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Dr. Siegfried Mennemeyer, Karlsruhe®

Im Anschluss an die die Berichtszeitrdume 2007 bis 2012 betreffenden Ubersichten?
fasst dieser Beitrag die im 2. Halbjahr 2012 ergangenen Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs zum Medizinrecht zusammen. Erneut geht es nicht nur um das
Recht der medizinischen Behandlung, sondern auch um Entscheidungen aus dem
Recht der privaten Krankenversicherungen, dem Vergutungsrecht der Heilberufe,
dem Krankenhausrecht und Sachverhalten aus dem Bereich des Arzneimittel- und
Medizinprodukterechts sowie des Apothekenrechts. Letztlich befassen sich weitere
Urteile und Beschlisse mit Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts. Im
Rahmen der Geschaftsverteilung® des Bundesgerichtshofs sind einzelnen Senaten
verschiedenste Bereiche des Medizinrechts zugewiesen, wobei sich die Gliederung
des nachfolgenden Beitrags an den Schwerpunkten orientiert, die nach § 14 b FAO
fur die Erlangung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwalt fir Medizinrecht* erfor-

derlich sind.

auch Fachanwalt fir Medizinrecht.

abrufbar auf unserer Webseite unter dem Menupunkt ,Newsletter".

Der Geschéftsverteilungsplan der Zivil- und Strafsenate des Bundesgerichtshofs fur das Jahr
2012 ist hier im Internet abrufbar. Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs kénnen hier auf dessen Internetseiten kostenfrei im Volltext abgerufen wer-
den. Zur Vereinfachung flr Sie haben wir ab sofort in den FulBnoten 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.

a)

Bekanntlich kann ein grober Behandlungsfehler dem Patienten nur insoweit Beweis-
erleichterungen bis zur Umkehr der Beweislast bringen, wenn sich gerade das Risiko
verwirklicht hat, dessen Nichtbeachtung den Fehler als grob erscheinen lasst. Ist ein
grober Verstol3 gegen den arztlichen Standard grundsatzlich geeignet, mehrere Ge-
sundheitsschaden bekannter oder (noch) unbekannter Art zu verursachen, kommt
eine Ausnahme vom Grundsatz der Beweislastumkehr bei groben Behandlungsfeh-
lern indes regelmé&Rig nicht deshalb in Betracht, weil der eingetretene Gesundheits-
schaden als mdgliche Folge des groben Behandlungsfehlers zum malf3gebenden

Zeitpunkt noch nicht bekannt war.*

Die Umkehr der Beweislast im Falle eines groben Behandlungsfehlers hat ihren
Grund darin, dass das Spektrum der fur den Misserfolg der &rztlichen Behandlung in
Betracht kommenden Ursachen gerade wegen der elementaren Bedeutung des Feh-
lers in besonderem Maf3e verbreitert bzw. verschoben worden ist.> Es entspricht des-
halb der Billigkeit, die durch den Fehler in das Geschehen hineingetragene Aufkla-
rungserschwernis nicht dem Geschadigten anzulasten. Fir diese Billigkeitserwagun-
gen bleibt aber dann kein Raum, wenn feststeht, dass nicht die dem Arzt zum groben
Fehler gereichende Verkennung eines Risiko schadensurséachlich geworden ist, son-
dern allenfalls ein in derselben Behandlungsentscheidung zum Ausdruck gekomme-
ner, aber nicht schwerwiegender Versto? gegen weitere &rztliche Sorgfaltspflichten.®

4 Urteil vom 19. Juni 2012 — VI ZR 77/11 — GesR 2012, 618 ff. = NJW 2012, 2653 f. = VersR

2012, 1176 ff. = juris, Rn. 13; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

aa0, juris, Rn. 13.

6 Vgl. Urteil vom 16. Juni 1981 — VI ZR 38/80 — VersR 1981, 954 ff. = NJW 1981, 2513 f. =
MDR 1982, 132 = juris, Rn. 12.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=1a08ecf379c83639ab7dec546a414031&nr=61076&pos=0&anz=1
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In dem im Jahre 1981 vom VI. Zivilsenat entschiedenen Fall eines Behandlungsfeh-
lers wegen nicht ausreichender therapeutischer Aufklarung bei einer verfrihten Ent-
lassung eines Patienten nach einer Herzkatheteruntersuchung hatte sich dasjenige
Risiko, dem der dortige Beklagte zur Vermeidung des Vorwurfs eines sehr schweren
Behandlungsfehlers durch Aufklarung vorzubeugen hatte, nicht verwirklicht. Vielmehr
hatte sich ein anderes, statistisch selteneres und bei gewohnlichem Verlauf auch
weniger schweres Risiko einer Infektion realisiert, dem es durch Aufklarung vorzu-
beugen galt, das aber bereits wegen seiner objektiv geringeren Schwere nicht geeig-
net war, einen groben Behandlungsfehler zu begrinden. Im jetzt entschiedenen Fall
lag keine grob fehlerhaft unterbliebene therapeutische Aufklarung, sondern ein gro-
ber Verstol3 gegen die Pflicht zur standardgemafien Behandlung vor. In dem Fall, der
einen Geburtsschaden zum Gegenstand hatte, ging es darum, dass die behandeln-
den Arzte die kiinstliche Beatmung so hétten einstellen missen, dass sie den Be-
dirfnissen des frilhgeborenen Klagers entsprach. Stattdessen hatten die Arzte iiber
mehrere Tage hinweg ungeachtet hoch pathologischer Blutgaswerte die durch eine
zu stark dosierte Beatmung verursachte Hyperventilation mit der Folge einer Hypo-
kapnie toleriert, wobei die Arzte sich nicht darauf berufen konnten, dass die beim
Klager eingetretene Folge der Hypokapnie anders als andere schadliche Folgen der
Hyperventilation — Druckschaden an der noch unreifen Lunge des Frihgeborenen,
Schaden an den Augen bei Sauerstoffiberangebot — zur fraglichen Behandlungszeit
noch nicht zum Standardwissen gehorte. Dieses fehlende Wissen vermochte in An-
sehung des ansonsten vorliegenden groben Behandlungsfehlers eine Ausnahme
vom Grundsatz der Beweislastumkehr im Blick auf die eingetretene und zur fragli-
chen Zeit noch nicht zum Standardwissen gehérende Folge (der Hypokapnie) zu

rechtfertigen.’

! Urteil vom 19. Juni 2012 — VI ZR 77/11 — GesR 2012, 618 ff. = NJW 2012, 2653 f. = VersR
2012, 1176 ff. = juris, Rn. 15; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=f95025edf6c151f00ed83654259d2430&nr=61076&pos=0&anz=1
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b)
Um den Zurechnungszusammenhang zwischen unfallbedingten Verletzungen und
Folgeschaden wegen einer Begehrensneurose ging es in einem weiteren Revisions-

verfahren.®

Soweit in einer Entscheidung des VI. Zivilsenats aus dem Jahre 1999 ° von einer
.feinen” Begehrensneurose die Rede war, darf diese Formulierung nicht dahinge-
hend missverstanden werden, dass der Ausschluss der haftungsrechtlichen Zurech-
nung unter dem Gesichtspunkt einer pragend im Vordergrund stehenden Begeh-
renshaltung nur dann maoglich ist, wenn sie die einzige Ursache des Beschwerdebil-
des ist. Der fur die Zurechnung maf3gebliche Gesichtspunkt ist, ob der neurotische
Zustand des Geschadigten entscheidend von einer Begehrenshaltung gepragt

wird.*°

c)

Soweit Nichtzulassungsbeschwerden in Medizinhaftungssachen beim Bundesge-
richtshof Erfolg haben, beruht dies haufig darauf, dass das Berufungsgericht den An-
spruch auf rechtliches Gehdr aus Art. 103 Abs. 1 GG in entscheidungserheblicher
Weise verletzt hat.'* Im konkreten Fall hatte das Berufungsgericht nicht zur Kenntnis
genommen, dass der Klager im Zusammenhang mit einer erfolgten Wiedereréffnung
der Operationswunde ein erhohtes Infektionsrisiko geltend gemacht und unter Hin-
weis auf dieses Infektionsrisiko im Blick auf die Einbringung einer Stellschraube in
die wiedereroffnete Operationswunde beanstandet hatte, dass keinerlei Mal3hahmen
zur Einschéatzung des erhodhten Infektionsrisikos getroffen worden seien. Im Blick auf
dieses Vorbringen und die dann ebenfalls nicht ordnungsgemaf zur Kenntnis ge-
nommene Einschatzung des gerichtlich eingeschalteten Sachverstandigen hat der
Bundesgerichtshof das angegriffene Berufungsurteil aufgehoben und die Sache nach

8 Urteil vom 10. Juli 2012 — VI ZR 127/11 — VersR 2012, 1133 ff. = NJW 2012, 2964 ff. = juris,
Rn. 24.

o Urteil vom 16. November 1999 — VI ZR 257/98 — MDR 2000, 267 f. = NJW 2000, 862 ff. =
VersR 2000, 372 f. = juris, Rn. 13.

10 Urteil vom 10. Juli 2012 — VI ZR 127/11 — juris, Rn. 24 mit Hinweis auf Urteil vom 11. Novem-
ber 1997 — VI ZR 376/96 — BHGZ 137, 142 ff. = VersR 1998, 201 ff. = NJW 1998, 810 ff. = ju-
ris, Rn. 17 ff.

1 So auch im Beschluss vom 04. Dezember 2012 — VI ZR 320/11 — juris, Rn. 3 ff.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=8ebffcbb25435ed49968b3ca3bbc2ccd&nr=61109&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=7e5a5c426a9d077790f39b00ed26da29&nr=61109&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=3e56168e6dadd8d659673bfbc62d2d34&nr=62717&pos=0&anz=1
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Mal3gabe von § 544 Abs. 7 ZPO zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen, da nicht ausgeschlossen werden konnte, dass
das Berufungsgericht bei der gebotenen Beriicksichtigung des Sachvortrags des

Klagers zu einer anderen Beurteilung des Falles gekommen wére.*?

d)

Ein ablehnender Prozesskostenhilfebeschluss des VI. Zivilsenats®® rankt sich eben-
falls um eine Geburtsschadenproblematik. Der dortige Klager hatte nach Ablauf der
Berufungsbegriindungsfrist erstmals vorgetragen, Messungen des Kopfumfanges
seien fehlerhaft unterblieben und seiner Mutter seien im Krei3saal Medikamente ver-
abreicht worden, die sie nicht vertragen habe. Daneben hatte er erstmals eine feh-
lende Aufklarung Uber die Alternative einer Sectio gertigt, nachdem das Schadenser-
satzbegehren erstinstanzlich ausschliel3lich auf Behandlungsfehler gestiitzt worden
war. Der Bundesgerichtshof hat die Zurtickweisung dieser verspateten Berufungsan-
griffe nicht beanstandet. Zwischen den Anspriichen wegen unzureichender arztlicher
Aufklarung einerseits und wegen fehlerhafter Behandlung andererseits bestehe zwar
eine Verknupfung dergestalt, dass es Ziel des Schadensersatzbegehrens des Pati-
enten sei, eine Entschadigung fir die bei ihm aufgrund der Behandlung eingetrete-
nen gesundheitlichen Nachteile zu erlangen; den Haftungstatbestanden liegen indes
raumlich und zeitlich verschieden gelagerte Sachverhalte zugrunde, an denen unter-
schiedliche Personen beteiligt sein kdnnen, wobei die Schadensereignisse im Allge-
meinen auch weder hinsichtlich der Auswirkungen noch hinsichtlich des Verschul-
dens gleichwertig sind, mit der Folge, dass es sich dabei jedenfalls um neuen Tatsa-
chenvortrag handelt, der vom Berufungsgericht nach Maf3gabe von 88 530, 531 Abs.

2 ZPO mit Recht nicht mehr berticksichtigt worden war.

12 aa0, juris, Rn. 6.

13 Beschluss vom 24. Oktober 2012 — VI ZR 396/12 — GesR 2013, 50.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=5960761bc1f2cde8f7d39af5ad7a4828&nr=62145&pos=0&anz=1
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2.
Recht der privaten Krankenversicherung

Das Recht der privaten Krankenversicherung fallt in die Zustandigkeit des IV. Zivilse-

nats.

a)

Macht der Versicherungsnehmer einer privaten Krankenversicherung von seinem
Recht Gebrauch, innerhalb eines bestehenden Versicherungsverhaltnisses von dem
bisherigen Tarif (,Herkunftstarif‘) mit einem absoluten jahrlichen Selbstbehalt in ei-
nem neuen Tarif (,C-Tarif) mit behandlungsbezogenem Selbstbehalt zu wechseln,
kann der Versicherer gem. § 204 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Halbsatz 2 VVG einen Leis-
tungsausschuss nur verlangen, soweit der behandlungsbezogene Selbstbehalt den
absoluten Selbstbehalt nicht ausschopft.'* Der kumulative Ansatz sowohl des abso-

luten als auch des behandlungsbezogenen Selbstbehalts ist unzulassig.*®

b)

Die vom Versicherungsnehmer erklarte Kindigung eines Krankenversicherungsver-
trages, der eine Pflicht aus 8 193 Abs. 3 Satz 1 VVG erfullt, wird erst im Zeitpunkt
des Zugangs des Nachweises der Anschlussversicherung beim bisherigen Versiche-
rer wirksam.'® Eine Ruckwirkung auf den Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung

beim bisherigen Versicherer kommt nicht in Betracht.

Mit der vorzitierten Entscheidung wird im Rahmen eines obiter dictums ausgefihrt,
dass sich der Versicherungsnehmer nicht auf ein auf den Beginn der Folgeversiche-
rung ruckwirkendes Wirksamwerden der Kindigung des Vorvertrages berufen kann.
Diese Frage war in Rechtsprechung und Literatur umstritten, wobei der IV. Zivilsenat
in einem weiteren Hinweisbeschluss®’ bestatigt hat, dass die Wirksamkeit der Kiindi-

14 Urteil vom 12. September 2012 — IV ZR 28/12 — VersR 2012, 1422 ff. = NJW 2012, 3782 ff. =
juris, Rn. 10.

1o aa0, juris, Rn. 10.

10 Urteil vom 12. September 2012 — IV ZR 258/11 — VersR 2012, 1375 ff. = NJW 2013, 57 ff. =
juris, Rn. 22; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

o Beschluss vom 15. Oktober 2012 — |V ZR 241/11 — verbffentlicht bei juris.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=25bb60ecdf3eabe772fab043aff610ca&nr=61887&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=fc954caa3e7f69f2db6d1cb4d09d1b57&nr=61768&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2091be5c870cbf166df3de222ae26696&nr=62793&pos=0&anz=1
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gung eines Krankenversicherungsvertrages, der eine Pflicht aus § 193 Abs. 2 Satz 1
VVG erfillt, den Zugang des Nachweises der Anschlussversicherung voraussetzt
und die Kindigung erst wirksam wird, wenn der Versicherungsnehmer nachweist,
dass die versicherte Person bei einem neuen Versicherer ohne Unterbrechung versi-

chert ist.*®

3.
Berufsrecht der Heilberufe

Berufsrechtliche Bezuige finden sich in einer Entscheidung des 5. Strafsenats sowie
des IV. Zivilsenats.

a)

Ankniipfend an den Beschluss des GroRRen Senats fiir Strafsachen®® hat der 5. Straf-
senat im Verlauf der Berichtsperiode nunmehr in der Konsequenz der Auffassung,
dass ein Vertragsarzt kein Amtstrager im Sinne von 8 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB ist,
entschieden, dass eine Bestatigung des in den Vorinstanzen auf § 299 StGB gestutz-
ten Schuldspruchs ebenso wenig in Betracht kommt, wie dessen Umstellung auf ein
Amtsdelikt nach § 333 StGB oder § 343 StGB. Unter Aufhebung der landgerichtli-
chen Entscheidung hat der Bundesgerichtshof die Angeklagten auf Kosten der
Staatskasse freigesprochen, da die von der Vorinstanz angenommene Unrechtsver-
einbarung nicht Grundlage einer Strafbarkeit sein konnte und ergdnzend ausgespro-
chen, dass bei der hier vorliegenden Fallgestaltung — Pramierung der Ausstellung
von Rezepten fur Medikamente des veranlassenden Pharmaunternehmens — etwa
mogliche Schuldspriiche wegen Vergehen nach 8§ 263 StGB oder 8§ 266 StGB gegen
die Angeklagten ausgeschlossen werden kdnnen. Dies gelte auch fur eine mogliche

Urteil vom 12. September 2012 — IV ZR 258/11 — VersR 2012, 1375 ff. = NJW 2013, 57 ff. =
juris, Rn. 21; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

19 Beschluss vom 29. Marz 2012 — GSSt 2/11 — BGHSt 57, 202 ff. = NJW 2012, 2530 ff. = juris,
Rn. 8 und 25.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=eec897deed1daf2929ad5b588d73fd2f&nr=61768&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=7fba853dcf1f054e04da2b8d8831caaf&nr=60679&pos=0&anz=1
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Strafbarkeit wegen Betruges zu Lasten der Privatpatienten beziehungsweise ihrer
Versicherungen durch Verschweigen der Kick-Back-Zahlungen.?

b)

Um Anspriiche eines Arztes gegen das Versorgungswerk einer Landesarztekammer
ging es in einer Entscheidung des IV. Zivilsenats.?* Soweit das Berufungsgericht fir
den Beginn der Zurechnungszeit auf den tatsachlichen Rentenbeginn abgestellt und
gegen seine Ausflihrungen zur Hohe der Betriebsrente nach § 33 RZVK-S die Revi-
sion zugelassen hatte, konnte der IV. Zivilsenat die vom Berufungsgericht ange-
nommene grundsatzliche Bedeutung nicht erkennen, mit der Folge, dass der Senat
den Revisionsfuhrer auf eine beabsichtigte Zurlickweisung des Rechtsmittels nach

MaRgabe von § 552 a ZPO hingewiesen hat.

4.
Vertrags- und Gesellschaftsrecht fur Heilberufe

Zu vertrags- bzw. gesellschaftlichen Fragestellungen hat der Bundesgerichtshof —

soweit ersichtlich — in der Berichtsperiode keine Entscheidungen abgesetzt.

5.
Vergutungsrecht der Heilberufe

Auch zu diesem Problembereich sind fur das zweite Halbjahr 2012 keine verdoffent-

lichten Entscheidungen bekannt geworden.

20 Beschluss vom 11. Oktober 2012 — 5 StR 115/11 — veréffentlicht bei juris.
2 Beschluss vom 11. Juli 2012 — |V ZR 133/11 — verdffentlicht bei juris.


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=f047eb5c65a069d5bfd196e72a8b1741&nr=62012&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=3789d7fadff6c241693ada69e93299ee&nr=61920&pos=0&anz=1
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6.
Krankenhausrecht

Der Ill. Zivilsenat hat entschieden, dass nach bayerischem Landesrecht die Unter-
bringung von psychisch Kranken oder psychisch Gestorten zum Schutz der 6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung in einem psychiatrischen Krankenhaus (Art. 1 Abs. 1
BayUnterbrG) eine staatliche Aufgabe ist, die von den (neben anderen Stellen primar
zustandigen) Landratsamtern als Staatsbehdrden und nicht als Kreisbehdrden wabhr-
genommen wird (Art. 37 Abs. 1 BayLKrO).?* Die staatliche Aufgabe der Unterbrin-
gung und mit ihr die im Einzelfall konkret ergriffenen Unterbringungsmal3nahmen
werden durch Art. 48 Abs. 3 Nr. 1 BayBezO nicht, auch nicht teilweise auf die Bezir-
ke (als eigene Aufgabe) tibertragen.?® Fiir Amtspflichtverletzungen, die anlésslich der
Unterbringung durch Arzte begangen werden, die bei einem in der Rechtsform der
gGmbH organisierten, aus dem Kommunalunternehmen eines Bezirks ausgeglieder-
ten psychiatrischen Krankenhaus beschatftigt sind, haftet der Freistaat Bayern und
nicht der betreffende Bezirk.?*

In der Sache war der Klager des erfolglos gebliebenen Revisionsverfahrens am
Abend des 24. Juni 2009 von der Polizei wegen der Gefahr der Selbstgefahrdung in
ein Klinikum verbracht worden. Die Blutalkoholkonzentration des Klagers betrug zum
Zeitpunkt der Aufnahme 2,68 %o0. Aufgrund der Diagnose einer Alkoholintoxikation mit
akuter Anpassungsstorung wurde der Klager im Zeitraum von 00.05 Uhr — 08.15 Uhr
mit der 7-Punkt-Fixierung ans Bett gefesselt, wobei er aufgrund der Fixierung Haut-
abschurfungen, Druckstellen und Einblutungen am rechten Handgelenk sowie an
beiden Fuf3gelenken erlitt. Die daraufhin vom Klager anhangig gemachte Klage
scheiterte bereits an der Passivlegitimation der in Anspruch genommenen Beklagten
und gab dem lll. Zivilsenat Gelegenheit, grundlegend zur Passivlegitimation in einem
Amtshaftungsprozess wegen der Pflichtverletzung von angestellten Arzten einer aus

einem Kommunalunternehmen ausgegliederten gGmbH Stellung zu nehmen.

22 Urteil vom 22. November 2012 — lll ZR 150/12 — GesR 2013, 117 ff. = FamRZ 2013, 293 f. =
MDR 2013, 217 f. = juris, Rn. 18.

aao, juris, Rn. 22.

aa0, juris, Rn. 18.
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7.
Grundziuge des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts

FUr Rechtsstreite aus diesem Bereich sind der I. bzw. X. Zivilsenat zustandig.

a)

Um den Vertrieb von Darmreinigungspraparaten zur Vorbereitung einer Koloskopie
(Darmspiegelung) und die Frage, ob es sich bei den auf 88 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m.
8§ 3 a HWG, § 21 AMG gestutzten Unterlassungsbegehren um Funktionsarzneimittel
1.S.d. 8§ 2 Abs. 1 Nr. 2 AMG ging, befasst sich ein Zurickweisungsbeschluss des |.
Zivilsenats.?® Die Beschlussgriinde halten fest, dass der Senat eine Vorlage an den
Gerichtshof der Européischen Union fir nicht geboten erachtet und die Auffassung
vertreten hat, dass unter Zugrundelegung der gesicherten Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union abschlieBend entschieden werden kénne, dass
die von der Beklagten vertriebenen Préparate Funktionsarzneimittel seien. Anders
als die Nichtzulassungsbeschwerde meinte, stellte sich deshalb nicht die Frage, ob
der Vorrang des Arzneimittelrechts eingreift, wenn die Einstufung des Produkts als
Arzneimittel nicht feststeht, sondern lediglich zweifelhaft ist.?° Da das Berufungsge-
richt mit zutreffenden Erwagungen zu dem Ergebnis gelangt war, dass die beanstan-
deten Erzeugnisse der Beklagten Funktionsarzneimittel sind, ist ein Vorabentschei-
dungsersuchen auch nicht zur Prazisierung der Definition des Begriffs der ,pharma-

kologischen Hauptwirkung* erforderlich.?’

b)

Die uneingeschrankte Patentierung von Vorlauferzellen, die aus menschlichen emb-
ryonalen Stammzellen gewonnen werden, ist gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 PatG aus-
geschlossen, wenn in der Patenschrift ausgefihrt wird, als Ausgangsmaterial kamen
Stammezelllinien und Stammzellen in Betracht, die aus menschlichen Embryonen ge-

wonnen werden.?® In der zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmten Patennichtig-

25 Beschluss vom 18. Oktober 2012 — | ZR 38/12 — juris, Rn. 3 ff.

26 aa0, juris, Rn. 10.

2 aa0, juris, Rn. 11.

28 Urteil vom 27. November 2012 — X ZR 58/07 — GRUR 2013, 272 ff. = ZfL 2013, 23 ff.
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keitssache ging es allgemein um die Patentierbarkeit von Volauferzellen, gewonnen

aus menschlichen embryonalen Stammzellen, wobei der Bundesgerichtshof auf die

Berufung des Beklagten das streitgegenstandliche Patent teilweise fir nichtig erklart

hat.

c)

In weiteren Patennichtigkeitsverfahren ging es um Streitpatente

e betreffend mit Druck beaufschlagte Dosierinhalato-
ren (pressurised metered dose inhalers, MDI), die
eine Zusammensetzung mit dem Wirkstoff Bude-
sonid enthalten,?®

e welches eine Zusammensetzung aus einer Tra-
madol-Verbindung und Acetaminophen und deren
Verwendung betraf,*°

e mit der Bezeichnung ,pharmazeutische Zusam-
mensetzung, umfassend Eukalyptus- und Oran-
genolu,?)l

e welches ein Kombinationspraparat aus Leflunomid
und Teriflunomid betraf.3?

8.
Grundziuge des Apothekenrechts

Zu diesem Problembereich sind folgende Entscheidungen ergangen:

a)

Der 1. Strafsenat hat in einer Strafsache wegen unerlaubten Inverkehrbringens von

Fertigarzneimitteln ohne Zulassung ausgesprochen, dass ein in Deutschland nicht

zugelassenes Fertigarzneimittel durch die Hinzugabe von Kochsalzlésung, um eine

29
30
31
32

Urteil vom 31. Juli 2012 — X ZR 19/10 — veréffentlicht bei juris.

Urteil vom 18. September 2012 — X ZR 22/10 — veroffentlicht bei juris.
Urteil vom 23. Oktober 2012 — X ZR 120/11 — GRUR 2013, 51 ff.
Urteil vom 24. Juli 2012 — X ZR 126/09 — GRUR 2012, 1130 ff.
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Injektion vornehmen zu koénnen, nicht zu einem zulassungsfreien Rezepturarzneimit-

tel wird. %3

b)

Um betrugerisches Verhalten von Angeklagten, die einen Pharmagrol3handel betrie-
ben und Uber zwei Apotheker, die fur ihre Apotheke von verschiedenen Pharmaher-
stellern Medikamente fur die Versorgung von Krankenhausern bezogen, in 43 Fallen
fur Klinkbedarf bestimmte Medikamente erworben hatten, um diese dann auf3erhalb
des Klinkbereichs an anderer Pharma-Grol3handler oder Apotheken gewinnbringend
zu verkaufen, ging es in einem weiteren vom 5. Strafsenat entschiedenen Revisions-
verfahren.® Fir die Bestimmung des durch die Betrugshandlungen entstandenen
Vermoégensschadens ist zwischen verschreibungspflichtigen und nicht verschrei-
bungspflichtigen Medikamenten zu unterscheiden.®® Im Ergebnis hat der Bundesge-
richtshof auf die Revision der Angeklagten das angefochtene Urteil im gesamten
Strafausspruch aufgehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung — zwar nicht Uber den umfassend bestétigten Schuldspruch, aber wohl zum

Strafausspruch — zuriickverwiesen.*

c)

Der |. Zivilsenat hatte sich grundlegend mit der Frage von Wettbewerbsverstdl3en
einer auslandischen Internet-Versandapotheke zu befassen.®” Nach der Entschei-
dung darf ein Apotheker zur pharmazeutischen Beratung seiner Kunden keine Tele-
fon-Hotline zur Verfigung stellen, die nur gegen Gebihr in Anspruch genommen
werden kann.®® Eine von einer auslandischen Versandapotheke gegeniiber Kunden
in Deutschland unter der Uberschrift ,Anwendbares Recht/Gerichtstand“ verwendete
Allgemeine Geschéaftsbedingung, nach der fur alle im Zusammenhang mit der Ge-
schaftsbeziehung entstehenden Meinungsverschiedenheiten und Rechtsstreitigkei-

% Urteil vom 04. September 2012 — 1 StR 534/11 — BGHSt 57, 312 ff. = NJW 2012, 3665 ff. =
MedR 2013, 174 ff. = juris, Rn. 20.

3 Beschluss vom 05. Juli 2012 — 5 StR 1/12 — wistra 2012, 437 f. = NStZ 2012, 628 f. = MedR
2013, 172 f.

35

. aa0, juris, Rn. 2 und 5.

aa0, juris, Rn. 4 ff,
37 Urteil vom 19. Juli 2012 — | ZR 40/11 — WRP 2013, 479 ff. = GRUR 2013, 421 ff.
%8 aa0, juris, Rn. 17.
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ten ausschliel3lich das Recht des Staates gilt, in dem die Versandapotheke ihren Sitz
hat, benachteiligt die Kunden in Deutschland unangemessen.*® Eine auslandische
Versandapotheke ist ansonsten nicht gehindert, Tatigkeiten, die nicht in unmittelba-
rem Zusammenhang mit der Abgabe von Arzneimitteln an die Kunden stehen, auch
dann im Inland durch von ihr beauftragte Unternehmen ausfuhren zu lassen oder
selbst auszufiihren, wenn sie hier iiber keine Apothekenbetriebserlaubnis verfiigt.*
Eine auslandische Versandapotheke darf indes Anrufe von Kunden im Inland, die
Arzneimittel bestellen oder pharmazeutisch beraten werden wollen, nicht Gber eine
Dienstleistungstelefonnummer von einer Drittfirma entgegennehmen und bearbeiten

lassen.**

9.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Zu diesem Problemkreis ist abschliel3end von zwei Entscheidungen des VI. Zivilse-

nats zu berichten.

a)

In Arzthaftungssachen kann ein Verstol3 gegen das verfassungsmaRige Verbot einer
,Uberbeschleunigung* insbesondere dann vorliegen, wenn das als verspétet zuriick-
gewiesene Verteidigungsvorbringen ein — in der Regel schriftliches — Sachverstandi-
gengutachten veranlasst hétte, dieses Sachverstandigengutachten aber in der Zeit
zwischen dem Ende der Einspruchsbegrindungsfrist und der darauf folgenden
mundlichen Verhandlung ohnehin nicht hatte eingeholt werden kénnen.** In dem
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs entsprechend Uberbeschleunigten Verfah-
ren hatte der Klager die Beklagte, eine niedergelassene Augenarztin, als Erbe seiner
wahrend des Berufungsverfahrens verstorbenen Ehefrau wegen der verspateten Di-

agnose eines bdodsartigen Aderhautmelanoms auf Schadensersatz in Anspruch ge-

39
40
41

aa0, juris, Rn. 30.

aa0, juris, Rn. 52.

aa0, juris, Rn. 54,

42 Urteil vom 03. Juli 2012 — VI ZR 120/11 — GesR 2012, 616 ff. = NJW 2012, 2808 ff. = VersR
2012, 1535 ff.
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nommen. Die ihrerzeit noch durch ihre Streithelfer anwaltlich vertretene Beklagte hat-
te die Klageerwiderungsfrist versaumt und in der weiteren Folge gegen ein Ver-
saumnisurteil fristgerecht Einspruch eingelegt, diesen Einspruch aber in der Ein-
spruchsfrist nicht begriindet, sondern erst Monate danach erstmals auf die Klage er-
widert. Das Landgericht hatte den Vortrag der Beklagten daraufhin als verspéatet zu-
rickgewiesen und das Versaumnisurteil aufrechterhalten, wobei die hiergegen an-

hangig gemachte Berufung der Beklagten ohne Erfolg geblieben war.

Anders als das Landgericht, welches das Vorbringen der Beklagten zu den behaup-
teten Behandlungsfehlern und deren Ursachlichkeit nach § 296 Abs. 1 ZPO zuriick-
gewiesen hatte, betont der VI. Zivilsenat, dass die zivilprozessualen Praklusions-
vorschriften im Blick auf Art. 103 Abs. 1 GG strengen Ausnahmecharakter haben und
der Bundesgerichtshof deshalb in standiger Rechtsprechung die Ansicht vertritt, dass
es fur die Feststellung einer Verzogerung des Rechtsstreits allein darauf ankommt,
ob der Prozess bei Zulassung des verspateten Vorbringens langer dauern wirde als
bei dessen Zurlckweisung. Dagegen ist es grundsatzlich unerheblich, ob der
Rechtsstreit bei rechtzeitigem Vorbringen ebenso lange gedauert hatte.*® Verteidi-
gungsmittel sind deshalb in der Regel nicht ,nach Ablauf einer hierfur gesetzten Frist"
(8 296 Abs. 1 ZPO) vorgebracht, wenn das Gericht nach Ablauf der gem. § 276 Abs.
1 Satz 2 ZPO gesetzten (und verlangerten) Klageerwiderungsfrist den Beklagten oh-

ne Fristsetzung nochmals Gelegenheit zur Klageerwiderung gibt.**

b)

Gelingt es einer Partei trotz zumutbarer Anstrengungen nicht, einen zu ihrer Vertre-
tung bereiten Rechtsanwalt zu finden, kommt die Beiordnung eines Rechtsanwalts
nach 8 78 b Abs. 1 ZPO in Betracht. Derartige Antrdge werden immer wieder an den
Bundesgerichtshof herangetragen und bleiben regelméfiig ohne Erfolg. So war es
auch in einer Fallkonstellation, in der das Berufungsgericht den von der dortigen Kla-
gerin anhangig gemachten Anspruch wegen Verjahrung nach MalRgabe von § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB zurtickgewiesen hatte, weil die Unkenntnis der Klagerin von den

43 aa0, juris, Rn. 11.

“ aa0, juris, Rn. 16 ff.
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den Anspruch begrindenden Umstanden nach den Feststellungen des Tatrichters
auf grober Fahrlassigkeit beruhte. Da sich diese Begriindung nicht erfolgverspre-
chend angreifen liel3, gelang es der Klagerin nicht, eine beim Bundesgerichtshof zu-
gelassene Rechtsanwaltin oder einen zugelassenen Rechtsanwalt zu finden, der das
Rechtsmittelverfahren fir sie durchfihren wollte. Ihr daraufhin veranlasster Antrag
auf Beiordnung eines Notanwalts blieb erfolglos.** Die Beiordnung eines Rechtsan-
walts nach 8§ 78 b Abs. 1 ZPO setzt voraus, dass die Partei trotz zumutbarer An-
strengungen einen zu ihrer Vertretung bereiten Rechtsanwalt nicht findet und die be-
absichtigte Rechtsverfolgung nicht mutwillig oder aussichtslos erscheint, wobei es im
vorliegenden Fall an beiden Voraussetzungen fehlte.*®

Karlsruhe, den 02. Mai 2013

O, Ul

(Dr. Siegfried Menne r
Fachanwalt fir Medizin t

45 Beschluss vom 10. Juli 2012 — VI ZR 344/11 — verbdffentlicht bei juris.
40 aa0, juris, Rn. 2 und 3.
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