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des BGH im 1. Halbjahr 2014

von Rechtsanwalt beim Bundesgerichtshof

Dr. Siegfried Mennemeyer, Karlsruhe!

Im Anschluss an die die Berichtszeitraume 2007 bis 2013 betreffenden Ubersichten?
fasst dieser Beitrag die im 1. Halbjahr 2014 ergangenen Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs zum Medizinrecht zusammen. Neben dem Recht der medizinischen
Behandlung geht es erneut um das Recht der Krankenversicherungen, das Kranken-
hausrecht sowie um Sachverhalte aus den Bereichen des Berufsrechts einschlief3lich
des Vertrags- und Gesellschaftsrechts bzw. des Vergutungsrechts der Heilberufe,
des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts sowie des Apothekenrechts. Daneben
berichten wir Gber Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts. Im Rahmen
der Geschaftsverteilung® des Bundesgerichtshofs sind einzelnen Senaten ver-
schiedenste Bereiche des Medizinrechts zugewiesen, wobei sich die Gliederung des
nachfolgenden Beitrags an den Schwerpunkten orientiert, die nach 8 14 b FAO fur
die Erteilung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwalt fir Medizinrecht* erforderlich

sind.

Auch Fachanwalt fir Medizinrecht.

Abrufbar unter unserer Website und dem Menilpunkt ,Newsletter”.

Der Geschéftsverteilungsplan der Zivil- und Strafsenate des Bundesgerichtshofs fiir das Jahr
2014 ist hier im Internet einsehbar. Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs kénnen hier auf dessen Internetseiten kostenfrei im Volltext abgerufen wer-
den. Zur Vereinfachung fir Sie haben wir in den FuRBnoten samtliche Aktenzeichen mit der
Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofs verlinkt.


http://www.bgh-anwalt.de/sozietaet/newsletter/
http://www.bundesgerichtshof.de/DE/BGH/Geschaeftsverteilung/geschaeftsverteilung_node.html
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/list.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288
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1.
Recht der medizinischen Behandlung

Zivilrechtliche Haftungsfalle sind beim BGH dem VI. Zivilsenat zugewiesen, wobei

auch uber Entscheidungen der Strafsenate zu berichten ist.

a)

Um die Tatherrschaft eines Arztes bei Missbrauch von verschriebenen Fetanyl-
Schmerzpflastern durch einen suchtgefahrdeten Patienten und die Frage der Straf-
barkeit wegen Korperverletzung mit Todesfolge ging es in einem Beschluss des
1. Strafsenats.* Die vom Landgericht ausgesprochene Verurteilung wegen Kérper-
verletzung mit Todesfolge hielt revisionsgerichtlicher Prifung nicht stand.

Abgrenzungsfragen zur Tatherrschaft im Zusammenhang mit der missbrauchlichen
Verwendung von verschriebenen Substitutionsmedikamenten durch den Patien-
ten spielten auch noch in einem weiteren Strafverfahren eine Rolle.> Die dort ergan-
gene Entscheidung verhalt sich zudem allgemein zur ,begriindeten Anwendung*
1.S.d. 8 13 Abs. 1 BtMG bei der &arztlichen Verschreibung von Betaubungsmitteln im
Rahmen der Substitutionstherapie opiatabhéngiger Patienten.® Was die Tatherr-
schaft anbelangt begrindet die Stellung eines behandelnden Substitutionsarztes ftr
sich allein bei missbrauchlicher Verwendung des verschriebenen Substitutionsmedi-
kaments durch den Patienten keine Handlungsherrschaft des Arztes. Ein Arzt kann in
solchen Konstellationen lediglich als Tater eines Korperverletzungs- oder Tétungs-
delikts strafbar sein, wenn die selbstschadigende oder selbstgefahrdende Hand-

lung des Patienten nicht eigenverantwortlich erfolgte.’

4 Beschluss vom 16. Januar 2014 — 1 StR 389/13 — GesR 2014, 216 ff. = StV 2014, 601 ff.

° Urteil vom 28. Januar 2014 — 1 StR 494/13 — BGHSt 59, 150 ff. = GesR 2014, 219 ff. = NJW
2014, 1680 ff.

aa0, juris, Rn. 39.

! aa0, juris, Rn. 70 und 87.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2c45788ac7db382001c5467d512e95de&nr=66806&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=da1a1ce0c3722afc308b179e8de2693a&nr=66935&pos=0&anz=1
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b)

Der 4. Strafsenat hatte Uber die Revision der Betreiberin eines ambulanten Pfle-
gedienstes zu entscheiden, die wegen Betrugs und Urkundenfalschung in zahl-
reichen Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt worden war.®
Konkret ging es um die Uberhéhte Abrechnung von Pflegestunden im Zusam-
menhang mit der Behandlung eines Wachkomapatienten sowie die wahrheitswidri-
gen Angabe, Pflegepersonal eingesetzt und beschaftigt zu haben, welches indes die

vertraglich vereinbarte Qualifikation nicht aufwies.

Wenngleich das SGB V beziglich der hauslichen Krankenpflege auch keine be-
sondere Qualifikation der von den Leistungserbringern eingesetzten Personen for-
dert, sind die Krankenkassen jedoch berechtigt, den Abschluss von Vertragen tber
derartige Leistungen von einer bestimmten formalen Qualifikation des Pflegeperso-
nals abhéangig zu machen. Der durch das betrigerische Handeln entstandene Ver-
maogensschaden entfiel nicht dadurch, dass die Kranken- und Pflegeversicherung die

dem Patienten geschuldeten Leistungen nicht mehr erbringen musste.®

c)

Die Haftung eines im staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahren beauftragten
Sachverstandigen nach Mal3gabe von 8§ 839 a BGB stand im Fokus einer Revisi-
onsentscheidung des Ill. Zivilsenats.’® Dem als beamteten Professor fiir Rechtsme-
dizin und Leiter des Instituts flir Forensische Toxikologie an einem Zentrum der
Rechtsmedizin tétigen Sachverstandigen wurde die Erstellung eines fehlerhaften

Gutachtens bei einer Todesfalluntersuchung vorgeworfen.

Mit dem Berufungsgericht geht der Ill. Zivilsenat davon aus, dass 8 839 a BGB lber
seinen Wortlaut hinaus auch Gutachten von Sachverstandigen umfasst, die in einem
Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft erstattet werden. Entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts richtete sich die Haftung des Leiters des rechtsmedizinischen
Instituts einer Universitdt wegen eines fehlerhaften toxikologischen Gutachtens im

8 Beschluss vom 16. Juni 2014 — 4 StR 21/14 — vertffentlicht nur bei juris mit Anm. Lampe,

juris, PR-StrafR 20/2014 Anm. 3.
9 aa0, juris, Rn. 25, 31 und 33 f.
10 Urteil vom 06. Marz 2014 — Il ZR 320/12 — BGHZ 200, 253 ff. = NJW 2014, 1665 ff.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=de3ac0cb6b9585e61e944da5ad5a2a87&nr=68856&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=77eb69c23fb480938c7398e9951ff9a2&nr=67337&pos=0&anz=1
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Rahmen eines Todesfallermittlungsverfahrens (8 91 StPO) jedoch nach § 839 BGB
.V.m. Art. 34 Satz 1 GG mit der Folge der befreienden Haftungsibernahme durch
den Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst der Sachverstandige steht. Eine
personliche Inanspruchnahme des Sachverstandigen durch den Geschadigten war

insoweit ausgeschlossen.*

d)

Die zivilrechtliche Haftung des behandelnden Gynakologen, der Hebamme, der Kin-
derkrankenschwester und des Trégers des Belegkrankenhauses stand im Rahmen
eines Revisionsverfahrens beim VI. Zivilsenat auf dem Priifstand.*? Insoweit ging es
verfahrensrechtlich um die Bindungswirkung eines Grund- und Teilurteils sowie
materiell-rechtlich um die Mdoglichkeit der Abgrenzung von Teilen des Gesund-
heitsschaden im Falle der Mitverursachung der Gesundheitsverletzung.

Die Bindungswirkung eines Grund- und Teilurteils ergibt sich aus § 318 ZPO und ist
durch Auslegung von Urteilsformel und Entscheidungsgrinden zu ermitteln sowie
vom Revisionsgericht selbstandig vorzunehmen.®® Ist in einem Haftungsprozess ge-
gen Belegarzt, Krankenhaustrager, Hebamme und Kinderkrankenschwester wegen
schwerster korperlicher und geistiger Schaden eines neugeborenen Kindes wegen
einer Postasphyxie-Syndroms mit Subarachnoidalblutung und ZMS-Anfallen ein Be-
rufungsurteil zur ,Klarstellung” eines Grund- und Teilurteils ergangen, dem mit Bin-
dungswirkung nur zu entnehmen ist, dass die Beklagten lediglich fur solche Ge-
sundheitsschaden haften, welche auf postpartalen Pflichtversaumnissen der
Beklagten beruhen, die fur die Gesundheitsverletzung des Kindes mitursachlich
geworden sind, beschrankt dies den festgestellten Anspruch und bestimmt des-
sen begrenzten Inhalt. Infolgedessen ist auch nur insoweit eine Bindungswirkung

eingetreten.*

1 aa0, juris, Rn. 19.

12 Urteil vom 20. Mai 2014 — VI ZR 187/13 — GesR 2014, 489 ff. = NJW-RR 2014, 1118 ff. =
VersR 2014, 1130 ff.

13 aa0, juris, Rn. 17 und 18.

14 aa0, juris, Rn. 18 und 22.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=3012659f6d6191e1b580412ee402cef1&nr=68028&pos=0&anz=1
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Das Oberlandesgericht hatte entschieden, dass sich aus dem vorangegangenen
Grundurteil eine Bindungswirkung dahin ergab, dass die Beklagten nur fur die Scha-
den hafteten, die dem Klager nach seiner Geburt entstanden waren. Nach Uberzeu-
gung des Berufungsgerichts hatten die Beklagten den Nachweis erbracht, dass der
grol3te Teil des Gesundheitsschadens nicht in dem Zeitraum entstanden war, flr den
die Beklagten nach dem Grund- und Teilurteil schadensersatzpflichtig waren, son-
dern zu diesem Zeitpunkt bereits vorhanden war. Nach den bindenden Feststel-
lungen des Grund- und Teilurteils war beim Klager in den Minuten vor der Geburt
ohne eine Pflichtwidrigkeit der Beklagten eine Hirnblutung und damit eine Gesund-
heitsverletzung eingetreten, wobei der Minuten vor der Geburt verursachte schick-
salhaft eingetretene Schadensanteil in der Grund- und Teilentscheidung aufgrund
der Ausfihrungen der Sachverstdndigen mit mindestens 80 % angenommen und
demgemald der Haftungsanteil der Beklagten auf maximal 20 % beschrankt worden
war.’® Der VI. Zivilsenat hat die Mdglichkeit einer derartigen Beschrankung auf ei-
nen Haftungsteil von 20 % akzeptiert. Nach den revisionsrechtlich nicht zu bean-
standenden Feststellungen des Berufungsgerichts hatte der Behandlungsfehler der
Beklagten namlich nur zu einem entsprechend abgrenzbaren Teil des Schadens ge-
fuhrt, also eine sog. abgrenzbare Teilkausalitat vorgelegen.® Der — durch das nicht
pflichtwidrige — Kristellern verursachte traumatische Schaden war bereits intra par-
tum irreparabel eingetreten, so dass es auch bei seiner frihzeitigen Feststellung bei
der nachgeburtlichen Betreuung und Behandlung nur noch um die postpartale Stabi-

lisierung des Zustandes des Klagers ging.*’

Die Mitursachlichkeit steht der Alleinursachlichkeit haftungsrechtlich grund-
satzlich in vollem Umfang gleich. Dies ist aber ausnahmsweise nicht der Fall,
wenn feststeht, dass der Behandlungsfehler nur zu einem abgrenzbaren Teil des
Schadens gefiihrt hat, also eine sog. abgrenzbare Teilkausalitat vorliegt.*® Erfor-
derlich ist hierfur allerdings stets, dass sich der Schadensbeitrag des Behandlungs-
fehlers einwandfrei von dem anderen Schadensbeitrag — etwa einer Vorschadigung
des Patienten — abgrenzen und damit der Haftungsanteil des Arztes bestimmen

15
16
17
18

aa0, juris, Rn. 27.
aa0, juris, Rn. 24,
aa0, juris, Rn. 27.
aa0, juris, Rn. 25.
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l&sst. Anderenfalls verbleibt es bei der Einstandspflicht fir den gesamten Schaden,
auch wenn dieser durch andere, schicksalhafte Umstdnde wesentlich mitverursacht

worden ist.*®

e)

Einer erfolgreichen Nichtzulassungsbeschwerde lag die Implantation einer sog.
~Schmerzpumpe*“ zugrunde, mit deren Hilfsmittel dem Klager in Zusammenhang mit
Beschwerden der Lendenwirbelsdule Schmerzmittel Uber einen Katheter direkt in
den Wirbelkanal eingebracht wurden.?® In der Sache ging es um die Anforderungen
an den Nachweis eines Ursachenzusammenhangs zwischen einer Fehlbehand-

lung und der eingetretenen Querschnittslahmung.

Beweiswurdigungen eines Berufungsgerichts lassen sich drittinstanzlich nur unter
engen Voraussetzungen angreifen. Insoweit findet bekanntlich hinsichtlich des Ursa-
chenzusammenhangs zwischen Behandlungsfehler und dem geltend gemachten
Gesundheitsschaden das BeweismaR des § 286 ZPO Anwendung?, wahrend fiir die
haftungsausfiullende Kausalitat 8§ 287 ZPO Platz greift.

Im maf3geblichen Fall war Rechtsgutverletzung (Priméarschaden), auf die sich die haf-
tungsbegriindende Kausalitat ausrichtet, nicht die blof3e Einbringung des Kontrast-
mittels Ultravist 300 in den Katheter und der nachfolgende Austritt des Kontrastmit-
tels in den Spinalraum. Die geltend gemachte Koérperverletzung (Primérschaden)
war vielmehr in der durch den behaupteten Behandlungsfehler herbeigefihrten
gesundheitlichen Befindlichkeit in ihrer konkreten Auspragung zu sehen.? Das
hiel3 im Streitfall war Primarschaden die nach Behauptung des Klagers durch die feh-
lerhafte Verwendung des Kontrastmittels Ultravist 300 eingetretene Querschnittslah-

mung.

19 aa0, juris, Rn. 25.

20 Beschluss vom 14. Januar 2014 — VI ZR 340/13 — NJW-RR 2014, 1147 ff. = VersR 2014,
632 ff.

aao, juris, Rn. 4 f.

aao, juris, Rn. 6.
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Die Wirdigung der Beweise ist grundsatzlich dem Tatrichter vorbehalten und
bindet das Revisionsgericht im Umfang der Regelung des § 559 Abs. 2 ZPO. Gegen
den vom Berufungsgericht verneinten Ursachenzusammenhang zwischen der von
dem Klager geltend gemachten fehlerhaften Verwendung des Kontrastmittels Ultra-
vist 300 und der bei ihm eingetretenen Querschnittslahmung war im Nichtzulas-
sungsbeschwerdeverfahren vorgetragen worden, dass das Berufungsgericht den
Prozessstoff nicht vollstandig hinsichtlich aller fiir die Uberzeugungsbildung heranzu-
ziehenden Aspekte gewdrdigt und insbesondere nicht hinreichend berticksichtigt hat-
te, dass die in erster Instanz zuné&chst beauftragte gerichtliche Sachverstandige, ge-
gen deren Sachkunde das Berufungsgericht keine durchgreifenden Bedenken gese-
hen hatte, gewichtige Anhaltspunkte dargelegt hatte, die daflr sprechen konnten,
entgegen der Einschatzung des zweitinstanzlich tatigen Gutachters eine Ursachlich-
keit der Verwendung des Kontrastmittels Ultravist 300 fiir die eingetretene Quer-
schnittslahmung noch naher in Betracht zu ziehen.* In diesem Zusammenhang hat-
te das Berufungsgericht wohl auch nicht hinreichend bedacht, dass sich eine Partei,
die bei einer Beweisaufnahme zutage tretenden, ihr glinstigen Umstande regelmalig
zumindest hilfsweise zu Eigen macht.?* Die Nichtberiicksichtigung des fiir den Klager
gunstigen Beweisergebnisses der ersten Begutachtung bedeutete fur die Beweis-
wirdigung, dass erhebliches Vorbringen des Klagers im Ergebnis tUbergangen
und damit dessen verfassungsrechtlich gewahrleisteter Anspruch auf rechtli-
ches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt worden war. Da nicht ausgeschlossen
werden konnte, dass das Berufungsgericht bei der gebotenen Beriicksichtigung der
Darlegungen der erstinstanzlich tatigen Sachverstandigen zu einer anderen Beurtei-
lung des Falles gekommen ware, wurde das angefochtene Urteil aufgehoben und die

Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.®

f)

Die arztliche Heilbehandlung erfolgt regelmé&Rig nicht in Austibung eines offentlichen
Amtes; eine Amtshaftung verlangt, dass der Arzt eine dem Hoheitstrager selbst ob-
liegende Aufgabe erledigt und ihm insoweit ein Offentliches Amt anvertraut ist. Dass

aa0, juris, Rn. 9.
aa0, juris, Rn. 11.
aao, juris, Rn. 12,
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ein Patient im Staatsdienst beschéftigt ist, geniigt nicht, um anzunehmen, dass
der Arzt im Rahmen der Behandlung eines solchen Patienten ein offentliches Amt

austibt.?®

Erkennt ein Arzt, dass das unklare klinische Beschwerdebild des Patienten umge-
hend weitere diagnostische MalRnahmen (hier: Hirndiagnostik) erfordert und ver-
schiebt er die wegen einer unzureichenden Ausstattung der Klinik an sich erforderli-
che Verlegung in ein ausreichend ausgestattetes Krankenhaus aber auf den nachs-
ten Tag, liegt ein Befunderhebungsfehler, nicht aber ein Diagnosefehler vor.?’

Der vom Krankenhaus konsiliarisch hinzugezogene Neurologe hatte anhand der von
ihm erhobenen Befunde nicht erkannt, dass bei der Klagerin eine Thrombose der in-
neren Hirnvenen aufgetreten war. Er hatte nach Abschluss seiner Untersuchungen
die Verbringung der Patientin auf die Intensivstation des Krankenhauses veranlasst
und dort eine intensive Verlaufsbeobachtung angeordnet. Berufungsgericht und Bun-
desgerichtshof haben entscheidend daran angekntipft, dass der konsiliarisch hinzu-
gezogene Arzt trotz ihm erkennbarer Notwendigkeit einer sofortigen weiteren

Hirndiagnostik keine sofortige Verlegung veranlasst hatte.?®

Nach den Ausfiihrungen des Sachverstandigen machten der erkennbare CT-Befund,
die Liquoruntersuchung, die ein entzindliches Geschehen ausschloss, und das un-
klare klinische Beschwerdebild (Babinski-Zeichen rechts, was auf eine Betroffenheit
der linken Hirnhalfte hinwies, und eine minimale Facialisschwache rechts) eine sofor-
tige weitere Hirndiagnostik zwingend erforderlich. Da diese nicht in der Klinik des er-
ganzend verklagten Krankenhaustragers vorgenommen werden konnte und mithin
eine Verlegung der Klagerin in ein Neurozentrum héatte veranlasst werden mussen,

fuhrte der Befunderhebungsfehler des verklagten Arztes zu dessen Haftung.*

2 Urteil vom 21. Januar 2014 — VI ZR 78/13 — VersR 2014, 374 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

aa0, juris, Rn. 19.

28 aa0, juris, Rn. 17 f.

29 aa0, juris, Rn. 20.
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Der VI. Zivilsenat fuhrt dann weiter aus, dass der Begriff des Konsiliararztes legal
nicht definiert ist und ein Konsiliararzt je nach Aufgaben- und Vertragsgestaltung
haufig nicht als Erfullungsgehilfe des auftraggebenden Arztes bzw. der auftragge-
benden Klinik anzusehen ist.*® Vorliegend musste sich das weiter in Anspruch ge-
nommene Krankenhaus allerdings nicht nur den Fehler des zugezogenen Konsili-
ararztes nach § 278 BGB zurechnen lassen®, sondern es lag vor allem eine Haf-
tung aufgrund eines Organisationsmangels nahe. Der verklagte Krankenhaustra-
ger hatte namlich eine Schlaganfalleinheit eingerichtet, diese aber technisch und
personell unzulanglich ausgestattet, so dass dort eingelieferte Patienten —wie im
konkreten Fall — nicht rechtzeitig richtig versorgt werden konnten. Der Annahme des
Berufungsgerichts, ein Organisationsmangel liege vor, wenn die radiologischen Auf-
gaben nicht einem Radiologen, sondern einem konsiliarisch hinzugezogenen Neuro-
logen zugewiesen werden, der zur Befundung von CT-Aufnahmen ersichtlich nicht
die erforderliche Fachkunde besal3, vermochte die Revision des Krankenhauses

nichts Uberzeugendes entgegenzusetzen.*?

9)
Das Gericht darf seine Uberzeugungsbildung gemaR § 286 ZPO auf die Angaben

des Arztes Uber eine erfolgte Risikoaufklarung stitzen, wenn seine Darstellung in

sich schliissig und , einiger* Beweis fiir ein Aufklarungsgesprach erbracht ist.*

Fur den Nachweis einer ordnungsgemaRen Aufklarung ist nicht unbedingt erfor-
derlich, dass sich der Arzt an das konkrete Aufklarungsgesprach (Ort, Umstan-
de, genauer Inhalt) erinnert. Angesichts der Vielzahl von Informations- und Aufkla-
rungsgesprachen, die Arzte taglich fuhren, kann dies nach Auffassung des VI. Zivil-
senats nicht erwartet werden.** Da an den vom Arzt zu fiihrenden Nachweis der ord-
nungsgemalfen Aufklarung keine unbilligen oder lbertriebenen Anforderungen zu
stellen sind, darf das Gericht seine Uberzeugungsbildung gemafR § 286 ZPO auch
dann auf Angaben des Arztes Uber ein regelmaRig inhaltsgleich gefthrtes Aufkla-

30
31
32

aa0, juris Rn. 26.

aa0, juris, Rn. 28.

aa0, juris, Rn. 29.

% Urteil vom 28. Januar 2014 — VI ZR 143/13 — GesR 2014, 227 ff. = NJW 2014, 1527 ff. =
VersR 2014, 588 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

3 aa0, juris, Rn. 13.
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rungsgesprach stiutzen, wenn der Arzt erklart, ihm sei das strittige Aufklarungsge-

spréach nicht im Gedachtnis geblieben.

Eine hinreichende Aufklarung kann selbst dann allein auf Angaben des sich
nicht erinnernden Arztes gestitzt werden, wenn das aufklarungspflichtige Ri-
siko weder im Aufklarungsbogen noch in der Patientenkartei bzw. an anderer
Stelle beschrieben ist.* Dies ist sehr weitgehend, zumal es konkret um die Aufkla-
rung Uber eine in der Praxis héchst seltene Operationserweiterung durch Herstellung
eines ,hypothermen Kreislaufstillstands” ging, in den Aufklarungsbdgen zur durchge-
fuhrten Herzklappenoperation nur die ,konservative* Operationsmethode unter Auf-
rechterhaltung des Kreislaufs mit Herz-Lungen-Maschine beschrieben war und jegli-
cher Hinweis auf eine Operationsmethode mittels hypothermen Kreislaufstillstandes
fehlte.

Was den Zeitpunkt der Aufklarung anbelangt, hatte das Berufungsgericht festge-
stellt, dass das mal3gebliche Aufklarungsgesprach am 02. Februar 2004 und die
Operation erst am 11. Marz 2004 stattgefunden hatten. Dennoch war die Aufklarung
nicht ,entaktualisiert“.*® Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist der
Patient vor dem beabsichtigten Eingriff so rechtzeitig aufzuklaren, dass er durch hin-
reichende Abwagung der fir und gegen den Eingriff sprechenden Griinde seine Ent-
scheidungsfreiheit und damit sein Selbstbestimmungsrecht in angemessener Weise
wahren kann. Dies erfordert grundsétzlich, dass ein Arzt, der einem Patienten eine
Entscheidung Uber die Duldung eines operativen Eingriffs abverlangt und fur diesen
Eingriff bereits einen Termin bestimmt, ihm schon in diesem Zeitpunkt auch die Risi-
ken aufzeigt, die mit diesem Eingriff verbunden sind.*” Nach diesen Grundsatzen war
es nach Auffassung des VI. Zivilsenats richtig, den Klager bereits am 02. Februar
2004 aufzuklaren, weil die Operation zunachst fir Anfang Februar 2004 vorgesehen
war. Soweit im Schrifttum die Auffassung vertreten wird, bei einem zu grof3en zeitli-

chen Abstand kénne die urspringlich erteilte Einwilligung bis zum Eingriff bereits ,en-

aa0, juris, Rn. 16.
aa0, juris, Rn. 21.
aa0, juris, Rn. 21.
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taktualisiert” sein, hat der Bundesgerichtshof keinen Anlass gesehen, hierzu im vor-

liegenden Fall weiter Stellung zu nehmen.>®

h)

Von Erfolg gekront war hingegen eine Nichtzulassungsbeschwerde, die sich gegen
die Auffassung des Berufungsgerichts wandte, der dort verklagte Arzt habe einen
groben Behandlungsfehler begangen und die Beklagten hatten nicht den Gegenbe-
weis fihren kdnnen, dass auch eine einige Stunden friher durchgefiihrte Opera-
tion die Querschnittslahmung hétte verhindern kénnen.*

Das Berufungsgericht hatte einen groben Behandlungsfehler angenommen, weil der
beklagte Arzt — unstreitig — dem durch standiges Klingeln unangenehm aufgefalle-
nen Klager gesagt hatte, er werde diesen in die Psychiatrie einweisen lassen, wenn
er weiter grundlos klingele. Insoweit spreche alles dafir, dass der Klager deswegen
davon abgehalten worden sei, zunehmende Beschwerde zeitnah zu melden und es
sei nicht ausgeschlossen, dass der eingetretene Nervenschaden (inkomplette Quer-
schnittslahmung mit neurogener Harnblasen- und Mastdarmentleerungsstorung) bei
einer friheren Entlastungsoperation nicht irreversibel gewesen ware. Dies war ge-

hoérswidrig.

Der zur Aufhebung des angefochtenen Urteils sowie zur Zurickverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht fihrende Gehdrsfehler bestand darin, dass
das Berufungsgericht bei seiner Wirdigung einen Zeugenbeweisantritt der Beklag-
ten Ubergangen hatte. Die Beklagte hatte unter das Zeugnis des vor Ort tatigen
Krankenpflegers gestellt, dass dieser beim Klager wahrend seines Nachtdienstes
dessen Bettflasche wiederholt (so zwischen 20:00 und 21:00 Uhr sowie ein weiteres
Mal um 24:00 Uhr) entleert hatte. Zudem war geltend gemacht worden, dass konkre-
te tatsachliche Feststellungen dazu fehlten, zu welchem Zeitpunkt vor der Meldung
des Klagers um 05:00 Uhr beim Klager in Bezug auf eine Blasenentleerungsstoérung
ein Tatbestand vorgelegen hatte, der ihn ohne die Drohung des Beklagten zu einer

38

aa0, juris, Rn. 21.
39

Beschluss vom 01. Juli 2014 — VI ZR 108/13 — veroffentlicht nur bei juris; an diesem Verfahren
war unsere Kanzlei beteiligt.
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Meldung veranlasst hatte. Dieserhalb war beanstandet worden, dass nach den Aus-
fuhrungen des Sachverstandigen das Gefiihl des Harndrangs sich erst mit einer ge-
wissen Fullungsmenge (ca. 500 ml) einstellt, so dass ,auch bei sorgfaltigstem Moni-
toring die Frist vom letzten Wasserlassen bis zum Erreichen dieser Urinmenge bei
der Entdeckung einer Blasenstérung verloren ginge®, folglich der Zeitpunkt, zu wel-
chem der Klager das letzte Mal Wasser gelassen hatte, entscheidungserheblich war
und die Frage, ob Uberhaupt eine Blasensymptomatik vorgelegen haben kann, die
den Klager ohne die Drohung des beklagten Arztes zu einer Betatigung der Bettklin-
gel veranlasst hatte, naher unter erganzender Anhorung des Sachverstandigen hatte

aufgeklart werden miissen.*

)

Ein eher ungewohnlicher Verlauf liegt einer weiteren ebenfalls erfolgreichen Nichtzu-
lassungsbeschwerde zugrunde. Nach Abweisung eines zunéchst anhangig gemach-
ten Ablehnungsgesuchs*' wurde dem Klager in der weiteren Folge Prozesskostenhil-
fe bewilligt und auf dessen Nichtzulassungsbeschwerde das angefochtene Beru-
fungsurteil aufgehoben.*?

Der Klager war wegen Beschwerden im Mundbereich in arztlicher Behandlung. Er
machte im Zusammenhang mit zwei im Abstand von rund acht Monaten aus seiner
Zunge entnommenen Gewebeproben Schadensersatzanspriiche gegen den un-
tersuchenden Pathologen geltend. Dieser hatte eine unspezifische chronische Ent-
ztindung mit reaktiver Epithelhyperplasie an der Oberflache diagnostiziert und in bei-
den Gutachten abschlieRend festgehalten: ,Kein Anhalt fir Malignitat.“ Nach weiterer
Behandlung der vorbestehenden Beschwerden wurde dann beim Klager etwa 1 %
Jahre nach der Entnahme der zweiten Gewebeprobe ein mafig differenziertes ver-

hornendes Plattenepithelkarzinom diagnostiziert.**

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte der Beklagte die beiden Ge-

webeproben nicht zutreffend befundet, weil er vorgefundene Anomalien nicht als

40 aa0, juris, Rn. 3 f.

“ Beschluss vom 29. April 2014 — VI ZR 243/10 — verdffentlicht nur bei juris.
42 Beschluss vom 01. Juli 2014 — VI ZR 243/10 — verdffentlicht nur bei juris.
43 aa0, juris, Rn. 2.
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krebsverdachtig erkannt hatte. Das Berufungsgericht hatte trotz dieser fehlerhaften
Einschéatzung einen vorwerfbaren Diagnosefehler mit der Begriindung verneint, die
Deutung des Beklagten sei nicht unvertretbar gewesen. Diese Begrindung beruhte
auf Gehorsverstol3 und liel3 unbericksichtigt, dass beim Klager — was dieser mit sei-
ner Nichtzulassungsbeschwerde zutreffend geltend machte — seinerzeit eine Leuko-
plakie vorgelegen hatte und eine derartige Leukoplakie ,ein Warnzeichen ist und
auch damals war“.** Dieser Umstand ergab sich aus der Angabe in einem Sachver-
standigengutachten und war vom Berufungsgericht nur vordergriindig berticksichtigt
worden. Das Berufungsgericht hatte die AuRerung des Sachverstandigen zwar ge-
sehen. Eine Nichtgewéahrung rechtlichen Gehors kann aber auch darin liegen,
dass nur der auf3ere Wortlaut, nicht aber der Sinn eines Parteivortrags erfasst
wird.* Dies war vorliegend der Fall, denn die AuBerung des Sachverstandigen warf
die Frage auf, ob der Beklagte das Warnzeichen der Leukoplakie nicht bei der Be-
fundinterpretation hatte bertcksichtigen miussen und ob das Nichterkennen eines
Krebsverdachts und der Dysplasien auch unter diesen Umstanden noch vertretbar

war.

i)

§ 823 Abs. 1 BGB bezweckt nicht den Schutz eines sorgeberechtigten Eltern-
teils vor den psychischen Belastungen, die damit verbunden sind, dass er von
einer genetisch bedingten Erkrankung des anderen Elternteils und dem damit
einhergehenden Risiko Kenntnis erlangt, dass die gemeinsamen Kinder auch
Trager der Krankheit sein kénnten.*® Das allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst
zwar ein ,Recht auf Nichtwissen der eigenen genetischen Veranlagung®, welches
den Einzelnen davor schiitzt, Kenntnis tber ihn betreffende genetische Informationen
mit Aussagekraft fir seine persénliche Zukunft zu erlangen, ohne dies zu wollen.*
Im Ergebnis hat der Bundesgerichtshof indes die Schadensersatzklage der Klagerin

abgewiesen, die diese auf die Mitteilung des Beklagten gestitzt hatte, ihr geschiede-

a4

aao, juris, Rn. 7.
45

aa0, juris, Rn. 8.
46 Urteil vom 20. Mai 2014 — VI ZR 381/13 — GesR 2014, 408 ff. = NJW 2014, 2190 ff. =
ZMGR 2014, 2262 ff.

47 aa0, juris, Rn. 14.
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ner Ehemann sei an Chorea Huntington erkrankt und ihre Kinder héatten die geneti-

sche Anlage der Erkrankung mit einer Wahrscheinlichkeit von 50 % geerbt.

k)

Handlungsanweisungen in Leitlinien arztlicher Fachgremien oder -verbande dirfen
nicht unbesehen mit dem medizinischen Standard gleichgesetzt werden. Dies
gilt in besonderem Mal3e fir Leitlinien, die erst nach der zu beurteilenden medizini-
schen Behandlung veroffentlicht worden sind. Leitlinien ersetzen kein Sachverstan-
digengutachten. Zwar kdnnen sie im Einzelfall den medizinischen Standard fur den
Zeitpunkt ihres Erlasses zutreffend beschreiben; sie kdnnen aber auch Standards

arztlicher Behandlung fortentwickeln oder ihrerseits veralten.®

Im entschiedenen Fall war die Mutter der Klagerin in der 27. Schwangerschafts-
woche wegen vorzeitiger Wehen und einer Zervixinsuffizienz ins Krankenhaus auf-
genommen worden. Nachdem sich wenige Tage spater der Muttermund bereits 3 cm
geoffnet und die Fruchtblase prolabiert war, unternahmen die Arzte der Beklagten
den Versuch, den Muttermund operativ zu verschliel3en. Hierbei kam es zu einer er-
heblichen Blutung und in der weiteren Folge zu einer Notsectio und zum Geburts-

schaden.

Die gegen die tatrichterliche Wuirdigung des Berufungsgerichts erhobenen Verfah-
rensrigen und hier insbesondere die Rige, das Berufungsgericht habe den Cha-
rakter von Leitlinien verkannt und deshalb Handlungsanweisungen in Quellen aus
der Zeit nach der Behandlung rechtsfehlerhaft keine Bedeutung beigemessen, kei-
nen Erfolg. Konkret war revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Beru-
fungsgericht weder die am 01. September 1996 erstellte Leitlinie der Gesellschaft fur
Neonatologie und Padiatrische Intensivmedizin ,Antepartaler Transport von Risiko-
Schwangeren“ noch die vom Sachverstandigen vorgelegten Lehrbuchausziige aus
dem Jahr 1997 als geeignet angesehen hatte, um dessen Angaben zum Bestehen
eines entsprechenden Standards bereits im Juli 1995 maRgeblich zu stiitzen.*

48 Urteil vom 15. April 2014 — VI ZR 382/12 — GesR 2014, 404 ff. = NJW-RR 2014, 1053 ff. =
ZMGR 2014, 195 ff.
aa0, juris, Rn. 19.
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2.
Recht der Privaten und Gesetzlichen Krankenversicherung

Mit dem Recht der Privaten Krankenversicherung haben sich in der Berichtsperiode

der I. Zivilsenat sowie der IV. Zivilsenat befasst.

a)

Eine gesetzliche Krankenkasse verstof3t gegen das Verbot, die geschaftliche
Unerfahrenheit von Jugendlichen auszunutzen (8 4 Nr. 2 UWG), wenn sie im Zu-
sammenhang mit der Durchfihrung eines Gewinnspiels von den Teilnehmern im
Alter zwischen 15 und 17 Jahren umfangreiche personenbezogene Daten erhebt,
um diese (auch) zu Werbezwecken zu nutzen.*® Die Beklagte, eine gesetzliche
Krankenkasse, hatte an einer Messe in Kiel teilgenommen, die sich vor allem an
Schiler richtet und dazu diente, den Besuchern Ausbildungs- und Studienmdglich-
keiten vorzustellen. Wahrend dieser Messe verteilte sie Teilnahmekarten fir ein Ge-
winnspiel. Auf der Rickseite sollten die Teilnehmer Angaben zum Namen, Vorna-
men, Geburtsdatum, Anschrift, Telefonnummer, E-Mail-Adresse und zur Kranken-
kasse machen, wobei darauf hingewiesen wurde, dass die Angaben freiwillig sind.
Unter dem Hinweis stand geschrieben, dass man darin einwilligt, dass die Beklagte
die Daten speichert und nutzt, um Uber die Vorteile einer Mitgliedschaft und neue
Angebote zu informieren. Die von der Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen er-
hobene Unterlassungsklage hatte Erfolg, da die Voraussetzungen der 88 8 Abs. 1; 3
Abs. 1; 4 Nr. 2 UWG vorlagen.**

b)

Ein privater Krankheitskostenversicherungsvertrag wird nicht vom Insolvenz-
beschlag erfasst und unterliegt daher nicht dem Wahlrecht des Insolvenzverwal-
ters nach § 103 InsO.>? Zwar fallen auch Versicherungsvertrage als Dauerschuld-

verhaltnisse, die noch nicht vollstandig erfullt sind, im Grundsatz unter das Wahlrecht

%0 Urteil vom 22. Januar 2014 — | ZR 218/12 — NJW 2014, 2282 ff. = WRP 2014, 835 ff.
o1 juris, Rn. 21 und 26.
52 Urteil vom 19. Februar 2014 — IV ZR 163/13 — NJW-RR 2014, 683 ff. = VersR 2014, 452 ff.;

an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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des Insolvenzverwalters nach 8§ 103 InsO, soweit sie vom Insolvenzbeschlag erfasst
werden. Letzteres trifft aber aufgrund der Regelung in 8 850 b ZPO nicht auf private
Krankenversicherungsvertrage zu.>® Ergénzend befasst sich die Entscheidung noch
mit der Frage der Beweislast fur den Zugang von Telefaxschreiben. Insoweit war
das Berufungsgericht zutreffend davon ausgegangen, dass der Zugangsnachweis flr
seine per Telefax tibersandte Kiindigung den Versicherungsnehmer trifft.>* Legt der
Versicherungsnehmer zum Nachweis des Zugangs seiner Kindigungserklarung fur
den Versicherungsvertrag ein Sendeprotokoll mit , OK-Vermerk® gekennzeichne-
tes Telefax vor, liegt lediglich ein Indiz fir den Zugang des Telefaxes vor und kein
Anscheinsbeweis. Der ,OK-Vermerk" und auch der Sendebericht belegt aber immer-
hin das Zustandekommen einer Verbindung mit der in der Faxbestatigung genannten
Nummer. In Anbetracht dieses Umstandes kann sich der Empfanger nicht auf ein
bloRes Bestreiten des Zugangs beschrénken; er muss sich im Rahmen seiner se-
kundaren Darlegungslast vielmehr ndher dazu auf3ern, welches Geréat er an der frag-
lichen Gegenstelle betreibt, ob die Verbindung im Speicher enthalten ist, ob und in
welcher Weise er ein Empfangsjournal fuhrt, welches ggf. vorzulegen ist. Die Be-
weiskraft des im ,,OK-Vermerk® liegenden Indizes ist sodann unter Bertcksichtigung

dieses Vorbringens zu wiirdigen.*®

3.
Berufsrecht der Heilberufe

Die Zulassigkeit eines Zusammenschlusses zu einer Teil-Berufsausibungs-
gemeinschaft stand im Fokus einer Entscheidung des |. Zivilsenats.”® In diesem
Zusammenhang ging es um die Bestimmung des 8§ 18 Abs. 1 Satz 3 Fall 1 der Be-
rufsordnung fir Arzte der Landesarztekammer Baden-Wurttemberg, wonach eine
Umgehung des § 31 der Berufsordnung und damit kein gemafR § 18 der Berufsord-

nung zulassiger Zusammenschluss zur gemeinsamen Ausibung des Arztberufs ins-

53
54
55

aa0, juris, Rn. 14,

aa0, juris, Rn. 26.

aa0, juris, Rn. 30.

> Urteil vom 15. Mai 2014 — ] ZR 137/12 — GesR 2014, 477 ff. = NJW-RR 2014, 1188 ff. =
ZMGR 2014, 276 ff.
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besondere dann vorliegt, wenn sich der Beitrag des Arztes auf das Erbringen medi-
zinisch-technischer Leistungen auf Veranlassung der ubrigen Mitglieder einer Teil-
Berufsausiibungsgemeinschaft beschrankt. Der Bundesgerichtshof hat entschie-
den, dass die Regelung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 der Berufsordnung fur Arzte
der Landesarztekammer Baden-Wiurttemberg den verfassungsrechtlichen An-
forderungen aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht standhalt und mit der dort geregelten
Berufsaustibungsfreiheit unvereinbar ist.>’ Gegenstand des Urteils war eine Teil-
Berufsausiibungs-gemeinschaft, der 30 Arzte angehérten, darunter vier Radiologen.
Die der Partnerschaftsgesellschaft angehtérenden Radiologen nahmen Knochendich-
temessungen auf Veranlassung der anderen Gesellschafter der Teil-
Berufsausiibungs-gemeinschaft vor. Die verfassungsrechtliche Beanstandung der
von der Arztekammer gegen eine derartige Berufsausiibungsgemeinschaft angefiihr-
ten Regelung, die § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 der Musterberufsordnung entspricht, wird
dazu fuhren, dass Arztekammern in Zukunft Zusammenschlisse im Rahmen einer
vergleichbaren TeilBerufsausiibungsgemeinschaft nicht mehr mit dem Argument fir
berufsrechtswidrig erklaren kdnnen, der Beitrag eines Gesellschafters beschrénke
sich auf die Erbringung medizinisch-technischer Leistungen auf Veranlassung der

tibrigen Gesellschafter der Gemeinschaft. >

4.
Vertrags- und Gesellschaftsrecht fur Heilberufe

Zu diesem Themenbereich verweisen wir auf die vorstehenden Ausfihrungen zum
Urteil des I. Zivilsenats vom 15. Mai 2014 (- | ZR 137/12 -).

> aa0, juris, Rn. 15.

%8 vgl. Bonvie, jurisPR-Medizin 7/2014 Anm. 4.
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5.
Vergutungsrecht der Heilberufe

Das Vergutungsrecht der Heilberufe war Gegenstand der nachfolgend unter Ziff. 6.
a) behandelten Entscheidung des Ill. Zivilsenats (Urteil vom 06. Februar 2014 — Il
ZR 187/13 -).

6.
Krankenhausrecht

Fragen des Krankenhaus- bzw. Heimrechts haben in folgenden Entscheidungen eine

Rolle gespielt:

a)

Mit der Problematik der Erstattung des Pflegeanteils der Heimkosten bei Sonde-
nernahrung war der Ill. Zivilsenat befasst.>® Die im Verlauf des Rechtsstreits ver-
storbene Klagerin war wahrend der gesamten Zeit ihres Heimaufenthalts tGber eine
PEG-Sonde (Magensonde) unter Einschluss der Flussigkeitsversorgung ernahrt
worden. Die Sachkosten fir die dartiber zugefuhrte Nahrung Gibernahm die Kranken-
kasse, die auch die dafur erforderlichen Hilfsmittel zur Verfigung stellte. Die Beklag-
te brachte wegen der Sonderernéhrung der friheren Klagerin von den vereinbarten
Heimkosten einen Anteil von 14,5 % des Gesamtentgelts fur Unterkunft und Verpfle-
gung in Abzug. Der Verpflegungsanteil an diesem Gesamtentgelt betrug 43,5 %.% In
Folge der gangigen Versorgung Uber eine Magensonde hatte die Klagerin die Auf-
fassung vertreten, sie habe einen Anspruch auf Erstattung des gesamten Verpfle-
gungsanteils, wobei die Beklagte zur Auslegung der im Heimvertrag vereinbarten
Regelung beziglich der vom Heimtrager zu berechnenden Leistungsentgelte auf

Bestimmungen verwies, die zwischen den Heimtragerverbanden und den o6ffentli-

> Urteil vom 06. Februar 2014 — Il ZR 187/13 — NJW 2014, 1955 ff. = PfIR 2014, 298 ff.; an
diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
aa0, juris, Rn. 3.
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chen Leistungs- und Kostentragern in der Pflegesatzkommission vereinbart worden

waren.®!

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass eine heimvertragliche Regelung, in der
die Reduzierung des Heimentgelts bei Heimbewohnern mit Sondenerndhrung auf
rund 1/3 des Verpflegungsanteils festgelegt wird, angemessen i.S.v. § 87 Satz 2
SGB XI; § 5 Abs. 7 HeimG a.F. und § 5 Abs. 2 WTG NRW ist.®?

b)

Unterbringungen in geschlossenen Einrichtungen beruhen regelmaRig auf vor-
hergehenden Unterbringungsbeschliissen der hierfiir zustandigen Gerichte. Diesbe-
zuglich hat der Xll. Zivilsenat entschieden, dass der persdonlichen Anhérung im
Unterbringungsverfahren zentrale Bedeutung zukommt.®®* Das Unterbleiben der
personlichen Anhérung des Betroffenen stellt einen Verfahrensmangel dar, der derart
schwer wiegt, dass der genehmigten Unterbringungsmaflinahme insgesamt der Ma-

kel einer rechtswidrigen Freiheitsentziehung anhaftet.®*

c)

Mit der Auslegung eines Vertrages, der die Nutzung bestimmter Ressourcen ei-
nes Krankenhauses gegen Zahlung einer Pauschalvergitung zum Gegenstand
hatte, befasst sich eine Entscheidung des XII. Zivilsenates.®®

In der Sache ging es um die Frage, ob der Nutzungsvertrag auch die Umsatzsteuer
erfasst. Zwar ist nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes die
Auslegung von Individualvereinbarungen grundsatzlich Sache des Tatrichters. Des-
sen Auslegung unterliegt nur einer eingeschrankten revisionsrechtlichen Uberpriifung
dahin, ob der Auslegungsstoff vollstandig berlcksichtigt worden ist, ob gesetzliche
oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, sonstige Erfahrungssatze oder die
Denkgesetze verletzt worden sind oder ob die Auslegung auf Verfahrensfehlern be-

61 aa0, juris, Rn. 18.

6z aa0, juris, Rn. 21 mit Hinweis auf Urteile vom 13. Dezember 2007 — [Il ZR 172/07 —,
04. November 2004 — Il ZR 371/03 — und vom 22. Januar 2004 — |1l ZR 68/03 —.

o3 Beschluss vom 29. Januar 2014 — XII ZB 330/13 — NJW-RR 2014, 642 ff.

o4 aa0, juris, Rn. 27.

65 Beschluss vom 30. April 2014 — XII ZR 124/12 — veréffentlicht nur bei juris.
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ruht.®® Ein solcher revisionsrechtlich beachtlicher Verfahrensfehler lag in der vom XII.
Zivilsenat entschiedenen Sache vor, weil das Berufungsgericht wesentliche Umstan-
de fur die Auslegung entgegen Art. 103 Abs. 1 GG und mithin unter Verstol3 gegen
Verfahrensvorschriften nicht beriicksichtigt hatte.®’

Die vom Bundesgerichtshof zugelassene Revision fuhrte deshalb zur Aufhebung und

Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

7.
Grundzige des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts

Um Grundzige des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts ranken sich Entschei-
dungen des I. Zivilsenats sowie des 5. Strafsenats.

a)

Der 5. Strafsenat hat dem Gerichtshof der Européischen Union eine Frage zur Aus-
legung der Richtlinie 2001/83/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 06. November 2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fur Hu-
manarzneimittel®® in der durch die Richtlinie 2004/27/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 31. M&rz 2004 zur Anderung der Richtlinie 2001/83/EG®°
geltenden Fassung gemal} Art. 267 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union (AEUV) zur Vorabentscheidung vorgelegt. Konkret geht es darum, ob
Art. 1 Nr. 2 Buchst. b der Richtlinie 2001/83/EG in der geanderten Fassung dahin
auszulegen ist, dass Stoffe oder Stoffzusammensetzungen i.S. dieser Vorschrift,
die die menschlichen physiologischen Funktionen lediglich beeinflussen — also
nicht wiederherstellen oder korrigieren —, nur dann als Arzneimittel anzusehen

sind, wenn sie einen therapeutischen Nutzen haben oder jedenfalls eine Beeinflus-

66 aa0, juris, Rn. 15.

o7 aa0, juris, Rn. 16 ff.
08 ABI. EG Nr. L 311 vom 28. November 2001, S. 67.
69 ABI. EG Nr. L 136 vom 30. April 2004, S. 34.
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sung der kérperlichen Funktionen zum Positiven hin bewirken.”® Der Angeklagte hat-
te von Mai 2010 bis Mai 2011 zunachst allein Uber seinen Onlineshop und von Okto-
ber 2012 bis November 2012 mit einem Mittater fertig verpackte Tutchen mit bis zu
3 g Krautermischungen aus getrocknetem Pflanzenmaterial, dem verschiedene dem
deutschen Betaubungsmittelgesetz (BtMG) zum damaligen Zeitpunkt noch nicht un-
terfallende, synthetische Cannabinoide zugesetzt waren. Diese |6sten die typischen
von Cannabisprodukten entsprechenden psychischen und physischen Wirkungen
aus wie etwa Enthemmung bei gleichzeitiger Sedierung, Unkonzentriertheit, grob-
und feinmotorische Stérungen sowie trockene Schleimhaute. Ebenso wie der 3.
Strafsenat’® hielt auch der 5. Strafsenat die Vorlagefrage zur Entscheidung tiber die
Revision fur erforderlich und erheblich. Eine Strafbarkeit des Angeklagten nach § 95
Abs. 1 Nr. 1 AMG kommt namlich nur dann in Betracht, wenn auch solche Stoffe und
Stoffzubereitungen Arzneimittel i.S.d. 8 2 Abs. 1 AMG darstellen kénnen, die keinen
therapeutischen Nutzen haben oder die kérperlichen Funktionen nicht im Sinne einer

Besserung beeinflussen, sondern ausschlieRlich gesundheitsschadlich wirken. "

b)

Im Hinblick auf den Zweck des Arzneimittel- und Apothekenrechts, die Wirkung von
Arzneimitteln zu erméglichen und vor den mit ihrer Anwendung verbundenen Risiken
zu schitzen, liegt eine Abgabe i.S.d. 8§ 78 AMG dann vor, wenn durch einen auf ein
Arzneimittel bezogenen Vorgang bewusst und gewollt die Mdglichkeit einer eigenen
Verwendung in Form der Anwendung oder Weitergabe des Mittels durch einen ande-
ren als den bisherigen Inhaber der Verfiigungsgewalt geschaffen wird.”® Insgesamt
hatte der Bundesgerichtshof in diesem Zusammenhang in finf Sachen tber die Fra-
ge der Zulassigkeit von Bonussystemen bei der Abgabe von verschreibungs-

pflichtigen Arzneimitteln durch EU-Versandapotheken zu entscheiden.”® Im An-

7 EuGH-Vorlage vom 08. April 2014 — 5 StR 107/14 — NStZ-RR 2014, 182 = PharmR 2014,
296 f. sowie Dringlichkeitsersuchen vom gleichen Tage.

Vorabentscheidungsersuchen vom 28. Mai 2013 — 3 StR 437/12 — MedR 2014, 236 ff. =
PharmR 2013, 379 ff.

71

z EuGH-Vorlage vom 08. April 2014 — 5 StR 107/14 — juris, Rn. 6.

& Urteil vom 26. Februar 2014 — | ZR 77/09 — ArztR 2014, 211 ff. = GRUR 2014, 591 ff. =
PharmR 2014, 190 ff.

" Beschliisse vom 26. Februar 2014 — | ZR 72/08 —, — | ZR 119/09 —, — | ZR 120/09 —,

sowie Urteil vom 26. Februar 2014 — | ZR 79/10 —.
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schluss an den Beschluss des Gemeinsamen Senats’ hat der I. Zivilsenat in allen
anhangigen Sachen bestatigt, dass EU-Versandapotheken bei der Abgabe von
Arzneimitteln ebenso der deutschen Arzneimittelpreisbindung unterliegen wie
deutsche Apotheken. In Umsetzung des Beschlusses des Gemeinsamen Senats
hatten die Parteien einzelne Verfahren in der Hauptsache tbereinstimmend fir erle-
digt erklart’®, wobei in einem weiteren Verfahren die Revision der Beklagten zuriick-
gewiesen wurde’’ und in einer weiteren Sache’® auf die Revision der Klagerin das
der Klage stattgebende Urteil erster Instanz wiederhergestellt wurde. Nach Ansicht
des Bundesgerichtshofes war in den entschiedenen Sachverhalten nicht entschei-
dend, dass die niederlandische Versandapotheke die Verbraucher, die bei ihr ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel bestellen, bei den beanstandeten Geschaftsmodel-
len nicht direkt, sondern unter Einschaltung der Beklagten belieferte, da die hinsicht-
lich des Erfullungsortes getroffene Regelung ersichtlich der Umgehung des deut-

schen Arzneimittelrechts diente.”®

C)
In einem anderen Revisionsverfahren stritten die Parteien tiber die marktrechtliche

Zulassigkeit des Umpackens parallelimportierter Arzneimittel. &

Im Zusammenhang mit dem Umpacken des Arzneimittels ,MicardisPlus hat der
Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass ein Fall der kinstlichen Marktabschottung
vorliegt, wenn im Ausfuhrmitgliedstaat nur eine Packungsgrof3e eines Arzneimittels in
Verkehr gebracht worden ist, wahrend im Einfuhrmitgliedstaat neben dieser Pa-
ckungsgrofRe eine weitere Packungsgréfie vom Markeninhaber vertrieben wird.
Dadurch wird der Parallelimporteur vom Vertrieb der weiteren Packungsgrof3e im
Einfuhrmitgliedstaat ausgeschlossen, was eine Zwangslage des Parallelimporteurs

begriindet, die eine Umpackung rechtfertigt.?* In diesem Zusammenhang hatte das

s Beschluss vom 22. August 2012 — GmS-OGB 1/10 — BGHZ 194, 354 ff. = NJW 2013, 1425 ff.
= MedR 2013, 520 ff.

& Beschliisse vom 26. Februar 2014 in Sachen — 1 ZR 72/08 —, — 1 ZR 119/09 —, — | ZR 120/09 —.

I Urteil vom 26. Februar 2014 — | ZR 79/10 — GRUR 2014, 593 ff.

8 Urteil vom 26. Februar 2014 — | ZR 77/09 — ArztR 2014, 211 ff. = GRUR 2014, 591 ff. =
PharmR 2014, 190 ff.

I vgl. nur Urteil vom 26. Februar 2014 — | ZR 77/09 — juris, Rn. 15.

80 Urteil vom 09. Oktober 2013 — | ZR 99/12 — MarkenR 2014, 265 ff.

81 aa0, juris, Rn. 15.
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Berufungsgericht die Erforderlichkeit des Umpackens in eigene Verpackungen der
Beklagten allerdings nicht rechtsfehlerfrei festgestellt. Das Umpacken in neu her-
gestellte Packungen ist objektiv nicht erforderlich, um einen Zugang des Parallelim-
porteuers zum Markt zu gewahrleisten, wenn dieser mit neuen Etiketten Uberklebte
Originalkartons verwenden kann, in die weitere Blisterstreifen gefiillt werden.®* Da
hierzu vom Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen worden waren, fihrte die
vom Berufungsgericht zugelassene Revision zur Aufhebung und Zurtickweisung,
soweit die Klage auch mit dem Klageantrag ,Umpacken von Micardis" abgewiesen

worden war.

d)

Zu einem aullerkennzeichenrechtlichen Loschungsanspruch nach § 8 Abs. 1
UWG i.V.m. 88 3; 4 Nr. 10 UWG wegen unlauterer Behinderung aufgrund einer bos-
glaubigen Anmeldung einer Marke hat der I. Zivilsenat entschieden, dass die Vor-
schrift des § 52 Abs. 2 MarkenG entsprechende Anwendung findet.®* Konkret ging es
um den Vertrieb eines Nahrungserganzungsmittels unter dem Inhaltsstoff ,Weih-
rauch Boswellia serrata®, dem die Klagerin unter Hinweis auf diverse fur sie eingetra-
gene und im Verlauf des Revisionsverfahrens geléschte Marken entgegengetreten
war, da sich auch ohne ausdriickliche Anordnung in der Urteilsformel eine Ruckwir-
kung der Verurteilung zur Einwilligung in die Loschung einer Marke aus einer Ausle-

gung der Entscheidungsgriinde ergeben kann.®*

e)

Eine gesundheitsbezogene Angabe i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 der Verordnung
(EG) Nr. 1924/2006 liegt vor, wenn nach dem Verstandnis des Durchschnittsver-
brauchers, welches auch durch Vorerwartungen und Kenntnisse gepragt wird, ein
Zusammenhang zwischen dem Bestandteil eines Lebensmittels und dem Gesund-
heitszustand des Konsumenten suggeriert wird.® Hintergrund des vorstehenden
Leitsatzes war ein Rechtsstreit zwischen Babynahrungsherstellern und konkret
die von Milupa vorgebrachte Beanstandung, die Wettbewerberin Hipp habe mit der

82 aa0, juris, Rn. 32.

83 Urteil vom 30. Januar 2014 — | ZR 107/10 — NJW-RR 2014, 557 ff. = WRP 2014, 443 ff.
84 aa0, juris, Rn. 20.
8 Urteil vom 26. Februar 2014 — | ZR 178/12 — GRUR 2014, 500 ff. = NJW-RR 2014, 1129 ff.
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Kurzaussage ,Praebiotik® + Probiotik®“ sowie mit der Kombination dieser Begriffe
und den weiteren Angaben ,Mit nattrlichen Milchsaurekulturen® und ,Praebiotik® zur
Unterstitzung einer gesunden Darmflora“ gegen die "Haelth-Claims“-Verordnung
verstol3en. Der Bundesgerichtshof hat sich dem angeschlossen und ausgesprochen,
dass bei der Prifung, ob eine verwendete gesundheitsbezogene Angabe inhaltlich
mit einer i.S.v. Art. 28 Abs. 6. Buchst. b der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 ange-
meldeten Angabe (ibereinstimmt, ein strenger MaRstab anzulegen ist.®® Zwischen
einem markentypisch auf ein einziges Unternehmen hinweisenden Kennzeichen
(hier: ,Praebiotik®") und der — zudem von einem Verband zu Gunsten einer Vielzahl
von in Betracht kommenden Verwendern angemeldeten — rein beschreibenden An-
gabe eines Inhaltsstoffes (hier: ,Prebiotic fibre supports development of healthy in-
testinal flora“) besteht ein grundlegender inhaltlicher Unterschied, der bei dem anzu-
legenden strengen Mafstab der Anwendung der Ubergangsvorschrift des Art. 28
Abs. 6 Buchst. b der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 entgegensteht.®” In der Konse-
quenz fuhrt diese erneute Verscharfung der Anforderungen an die gesundheitsbezo-

gene Werbung fur Lebensmittel zum Erfolg der Revision.

f)

Ein Patentanspruch, der eine neue Verwendung eines Medikaments betrifft, hatte
die Eignung eines bekannten Stoffs flr einen bestimmten medizinischen Einsatz-
zweck und damit letztlich eine dem Stoff innewohnende Eigenschaft zum Gegen-
stand.®® Dies entspricht in der Sache einem zweckgebundenen Stoffschutz, wie in
§ 3 Abs. 4 PatG und Art. 54 Abs. 5 EPU nunmehr auch fur weitere Indikationen aus-
dricklich vorsehen, und zwar unabhangig davon, ob der Patentanspruch seinem
Wortlaut nach auf die Verwendung des Medikaments, auf dessen Herrichtung zu ei-
nem bestimmten Verwendungszweck oder ausdricklich auf zweckgebundenen
Stoffschutz gerichtet ist.*® Die spezifische Anwendung eines Stoffes zur thera-
peutischen Behandlung wird nicht durch die zu behandelnde Krankheit und die
Dosierung bestimmt, sondern auch durch sonstige Parameter, die auf die Wir-
kung des Stoffes Einfluss haben und damit fir den Eintritt des mit der Anwendung

aa0, juris, Rn. 29.
aa0, juris, Rn. 31.
88 Beschluss vom 25. Februar 2014 — X ZB 5/13 — BGHZ 200, 229 ff. = GRUR 2014, 461 ff.
aa0, juris, Rn. 17.
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angestrebten Erfolgs von wesentlicher Bedeutung sein kénnen.?® Wegen § 2 a Abs.
1 Nr. 2 PatG konnen therapiebezogene Anweisungen nur dann zur Patentfahigkeit
beitragen, wenn sie objektiv darauf abzielen, die Wirkung des Stoffes zu ermdégli-
chen, zu verstarken, zu beschleunigen oder in sonstiger Weise zu verbessern, nicht
aber, wenn sie Therapiemal3hahmen betreffen, die zusatzlich und unabh&ngig von
den Wirkungen des Stoffes geeignet sind, die in Rede stehende Krankheit zu behan-
deln.®* Bei der Priifung, ob eine spezifische Anwendung eine Medikaments auf erfin-
derischer Téatigkeit beruht, sind auch Handlungsweisen zu berucksichtigen, die dem
Fachmann deshalb nahegelegt waren, weil sie am Prioritdtstag zum arztlichen Stan-
dard-Repertoire gehorten.®® Unter Anwendung der vorstehenden Vorgaben hatte
eine Rechtsbeschwerde gegen die Zuriickweisung einer Patentanmeldung betreffend

die Verwendung von Kollagenase zur Behandlung der Dupuytren-Krankheit Erfolg.

9)
Die Anweisung, einen Korperteil unmittelbar nach der Injektion eines Medikaments

fur mehrere Stunden ruhig zu stellen, um eine Ausbreitung in andere Kdorperteile zu
verhindern, ist nicht schon deshalb durch den Stand der Technik nahegelegt, weil es
am Prioritatstag bekannt war, dass Komplikationen, die einige Tage nach der Be-
handlung auftreten, durch Ruhigstellen behandelt werden kénnen.®* Mit dieser Be-
grindung hatte eine weitere Beschwerde betreffend die Verwendung von Kol-
lagenase zur Behandlung der Peyronie-Krankheit Erfolg.%*

h)

Im Zusammenhang mit einer Patentstreitigkeit wegen eines Verfahrens zur Herstel-
lung eines zum therapeutischen Einsatz geeigneten Proteinkonzentrats hat der X.
Zivilsenat ein europdisches Patent betreffend Ausfihrungen zum Einwand der
Rechtsmissbrauchlichkeit sowie allgemein zur Offenbarung eines Verfahrens zur

Herstellung eines Proteinkonzentrats (Proteintrennung) gemacht.®

90
91
92

aa0, juris, Rn. 27.
aa0, juris, Rn. 31.
aa0, juris, Rn. 38.

9 Beschluss vom 25. Februar 2014 — X ZB 6/13 — GRUR 2014, 464 ff.
9 aa0, juris, Rn. 1, 31, 37, 58 und 63.
% Urteil vom 18. Marz 2014 — X ZR 77/12 — GRUR 2014, 758 ff.
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8.
Grundziuge des Apothekenrechts

Die Rechtsfrage, ob die deutschen Vorschriften fir den Apothekenabgabepreis auch
fur verschreibungspflichtige Arzneimittel gelten, die Apotheken mit Sitz in einem an-
dern Mitgliedsstaat der Europaischen Union im Wege des Versandhandels nach
Deutschland an Endverbraucher abgeben, ist bekanntlich durch die Entscheidung
des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes bejaht worden.*
In Ubereinstimmung damit hat der Gesetzgeber durch die mit Wirkung vom 26. Ok-
tober 2012 in Kraft getretene Regelung des § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG zusatzlich klar-
gestellt, dass die aufgrund von § 78 Abs. 1 Satz 1 AMG erfasste Arzneimittelpreis-
verordnung auch fir gemaf § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 a AMG in den Geltungsbereich
dieses Gesetzes verbrachte Arzneimittel gilt.”” Uber die vom Bundesgerichtshof zur
Frage der Zulassigkeit von Bonussystemen bei der Abgabe von verschreibungs-
pflichtigen Arzneimitteln durch EU-Versandapotheken hatten wir bereits oben unter
Ziff. 7. b) berichtet.

9.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Aus der Vielzahl verfahrens- und prozessrechtlicher Problemstellungen méchten wir
erneut Uber Wiedereinsetzungsentscheidungen sowie einen Beschluss berichten, der
sich naher mit den inhaltlichen Anforderungen an eine Berufungsbegriindung ausei-

nandersetzt.

a)
In einem beim V. Zivilsenat anhangigen Rechtsbeschwerdeverfahren war das Wie-

dereinsetzungsgesuch — wie nicht unhéaufig — auf eine Erkrankung des Prozessbhe-

% Beschluss vom 22. August 2012 — GmS-OGB 1/10 — BGHZ 194, 354 ff. = NJW 2013,
1425 ff. = MedR 2013, 520 ff.
o Urteil vom 26. Februar 2014 — | ZR 72/08 — juris, Rn. 7.
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vollmachtigten gestitzt worden. Konkret hatte dieser zur Begrindung eines die
Versaumung einer Berufungsbegrindungsfrist betreffenden Wiedereinsetzungsge-
suchs ausgefihrt, er habe, nachdem es ihm am Vortag noch gut gegangen sei, nach
dem Erwachen am Tage des Fristablaufs festgestellt, dass er mehr als 39,5°C Fie-
ber, schlimme Halsschmerzen und erhebliche Schluckbeschwerden gehabt habe.%®
Die von ihm zugleich konsultierte Hausarztin habe eine schwere eitrige Angina und
seine Arbeitsunfahigkeit festgestellt, worauf er das Bett gehitet habe. Zuvor habe er
allerdings eine sorgfaltig ausgewahlte, ordnungsgemald Uberwachte und ansonsten
fehlerfrei arbeitenden Kanzleikraft telefonisch angewiesen, es mége nach dem sog.
Notfallplan verfahren werden. Dieser Notfallplan sah fur den als Einzelanwalt tatigen
Prozessbevollméachtigten vor, eine zur Vertretung bereite andere Anwaltskanzlei Gber
evtl. anstehende Fristen zu informieren und — sofern nétig — Verlangerungsantrage
zu stellen. Dies sei jedoch aufgrund einer Unachtsamkeit der Kanzleimitarbeiterin
unterblieben. Der Notfallplan, Uber den der Prozessbevollmachtige die Angestellte
stets einmal jahrlich zur Auffrischung belehre, habe ein der telefonischen Anweisung

entsprechendes Verfahren vorgesehen.

Zur Glaubhaftmachung hatten sich die Klager auf eine anwaltliche Erklarung ihres
Prozessbevollméachtigten, eine eidesstattliche Versicherung der Kanzleiangestellten

und ein arztliches Attest der Hausarztin bezogen.®

Trotz dieser Darlegungen und Glaubhaftmachungen hatte das Berufungsgericht das
Wiedereinsetzungsgesuch zurtickgewiesen und die Berufung als unzulassig verwor-
fen. Die gegen diese Entscheidung beim Bundesgerichtshof gefiihrte Rechtsbe-
schwerde hatte Erfolg.'®

b)
Mit der Pflicht eines Rechtsanwalts, fur eine Vertretung bei Erkrankung zu sor-
gen, befasst sich eine weitere Wiedereinsetzungsentscheidung des XIl. Zivilse-

% Beschluss vom 06. Marz 2014 — V ZB 215/12 — NJW-RR 2014, 885.
9 aa0, juris, Rn. 2.
100 aa0, juris, Rn. 6 ff.
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nats.'®* Danach ist ein Wiedereinsetzungsantrag nach Versaumung der Berufungs-
begrindungsfrist, der damit begriindet wird, der Prozessbevollmachtigte des Beru-
fungsfuhrers sei akut arbeitsunféhig erkrankt gewesen, zurtickzuweisen, wenn dem
Prozessbevoliméachtigten an der Fristversdumung deshalb ein Verschulden trifft, weil
er nicht fir seine ordnungsgemaRe Vertretung im Krankheitsfall gesorgt hat.’%* Zu
den Organisationspflichten gehoért es grundsatzlich, auch daftir Vorkehrungen
zu treffen, dass im Falle einer Erkrankung ein Vertreter die notwendigen Pro-
zesshandlungen vornimmt. Auf einen krankheitsbedingten Ausfall muss sich der
Rechtsanwalt durch konkrete Mal3nahmen vorbereiten, wenn er eine solche Situation
vorhersehen kann. Wird er dagegen unvorhergesehen krank, gereicht ihm eine un-
terbleibende Einschaltung eines Vertreters nur nicht zum Verschulden, wenn

ihm diese weder méglich noch zumutbar war.*®

War der Prozessbevollmachtigte bereits seit mehreren Tagen erkrankt, so dass er
jedenfalls wusste, dass er durch seine Erkrankung gehindert sein wirde, die Frist zur
Berufungsbegriindung einzuhalten, muss er konkret vortragen, warum es ihm nicht
maoglich gewesen sein soll, zumindest eine Fristverlangerung zu beantragen, mit der
der Gegner bereits einverstanden war, oder einen Kollegen damit zu beauftragen.
Allein der Vortrag, die Erkrankung habe sich im Verlauf des Fristablauftages massiv

verschlimmert, reicht nicht aus.'

c)

Nicht um eine Erkrankung, aber um die Glaubhaftmachung des rechtzeitigen Be-
ginns der Ubertragung einer Rechtsmittelbegriindung mittels Telefax ging es in
einem weiteren dem VI. Zivilsenat vorliegenden Rechtsbeschwerdeverfahren.'® Zur
Begriindung des Wiedereinsetzungsgesuchs war vorgetragen worden, der Prozess-
bevollméachtigte habe am 30. Oktober 2012 um 23:45 Uhr versucht, ein Telefax mit
dem Berufungsbegriindungsschriftsatz zu tUbersenden, was nicht gelungen sei. An
diesen vergeblichen Versuch hatten sich diverse Wahlwiederholungen, zunachst alle

1ol Beschluss vom 05. Marz 2014 — Xl ZB 736/12 — AnwBlI. 2014, 562 = NJW-RR 2014, 701 f.
102 aa0, juris, Rn. 9.

103 aa0, juris, Rn. 9.

104 aa0, juris, Rn. 10.

105 Beschluss vom 08. April 2014 — VI ZB 1/13 — AnwBI. 2014, 655 = NJW 2014, 2047 ff.
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15 Sekunden und spéater in minutlichen Abstdnden angeschlossen, die allerdings
ebenfalls nicht zum Erfolg gefuhrt hatten. Eine Verbindung sei erst um 00:00 Uhr be-
gliickt, so dass die Ubertragung erst um 00:02 Uhr abgeschlossen gewesen sei.'®
Das so begrindete Wiedereinsetzungsgesuch blieb in Ansehung des vom Ober-
landesgericht ausgewerteten Faxjournals des Gerichts erfolglos. Danach war
das Faxgerat am 30. Oktober 2012 um 22:27 Uhr fir 45 Sekunden mit dem Empfang
einer Faxsendung belegt und anschlieRend bis zum Empfang der hier streitgegen-
standlichen Berufungsbegriindungsschrift nicht mehr aktiv.’®” Da der Prozessbevoll-
machtigte keine Stbrung seines eigenen Faxgerats vorgetragen hatte, reichte die
anwaltliche Versicherung des Berufungsanwalts, er habe mit dem Versuch einer
Ubersendung der Berufungsbegriindung um 23:45 Uhr begonnen und danach trotz
diverser weiterer Ubermittelungsversuche eine Ubertragung erst um 00:00 Uhr her-
beifihren kénnen, nicht ausreichend, eine Wiedereinsetzung in die versaumte Beru-
fungsbegriindungsfrist zu begriinden.®® Nach den vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen war weder eine Stérung des Empfangsgerates im Gericht noch eine
solche bei dem Telefaxgerat des Berufungsanwalts noch ein rechtzeitiger Beginn der
Ubertragung glaubhaft gemacht, zumal auch kein Sendeprotokoll vorgelegt und le-
diglich anwaltlich versichert wurde, es gebe kein Telefaxprotokoll, welches auch die

erfolglosen Anwahlversuche protokolliert habe.'®

d)

Mit den Anforderungen an den Inhalt einer Berufungsbegrindung beschéftigt
sich ein weiterer vom VI. Zivilsenat abgesetzter Beschluss.**® Nach § 520 Abs. 3
Satz 2 Nr. 2 ZPO hat, wenn die Berufung drauf gestitzt wird, dass die angefochtene
Entscheidung auf einer Rechtsverletzung beruht (88 513 Abs. 1; 546 ZPO), die Beru-
fungsbegrindung die Bezeichnung der Umstande zu enthalten, aus denen sich nach
Ansicht des Rechtsmittelfiihrers die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit fir die
angefochtene Entscheidung ergibt. Da die Berufungsbegriindung erkennen lassen
soll, aus welchen tatsachlichen und rechtlichen Grinden der Berufungsklager das
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aao, juris, Rn. 3.

aa0, juris, Rn. 10.

aa0, juris, Rn. 10.

110 Beschluss vom 11. Marz 2014 — VI ZB 22/13 — GesR 2014, 383 ff. = NJW-RR 2014, 760 ff.
= ZMGR 2014, 199 ff.

29


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=6102f9fbfc39fdf2d27d7ea612918de2&nr=67420&pos=0&anz=1

Keller & Dr. Mennemeyer

Rechtsanwilte beim Bundesgerichtshof

angefochtene Urteil fur unrichtig halt, hat dieser — zugeschnitten auf den Streitfall und
aus sich heraus verstandlich — diejenigen Punkte rechtlicher Art darzulegen, die er
als unzutreffend beurteilt ansieht, und dazu die Grinde anzugeben, aus denen sich
die Fehlerhaftigkeit jener Punkte und deren Erheblichkeit fur die angefochtene Ent-
scheidung herleiten. Zur Darlegung der Fehlerhaftigkeit ist somit lediglich die
Mitteilung der Umsténde erforderlich, die das Urteil aus der Sicht des Beru-
fungsfiihrers in Frage stellen.'** GemaR § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 ZPO hat der
Berufungsfuhrer konkrete Anhaltspunkte zu bezeichnen, die Zweifel an der Richtig-
keit und Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellungen im angefochtenen Urteil be-
grinden und deshalb ein erneute Feststellung gebieten. Da das Berufungsgericht an
die vom Gericht des ersten Rechtszuges festgestellten Tatsachen grundsatzlich ge-
bunden ist (8 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO), muss die Berufung, die den festgestellten
Sachverhalt angreifen will, eine Begriindung dahin enthalten, warum die Bindung an
die festgestellten Tatsachen ausnahmsweise nicht bestehen soll.**? Riigt der Beru-
fungsfuhrer im Arzthaftungsprozess, das Erstgericht sei unkritisch den Aus-
fuhrungen des Gerichtsgutachters gefolgt, ohne sich mit Einwendungen aus
seinem vorgelegten Privatgutachten auseinanderzusetzen, so liegt darin die Ri-
ge des Verfahrensfehlers einer unvollstandigen Beweiswirdigung. Damit hat der
Berufungsfuhrer hinreichend konkrete Anhaltspunkte aufgezeigt, die Zweifel
an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststel-
lungen begrinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten kdnnen. Das
Gericht hat in Arzthaftungsprozessen die Pflicht, sich mit von der Partei vorgelegten
Privatgutachten auseinanderzusetzen und auf die weitere Aufklarung des Sachver-

halts hinzuwirken, wenn sich ein Widerspruch zum Gerichtsgutachten ergibt.**®

Karlsruhe, den 04. November 2014

(Dr. |egfr|ed Menn
Fachanwalt fir Medizin
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