ,Systemanderung“ hat der erkennende Senat beispielsweise fur den mit dem
Gesundheitsreform-Gesetz vom 20. Dezember 1988 (BGBI. | 1988 S. 2477) mit Wir-
kung zum 1. Januar 1989 eingefiihrten Anspruch auf hausliche Pflegehilfe nach
§§ 53 ff. SGB V a.F. angenommen.?® Demgegeniiber war hinsichtlich der dem nach-
folgenden Modifizierungen — so etwa den 1994 geschaffenen Anspruch auf Bewilli-
gung eines Pflegegeldes gemaR § 37 SGB XI** — eine systemisch wirkende Ande-
rung verneint worden.?® Im Einklang hiermit halt die Revisionsentscheidung bezogen
auf Anspriiche der Geschadigten wegen vermehrter Bedtrfnisse fest, dass diese An-
spruche bereits mit dem Inkrafttreten des Gesundheitsreform-Gesetzes vom 20. De-
zember 1989 auf die AOK als Tragerin der gesetzlichen Krankenversicherung tber-
gegangen waren und deshalb von dem spéateren Vergleichsabschluss im Jahre 1991

nicht mehr erfasst werden konnten.?®

9)
Der 5. (Leipziger) Strafsenat des Bundesgerichtshofs hatte Uber die Instanzverurtei-

lung eines Berliner Schonheitschirurgen wegen Kérperverletzung mit Todesfolge

in Tateinheit mit versuchtem Totschlag ~ zu entscheiden.?’ Der Angeklagte hatte in
seiner chirurgischen Tagesklinik an einer 49 Jahre alten Patientin eine Schonheits-
operation im Bauchbereich, verbunden mit einer Fettabsaugung vorgenommen. Er

hatte es dabei unterlassen, einen fur die schwere Operation erforderlichen Anasthe-

2 Urteil vom 12. April 2011 — VI ZR 158/10 — GesR 2011, 217 ff. = NJW 2011, 2357 ff. = ZMGR
2011, 238 ff.

aa0, juris, Rn. 10.

% Urteil vom 03. Dezember 2002 — VI ZR 142/02 — NJW 2003, 1455 ff. = VersR 2003, 267 ff.

> Epenso Urteil vom 12. April 2011 — VI ZR 158/10 — juris, Rn. 11.

%6 Urteil vom 12. April 2011, aa0O, juris, Rn. 12 ff.

2" Urteil vom 07. Juli 2011 — 5 StR 561/10 — bislang nur bei juris.

23
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sisten hinzuzuziehen. Daruber, dass ein solcher anwesend sein wirde, hatte er sei-
ne Patientin getduscht. Dies machte ihre Einwilligung unwirksam und qualifizierte die
Operation als Korperverletzung. Nach Uberwindung eines Herzstillstands gegen En-
de des Eingriffs unterliel3 es der Angeklagte Uber mehr als sechs Stunden, die Pati-
entin zur notwendigen cerebralen Reanimation in eine Intensivstation eines Kran-

kenhauses zu verlegen, woraufhin die Patientin wenige Tage spater verstarb.

Der Bundesgerichtshof hat samtliche Feststellungen des Landgerichts zum objekti-
ven Tatgeschehen und zur Verantwortlichkeit des Angeklagten fir den Tod seiner
Patientin im Sinne einer Korperverletzung mit Todesfolge (8 227 StGB) aufrechter-
halten. Wahrend die Angriffe des Angeklagten gegen diese Feststellungen damit er-
folglos blieben, hat der 5. Strafsenat indes die unzureichende Prifung des bedingten
Totungsvorsatzes sowie die unterlassene Bewertung ausgelassener Rettungschan-
cen unter dem Gesichtspunkt eines versuchten Mordes durch Unterlassen bean-

standet.?®

h)

Die Verurteilung eines Chefarztes wegen Bestechlichkeit, Notigung, Betrug und
Steuerhinterziehung war Gegenstand eines weiteren beim 1. Strafsenat anhangi-
gen Revisionsverfahrens.?® Der Angeklagte hatte im Tatzeitraum als Universitatspro-
fessor und Leiter der Klinik fir Allgemein- und Transplantationschirurgie von Regel-
leistungspatienten, die keinen Anspruch auf eine wabhlarztliche Behandlung durch
den Angeklagten hatten, eine ,Spende” gefordert und als Gegenleistung verspro-
chen, diese Patienten in der Weise zu bevorzugen, dass er sie personlich behandeln
werde. Die Patienten zahlten Betrdge zwischen 2.000,00 € und 7.500,00 €, die mit
Ausnahme eines Falles auf ein beim Universitatsklinikum geflhrtes Drittmittelkonto
einbezahlt wurden, Uber welches der Angeklagte praktisch frei verfiigen konnte. Wei-
ter hatte der Angeklagte einzelne Operationsleistungen gegentber den Patienten als
personlich erbracht abrechnen lassen, obwohl er zum Zeitpunkt der Operation nicht
im Universitatsklinikum war. Alles dies hatte eine Verurteilung des Angeklagten zu
drei Jahren Gesamtfreiheitsstrafe wegen Bestechlichkeit (§ 332 StGB) in 30 Fallen,

8 Urteil vom 07. Juli 2011 — 5 StR 561/10 — juris, Rn. 23 und 26.
?  Beschluss vom 13. Juli 2011 — 1 StR 622/10 — bislang nur bei juris.
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in drei Fallen in Tateinheit mit N6tigung (8 240 StGB) und in einem Fall in Tateinheit
mit Betrug (8 263 StGB), sowie wegen Betruges, versuchten Betruges und Steuer-
hinterziehung zur Folge, wobei die hiergegen gerichtet Revision des Chefarztes als
offensichtlich unbegriindet (§ 249 Abs. 2 StPO) verworfen wurde.*

)

Um die Verantwortlichkeit eines Arztes im Falle der Uberlassung von Betau-
bungsmitteln an Patienten im Rahmen einer therapeutischen Sitzung ging es in ei-
nem weiteren Beschluss des 5. Strafsenats des Bundesgerichtshofs.®* Der Ange-
klagte hatte im Rahmen einer wissenschaftlich nicht als Therapiemethode anerkann-
ten sogenannten ,Psycholyse” drogenerfahrenen Patienten Drogen (so die zur Ein-
nahme bereitgehaltenen Substanzen Neocor und MDMA) zur Verfigung gestellt. Der
Bundesgerichtshof hat entschieden, dass eine eigenverantwortlich gewollte und ver-
wirklichte Selbstgefahrdung grundséatzlich nicht den Tatbestanden eines Koérperver-
letzungs- oder Totungsdelikts unterféllt, wenn sich das mit der Gefahrdung vom Op-
fer bewusst eingegangene Risiko realisiert. Wer eine solche Gefahrdung veranlasst,
ermoglicht oder fordert, kann daher nicht wegen Tétung oder Kérperverletzung verur-
teilt werden.* Unterlauft dem Arzt bei der Dosierung eines Betaubungsmittels ein
Fehler, so fehlt es an einer Vermittlung der Tatherrschaft durch Irrtumsherrschaft, die
bei der vorsatzlichen Kérperverletzung nur durch ein vorsatzliches Handeln bewirkt

werden kann.*

2.

Recht der Privaten Krankenversicherung

Das private Krankenversicherungsrecht fallt in die Zustandigkeit des IV. Zivilsenats.

%0 vgl. Mitteilung Nr. 138/2011 der Pressestelle des BGH.

1 Beschluss vom 11. Januar 2011 — 5 StR 491/10 = GesR 2011, 240 f. = MedR 2011, 578 f.
% Beschluss vom 11. Januar 2011 — 5 StR 491/10 — juris, Rn. 6 ff.

¥ aa0, juris, Rn. 12 f.
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a)

In zwei Entscheidungen vom 09. Mérz 2011 hat sich der Versicherungssenat zu der
Frage geaulert, ob eine versicherte Arbeitsunfahigkeit im Sinne der Krankentage-
geldversicherung vorliegt, wenn sich der Versicherte an seinem Arbeitsplatz einer
tatsachlichen oder von ihm als solche empfundenen Mobbing situation ausgesetzt
sieht, hierdurch psychisch oder physisch erkrankt und infolgedessen seinem bisher
ausgeiibtem Beruf in seiner konkreten Auspragung nicht nachgehen kann.3* Der IV.
Zivilsenat hat dies jeweils bejaht und die Klagen der Versicherten fir begriindet er-
achtet. Dabei hat sich der Senat gegen die bislang herrschende Auffassung gestellt,
dass es sich nicht um einen Versicherungsfall, sondern um eine blof3e ,Arbeitsplatz-
unvertraglichkeit* handele, wenn die zur Arbeitsunfahigkeit fihrende Erkrankung der
versicherten Person durch Umstande an ihrem bisherigen Arbeitsplatz verursacht

oder verstarkt worden ist.*®

b)

Eine weitere Entscheidung befasst sich mit den Anforderungen an die Substantiie-
rungslast des Versicherungsnehmers in Bezug auf die zutreffende mindliche Anzei-
ge von Vorerkrankungen bei Abschluss einer Krankenversicherung gegeniber dem
Agenten unter Beriicksichtigung der Auge-und-Ohr-Rechtsprechung .*® Danach
muss der Versicherungsnehmer nicht darlegen, den Agenten medizinisch exakt Uber
samtliche im Verlauf einer langeren und umfassenden Behandlung gestellten Diag-
nosen und jeden einzelnen Behandlungsschritt informiert zu haben; vielmehr ist der
prozessuale Vortrag auch dann noch hinreichend substantiiert, wenn der Versiche-
rungsnehmer nicht nur pauschal behauptet, den Versicherungsagenten richtig infor-
miert zu haben, sondern wenn er laienhaft schildert, welche Beschwerden und
Krankheitsbilder er dem Agenten genannt habe. Gemessen daran war das Vorbrin-

gen der Klagerin im Streitfall hinreichend substantiiert.

% _IV ZR 137/10 — VersR 2011, 518 = NJW 2011, 1675 und — IV ZR 52/08 — zfs 2011, 343; an dem
erstgenannten Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

% S0 aber OLG Koln, Urteil vom 13. Februar 2008 — 5 U 65/05 — juris, Rn. 21 f. (Vorinstanz zum
Verfahren — IV ZR 52/08 -); OLG Celle, VersR 2000, 1531, 1532; LG Bremen, NJOZ 2004, 656,
657; MinchKomm-VVG/Hitt, 8 192, Rn. 151; Prdlss/Martin/Voit, VVG 28. Aufl., § 1 MB/KT 2009,
Rn. 2; Bach/Moser/Wilmes, Private Krankenversicherung, 4. Aufl.,, 8§ 1 MB/KT, Rn. 16; Brams,
VersR 2009, 744, 748 ff. m.w.N.; Muschalla/Linden, VersMed 2009, 63 (67).

% Beschluss vom 09. Mé&rz 2011 — IV ZR 130/09 — VersR 2011, 737 = NJW-RR 2011, 826.
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3.

Berufsrecht der Heilberufe

Fragen des Berufsrechts der Heilberufe haben den I. sowie den lll. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs beschéftigt.

a)

Das Verbot des § 31 MBO-A gilt nicht nur, wenn ein Arzt einem anderen Arzt Patien-
ten Uberweist, sondern auch fur Patientenzufiihrungen an die in 8 34 Abs. 5
MBO-A genannten Apotheken, Geschafte oder Anbieter gesundheitlicher Leis-
tungen .*’ Dies hat der Wettbewerbssenat des Bundesgerichtshofs unter dem Ent-
scheidungsnamen ,Hdorgerateversorgung II“ erkannt. Konkret ging es um die Klage
einer niedergelassenen Horgerateakustikerin, die von einem niedergelassenen HNO-
Arzt im Wege der Unterlassungsklage verlangt hatte, dass dieser einen bestimmten
Anbieter/Leistungserbringer fir Horgerate nicht mehr ausschlief3lich empfehlen dirfe.
GemaR § 34 Abs. 5 MBO-A ist eine Verweisung an bestimmte Hilfsmittelerbringer
untersagt, wenn sie ohne hinreichenden Grund erfolgt. Der |. Zivilsenat fuhrt in dem
Revisionsurteil detailliert aus, wann eine Verweisung im Sinne von 8§ 34 Abs. 5
MBO-A vorliegt und stellt fest, es kénne nicht angenommen werden, dass die Ver-
weisung aus medizinischen Griinden veranlasst und damit zulassig war.*® Im Zu-
sammenhang mit § 31 MBO-A ist klargestellt, dass Vorteile im Sinne dieser Rege-
lung auch Gewinne oder sonstige Einnahmen aus einer gesellschaftsrechtlichen Be-
teiligung sein kénnen. Bezogen auf einen gesellschaftsrechtlich an einem Hilfsmittel-
lieferanten beteiligten Arzt, der Patienten an diesen Anbieter verweist, geht der I. Zi-
vilsenat von einem Vorteil im Sinne von § 31 MBO-A aus, wenn die Gewinnbeteili-
gung oder sonstige Vorteile des Arztes unmittelbar von der Zahl seiner Verweisun-
gen oder dem damit erzielten Umsatz abhangen.*® Differenzierter zu beurteilen sind
danach Félle, in denen der Arzt nur mittelbar, insbesondere Uber allgemeine Ge-

winnausschiittungen, am Erfolg eines Unternehmens beteiligt ist.*°

%7 Urteil vom 13. Januar 2011 — | ZR 111/08 — MedR 2011, 500 ff. = NJW 2011, 2211 ff. = ZMGR
2011, 185 ff.

% Urteil vom 13. Januar 2011 — | ZR 111/08 — juris, Rn. 44 ff.

¥ aa0, juris, Rn. 69.

9 aa0, juris, Rn. 79.
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b)
Antrage auf Zulassung zur vertragsarztlichen Tatigkeit im Rahme  n einer beab-
sichtigten Tatigkeit als Belegarzte im Krankenhaus nach § 103 Abs. 7 SGB V

haben den Ill. Zivilsenat beschaftigt.**

Schadensersatzanspriiche wegen verzogerter oder abge  lehnter Zulassung als
Vertragsarzt richten sich naturgemaf nicht gegen den Zulassungsausschuss selbst,
sondern gegen die den Zulassungsausschuss errichtenden Korperschaften. Zulas-
sungsausschuss und Berufungsausschuss sind Einrichtungen der gemeinsamen
Selbstverwaltung von Vertragsarzten bzw. Vertragszahnarzten und Krankenkassen,
die — hoheitlich handelnd — ihre Selbstverwaltungsaufgaben mit unmittelbarer Wir-
kung fir die entsendenden Koérperschaften wahrnehmen.*? Sie werden von den kas-
senarztlichen bzw. kassenzahnarztlichen Vereinigungen und den Landesverbé&nden
der Krankenkassen sowie den Ersatzkassen zur Beschlussfassung und Entschei-
dung in Zulassungssachen nach 88 96 Abs. 1, 97 Abs. 1 SGB V errichtet. Dabei be-
stehen die Zulassungsausschiisse in gleicher Zahl aus Vertretern der Arzte, die von
den Kassenarztlichen Vereinigungen bestellt werden, und der Krankenkassen, die
von den Landesverbé&nden der Krankenkassen und den Ersatzkassen bestellt wer-
den (8 96 Abs. 2 SGB V). In den vom lll. Zivilsenat entschiedenen Fallen hatten sich
die Schadensersatz verlangenden Arzte gegen die Kassenarztliche Vereinigung ge-
wandt. Diese hatte in einem Fall ihrer Inanspruchnahme entgegengehalten, dass
nicht ausgeschlossen werden kénne, dass die Zurickweisung des Zulassungsan-
trags allein mit den Stimmen der von den Krankenkassen in den Zulassungsaus-
schuss entsandten Mitglieder herbeigefiihrt worden sei. Denn da die Zulassungsaus-
schisse nach 8§ 96 Abs. 2 Satz 6 SBG V mit einfacher Stimmenmehrheit entschieden
und bei Stimmengleichheit ein Antrag als abgelehnt gilt, sei es denkbar, dass der
Antrag des Klagers mit den Stimmen der Vertreter der Krankenkasse abgelehnt wor-
den sei und den von der Kassenarztlichen Vereinigung bestellten Mitgliedern von

daher keine Verantwortung zugerechnet werden kénne.*?

* " Urteile vom 10. Februar 2011 — Ill ZR 37/10 — BGHZ 188, 302 ff. = NJW 2011, 2586 ff. = VersR
2011, 796 ff. sowie ebenfalls vom 10. Februar 2011 — Il ZR 310/09 — veroffentlich bei juris; an
diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

2 Urteil vom 10. Februar 2011 — Ill ZR 37/10 — juris, Rn. 18.

3 vgl. Urteil vom 10. Februar 2011 — Il ZR 37/10 — juris, Rn. 20.
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Der Bundesgerichtshof hat diese Verteidigungsstrategie missbilligt und der Kassen-
arztlichen Vereinigung die Darlegungs- und Beweislast dafiur auferlegt, dass ihre
Mitglieder einer rechtswidrig ergangenen (Mehrheits-) Entscheidung des Kollegiums
nicht zugestimmt haben.** Da die Kassenérztliche Vereinigung — schon aus Griinden
der fachlichen Zusammenarbeit — den Vorgangen im Zulassungsausschuss naher
steht als der Geschadigte und sie im Hinblick auf eine mdgliche Haftung auch im
Verhéltnis zu den anderen entsendenden Kérperschaften ein Interesse daran hat,
das Stimmverhalten der von ihr bestellten Mitglieder des Zulassungsausschusses in
Erfahrung zu bringen, halt der Senat eine Umkehr der Darlegungs- und Beweislast

fur geboten.

In einem der beiden Verfahren hatte das Berufungsgericht sowohl eine objektive
Pflichtwidrigkeit der Ablehnungsentscheidung des Zulassungsausschusses als auch
ein Verschulden bejaht. Dies hat der Bundesgerichtshof hingenommen.*® In dem an-
deren Fall scheiterte der dortige Schadensersatzanspruch an hinreichenden Feststel-
lungen zum notwendigen Verschulden . Dort war die Ablehnung der Zulassung unter
anderem darauf gestutzt worden, die Entfernung zwischen der Praxis der die Zulas-
sung zur vertragsarztlichen Tatigkeit beantragenden Krankenhausarzte und dem
Krankenhaus sei mit ca. 30 km zu grof3, um eine unverzigliche und ordnungsgema-
Re Versorgung der Patienten zu gewahrleisten. Anknupfend hieran fuhrt der Ill. Zivil-
senat aus, dass nicht jeder objektive Rechtsirrtum ohne weiteres einen Schuldvor-
wurf begriinde. Wenn die nach sorgfaltiger Prifung gewonnene Rechtsansicht des
Amtstragers als rechtlich vertretbar angesehen werden kénne, dann kdénne aus der
Missbilligung dieser Rechtsauffassung durch die Gerichte ein Schuldvorwurf nicht
hergeleitet werden.*® Im Zeitpunkt der Ablehnung des Zulassungsantrages durch den
Zulassungsausschuss seien die ndheren Einzelheiten zur Residenzpflicht im Sinne
des § 24 Abs. 2 Satz 2 Arzte-ZV noch nicht abschlieRend geklart gewesen.*” Von
daher kénne die vom Zulassungsausschuss vertretene Auffassung, eine Entfernung
von 30 km und eine Fahrtzeit von knapp 30 Minuten fur die einfache Strecke gewéhr-

leiste keine unverztigliche und ordnungsgemalie Versorgung der ambulant und stati-

*aa0, juris, Rn. 26.

% aa0, juris, Rn. 8 ff. und 11 ff.

% Urteil vom 10. Februar 2011 — Ill ZR 310/09 — juris, Rn. 14; an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt.

47 Urteil vom 10. Februar 2011 — Ill ZR 310/09 — juris, Rn. 15.
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onar zu betreuenden Versicherten, insbesondere wenn es um Komplikationen nach
einem chirurgischen Eingriffe gehe, nicht als ganzlich unvertretbar und damit schuld-

haft angesehen werden.

c)

Wer, ohne zur Ausiibung des arztlichen Berufs berechtigt zu sein und ohne eine Er-
laubnis nach § 1 HeilprG zu besitzen, die Heilkunde ausubt, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft (8 5 HeilprG). Mit dieser Vorschrift war
der 2. Strafsenat in einem Fall befasst, in dem die Angeklagte in ihrer Wohnung oh-
ne Erlaubnis nach 8§ 1 HeilprG Behandlungen nach der sogenannten Synergetik-
Methode durchfuhrte. Nach der dieser Behandlungsmethode zugrunde liegenden
Lehre lassen sich bei den Klienten in Tiefenentspannung innere Bilder bearbeiten.
Hierdurch sollen unverarbeitete Erlebnisse und Konflikte aufgearbeitet und eine
Selbstheilung von Krankheiten ermdglicht werden. Das Landgericht hatte die Ange-
klagte wegen unerlaubter Austibung der Heilkunde verurteilt . Die gegen diese
Verurteilung gerichtete Revision hatte keinen Erfolg .*® Der 2. Strafsenat hat eine
Strafbarkeit nach 8 5 Abs. 1 HeilprG bestétigt und ausgefiihrt, dass unter die straf-
bewehrte Erlaubnispflicht nach § 1 Abs. 1 HeilprG Behandlungen fallen, die gesund-
heitliche Schaden verursachen kénnen.*® Es wird ferner klargestellt, dass es sich bei
dem Straftatbestand des 8 5 HeilprG um ein potentielles Gefahrdungsdelikt han-
delt, bei dem nur eine generelle Gefahrlichkeit der konkreten Tat, nicht aber der Ein-

tritt einer konkreten Gefahr zum Tatbestand gehort.>

4.

Vertrags- und Gesellschaftsrecht der Heilberufe

Im Zusammenhang mit einer Entscheidung zum Zugewinnausgleich hat der XiII.
Zivilsenat entschieden, dass der Goodwill einer freiberuflichen Zahnarztpraxis als

immaterieller Vermogenswert grundséatzlich in den Zugewinnausgleich einzube-

8 Urteil vom 22. Juni 2011 — 2 StR 580/10 — bislang nur bei juris.
49 Urteil vom 22. Juni 2011 — 2 StR 580/10 — juris, Rn. 5.
aa0, juris, Rn. 4.
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ziehen ist.>! Bei der Bemessung eines solchen Gooduwills ist im Rahmen der modifi-
zierten Ertragswertmethode ein Unternehmerlohn abzusetzen, der sich an den indi-
viduellen Verhaltnissen des Inhabers orientiert.>? Die stichtagsbezogene Bewertung
einer Inhaberpraxis im Zugewinnausgleich setzt eine Verwertbarkeit der Praxis vor-
aus. Deshalb sind bereits bei der stichtagsbezogenen Bewertung dieses Endvermo-
gens latente Vertragssteuern abzusetzen, und zwar unabhéngig davon, ob eine Ver-

aulRerung tatsachlich beabsichtigt ist.>®

5.

Vergutungsrecht der Heilberufe

In der Berichtsperiode waren sowohl der lll. Zivilsenat als auch der VI. Zivilsenat mit

Vergutungsfragen beschétftigt.

a)

Der VI. Zivilsenat hatte zu entscheiden, wann vertragswidriges Verhalten zum Verlust
des Vergitungsanspruchs fuhrt, wobei es im konkreten Fall um die Voraussetzungen
eines Rickzahlungsanspruchs gegen einen Zahnarzt wegen ve  rtragswidrigen
Verhaltens aus § 628 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB ging.* Die privatversicherte Klage-
rin hatte sich bei dem Beklagten fir den Oberkiefer und drei Zahne im Unterkiefer
vollkeramische Bricken und Kronen gegen ein Pauschalhonorar in H6he von
12.000,00 € erstellen lassen. Hierbei war auch eine Korrektur der Bisshohe vorgese-
hen. Nachdem Kronen und Bricken provisorisch eingesetzt worden waren, kam es
zu einem Gesprach, in dem die Klagerin Unzufriedenheit aulRerte und letztlich mitteil-
te, dass sie sich fir eine anderweitige Neuherstellung entschieden habe. Gleichzeitig
zahlte sie den noch offenen Restbetrag auf das vereinbarte Honorar, welches sie
unter Hinweis auf die letztlich vom Beklagten nicht mehr vollstandig erbrachte Dienst-

leistung im anhangigen Verfahren teilweise wieder zuriickverlangt hatte.

L Urteil vom 09. Februar 2011 — XII ZR 40/09 — BGHZ 188, 282 ff. = NJW 2011, 999 ff.

2 Urteil vom 09. Februar 2011 — XII ZR 40/09 — juris, Rn. 20, 24 ff.

> aa0, juris, aa0O, Rn. 29 f.

*  Urteil vom 29. Marz 2011 — VI ZR 133/10 — GesR 2011, 414 ff. = NJW 2011, 1674 f. = ZMGR
2011, 232 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Der VI. Zivilsenat héalt fest, dass ein Zahnarztvertrag als Dienstvertrag tUber Diens-
te hoherer Art gemal 8§ 627 BGB jederzeit auch ohne Griinde gekiindigt werden
kann.*® Der streitgegenstandliche Dienstvertrag war auch noch nicht beendet, da die
definitiven Kronen und Briicken nur provisorisch eingesetzt waren. Unter diesen Um-
standen konnte die Mitteilung der Klagerin, sie wolle das restliche Honorar Gberwei-
sen und die Neufertigung anderweitig durchfiihren lassen, nur als Kindigung des
Dienstverhaltnisses mit dem Beklagten angesehen werden.”® Nach § 628 Abs. 1
Satz 3 BGB hat der Dienstverpflichtete eine im Voraus fur einen spateren, nach der
Kindigung liegenden Zeitpunkt entrichtete Vergutung zuriickzuerstatten. § 628 Abs.
1 Satz 2 Fall 2 BGB bestimmt, dass dem Dienstverpflichteten (hier dem Zahnarzt),
wenn er durch sein vertragswidriges Verhalten die Kindigung des Dienstberechtigten
(hier der Patientin) veranlasst hat, kein Vergutungsanspruch zusteht, soweit seine
bisherigen Leistungen infolge der Kiindigung  fir den Dienstberechtigten kein In-
teresse mehr haben. Die Darlegungs- und Beweislast hierfur trifft den Dienstberech-
tigten, weil er sich gegentiber der grundsatzlichen Vergutungspflicht des § 628 Abs.
1 Satz 1 BGB auf eine Ausnahme beruft.>’ In diesem Zusammenhang stellt der VI.
Zivilsenat klar, dass es fur ein im Sinne von 8 628 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 BGB notwen-
diges vertragswidriges Verhalten nicht erforderlich ist, dass dieses vertragswidrige
Verhalten als schwerwiegend® oder als wichtiger Grund im Sinne von § 626 Abs. 1
BGB>® anzusehen ist.*° Ein geringfiigiges vertragswidriges Verhalten lasst indes die
Pflicht, die bis zur Kiindigung erbrachten Dienste zu vergiiten, unberiihrt.®*

Das Berufungsgericht hatte offen gelassen, ob ein schuldhafter Behandlungsfehler
vorlag. Dies war mithin revisionsrechtlich zu unterstellen, mit der Folge, dass in ei-
nem derartigen (zahn-)arztlichen Behandlungsfehler ein vertragswidriges Verhalten
im Sinne von § 628 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB zu sehen sein kdnnte und der Streitfall

deshalb an die Vorinstanz zuriickgewiesen worden ist.

> Urteil vom 29. Marz 2011 — VI ZR 133/10 - juris, Rn. 8.

*®  aa0, juris, Rn. 9.

" aa0, juris, Rn. 12.

% 50 aber: Palandt/Weidenkaff, BGB, 69. Auflage, § 628, Rn. 4.

*  s0 bislang aber im groRen Teil der Literatur, vgl. etwa MinchKkomm-BGB/Henssler, 5. Auflage,
§ 628, Rn. 17 und OLG Brandenburg, NJW-RR 2001, 137.

0 Urteil vom 29. Marz 2011 — VI ZR 133/10 — juris, Rn. 14.

®.  aa0, juris, Rn. 17.
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b)

Rechtsfragen im Zusammenhang mit einem Dienstvertrag tUber die Erbringung von
Pflegeleistungen lagen einer Entscheidung des lII. Zivilsenats zugrunde.®? Mit der
wahrend des Rechtsstreits verstorbenen friheren Beklagten, die der Pflegestufe Ill
(Schwerstpflegebedurftige) zugeordnet war, bestand ein Pflegevertrag , der von der
ursprunglichen Beklagten nach einem Krankenhausaufenthalt gekiindigt worden war.
Der Streit der Parteien ging um die Wirksamkeit der im Pflegevertrag formularmafig

vereinbarten Kindigungsfrist von 14 Tagen

Im Ausgangspunkt war davon auszugehen, dass bei einem Vertrag Uber ambulante
pflegerische Leistungen, die als Sachleistungen gegeniber der Pflegeversicherung
abgerechnet werden, die Vergitung nicht im Sinne des 8 621 BGB nach Zeitab-
schnitten bemessen ist.®®> Der Vertrag eines nach den Bestimmungen des SGB XI
Pflegebedurftigen mit einer zugelassenen ambulanten Pflegeeinrichtung tber ambu-
lante pflegerische Leistungen ist ein Vertrag tiber Dienste héherer Art.>* Zur hier for-
mularmaRig vereinbarten ordentlichen Kiindigungsfrist von 14 Tagen héalt die Revisi-
onsentscheidung fest, dass eine derart von einem ambulanten Pflegedienst gestellte
Geschaftsbedingung den Pflegebedirftigen unangemessen benachteiligt und des-

halb unwirksam ist.®®

6.

Krankenhausrecht

Um die ,Ausgrindung® einer Privatklinik durch ein Plankran kenhaus und die
Frage, ob die ausgegriindete Privatkrankenanstalt auch dann nicht den Bestimmun-
gen des Krankenhausentgeltrechts unterliegt, wenn sie ihre Patienten mit Hilfe der

apparativen Ausstattungen unter Einsatz von Arzten des Plankrankenhauses behan-

62 Urteil vom 09. Juni 2011 — Il ZR 203/10 — GesR 2011, 552 ff. = NJW 2011, 2955 ff. = BfIR 2011,
353 ff.

% Urteil vom 09. Juni 2011 — IIl ZR 203/10 — juris, Rn. 11.

% aa0, juris, Rn. 15.

% aa0, juris, Rn. 21.
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delt, rankt sich eine Entscheidung des lIl. Zivilsenats.’® Nach den bindenden Fest-
stellungen in den Tatsacheninstanzen erflllt die aufgrund einer Konzession nach
8 30 Abs. 1 GewO betriebene Privatkrankenanstalt nicht die Voraussetzungen des
8 67 AO und wurde mithin auch nicht nach 8§ 5 Abs. 1 Nr. 2 KHG gefordert (vgl. § 1
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 KHEntGG). Die Privatkrankenanstalt war daher in ihrer Preisge-
staltung (in den Grenzen der §§ 134, 138 BGB) grundsatzlich frei.®’

Diese Einschatzung hatte zur Folge, dass sich der klagende Verband der Privaten
Krankenversicherung e.V. mit seinem Begehren, die Beklagten wegen der Gestal-
tung der Entgelte in der Privatklinik auf Unterlassung auf Anspruch zu nehmen und
die Privatkrankenanstalt den Bestimmungen des Krankenhausentgeltrechts zu un-
terwerfen, abschlagig beschieden werden musste. Anders als der klagende Verband
der Privaten Krankenversicherung e.V. sah der Bundesgerichtshof in der ,Ausgrin-
dung” der Privatklinik keine rechtlich zu missbilligende Umgehung der gese tzli-
chen Vorschriften des Krankenhausentgeltrechts , wenngleich durch die ,Aus-
grundung” erreicht wurde, dass von (Privat-)Patienten der Privatklinik fur dieselben
Leistungen, die das Plankrankenhaus nach dem Krankenhausentgeltgesetz abzu-
rechnen gehabt hatte, eine hohere Vergutung durchgesetzt werden konnte. In die-
sem Zusammenhang hat es der Ill. Zivilsenat als unerheblich angesehen, dass die
arztliche und apparative Ausstattung des betriebenen Plankrankenhauses mal3geb-
lich dazu beitrug, dass die ausgegriindete und in Form einer GmbH betriebene Pri-
vatkrankenanstalt ihr Leistungsangebot (berhaupt verwirklichen konnte.®® Dabei
sieht der Bundesgerichtshof durchaus die Gefahr, dass dann, wenn die Leistungsbe-
ziehungen zwischen dem Plankrankenhaus und der ,ausgegriindeten” Privatklinik in
raumlicher, personeller und organisatorischer Hinsicht nicht klar genug abgegrenzt
sind, eine Quersubventionierung der 6ffentlichen Hand zugunsten von Privatkliniken
zu befirchten steht. Dem sei indes nicht durch zivilrechtliche Sanktionen im Rahmen
der Vertragsbeziehungen zwischen den Patienten und dem Privatkrankenhaus ent-
gegenzutreten, indem die Privatklinik vergitungsrechtlich in ein Plankrankenhaus
~-umfunktioniert” und damit den Vorgaben des § 17 Abs. 1 KHEntG unterworfen wer-

% Beschluss vom 21. April 2011 — Ill ZR 114/10 — GesR 2011, 492 ff. = ZMGR 2011, 181 f.; an die-
sem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

®" Beschluss vom 21. April 2011 — Ill ZR 114/10, juris, Rn. 5.

%  aa0, juris, Rn. 7.
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de.®® Eine von dem Trager eines Privatkrankenhauses auf dem Geléande des Privat-
krankenhauses errichtete Privatkrankenanstalt fir Privatpatienten unterliege vielmehr
auch dann nicht den Bestimmungen des Krankenhausentgeltrechts, wenn die Patien-
ten mit Hilfe der apparativen Ausstattungen unter Einsatz von Arzten des Plankran-
kenhauses behandelt wiirden.”

Eine gegen den vorstehend wiedergegebenen Beschluss anhangig gemachte Anho-
rungsriige hat der lIl. Zivilsenat zuriickgewiesen.”* Der Senat hat erganzend ausge-
fuhrt, dass die auf dem Gelande des Plankrankenhauses betriebene Privatkranken-
anstalt den Bestimmungen des Krankenhausentgeltrechts nicht unterliegt, weil es an
einer offentlichen Férderung nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 KHG fehlt.”? In diesem Zusam-
menhang wird nochmals klargestellt, dass die Betreiberin der Privatkrankenanstalt
auch nicht § 17 Abs. 5 Satz 2 KHG unterliegt; denn sie betreibt im Sinne dieser Vor-
schrift kein Krankenhaus, das nur deshalb nach diesem Gesetz nicht geférdert wird,
weil es keinen Antrag auf Foérderung stellt, sondern weil es nach 8 5 Abs. 1 Nr. 2
KHG nicht gefordert wird bzw. in der Art, in der es durch einen rechtlich selbstandi-
gen Trager betrieben wird, dem Grunde nach nicht geférdert werden kann.”

7.

Grundzige des Arzneimittel- und Medizinprodukterech ts

Mit dem Arzneimittel- und Medizinprodukterecht ist beim Bundesgerichtshof regel-
mafig der fur Wettbewerbssachen zustandige I. Zivilsenat befasst. Fur Schadenser-
satzanspruche aus dem Arzneimittelgesetz ist indes der VI. Zivilsenat zustandig.

a)
Um die prozessuale Verbindung von Auskunfts- und Leistungs ansprichen ge-
maR 8§ 84 a AMG sowie § 84 AMG ging es in einer Entscheidung vom 29. Mérz

%9 aa0, juris, Rn. 8.

° a0, juris, Rn. 5, 6 und 7.

"t Beschluss vom 30. Juni 2011 — IIl ZR 114/10 — NZS 2011, 699.
2" Beschluss vom 30. Juni 2011 — Il ZR 114/10 — juris, Rn. 3.

" aa0, juris, Rn. 4.
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2011.” Die Klagerin hatte die Beklagte, die in Deutschland das Schmerzmittel ,Vi-
oxx* vertrieben hatte, unter dem Gesichtspunkt der Arzneimittelhaftung im Wege der
Stufenklage auf Auskunft und Schadensersatz in Anspruch genommen. Gegen eine
in der Literatur verbreitete Ansicht kommt der Bundesgerichtshof zu dem Ergebnis,
dass es unzulassig sei, den Auskunfts- und Schadensersatzanspruch nach

§§ 84 a und 84 AMG im Wege der Stufenklage geltend  zu machen .”®> Ausgehend
von der Uberlegung, dass im Rahmen der Stufenklage die Auskunft lediglich ein
Hilfsmittel ist, um die (noch) fehlende Bestimmtheit des Leistungsanspruchs zu errei-
chen,’® fiihrt der I. Zivilsenat aus, dass die der Stufenklage eigentiimliche Verkniip-
fung von unbestimmtem Leistungsanspruch und vorbereitendem Auskunftsanspruch
nicht zur Verfligung steht, wenn die Auskunft Gberhaupt nicht dem Zweck einer Be-
stimmbarkeit des Leistungsanspruchs dienen, sondern dem Klager sonstige mit der
Bestimmbarkeit als solcher nicht im Zusammenhang stehende Informationen Uber
seine Rechtsverfolgung verschaffen soll. So liege aber der zu entscheidende Fall.
Der von der Klagerin geltend gemachte Auskunftsanspruch gemaf § 84 a AMG die-
ne namlich nicht der ndheren Bestimmung eines noch nicht hinreichend bestimmten
Leistungsbegehrens.”” Die mit Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur Anderung
schadensrechtlicher Vorschriften vom 19. Juli 2002 — in Anlehnung an die in §§ 8 f.
UmweltHG sowie § 35 GentG getroffenen Regelungen — eingefuhrte Vorschrift ver-
folgt vielmehr andere Ziele. Zum einen bezweckt 8 84 a AMG die prozessuale Chan-
cengleichheit, weil der Geschadigte in aller Regel den Weg des angewandten Arz-
neimittels von der ersten Forschung tber die Erprobung bis zu dessen konkretem
Herstellungsprozess nicht tberschauen kann, wahrend die pharmazeutischen Unter-
nehmen — insbesondere zur Frage der Vertretbarkeit ihrer Arzneimittel — den jeweili-
gen Erkenntnisstand dokumentiert zur Verfugung haben. Zum anderen soll der Aus-
kunftsanspruch die beweisrechtliche Stellung des Geschadigten im Arzneimittelpro-
zess starken.” Demzufolge umfasst der Auskunftsanspruch aber gerade auch die fiir
die Feststellung des Ursachenzusammenhangs mal3geblichen Erkenntnisse und die-
jenigen Fakten, die fur die Abwagung der Vertretbarkeit des Nebenwirkungsspekt-

™ _VIZR 117/10 — GesR 2011, 443 f. = NJW 2011, 1815 ff. = PharmR 2011, 332 ff. =
ZMGR 2011, 246 ff.

> Urteil vom 29. Marz 2011 — VI ZR 117/10 — juris, Rn. 11.

® " aa0, juris, Rn. 8.

" aa0, juris, Rn. 9.

® BGBIIS.2674

" aa0, juris, Rn. 9.
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rums eines Arzneimittels maf3geblich sind mit der Folge, dass die von dem Gescha-
digten begehrte Auskunft gemall § 84 a AMG mithin nicht dem Zwecke der Be-
stimmbarkeit eines Leistungsanspruchs dient und deshalb die Voraussetzungen fir
eine Stufenklage gemaR § 254 ZPO nicht erfiillt sind.®°

b)

Der I. Zivilsenat hatte sich — wie Ublich — mit diversen Verfahren zu befassen, in de-
nen Rechtsbeschwerden gegen die Zurlckweisung von Ldschungsantragen von
Markeninhabern fir ,pharmazeutische Erzeugnisse, insbesondere Humanarzneimit-
tel* zu entscheiden waren.?' Die insgesamt drei Markenrechtssachen hatten spe-
zielle Probleme der Bindung des Bundespatentgerichts an rechtliche Beurteilungen
des Bundesgerichtshofs im Falle einer Zurickweisung sowie Fragen im Zusammen-
hang mit den Voraussetzungen einer Vorlagepflicht an den Gerichtshof der Europai-

schen Union zum Gegenstand.

Darum, ob der Begriff der Gesundheit in der Definition des Ausdrucks ,gesund-
heitsbezogene Angabe“ in Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 der Verordnung (EG) Nr. 1924/20 06
auch das allgemeine Wohlbefinden umfasst, ging es im Falle einer vom |. Zivilsenat
zugelassenen Sprungrevision, die zu einem Vorlageersuchen an den EuGH im Zu-
sammenhang mit gesundheitsbezogenen Angaben bei der Bewertung eines Krauter-
likérs (wohltuend und bekémmlich) fiihrte.

Ein weiteres Vorlageersuchen rankt sich um die Frage, ob ein Gegenstand , der
vom Hersteller zur Anwendung von Menschen zum Zwecke der Untersuchung eines
physiologischen Vorgangs bestimmt ist, nur dann ein Medizinprodukt im Sinne

von Art. 1 Abs. 2 Buchst. a 3. Spiegelstrich der Richtl  inie 93/42/EWG darstellt,
wenn er auf einen medizinischen Zweck ausgerichtet ist. 8 Ausgangspunkt des
Streits ist ein Hard- und Softwaresystem, mit dem sich bioelektrische Daten messen
und aufzeichnen lassen. Nach Ansicht des niederlandischen Herstellers ist das Gerat

% aa0, juris, Rn. 10.

8 zu Cordarone, Beschluss vom 28. Oktober 2010 — | ZB 12/10 — GRUR-RR 2011, 343 (LS); zu
Ivadal, Beschluss vom 28. Oktober 2010 — | ZB 13710 — MarkenR 2011, 177 ff. sowie zu Flixoti-
de, Beschluss vom 28. Oktober 2010 — | ZB 14/10 — veroffentlicht nur bei juris.

8 EuGH-Vorlage vom 13. Januar 2011 — | ZR 22/09 — GRUR 2011, 246 ff. = WRP 2011, 344 ff.

83 EuGH-Vorlage vom 07. April 2011 — | ZR 53/09 — GesR 2011, 468 f. = GRUR 2011, 544 ff. = WRP
2011, 902 ff.
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fur Forschungszwecke bestimmt und nicht ,fir den medizinischen Einsatz* vorgese-
hen, weshalb es nach Ansicht der niederlandischen Gesundheitsbehorde keiner CE-
Zertifizierung bedurfe. Der I. Zivilsenat hat die Auffassung des Berufungsgerichts,
wonach es sich nicht um ein Medizinprodukt handele, nicht geteilt und die Frage zur
Vorabentscheidung dem EuGH vorgelegt.?

c)

Letztlich ist in diesem Zusammenhang noch Uber eine patentrechtliche Auseinander-
setzung zu berichten.®® Inhalt des Klagepatent s war das technische Problem, eine
kollabierbare medizinische Vorrichtung , insbesondere eine solche, mit der Blutge-
falRe eines Patienten verschlossen werden kdnnen (Embolisationsvorrichtung) zur
Verfliigung zu stellen, die prazise in ein Gefal eingesetzt und am Ort ihres Einsatzes
ohne Schwierigkeiten entfaltet werden kann. Wesentlicher Gegenstand des Rechts-
streits war der Schutzbereich des Patents und in diesem Zusammenhang die Ausle-
gung des Patentanspruchs bei Widersprichen zwischen den Patentansprtichen und

der Beschreibung.®

8.

Grundztige des Apothekenrechts

Im Zusammenhang mit apothekenrechtlichen Fragestellungen ist tber strafrechtliche

und zivilrechtliche Fallgestaltungen zu berichten.

a)

Der 5. Strafsenat hat entschieden, dass der Stoff Ephedrinhydrochlorid  ein Arz-
neimittel i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 AMG ist.®” Denn er ist entsprechend seiner der Ver-
kehrsanschauung folgenden Zweckbestimmung zur Anwendung an Menschen zu
Heilzwecken bestimmt, und zwar auch dann, wenn er nach seiner konkret ihm zuge-

dachten Verwendung als Baustoff (Zwischenprodukt) fur das Betdubungsmittel

%  EuGH-Vorlage vom 07. April 2011 — | ZR 53/09 — juris, Rn. 7 ff.

% Urteil vom 10. Mai 2011 — X ZR 16/09 — GRUR 2011, 701 ff.

8 Urteil vom 10. Mai 2011 — X ZR 16/09 — juris, Rn. 23.

8 Beschluss vom 12. April 2011 — 5 StR 463/10 — NStZ 2011, 583 ff.
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Crystalspeed Anwendung findet.?® Tater eines unerlaubten GroRhandels mit ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln (8§ 95 Abs. 1 Nr. 5, 8 47 Abs. 1 AMG) kann auch
ein Apotheker sein, wenn er im Sinne des § 4 Abs. 22 AMG tatig ist.®® Im Ergebnis
hat der Bundesgerichtshof damit die Verurteilung des angeklagten Apothekers we-
gen unerlaubten GrofRhandels mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln in 17 Fal-

len zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren bestéatigt.

b)

Angeblich betriigerisches Verhalten eines Apothekers lag einem Urteil des 3. Straf-
senats zugrunde.®® Das Landgericht hatte den Angeklagten wegen Betruges verur-
teilt und ihm vorgeworfen, in insgesamt 20 Fallen das wachstumsférdernde Hormon-
praparat ,Humantrope* vertrieben zu haben, welches er allerdings nicht von zugelas-
senen PharmagrofRhandlern, sondern auf dem ,grauen® Arzneimittelmarkt beschafft
hatte um dann aber nichtsdestotrotz nach MalRgabe des hdheren bei einem offiziel-
len Bezug anfallenden Preis mit der zustdndigen AOK abgerechnet zu haben. We-
gen Zweifeln an einer lickenlosen Beweiswuirdigung ist das landgerichtliche Urtell
aufgehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an eine ande-

re Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen worden.

c)

Weiter war eine wettbewerbsrechtliche Unterlassungsklage Gegenstand eines beim
. Zivilsenat anhéngigen Revisionsverfahrens.’® Der Beklagte betrieb eine Apotheke
in Kiel und war Inhaber einer Erlaubnis zum Versand von apothekenpf lichtigen

Arzneimitteln gemall 8 11 a ApoG. Er stellte eine 10prozentige Fluorescein-
Injektionslosung her, die er in Einmalglasspritzen abflllte und deutschlandweit ver-
sandte. Die Klagerin, ein pharmazeutisches Unternehmen vertrieb u.a. die gemaf
§ 21 Abs. 1 AMG zugelassene ,Injektionslosung Fluorescein-Alcon® 10 % mit dem
Wirkstoff Fluorescein®. Der Streit der Parteien ging dartiber, ob der Beklagte, der fur
seine Losung Uber keine Zulassung gemald § 21 Abs. 1 AMG verfugte, aufgrund der
Regelung des 8§ 21 Abs. 2 Nr. 1 AMG i.V.m. der ihm erteilten Erlaubnis geméafR § 11 a

% Beschluss vom 12. April 2011 — 5 StR 463/10 — juris, Rn. 7 ff.

8 aa0, juris, Rn. 11 ff.

% Urteil vom 30. Juni 2011 — 3 StR 117/11 — verdffentlicht nur bei juris.

1 Urteil vom 14. April 2011 — | ZR 129/09 — A & R 2011, 231 ff. = WRP 2011, 1450 ff.
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ApoG berechtigt war, die von ihm hergestellten Einmalglasspritzen auch im Ver-

sandwege zu vertreiben.

Die Vorinstanzen hatten das Unterlassungsbegehren des pharmazeutischen Unter-
nehmens zuriickgewiesen. Der |. Zivilsenat hat dies bestatigt und ausgesprochen,
dass ein Apotheker, der eine Erlaubnis zum Versand von apothekenpflichtigen Arz-
neimitteln hat, auch die von ihm hergestellten Defekturarzneimittel aufgrund dieser

Erlaubnis bundesweit versenden darf.%?

9.

Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Medizinrechtliche Fragestellungen berihren regelmallig auch Besonderheiten des

Verfahrens- und Prozessrechts.

a)

So lag dem VI. Zivilsenat ein Fall zur Entscheidung vor, dessen Besonderheit darin
bestand, dass der Klager dem gegnerischen Prozessbevoliméchtigten den Streit
verkiindet hatte.”® Hintergrund war ein Klagebegehren, mit dem der Klager vom Be-
klagten Einsicht in die Originale arztlicher Behandlungsunterlagen verlangte. Die ge-
genuber der Prozessbevollmachtigten des Beklagten ausgesprochene Streitverkiin-
dung wurde damit begrindet, die gegnerische Prozessbevollméchtigte sei im Falle
des Unterliegens im Schadensersatzprozess wegen Beteiligung an einem Prozess-
betrug oder Verletzung anwaltlicher Berufspflichten in Anspruch zu nehmen.** Die
Sache gelangte zum Bundesgerichtshof, weil das Landgericht die Zustellung der
Streitverkiindungsschrift ablehnte und das Oberlandesgericht die dagegen gerichtete
sofortige Beschwerde unter Zulassung der Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichts-

hof zuriickwies.

%2 Urteil vom 14. April 2011 — | ZR 129/09 — juris, Rn. 11.
% Beschluss vom 08. Februar 2011 — VI ZB 31/09 — NJW 2011, 1078 ff. = VersR 2011, 687 ff.
% Beschluss vom 08. Februar 2011 — VI ZB 31/09 — juris, Rn. 2.
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Der VI. Zivilsenat hat der Rechtsbeschwerde des Klagers stattgegeben und ausge-
fuhrt, dass die Zulassigkeit der Streitverkiindung grundsatzlich nic ht im Erst-
prozess , in dem der Streit verkiindet wird, sondern erst im Folgeverfahren  zwi-
schen dem Streitverkiinder und dem Streitverkiindungsempféanger zu priffen ist.®
Dies qilt auch dann, wenn die Streitverkiindung gegentber dem bereits bestellten
oder erwarteten Prozessbevollmachtigten des Gegners erfolgt. § 72 Abs. 2 Satz 2
ZPO findet auf eine solche Fallgestaltung keine Anwendung.?® Der gegnerische Pro-

zessbevollmachtigte kann ,Dritter* im Sinne des § 72 Abs. 1 ZPO sein.”’

b)

Ein Dauerbrenner sind Antrage auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand . Hier
blieb eine Rechtsbeschwerde gegen eine versagte Wiedereinsetzung erfolglos.®® In
dem Streitfall war eine Notfrist versaumt worden, nachdem dem Rechtsanwalt auf-
grund eines Biroversehens eine Fristsache als nicht fristgebunden vorgelegt
worden war. Da der Rechtsanwalt die Akte vor Fristablauf gesehen hatte, kam ein
eigenes Verschulden in Betracht, welches der VI. Zivilsenat auch angenommen
hat.”® Der Rechtsanwalt hatte zwar keinen Anlass , sich noch am selben Tage der
— wie es schien — nicht fristgebundenen Bearbeitung der ihm vorgelegten Akte zu
widmen . Einen Rechtsanwalt, dem aufgrund eines Blroversehens eine Fristsache
als nicht fristgebunden vorgelegt wird, trifft jedoch dann ein eigenes Verschulden
an der Versaumung der Rechtsmittelbegriindungsfrist, wenn er sich nicht in ange-
messener Zeit durch einen Blick in die Akten wenigstens davon Uberzeugt, was zu
tun ist und wie lange er sich mit der Bearbeitung Zeit lassen kann.'® Hatte der
Rechtsanwalt vorliegend innerhalb einer Woche einen Blick in die Akten geworfen,
hatte unschwer festgestellt werden kénnen, dass in der Sache bis zum 25. Méarz

2010 eine Berufungsbegriindung einzureichen gewesen ware.***

% aa0, juris, Rn. 7.

% aa0, juris, Rn. 14 f.

9 aa0, juris, Rn. 13.

% Beschluss vom 29. Marz 2011 — VI ZB 25/10 — NJW 2011, 1600 f. = Vers. 2011, 1031 f.
% Beschluss vom 29. Marz 2011 — VI ZB 25/10 — juris, Rn. 9.

190 Beschluss vom 03. November 1997 — VI ZB 47/97 — NJW 1998, 461 = VersR 1998, 342.
191 Beschluss vom 29. Marz 2011 — VI ZB 25/10 — juris, Rn. 9.

25



Keller & Dr. Mennemeyer

Rechtsanwélte beim Bundesgerichtshof

c)

Ebenfalls verspatet war in einem Fall Berufung eingelegt worden, in dem es um Kos-
tenersatz fir die veterindrmedizinische Behandlung eines Hundes ging. Das dem IllI.
Zivilsenat angetragene Wiedereinsetzungsgesuch scheiterte.*®* Uber die dem Pro-
zessbevollmachtigten dort angelasteten Organisationsfehler im Zusammenhang mit
der Ausgangskontrolle fristwahrender Schriftsatze hinaus'® halt der Beschluss fest,
dass die mafigeblichen Tatsachen zur Begriindung der Wiederein  setzung be-
reits im Wiedereinsetzungsantrag (8 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO) enthalten sein ms-
sen.'® Sie kénnen deshalb grundsatzlich nicht nachgeholt werden. Zulassig ist nur
die Ergdnzung von fristgerecht vorgebrachten, aber erkennbar unklaren oder unvoll-

standigen Angaben, deren Aufklarung nach § 139 ZPO geboten ist.}?®

d)

Der ,Klassiker* unter den Zulassungsangriffen in Medizinhaftungsfallen ist die Rige,
das Berufungsgericht habe den Anspruch auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs. 1
GG in entscheidungserheblicher Weise verletzt. Hier hatten wir bereits oben'® (iber
ein Verfahren berichtet, in dem der Klager durch ein Privatgutachten hatte darauf
hinweisen lassen, dass es bei Operationen mit dem Einbau von Osteosynthesemate-
rial nach den Leitlinien zur Verhinderung von postoperativen Wundinfektionen vorge-
schrieben ist, eine perioperative Antibiotikaprophylaxe durchzufuhren. Das Beru-
fungsgericht hatte den Anspruch auf rechtliches Gehér aus Art. 103 Abs. 1 GG in
entscheidungserheblicher Weise verletzt, indem es den gerichtlichen Sachverstandi-
gen nicht dazu anhért hatte, ob solche Leitlinien zum Zeitpunkt der Behandlung des
Klagers vorlagen und entsprechend dem Vorbringen des Klagers dem arztlichen
Standard zum Zeitpunkt der Behandlung entsprachen.*®’

e)
Dartber, ob und in welchem Umfang Entscheidungen im selbstandigen Beweis-

verfahren anfechtbar sind, besteht immer wieder Unklarheit. In diesem Zusammen-

102
103
104
105
106

Beschluss vom 31. Marz 2011 — Il ZB 72/10 — veréffentlicht nur bei juris.

aa0, juris, Rn. 9.

aa0, juris, Rn. 12.

aa0, juris, Rn. 12.

Vgl. oben unter 1. a).

%7 Beschluss vom 07. Februar 2011 — VI ZR 269/09 — GesR 2011, 417 = VersR 2011, 1202.
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hang wird haufig 8 490 Abs. 2 Satz 2 ZPO ubersehen. Danach ist ein Beschluss,

durch den dem Antrag im selbstadndigen Beweisverfahr en stattgegeben wird,
nicht anfechtbar . Offenbar in Verkennung dieser Vorschrift hatten abgelehnte An-
tradge auf Einleitung eines selbstandigen Beweisverfahrens den Weg zum Bundesge-
richtshof gefunden. Ausgangspunkt waren Entscheidungen eines Landgerichts, in
denen Beweisantrdge mit der Begriindung zuriickgewiesen worden waren, eine iso-
lierte und auf umstrittener Tatsachengrundlage vorzunehmende Feststellung eines —
zumal groben — Behandlungsfehlers sei in einem selbstdndigen Beweisverfahren
nach 8 585 Abs. 2 ZPO nicht zulassig. Auf die hiergegen jeweils eingelegten Be-
schwerden hatte das Beschwerdegericht die beantragten Beweisbeschliisse getrof-
fen und jeweils die Rechtsbeschwerde zugelassen. Der VI. Zivilsenat hat dies durch
Verfigung vom 28. Juni 2011 beanstandet. Die zwischenzeitlich abgesetzten Ent-
scheidungen'® halten fest, dass ein Beschluss, durch den dem Antrag des An-
tragstellers im selbstandigen Beweisverfahren stattgegeben wird, grundséatzlich nicht
anfechtbar ist. Dies gilt also nicht nur flr einen in erster Instanz erfolgreichen Be-
weisantrag, sondern auch dann, wenn der beantragte Beschluss — wie hier — vom

Beschwerdegericht erlassen wird.'®®

Gegen stattgebende Beweisbeschliisse ist dem Antragsgegner also folglich stets die
Anfechtung versagt, wahrend der Antragsteller gegen eine ablehnende Entscheidung
Beschwerde einlegen kann. Von daher sind Antragsteller und Antragsgegner im
selbstandigen Beweisverfahren von der die Verfahrenseinleitung betreffenden Ge-
richtsentscheidung in unterschiedlicher Weise betroffen. Verfassungsrechtliche Be-
denken unter dem Gesichtspunkt der ungleichméafligen Gestaltung der Rechts-
schutzmdglichkeiten der Verfahrensbeteiligten sieht der Bundesgerichtshof indes

nicht.**°

198 Beschliisse vom 13. September 2011 — VI ZB 64/10 — und — VI ZR 67/10 — verdffentlicht bei juris,
an diesen Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

aa0, juris, Rn. 6.

19 220, juris, Rn. 6, 7 und 8.
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f)

AbschlieRend ist noch mitzuteilen, dass das Gesetz zur Anderung des § 522 ZPO
mit dem 27. Oktober 2011 in Kraft getreten ist. ' Die Neufassung sieht nun-
mehr eine Rechtsmittelmoglichkeit auch bei Beschlis sen nach 8§ 522 Abs. 2
ZPO vor, in denen das Berufungsgericht die Berufung einstimmig als unbegriindet
zurlickweist, § 522 Abs. 3 ZPO bestimmt dieserhalb:

»,Gegen den Beschluss nach Absatz 2 Satz 1 steht
dem Berufungsfuhrer das Rechtsmittel zu, das bei
einer Entscheidung durch Urteil zulassig ware.”

Dieses Rechtsmittel ist die Nichtzulassungsbeschwerde gemal § 544 ZPO, so dass
nunmehr gilt, dass Beschlisse nach § 522 Abs. 2 ZPO in gleicher Weise wie
Berufungsurteile mit der Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544 ZPO angreif-
bar sind . Die Neuregelung findet auf alle derartigen Beschlisse Anwendung, die

ab dem 27. Oktober 2011 erlassen werden

Ebenso wie bei Nichtzulassungsbeschwerden gegen Urteile hangt die Statthaftigkeit
einer Beschwerde gegen einen Zurlckweisungsbeschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO
gemal’ 8§ 26 Nr. 8 Satz 1 EGZPO davon ab, dass der Wert der mit der angestreb-

ten Revision geltend zu machenden Beschwer 20.000,0 O € Ubersteigt . Die Gel-
tung dieser Wertgrenze ist bis einschlief3lich 31. Dezember 2014 verlangert  wor-

den, wobei fir die Zukunft mit weiteren Verlangerungen gerechnet werden muss.
Wird eine Berufung als unzulassig verworfen , bleibt es bei der Mdglichkeit der
Rechtsbeschwerde nach 8§ 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO, und zwar unabhangig vom

Streitwert der Sache.

Karls 04. November 2011

(Dr. Slegfrled Menneme
auch Fachanwalt fir Medizigirgcht

1 Die Anderung ist im Bundesgesetzblatt Jahrgang 2011 Teil I Nr. 53 S. 2082 (ausgegeben am

26. Oktober 2011) veréffentlicht worden.
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