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Medizinrechtliche Rechtsprechunqg
des BGH im 2. Halbjahr 2013

von Rechtsanwalt beim Bundesgerichtshof

Dr. Siegfried Mennemeyer, Karlsruhe!

Im Anschluss an die die Berichtszeitraume 2007 bis Juni 2013 betreffenden Uber-
sichten? fasst dieser Beitrag die im 2. Halbjahr 2013 ergangenen Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs zum Medizinrecht zusammen. Neben dem Recht der medi-
zinischen Behandlung geht es erneut um das Recht der privaten Krankenversiche-
rungen, das Krankenhausrecht sowie um Sachverhalte aus den Bereichen des Be-
rufsrechts bzw. des Vergutungsrechts der Heilberufe, des Arzneimittel- und Medizin-
produkterechts sowie des Apothekenrechts. Daneben berichten wir Gber Besonder-
heiten des Verfahrens- und Prozessrechts. Im Rahmen der Geschaftsverteilung® des
Bundesgerichtshofs sind einzelnen Senaten verschiedenste Bereiche des Medizin-
rechts zugewiesen, wobei sich die Gliederung des nachfolgenden Beitrags an den
Schwerpunkten orientiert, die nach § 14 b FAO fir die Erteilung der Fachanwaltsbe-

zeichnung ,Fachanwalt fiir Medizinrecht” erforderlich sind.

auch Fachanwalt fiir Medizinrecht.

abrufbar unter unterer Website unter dem Menupunkt ,Newsletter".

der Geschéftsverteilungsplan der Zivil- und Strafsenate des Bundesgerichtshofs fir das Jahr
2013 ist hier im Internet abrufbar. Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundes-
gerichtshofs kénnen hier auf dessen Internetseiten kostenfrei im Volltext abgerufen werden.
Zur Vereinfachung fir Sie haben wir in den Ful3noten samtliche Aktenzeichen mit der Ent-
scheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofs verlinkt.


http://www.bgh-anwalt.de/sozietaet/newsletter/
http://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Downloads/DE/DerBGH/GeschaeftsvertPDF/2013/geschaeftsverteilung2013.pdf?__blob=publicationFile
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 des lll. Zivilsenats zu berichten ist.

a)

Im Rahmen eines selbstandigen Beweisverfahrens hat der Bundesgerichtshof
grundlegend in einem fur die amtliche Sammlung BGHZ bestimmten Beschluss ent-
schieden, dass ein rechtliches Interesse an einer vorprozessualen Klarung der
haftungsrechtlich mafigeblichen Griinde fur einen Gesundheitsschaden durch
einen Sachverstandigen im selbstandigen Beweisverfahren auch dann gegeben
sein kann, wenn die Feststellung der Vermeidung eines Rechtsstreits dienen kann,
auch wenn maoglicherweise eine abschlielende Klarung durch das einzuholen-
de Sachverstandigengutachten nicht méglich ist und weitere Aufklarungen erfor-

derlich erscheinen.*

Der Antragsteller hatte im selbstandigen Beweisverfahren die Begutachtung einer im
Klinikum der Antragsgegnerin gelegten PEG-Sonde und deren anschliel3ende Belas-
sung begehrt. Er hatte insoweit beantragt, ein schriftliches Sachverstandigengutach-
ten u.a. zur Klarung der Frage einzuholen, ob die Verlegung der PEG-Sonde in
seinen Korper medizinisch indiziert war oder nicht, ob die Verlegung der PEG-
Sonde objektiv fehlerhaft erfolgte und ob gegebenenfalls in einer fehlerhaften Son-
denverlegung ein grob fehlerhafter Behandlungsfehler der Antragsgegnerin zu sehen
war. Das Oberlandesgericht hatte in Ubereinstimmung mit dem Landgericht die
Durchfuhrung einer Beweisaufnahme nach 8 485 Abs. 2 ZPO abgelehnt, weil ein
rechtliches Interesse an der beantragten Begutachtung nicht hinreichend dargelegt
sei. Die vom Antragsteller formulierten Beweisfragen zielten weder auf die Feststel-
lung seines Gesundheitszustandes (8 485 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) noch auf die Ur-

sache eines Personenschadens (8 485 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO), sondern auf die

4 Beschluss vom 24. September 2013 — VI ZB 12/13 — BGHZ 198, 237 ff. = GesR 2013, 724 ff.
= NJW 2013, 3654 f. = VersR 2014, 264 f.
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Feststellung der Verantwortlichkeit fur die wahrend des Aufenthaltes im Klinikum der
Antragsgegnerin beim Antragsteller eingetretene Magenperforation und damit auf die

Feststellung eines Behandlungsfehlers ab.

Die Rechtsbeschwerde fuhrte zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung. Die
Rechtsbeschwerde beanstandete mit Erfolg, dass das Beschwerdegericht den An-
trag zurickgewiesen hatte, weil in Arzthaftungssachen grundsatzlich ein rechtliches
Interesse i.S.d. 8§ 485 Abs. 2 ZPO an einer vorprozessualen Beweissicherung hin-
sichtlich der Feststellung eines Behandlungsfehlers nicht bestehe. Ein rechtliches
Interesse ist bereits dann nach 8 485 Abs. 2 Satz 2 ZPO anzunehmen, wenn die
Feststellung der Vermeidung eines Rechtsstreits dienen kann, auch wenn mdoglicher-
weise eine abschlieRende Klarung durch das einzuholende Sachverstandigengutach-
ten nicht méglich ist und weitere Aufklarungen erforderlich erscheinen.®

b)

Die Haftung im Fall eines Gesundheitsschadens aufgrund eines &arztlichen Be-
funderhebungsfehlers war Gegenstand eines beim VI. Zivilsenat anhangigen Revi-
sionsverfahrens.® Im konkreten Fall war ein Kleinkind im Alter von zwei Jahren mit ei-
nem Plastikloffel im Mund gesttirzt, wodurch es sich eine Pfahlungsverletzung im
Rachen zuzog, in dessen Folge sich wahrend der stationdren Krankenhausbe-
handlung eine Mediastinitis und ein sich vergrof3ernder retropharyngealer Abs-
zess entwickelte, der operativ entfernt wurde, wobei sich eine akzidentielle Tubus-
Dislokation ereignete und bei der anschlieBenden Reintubation eine Spontanperfora-
tion des Abszesses, in dessen weiterer Folge eine hypoxische Hirnschéadigung
und u.a. eine linksseitige armbetonte Halbseitenschwache eintrat. Das Landgericht
hatte dahinstehen lassen, ob ein grober Behandlungsfehler wahrend der Behandlung
im Stadtischen Krankenhaus aufgetreten war, von der der Klager nach Entwicklung
der Mediastinitis und des sich vergrél3ernden retropharyngealen Abszesses in das
Universitatsklinikum verlegt worden war. Die Vorinstanzen waren vielmehr von einem

Befunderhebungsfehler ausgegangen und hatten in diesem Zusammenhang den

Beschluss vom 24. September 2013 — VI ZB 12/13 — juris, Rn. 18.
6 Urteil vom 05. November 2013 — VI ZR 527/12 — GesR 2014, 16 ff. = NJW 2014, 688 ff. =
VersR 2014, 247 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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dem Klager entstandenen Schaden einschliel3lich des hypoxischen Hirnschadens als

Primarschaden beurteilt. Die hiergegen geflihrte Revision blieb erfolglos.

Das Berufungsgericht war zutreffend davon ausgegangen, dass grundsatzlich der
Patient den Ursachenzusammenhang zwischen dem Behandlungsfehler und dem
geltend gemachten Gesundheitsschaden nachzuweisen hat. Dabei hatte es zwi-
schen haftungsbegriindender und haftungsausfillender Kausalitat unterschie-
den. Die haftungsbegrindende Kausalitat betrifft die Ursachlichkeit des Behand-
lungsfehlers fur die Rechtsgutverletzung als solche, also fur den Primarschaden des
Patienten i.S. einer Belastung seiner gesundheitlichen Befindlichkeit.” Insoweit gilt
das strenge Beweismal} des § 286 ZPO, das einen fur das praktische Leben brauch-
baren Grad von Gewissheit verlangt. Die Feststellung der haftungsausfillenden Kau-
salitat und damit die Ursachlichkeit der Rechtsgutverletzung fir alle weiteren (Fol-
ge-)Schaden richtet sich hingegen nach § 287 ZPO; hier kann zur Uberzeugungsbil-

dung eine tberwiegende Wahrscheinlichkeit gentigen.®

Entgegen der Auffassung der Revision hatte das Berufungsgericht mit Recht ange-
nommen, dass sich aufgrund eines Befunderhebungsfehlers die Beweislast hin-
sichtlich der haftungsbegrindenden Kausalitat zugunsten des Klagers umge-
kehrt hatte. Dabei hatte das Berufungsgericht seiner Entscheidung zutreffend die
Rechtsprechung des VI. Zivilsenats zugrunde gelegt, nach der bei der Unterlassung
einer gebotenen Befunderhebung eine Beweislastumkehr hinsichtlich der haftungs-
begriindenden Kausalitat erfolgt, wenn bereits die Unterlassung einer aus medizi-
nischer Sicht gebotenen Befunderhebung einen groben arztlichen Fehler dar-
stellt. Zudem kann auch eine nicht grob fehlerhafte Unterlassung der Befunderhe-
bung dann zu einer Umkehr der Beweislast hinsichtlich der Kausalitat des Behand-
lungsfehlers flr den eingetretenen Gesundheitsschaden fiihren, wenn sich bei der
gebotenen Abklarung der Symptome mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein so
deutlicher und gravierender Befund ergeben hétte, dass sich dessen Verkennung als
fundamental oder die Nichtreaktion hierauf als grob fehlerhaft darstellen wirde und

! Urteil vom 05. November 2013 — VI ZR 527/12 — juris, Rn. 13; an diesem Verfahren war unse-

re Kanzlei beteiligt.
aa0, juris, Rn. 13.
aao, juris, Rn. 14,
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der Fehler generell geeignet ist, den tatsachlich eingetretenen Gesundheitsschaden

herbeizufuhren.°

Ob vorliegend der bei dem Kind eingetretene hypoxische Hirnschaden nach den
mafdgeblichen Grundsatzen dem Priméarschaden zuzurechnen war, konnte of-
fenbleiben. Auf die Frage der Abgrenzung von Primarschaden und Folgeschaden,
der das Berufungsgericht grundsatzliche Bedeutung beigemessen und zu deren Kla-
rung es die Revision zugelassen hatte, kam es flir die rechtliche Beurteilung nicht an.
Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen war die Kausalitat des
Befunderhebungsfehlers fir den hypoxischen Hirnschaden unabhéngig davon zu be-

jahen, ob dieser als Primarschaden oder als Folgeschaden einzuordnen war.**

c)

Ebenfalls um einen Befunderhebungsfehler und die Abgrenzung zwischen Primar-
und Sekundarschaden rankt sich ein weiteres Urteil des VI. Zivilsenats.*? In dieser
Entscheidung hat der VI. Zivilsenat ebenfalls ausgesprochen, dass die Grundséatze
uber die Beweislastumkehr fur den Kausalitdtsbeweis bei groben Behand-
lungsfehlern nur Anwendung finden, soweit durch den Fehler des Arztes un-
mittelbar verursachte haftungsbegrindende Gesundheitsverletzungen (Primar-
schaden) in Frage stehen. Fur den Kausalitdtsnachweis fur Folgeschaden (Se-
kundarschaden), die erst durch die infolge des Behandlungsfehlers eingetretene
Gesundheitsverletzung entstanden sein sollen, gelten sie nur dann, wenn der Se-
kundarschaden eine typische Folge des Priméarschadens ist. Hinsichtlich der
Haftung fir Schaden, die durch eine (einfache oder grob fehlerhaft) unterlassene
oder verzdgerte Befunderhebung entstanden sein kénnen, gilt nichts anderes.*?

Im konkreten Fall war eine Abgrenzung zwischen Primar- und Sekundéarschaden
erforderlich, wobei es darum ging, ob lediglich eine nicht rechtzeitig erkannte Throm-
bose den haftungsbegriindenden Primarschaden darstellte oder ob dies auch flr die

10

0 aa0, juris, Rn. 14,

aa0, juris, Rn. 34.
© Urteil vom 02. Juli 2013 — VI ZR 554/12 — GesR 2013, 534 ff. = MedR 2014, 26 ff. = NJW
2013, 3094 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

13 aa0, juris, Rn. 12 mwN.
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Epilepsie galt, die letztlich zum Tode der Patientin gefuhrt hatte. Wahrend die Vor-
instanzen die von der Erblasserin erlittene Epilepsie als Teil des Sekundarschadens
bewertet hatten, hat der VI. Zivilsenat eine andere Abgrenzung vorgenommen und
gemeint, Rechtsgutverletzung (Primarschaden), auf die sich die haftungsbegriinden-
de Kausalitat ausrichtet, sei —entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts —
nicht die rechtzeitige Erkennung einer bereits vorhandenen behandlungsbedirftigen
Gesundheitsbeeintrachtigung, hier der Hirnvenenthrombose. Die geltend gemachte
Korperverletzung (Primarschaden) sei vielmehr in der durch den Behandlungs-
fehler herbeigefuhrten gesundheitlichen Befindlichkeit in ihrer konkreten Aus-
pragung zu sehen, was im Streitfall bedeutete, dass als Primarschaden auch das
durch die Fehlbehandlung geschaffene oder erhdhte Risiko der Erblasserin anzuse-

hen war, eine Epilepsie — und dies mit tddlichen Folgen — zu erleiden.**

d)

Erkennbar widersprichliche Gutachten kdénnen keine ausreichende Grundlage
fur die Uberzeugungsbildung eines Gerichts sein. Aus diesem Grunde hat der
VI. Zivilsenat auf eine Nichtzulassungsbeschwerde eine angegriffene Berufungsent-
scheidung aufgehoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen.*

Nach 8 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO ist das Berufungsgericht an die vom Gericht des ers-
ten Rechtszugs festgestellten Tatsachen nur gebunden, soweit nicht konkrete An-
haltspunkte Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entscheidungserhebli-
chen Feststellungen begrinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten.
Konkrete Anhaltspunkte, welche die Bindung des Berufungsgerichts an die vorin-
stanzlichen Feststellungen entfallen lassen, kénnen sich aus Fehlern ergeben, die
dem Eingangsgericht bei der Feststellung des Sachverhalts unterlaufen sind.*® Zwei-
fel i.S. dieser Vorschrift liegen schon dann vor, wenn aus der fir das Berufungsge-
richt gebotenen Sicht eine gewisse — nicht notwendig Uberwiegende — Wahrschein-
lichkeit dafiir besteht, dass im Fall der Beweiserhebung die erstinstanzliche Feststel-

14 aa0, juris, Rn. 16.

15 Beschluss vom 02. Juli 2013 — VI ZR 110/13 — NJW 2014, 74 f. = VersR 2014, 261 ff.
aao, juris, Rn. 7.
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lung keinen Bestand haben wird, sich also deren Unrichtigkeit herausstellt. Dies gilt
grundsatzlich auch fir Tatsachenfeststellungen, die aufgrund eines Sachverstandi-
gengutachtens getroffen worden sind. In diesem Fall konnen — vorliegend von der
Nichtzulassungsbeschwerde geriigte — Widerspriche des Gutachtens Zweifel an
der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Feststellungen wecken’. Aufgrund der
aufgezeigten — nicht hinreichend aufgeklarten — Widerspriiche in den malf3geblichen
Gutachten konnte die Berufungsentscheidung keinen Bestand haben, sondern unter-

lag der Aufhebung.

Soweit im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren von Behandlerseite eingewandt
worden war, der Patient habe bei der medizinisch gebotenen Behandlung nicht hin-
reichend mitgewirkt, war diese Gegenriige nicht geeignet, die Aufhebung zu verhin-
dern. Eine mangelnde Mithilfe des Patienten bei einer medizinisch gebotenen Be-
handlung schliel3t einen Behandlungsfehler namlich dann nicht aus, wenn der Patient
tiber das Risiko der Nichtbehandlung nicht ausreichend aufgeklart worden ist.'® So

lag es im zu entscheidenden Fall.

e)
Eine weitere erfolgreiche Nichtzulassungsbeschwerde war auf einen Gehérsverstol
im Zusammenhang mit einer erforderlichen Aufklarung tber alternative Behand-

lungsmethoden gestiitzt worden.*®

Die von der Klagerin auf verschiedene Aufklarungs- und Behandlungsfehler gestitzte
Klage war in den Vorinstanzen erfolglos geblieben, obwohl die Klagerin bereits in
erster Instanz vorgetragen hatte, es habe an der erforderlichen Aufklarung tber alter-
native Behandlungsmethoden in Form einer anderen Medikation und einer Psycho-
therapie gefehlt.?® In der Berufungsbegriindung war die Klagerin auf diesen Vortrag
zuriickgekommen, und das Berufungsgericht hatte den Berufungsangriff auch im tat-
bestandlichen Teil der Urteilsgrinde wiedergegeben. Nichtsdestotrotz hat es in der

17
18
19

aao, juris, Rn. 7.

aa0, juris, Rn. 15.

Beschluss vom 17. Dezember 2013 — VI ZR 230/12 — verdffentlicht nur bei juris; an diesem
Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

20 aa0, juris, Rn. 5.
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Begrindung fur die Bestatigung des landgerichtlichen Urteils festgestellt, die Klagerin
sei ,ausreichend und rechtzeitig” nicht nur Gber den Eingriff als solchen, sondern

auch uber ,etwaige Behandlungsalternativen* aufgeklart worden.

Der Zuriickverweisungsbeschluss halt fest, dass aufgrund des von der Nichtzulas-
sungsbeschwerde aufgezeigten Widerspruchs zwischen Tatbestand und Ent-
scheidungsgrinden keine tatbestandlichen Feststellungen getroffen worden
waren, an die der VI. Senat gemaR § 314 ZPO gebunden war.?* Soweit das Beru-
fungsgericht eine Aufklarung dadurch als belegt angesehen hatte, dass die Klagerin
mit dem vorgeschalteten Eingriff einverstanden war, war nichts daftr ersichtlich, was
den Schluss rechtfertigen konnte, die Klagerin sei vor einem der beiden Eingriffe
uber Behandlungsalternativen aufgeklart worden. Im Rahmen der weiteren Feststel-
lung, die Aufklarung sei ,auch unter Bericksichtigung erhdhter Aufklarungspflichten
bei nur relativer Indikation* ausreichend gewesen, hatte das Berufungsgericht aus-
weislich der dafur gegebenen Begrindung nur die Aufklarung Uber die Risiken des
Eingriffs als solchen, nicht aber eine Aufklarung tGber Behandlungsalternativen im
Blick.?

Nach der stéandigen Rechtsprechung des Senats ist die Wahl der Behandlungsme-
thode primar Sache des Arztes. Die Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des
Patienten erfordert aber eine Unterrichtung tber eine alternative Behandlungs-
moglichkeit, wenn fur eine medizinisch sinnvolle und indizierte Therapie mehrere
gleichwertige Behandlungsmaoglichkeiten zur Verfiigung stehen, die zu jeweils unter-
schiedlichen Belastungen des Patienten fiihren und unterschiedliche Risiken und
Erfolgschancen bieten.?

f)
Der Trager einer stadtischen Klinik ist nicht verpflichtet, sdmtliche Fenster ei-
ner geschlossenen psychiatrischen Station der Klinik so auszustatten, dass sie

auch unter Einsatz von Korperkraft nicht so getffnet werden kénnen, dass ein

aa0, juris, Rn. 6.
aa0, juris, Rn. 6.
aa0, juris, Rn. 8.
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Patient hinaussteigen oder hinausspringen kann.? Im Rahmen der Klage (gegen
eine Stadt als Tragerin eines stadtischen Klinikums) standen Amtspflichtverletzungen
der Beklagten in Rede, so dass nicht der VI. Zivilsenat, sondern der Ill. Zivilsenat fur

die Entscheidung des Revisionsverfahrens zustandig war.

Grundsatzlich ist der Trager eines psychiatrischen Krankenhauses verpflichtet, die
aufgenommenen Patienten vor Selbstschadigungen zu bewahren, die ihnen durch
Suizidversuche drohen kénnen.® Im konkreten Fall hatte die Beklagte indes durch
die Ausstattung des Fensters des Patientenzimmers, aus dem der Klager gesprun-
gen war, diese ihr obliegende Schutzpflicht nicht verletzt. Eine Amtspflichtverletzung
der Beklagten folgte auch nicht daraus, dass diese bei der Ausstattung der Raume
der geschlossenen psychiatrischen Station des Klinikums gegen verbindliche Vor-
schriften fur Sicherheitsstandards oder allgemein anerkannte Sicherheitsstandards

verstoRRen hatte.?®

9)
Mit dem Recht eines Lehranalysanden auf Herausgabe von Kopien einer wah-

rend einer Lehranalyse durch den Lehranalytiker gefertigten Dokumentation

befasst sich ein weiteres Urteil des lll. Zivilsenats.?’

Die dortige Klagerin hatte 1998 im Rahmen ihrer Weiterbildung zur Arztin fir Psycho-
somatik und Psychotherapie bei der Beklagten am Lehrinstitut fir Psychoanalyse
und Psychotherapie eine sog. Lehranalyse begonnen. Dabei handelte es sich um
einen in der Weiterbildungs- und Prufungsordnung naher beschriebenen obligatori-
schen Teil der psychoanalytischen Weiterbildung, die dazu dient, sich weiterbilden-
den Analysanden die Mdglichkeit zu geben, die psychoanalytische Methode im Ge-
sprach mit dem Lehranalytiker an sich selbst zu erfahren und unbewusste Inhalte
und Prozesse zu erkennen. Die Klagerin absolvierte bei der Beklagten von 1998 bis
2004 und sodann von 2006 bis 2007 insgesamt 680 Analysestunden, wobei die Kla-

2 Urteil vom 31. Oktober 2013 — |1l ZR 388/12 — GesR 2014, 89 ff. = NJW 2014, 539 ff.; an die-
sem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

aa0, juris, Rn. 10.

26 aa0, juris, Rn. 18 ff.

2 Urteil vom 07. November 2013 — Ill ZR 54/13 — NJW 2014, 298 ff.
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gerin geltend gemacht hatte, die Lehranalyse bei der Beklagten sei nach 400 Stun-
den in ein Arzt-Patienten-Verhaltnis umgeschlagen. Ob dem so war, hatte das
Berufungsgericht dahinstehen lassen und dem Begehren der Klagerin auf Herausga-
be von Kopien der wahrend der Lehranalyse gefertigten Dokumentation als Neben-
pflicht aus dem Lehranalysevertrag gemafd 88 611, 242 BGB sowie aus § 810 BGB
.V.m. Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 GG und damit letztlich dem allgemeinen Perstn-
lichkeitsrecht stattgegeben. Dem hat sich der Ill. Zivilsenat angeschlossen und in
diesem Zusammenhang allgemeine Ausfihrungen zum Anspruch auf Einsicht in
Krankenunterlagen®®, zum Einsichtsrecht von Heimbewohnern in Pflegedokumenta-
tionen® sowie zu § 630 g BGB gemacht und auch im Blick auf den streitgegenstand-

lichen Lehranalysevertrag ein Einsichtsrecht in die verlangten Unterlagen bejaht.

2.
Recht der privaten Krankenversicherung

Mit dem Recht der privaten Krankenversicherung haben sich in der Berichtsperiode
der I. Zivilsenat sowie der IV. Zivilsenat befasst.

a)

Die Vermittlung privater Krankenzusatzversicherungen durch eine gesetzliche
Krankenkasse und die Notwendigkeit einer Erlaubnis nach § 34 d GewO waren
Gegenstand einer Revisionsentscheidung des I. Zivilsenats.*® In der Sache ging es
darum, dass die Beklagte ihren Versicherten Krankenzusatzversicherungen mit pri-
vaten Versicherungsunternehmen vermittelte, ohne uber eine Erlaubnis zur ge-
werbsmaligen Vermittlung von Versicherungsvertragen nach 8 34 d GewO zu
verfigen. Wahrend die Vorinstanzen das auf die Vermittlung derartiger Versicherun-
gen ohne Erlaubnis nach 8§ 34 d GewO gerichtete Unterlassungsbegehren zuriickge-

wiesen hatten, hat der Bundesgerichtshof dem Unterlassungsbegehren stattgegeben

28

aa0, juris, Rn. 17.
29

aa0, juris, Rn. 18.
%0 Urteil vom 18. September 2013 — | ZR 183/12 — GRUR 2013, 1250 ff. = VersR 2013, 1578 ff. =
WRP 2013, 1585 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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und ausgesprochen, dass die Beklagte es zu unterlassen hat, im geschéftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs Endverbrauchern den Abschluss von Versi-
cherungsvertragen mit privatwirtschaftlich organisierten Versicherungsunternehmen
anzubieten, zu ermdglichen und/oder mit einem derartigen Angebot zu werben, wenn

und solange die Beklagte nicht im Besitz einer Erlaubnis nach § 34 d GewO ist.

Zur Begrindung hat der I. Zivilsenat darauf hingewiesen, dass das Berufungsgericht
zu Unrecht davon ausgegangen sei, dass das vom Klager beanstandete Verhalten
der Beklagten durch 8 194 Abs. 1 a SGB V gestattet gewesen sei. Stattdessen habe
die Beklagte gegen § 34 d GewO verstofR3en und deshalb wettbewerbswidrig ge-

handelt.®!

b)
Um die medizinische Notwendigkeit einer arztlichen Heilbehandlung gemaRi § 1

MB/KT ging es in einem Beschluss des IV. Zivilsenats.*

Der an einem Prostatakarzinom im fortgeschrittenen Stadium erkrankte Klager un-
terhielt bei dem beklagten Versicherer eine private Krankenversicherung und begehr-
te die Feststellung, dass dieser ihm die Kosten fir eine Immuntherapie mit autologen

Tumor-Antigen-geprimten dendritischen Zellen erstatten musse.

Leidet ein Versicherungsnehmer an einer unheilbaren Krankheit, bei der es selbst
fur eine auf die Verhinderung einer Verschlimmerung abzielende Heilbehandlung kei-
ne in der Praxis angewandte Behandlungsmethode gibt, die sich nach medizinischen
Erkenntnissen zur Herbeifihrung wenigstens dieses Behandlungszieles eignet,
kommt jeder gleichwohl durchgefihrten Behandlung zwangslaufig Versuchscharak-
ter zu und kann der Nachweis medizinischer Eignung naturgemaf nicht gefuhrt wer-
den. Dies schliel3t indessen die Annahme der medizinischen Notwendigkeit einer
solchen Behandlung jedenfalls dann nicht aus, wenn die Behandlung auf eine

81 aa0, juris, Rn. 8 ff.
% Beschluss vom 30. Oktober 2013 — |V ZR 307/12 — GesR 2014, 105 ff. = VersR 2013, 1558
ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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schwere, lebensbedrohende oder gar lebenszerstérende Krankheit zielt.*® Der
durchschnittliche Versicherungsnehmer wird § 1 Teil | (2) MB/KK 2009 einen solchen
Ausschluss nicht entnehmen, sondern die Klausel dahin verstehen, dass bei einer
unheilbaren lebenszerstérenden Krankheit auch eine Heilbehandlung als notwendig
anzusehen ist, der zwar nur Versuchscharakter anhaftet, die aber jedenfalls — medi-

zinisch begriindbar — Aussicht auf Heilung oder Linderung verspricht.>*

Diesen Mal3staben war das angefochtene Berufungsurteil nicht vollen Umfangs ge-
recht geworden. Das Berufungsgericht hatte gemeint, dass zum beabsichtigten Zeit-
punkt der Behandlung des Klagers im Dezember 2010 die schulmedizinischen Be-
handlungsmaoglichkeiten noch nicht ausgeschépft waren, weil der Klager nach den
Darlegungen eines Sachverstandigen doch mit radioaktiven Nukleiden, ferner mit Mi-
toxantron oder auch hormonell (durch sekundare Hormonmanipulation sowie Ostro-
gene) hatte behandelt werden kénnen.*® Dies griff allerdings zu kurz, weil die vom
Berufungsgericht zugrunde gelegten Feststellungen des Landgerichts nicht hinrei-
chend auswiesen, welchem Ziel die genannten Behandlungsansétze jeweils dienten

und welchen Erfolg sie versprachen.

Es kam hinzu, dass das Gericht erster Instanz dem Antrag des Klagers auf Ladung
des Sachverstandigen zur Erlauterung seines Gutachtens im mundlichen Verhand-
lungstermin nicht entsprochen hatte und —da das Berufungsgericht die Anhérung
nicht nachgeholt hatte — ein Gehdrsverstol3 vorlag. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs kommt es dabei fur die Frage, ob die Ladung eines Sachver-
standigen zur mindlichen Erlauterung des von ihm erstatteten Gutachtens ge-
boten ist, nicht darauf an, ob das Gericht noch Erlauterungsbedarf sieht oder ob zu
erwarten ist, dass der Gutachter seine Auffassung andert.*® Weiter ist auch unerheb-
lich, ob das schriftiche Gutachten Mangel aufweist. Die Parteien haben vielmehr zur
Gewahrleistung des rechtlichen Gehors nach 88 397, 402 ZPO einen Anspruch da-
rauf, dass sie dem Sachverstandigen die Fragen, die sie zur Aufklarung der Sache

fur wesentlich erachten, in einer mindlichen Anhorung stellen kdnnen. Hat mithin

33
34
35
36

aa0, juris, Rn. 15.
aa0, juris, Rn. 15.
aa0, juris, Rn. 21.
aa0, juris, Rn. 9.
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das Gericht erster Instanz einem rechtzeitig gestellten Antrag auf Ladung eines
Sachverstandigen zur miundlichen Verhandlung nicht entsprochen, so muss das Be-
rufungsgericht dem im zweiten Rechtszug wiederholten Antrag stattgeben. Dabei
kann von der Partei, die einen Antrag auf Ladung des Sachverstandigen stellt, nicht
verlangt werden, dass sie die Fragen, die sie an den Sachverstandigen zu richten
beabsichtigt, im Voraus konkret formuliert. Es genlgt, wenn sie allgemein angibt, in
welcher Richtung sie durch ihre Fragen eine weitere Aufklarung herbeizufiihren

wiinscht.®’

3.
Berufsrecht der Heilberufe

Fragen des Berufsrechts der Heilberufe haben in drei Entscheidungen des I. Zivilse-

nats eine Rolle gespielt.

a)

Im Zusammenhang mit der Erbringung von Leistungen der medizinischen Ful3-
pflege hat der I. Zivilsenat entschieden, dass die in 8§ 1 PodG geregelte Erlaubnis-
pflicht nur im Hinblick auf die Fihrung der Bezeichnung ,Medizinische Ful3pflege-
rin/Medizinischer Ful3pfleger® gilt und nicht die Werbung fir die erlaubnisfreie Tatig-

keit einer medizinischen FuRpflege verbietet.®®

Die Beklagte hatte ihre Leistungen im ortlichen Telefonbuch sowie im Internet mit
dem Tatigkeitszusatz ,Medizinische Ful3pflege” beworben. Nach dem Gesetz tber
den Beruf der Podologin und des Podologen (Podologengesetz = PodG) ist das Fuh-
ren der Bezeichnung ,Podologin“ und ,Medizinische FuR3pflegerin“ erlaubnispflichtig
und setzt eine abgeschlossene Ausbildung sowie eine bestandene staatliche Prifung
voraus, die die Beklagte nicht aufwies. Die Klagerin beanstandete deshalb die Be-

werbung der Beklagten als irrefihrend und als Verstol3 gegen 8 1 PodG und nahm

87 aa0, juris, Rn. 9.

38 Urteil vom 24. September 2013 — | ZR 219/12 — GRUR 2013, 1252 ff. = WRP 2013, 1582 ff.
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die Beklagte auf Unterlassung in Anspruch. Die Beklagte gab daraufhin vorbehaltlos
eine modifizierte strafbewehrte Unterlassungserklarung ab, zahlte jedoch die aul3er-
gerichtlichen Anwaltskosten der Klagerin nicht. Die Beklagte wurde daraufhin auf
Zahlung der auf3ergerichtlichen Anwaltskosten in Anspruch genommen, was dem
Bundesgerichtshof die Mdglichkeit gab, sich tber die Problematik der Anwaltskosten
hinaus grundlegend mit der in der Sache verlangten Unterlassung auseinanderzuset-

zen.

Der 1. Zivilsenat kam dabei zu dem Ergebnis, dass die blo3e Abgabe einer straf-
bewehrten Unterlassungserklarung ohne Anerkennung der Abmahnkosten
nicht als Anerkenntnis des zugrundeliegenden gesetzlichen Unterlassungsan-
spruchs zu verstehen ist* und dass in der Sache weder aus § 4 Nr. 11 UWG
i.V.m. 8§ 1 Abs. 1 PodG noch aus § 3 Abs.1 i.V.m. 85 Abs. 1 UWG ein Unterlas-
sungsanspruch bestand. Insoweit sei davon auszugehen, dass die Erbringung von
Leistungen der medizinischen Ful3pflege erlaubt ist, ohne dass es dafiur einer
Ausbildung zum Podologen oder Medizinischen Ful3pfleger i.S.v. 8 1 PodG be-
darf. Das Podologengesetz schiitzt allein die Berufsbezeichnung ,Podologin/Podolo-
ge“ und ,Medizinische Ful3pflegerin/Medizinischer Ful3pfleger”. Die Tatigkeit auf dem
Gebiet der medizinischen FuR3pflege und die Werbung fir diese Tatigkeit wird durch

diese Bestimmung nicht eingeschrankt.*

b)

Weiter hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass es weder irrefiihrend ist noch ei-
nen Verstol3 gegen den Grundsatz der Meisterprasenz nach der Handwerksord-
nung darstellt, wenn der Meister in einem HOrgerateakustik-Unternehmen nicht
standig anwesend, sondern noch fiir einen zweiten Betrieb in einer benachbarten

Stadt zustandig ist.**

Werden in einem Geschaftslokal Dienstleistungen angeboten, erwartet der Verkehr
nicht unbedingt, dass diese Leistungen sofort bei Erscheinen des Kunden im Ge-

39

aa0, juris, Rn. 10.
40

aa0, juris, Rn. 18.
“ Urteil vom 17. Juli 2013 — | ZR 222/11 — GRUR 2013, 1056 ff. = NJW-RR 2014, 108 ff. = WRP
2013, 1336 ff.; vgl. auch Urteil vom 17. Juli 2013 — | ZR 223/11 — verdffentlicht nur bei juris.
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schaftslokal erbracht werden kénnen. Vielmehr geht der Verbraucher in vielen Fallen
davon aus, dass die angebotene Dienstleistung auch dann, wenn das Geschéftslokal
erdffnet ist, nur nach vorhergehender Terminsvereinbarung erbracht wird.** Von da-
her versto3t es nicht gegen das Gebot der Meisterprasenz, wenn ein Horgerate-
akustiker-Meister zwei Betriebe in benachbarten Stadten betreut und jeweils ei-
nen halben Tag in dem einen und den anderen halben Tag in dem anderen Ge-
schaft anwesend ist. Die Geschafte durfen in einem solchen Fall auch in der Zeit
der Abwesenheit des Meisters offengehalten werden, um beispielsweise Termine mit
in das Ladenlokal kommenden Kunden zu vereinbaren, Ersatz- und Verschleil3teile
wie etwa Batterien flir Horgerate abzugeben und ahnliche Leistungen zu erbringen,

die nicht notwendig die Anwesenheit eines Meisters erfordern.*®

4,
Vertrags- und Gesellschaftsrecht fur Heilberufe

Der fur Gesellschaftsrecht zustandige Il. Zivilsenat hat ein Berufungsurteil aufgeho-
ben und erkannt, dass ein der Sache nach auf die Grindung einer (atypischen)
stillen Gesellschaft zum Betrieb einer Apotheke gerichteter Vertrag gegen 8 8
Satz 2 Apothekengesetz versttRt und deshalb nichtig ist (8§ 12 ApoG i.V.m. § 134
BGB).** Die Parteien hatten iiber den Betrieb einer Apotheke einen Vertrag ge-
schlossen, der der Beklagten, einer approbierten Apothekerin, die Stelle der Unter-
nehmerin zuwies, wahrend sich die klagende GmbH verpflichtete, einen als partiari-
sches Darlehen bezeichneten Geldbetrag in Hohe von 200.000,00 DM zur Verfigung
zu stellen sowie Beratungs- und Marketingleistungen zu erbringen. Der Klagerin
wurde eine Gewinnbeteiligung sowie Vertretungs-, Informations- und Kontrollrechte
eingerdumt. Bei Vertragsende sollte die Klagerin das Recht haben, die Apotheke zu
ubernehmen; die Abfindung der Beklagten sollte sich auf die Ubernahme der betrieb-

lichen Verbindlichkeiten und Verpflichtungen durch die Klagerin beschréanken.* Wéh-

42 Urteil vom 17. Juli 2013 — | ZR 222/11 — juris, Rn. 13.
43 aa0, juris, Rn. 17.
e Urteil vom 15. Oktober 2013 — 1l ZR 112/11 — GuT 2013, 216 f.

45 aa0, juris, Rn. 1.
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rend die Klagerin nach Kindigung des Vertrags die Raumung und Herausgabe der
Apothekenrdume begehrte, berief sich die Beklagte auf die Nichtigkeit der vertrag-
lichen Vereinbarung wegen Verstol3es gegen das Apothekengesetz und behielt

damit Recht.*

5.
Vergiutungsrecht der Heilberufe

Das Vergutungsrecht der Heilberufe war Gegenstand von Entscheidungen des lll. Zi-

vilsenats.

a)

Der Ill. Zivilsenat hatte sich mit der Abtretung einer zahnarztlichen Honorarforde-
rung zu befassen.*’ Konkret ging es um die Trennbarkeit einer formularmaRigen Ein-
verstandniserklarung tber die Abtretung an eine gewerbliche Abrechnungsgesell-
schaft sowie eine weitere Abtretung an ein Kreditinstitut und es stand infrage, ob die-
se beiden Regelungen Gegenstand einer gesonderten Wirksamkeitsprifung sein
konnten. Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass das Einverstandnis i.S.v.
§ 203 Abs. 1 StGB teilbar ist. Es kann sowohl in personlicher als auch in zeitlicher
und sachlicher Hinsicht beschrankt werden, indem z.B. nur bestimmte Geheimnisse
mitgeteilt oder geheimhaltungsbeduirftige Umstande nur an bestimmte Personen wei-
tergegeben werden.*® Etwaige Zweifel an der Wirksamkeit der formularmaRigen Ein-
verstandniserklarung im Blick auf die Abtretung an das Kreditinstitut anderten mithin
nichts daran, dass jedenfalls das Einverstandnis des Patienten in die Abtretung der
zahnarztlichen Honorarforderung fur eine gewerbliche Abrechnungsgesellschaft wirk-

sam war.*

4 aa0, juris, Rn. 10.

4 Urteil vom 10. Oktober 2013 — 1ll ZR 325/12 — GesR 2014, 52 ff. = NJW 2014, 141 ff. = ZMGR
2014, 47 ff.

48 aa0, juris, Rn. 16.

49 aa0, juris, Rn. 15 ff.
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b)

In einem weiteren vom lll. Zivilsenat entschiedenen Rechtsbeschwerdeverfahren hat-
te sich ein Radiologe um eine Vollzulassung als kassenarztlicher Vertragsarzt be-
miht, jedoch nur eine Teilzulassung als Job-Sharing-Partner eines anderen Radiolo-
gen erhalten. Da diese Entscheidung auf unzutreffenden Angaben eines Konkur-
renten zur Anzahl der 6rtlich niedergelassenen Radiologen beruhte, hatte der mit
seinem Antrag auf Vollzulassung gescheiterte Radiologe diesen Konkurrenten auf
Schadensersatz in Anspruch genommen und im Rahmen eines vorgeschalteten
selbstandigen Beweisverfahrens die Einholung eines schriftlichen Sachverstandi-
gengutachtens zur Frage der Hohe des ihm infolge der unterbliebenen Vollzulassung
entgangenen Gewinns beantragt. Der lll. Zivilsenat hat die in den Vorinstanzen und
die dort ausgesprochene Zuriickweisung des Beweissicherungsantrags besta-
tigt.>°

Die Zulassigkeit eines Antrags nach § 485 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO richtet sich nach
dem unmittelbaren Antragsgegenstand und nicht danach, ob im Rahmen der Begut-
achtung des Antragsgegenstands — allein oder neben anderen Faktoren — auch der
Wert einer Sache zu begutachten ist. Vorliegend konnte daher dahinstehen, ob ein
Praxisanteil mit Kassenarztsitz als ,Sache* i.S.v. § 485 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO zu
qualifizieren ist.>* Im Ubrigen war der Antrag des Antragstellers auch nicht auf die
Begutachtung des Wertes seines damaligen Praxisanteils bei (fiktiver) kassenarztli-
cher Zulassung gerichtet, sondern auf den ihm entgangenen Gewinn. Gegenstand
eines Antrags auf schriftliche Begutachtung durch einen Sachverstandigen
gemald § 485 Abs. 2 Nr. 1 ZPO kann aber nicht die Begutachtung daruber sein,
ob einem Geschadigten durch das Verhalten des Schadigers Gewinne in einer

bestimmten Mindesthéhe entgangen sind.>?

>0 Beschluss vom 27. November 2013 — |l ZB 38/13 — GesR 2014, 101 ff. = NJW-RR 2014, 180
ff. = ZMGR 2014, 51 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

aa0, juris, Rn. 13.

aa0, juris, Rn. 13.
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6.
Krankenhausrecht

Fur Unterbringungs- und Betreuungssachen ist beim Bundesgerichtshof des XIl. Zi-
vilsenat zustandig. Dieser hat entschieden, dass im Verfahren zur Genehmigung
einer Einwilligung in eine arztliche Zwangsmalnahme der behandelnde Arzt nur
in eng begrenzten Ausnahmefallen mit der Erstattung des vor der Entscheidung ein-
zuholenden Gutachtens Uber die Notwendigkeit der Malinahme beauftragt werden
kann.>® Im Verfahren zur Genehmigung einer Einwilligung in eine arztliche Zwangs-
mafinahme oder bei deren Anordnung soll nach § 321 Abs. 1 Satz5 FamFG der

zwangsbehandelnde Arzt nicht zum Sachverstandigen bestellt werden.

7.
Grundzluge des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts

Um Grundziige des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts ging es in Entscheidun-

gen diverser Strafsenate sowie des I., VI. und X. Zivilsenats.

a)

Zunachst ist Uber einschlagige Entscheidungen der Strafsenate zu berichten.

aa)

In einem zur Verdffentlichung in der amtlichen Sammlung BGHSt bestimmten Fall
hat der 2. Strafsenat tUber die Revision eines Angeklagten entschieden, dem das In-
verkehrbringen von Arzneimitteln zu Doping-Zwecken im Sport vorgeworfen

worden war. Die Revision blieb erfolglos.>*

>3 Beschluss vom 30. Oktober 2013 — XII ZB 482/13 — FamRZ 2014, 29 ff. = NJW 2013, 3784 f.
> Urteil vom 18. September 2013 — 2 StR 365/12 — NJW 2014, 325.
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Im konkreten Fall hatte ein internationales Unternehmen aufgrund von Internetwer-
bung im Tatzeitraum unter anderem Anabolika an Gber 100.000 Besteller auf mehre-
ren Kontinenten vertrieben und dabei einen Umsatz von mehr als 8,5 Mio. € erzielt.
Das Landgericht hatte dem Angeklagten, der in leitender Position im Vertriebsbereich
des Unternehmens beteiligt war, den organisierten Vertrieb der Anabolika als einheit-
liche Tat des Inverkehrbringens von Arzneimitteln zu Doping-Zwecken im Sport zu-
gerechnet. Der Bundesgerichtshof hat diese Entscheidung bestétigt und unter Zu-
rickweisung der Revision des Angeklagten ausgefuhrt, dass die Bezugnahme in
§ 6 a Abs. 2 Satz1 AMG auf den zur Tatzeit geltenden Anhang des Ubereinkom-
mens gegen Doping vom 16. November 1989, in dem die verbotenen Wirkstoffe auf-
gefuhrt sind, zu billigen ist und darin kein Verstol3 gegen das Bestimmtheitsgebot aus
Art. 103 Abs. 2 GG liegt.>

bb)

In einem weiteren Revisionsverfahren hatte der Angeklagte von Bulgarien aus nach
Bestellungen im Internet Ampullen und Tabletten gegen Vorkasse an Besteller in
Deutschland verschickt. Diese Préparate enthielten zum Teil die der Aufmachung
entsprechenden anabol-androgenen Steroide, zum Teil andere, zum Teil aber auch
gar keine Wirkstoffe (sog. Placebos). Der 2. Strafsenat hat die Verurteilung durch
das Landgericht wegen Inverkehrbringens falsch gekennzeichneter Arzneimittel
gemal 8§ 95 Abs. 1 Nr. 3 a AMG i.V.m. 8 8 a AMG insoweit bestatigt, als die Einord-
nung der wirkstofflosen Ampullen und Tabletten (Placebos) als Arzneimittel nicht be-
anstandet werden konne.>® Soweit das Landgericht ansonsten Taten des Inverkehr-
bringens von Arzneimitteln zu Doping-Zwecken im Sport gemald § 95 Abs. 1
Nr.2a AMG i.V.m. 8§ 6 a AMG angenommen hatte, hat der Bundesgerichtshof das
Urteil insoweit aufgehoben, soweit die Arzneimittel nicht in den Zugriffsbereich der

Besteller gelangt waren und ein Inverkehrbringen von daher nicht vollendet war.*’

aa0, juris, Rn. 13.
% Urteil vom 18. September 2013 — 2 StR 535/12 — NJW 2014, 326 f.
aa0, juris, Rn. 14,
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cc)

In einem weiteren Fall vorséatzlichen Inverkehrbringens von Arzneimitteln zu Doping-
Zwecken im Sport hatte das Landgericht neben der strafrechtlichen Verurteilung zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe den Verfall von Wertersatz angeordnet. Die dagegen
anhangig gemachte Revision blieb erfolglos.*® Seitens des Bundesgerichtshofs wur-
de nicht beanstandet, dass das Tatgericht im Rahmen der Verfallsanordnung bei der
Prifung, inwieweit der Wert des durch die Straftat Erlangten (hier: Verkaufserlos der
Doping-Mittel) zum Vermogen des Angeklagten noch vorhanden war, im Interesse
der Prozess6konomie geschétzt hatte, um das Verfahren zu beschleunigen.®® Bean-
standet worden war auch nicht, dass geleistete Steuerzahlungen abgezogen worden

waren.°

dd)

Eine weitere beim 3. Strafsenat anhangige Strafsache fuhrte zur Vorlage an den
Gerichtshof der Europaischen Union.®* Der dortige Angeklagte war selbsténdig
als Handelsvertreter u.a. fur Nahrungserganzungsmittel sowie rezeptfreie Medika-
mente tatig und hatte vermittelt und organisiert, dass ein in Brissel ansassiges Un-
ternehmen (legal hergestellte und grundsatzlich fur eine Verwendung als Arzneimittel
bestimmte) Ephedrin-Tabletten in diversen Fallen nach Mexiko sowie in einem Fall
nach Belize lieferte. Dem Angeklagten war dabei bewusst, dass die Ephedrin-Tablet-
ten zur Herstellung von Metamphetamin verwendet und auf dem amerikanischen

Drogenmarkt verkauft werden sollten.

Fur die Entscheidung Uber die Revision des Angeklagten kam es darauf an, ob Arz-
neimittel gemaf der Definition der Richtlinie 2001/83/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 06. November 2001 zur Schaffung eines Gemeinschafts-
kodexes fir Humanarzneimittel, die den von den Verordnungen (EG) Nr. 273/2004
und (EG) Nr. 111/2005 erfassten Stoffe (und hier konkret den Stoff Ephedrinhydro-

%8 Urteil vom 18. September 2013 — 5 StR 237/13 — wistra 2013, 462 f.

%9 aa0, juris, Rn. 5.

60 aa0, juris, Rn. 3.

61 Beschluss vom 22. Oktober 2013 — 3 StR 124/13 — NJW-Spezial 2014, 24 ansonsten nur ver-
offentlicht bei juris.
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chlorid) enthalten, gemald Art. 2 a der vorzitierten Verordnungen stets von deren
Anwendungsbereich ausgenommen sind oder ob dies lediglich dann anzunehmen
ist, wenn die Arzneimittel so zusammengesetzt sind, dass die erfassten Stoffe nicht

einfach verwendet oder leicht und wirtschaftlich extrahiert werden kénnen.%?

b)

Der I. Zivilsenat war mit diversen Wettbewerbsverfahren befasst, in denen die Ent-
scheidungen erst in der Berichtsperiode dieses Newsletters abgesetzt worden sind
und in denen es um die Verletzung von Vorschriften des Arzneimittelgesetzes ging.

aa)

In einem der Félle stritt sich ein Apotheker mit der Zentrale zur Bekampfung unlau-
teren Wettbewerbs dartiber, ob er seinen Kunden bei der Einldsung von Rezepten
fur verschreibungspflichtige und damit preisgebundene Arzneimittel eine , Rezept-
Pramie* in Form eines beim Kauf nicht rezeptpflichtiger Arzneimittel einlésbaren
Einkaufsgutscheins im Wert von mehr als 1,00 € ankindigen und gewahren darf.
Das Berufungsgericht war davon ausgegangen, dass die Anklindigung von Einkaufs-
gutscheinen, Bonustalern und Ahnlichem bei der Einlésung von Rezepten fir ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel zwar gegen die arzneimittelrechtliche Preisbin-
dungsvorschrift verstdl3t und daher unlauter i.S.v. 8 4 Nr. 11 UWG ist, die Ankindi-
gung und Gewahrung eines Einkaufsgutscheines von bis zu 3,00 € fUr drei auf einem
Rezept verschriebene verschreibungspflichtige Medikamente aber nicht die Sptrbar-
keitsschwelle des § 3 Abs. 1 UWG iberschreite. Dem hat sich der Bundesgerichts-
hof angeschlossen und erganzend ausgesprochen, dass ein Verstol3 gegen die Be-
stimmungen des 8 78 Abs. 2 Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz1 AMG, 81 Abs.1 und 4
AMG, § 3 AMPreisV auch dann nicht geeignet ist, die Interessen von Mitbewerbern
und sonstigen Marktteilnehmern spirbar zu beeintrachtigen, wenn bei einem Rezept,
auf dem zwei oder mehr verschreibungspflichtige Arzneimittel verschrieben worden
sind, die fur die Annahme eines Bagatellverstof3es mal3gebliche Wertgrenze von ei-
nem Euro fiir jedes abgegebene preisgebundene Arzneimittel ausgeschopft wird.®

62 aa0, juris, Rn. 6.

63 Urteil vom 08. Mai 2013 — | ZR 90/12 — GRUR 2013, 1262 ff. = WRP 2013, 1590 ff.
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bb)

Ein Gegenstand, der von seinem Hersteller zur Anwendung fir Menschen zum Zwe-
cke der Untersuchung eines physiologischen Vorgangs konzipiert wurde, féallt dann
nicht unter den Begriff ,Medizinprodukt”, wenn der Hersteller eine Verwendung
des Gegenstands fir medizinische Zwecke mit hinreichender Deutlichkeit aus-

schlieRt, ohne dabei willkiirlich zu handeln.®

cc)
Eine Google-Adwords-Anzeige fir ein Arzneimittel verstof3t nicht allein deshalb

gegen § 4 HWG, weil die Pflichtangaben nicht in der Anzeige selbst enthalten sind.®®

dd)

Um Fragen im Zusammenhang mit einer arzneimittelrechtlichen Zulassung fur den
Vertrieb von Atemtests zum Nachweis einer Infektion des Magens mit Helicobacter-
pylori-Bakterien ging es in einem weiteren wettbewerbsrechtlichen Verfahren beim
. Zivilsenat.®® Wahrend das Berufungsgericht den Apotheker zur Unterlassung des
Vertriebs und der Bewerbung des Atemtests verurteilt hatte, hat der Bundesgerichts-
hof diese Verurteilung aufgehoben und ausgesprochen, dass der Klagerin der Unter-
lassungsanspruch jedenfalls deshalb nicht (mehr) zustand, weil das Bundesinstitut
fur Arzneimittel- und Medizinprodukte gemafld 8 21 Abs. 4 AMG festgestellt hatte,
dass es sich bei den Harnstoffkapseln des Beklagten nicht um ein zulassungspflich-
tiges Arzneimittel handelte.®’ Einer Feststellung des Bundesinstituts fiir Arznei-
mittel- und Medizinprodukte gemall 8§ 21 Abs.4 AMG Uber die Zulassungs-
pflicht eines Arzneimittels kommt im Rahmen des § 4 Nr. 11 UWG Tatbestands-
wirkung zu. Diese Tatbestandswirkung eines (nicht nichtigen) Verwaltungsakts ent-
fallt nicht dadurch, dass dieser angefochten ist und die Anfechtung aufschiebende
Wirkung hat.®®

o4 Urteil vom 18. April 2013 — | ZR 53/09 — GRUR 2013, 1261 f. = NJW-RR 2014, 46 f. = WRP
2013, 1592 f.
65 Urteil vom 06. Juni 2013 — | ZR 2/12 — GRUR 2014, 94 ff. = WRP 2014, 65 f.

66
67
68

Urteil vom 24. September 2013 — | ZR 73/12 — verdffentlicht nur bei juris.
aao0, juris, Rn. 7.
aa0, juris, Rn. 15.
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c)
Der VI. Zivilsenat hat in zwei Produkthaftungssachen Vorlageentscheidungen ge-

troffen.

aa)

Im Zusammenhang mit einem implantierten Herzschrittmacher hat er dem Ge-
richtshof der Europaischen Union zur Auslegung des Unionsrechts die Frage vorge-
legt, ob Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber die
Haftung fur fehlerhafte Produkte dahin auszulegen ist, dass ein Produkt, wenn es
sich um ein in den menschlichen Korper implantiertes Medizinprodukt (Herzschritt-
macher) handelt, bereits dann fehlerhaft ist, wenn Gerate derselben Produktgrup-
pe ein nennenswert erhohtes Ausfallrisiko haben, ein Fehler des im konkreten
Fall implantierten Gerétes aber nicht festgestellt ist®. Bejahendenfalls soll durch eine
weitere Vorlagefrage geklart werden, ob es sich bei den Kosten der Operation zur
Explantation des Produkts und zur Implantation eines anderen Herzschrittma-
chers um einen durch Koperverletzung verursachten Schaden i.S.v. Art. 1, Art. 9
Satz 1 lit. a der Richtlinie 85/374/EWG handelt.”

bb)

In einem anderen Fall ging es um den operativen Austausch eines implantierbaren
Cardioverter Defibrillators (ICD) und ebenfalls um die Frage der Auslegung der
bereits vorstehend erwahnten Richtlinie 85/374/EWG.™ Auch hier hat der VI. Zivil-
senat den Gerichtshof der Europaischen Union in Ansehung der vorbezeichneten
Richtlinie gemal’ Art. 267 AEUV gebeten, die Frage zu beantworten, ob der ICD be-
reits dann fehlerhaft ist, wenn bei einer signifikanten Anzahl von Geraten derselben
Serie eine Fehlfunktion aufgetreten, ein Fehler des im konkreten Fall implantierten
Geréts aber nicht festgestellt ist.”? Ebenso wie bei dem einen Herzschrittmacher be-
treffenden Vorlageersuchen wird auch zum ICD die weitere Frage aufgeworfen, ob

69 Beschluss vom 30. Juli 2013 — VI ZR 284/12 — GesR 2013, 625 ff. = PharmR 2013, 457 ff. =
VersR 2013, 1450 f.

aa0, juris, Rn. 14,

” Beschluss vom 30. Juli 2013 — VI ZR 327/12 — VersR 2013, 1451 ff.

& aa0, juris, Rn. 22.
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es sich bei den Kosten der Operation zur Explantation des Produkts und zur Implan-
tation eines anderen ICD um einen durch Kérperverletzung verursachten Schaden
i.S.v. Art. 1, Art. 9 Satz 1 lit. a der Richtlinie handelt.”

d)

Im Bereich des Medizinprodukterechts ist weiter tGber diverse Patententscheidungen
des X. Zivilsenats zu berichten, wobei es u.a. um ein Streitpatent betreffend die
Verwendung von Effektoren der Dipeptidyl-Peptidase zur Senkung des Blutzucker-
spiegels™ sowie um ein Verfahren zur Herstellung von Interleukin-1-Rezeptor-
Antagonisten (IL-1Ra) in einer mit einer Korperfliissigkeit gefiillten Spritze™ und
endlich um die Verwendung essentieller Fettsauren zur Herstellung eines Medi-
kaments zur Behandlung von Patienten, die einen Herzinfarkt erlitten hatten’
ging. Bezuglich des letzten Streitpatentes hat der X. Zivilsenat entschieden, dass das
nachtragliche Auffinden der biologischen Zusammenhange, die der Wirkung eines
Arzneimittels zugrunde liegen, keine neue Lehre zum technischen Handeln offenbart,
sondern der verabreichte Wirkstoff, die Indikation, die Dosierung und die sonstige Art
und Weise, in der der Wirkstoff verwendet wird, mit einer bereits beschriebenen Ver-

wendung eines Wirkstoffs zur Behandlung einer Krankheit tibereinstimmen.’’

& aa0, juris, Rn. 23.

“ Beschluss vom 11. September 2013 — X ZB 8/12 — GRUR 2013, 1210 ff.
& Urteil vom 03. September 2013 — X ZR 16/11 — veroffentlicht nur bei juris.
e Urteil vom 24. September 2013 — X ZR 40/12 — GRUR 2014, 54 ff. = PharmR 2014, 18 ff.

" Urteil vom 24. September 2013 — X ZR 40/12 — juris, Rn. 47.
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8.
Grundziuge des Apothekenrechts

Uber die bereits oben unter 4. zum Vertrags- und Gesellschaftsrecht der Heilberufe
erwahnte Entscheidung des Il. Zivilsenats’®, nach der ein auf die Griindung einer
(atypischen) stillen Gesellschaft zum Betrieb einer Apotheke gerichteter Vertrag ge-
gen 8 8 Satz 1 Apothekengesetz verstdl3t und deshalb nichtig ist, hat der Bundesge-
richtshof in der Berichtsperiode keine weiteren Entscheidungen zum Apothekenrecht

abgesetzt.

0.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Aus dem bunten Strauld von allgemeinen verfahrens- und prozessrechtlichen Prob-
lemstellungen mdchten wir abschlielend noch von vier Entscheidungen tber Wie-
dereinsetzungsgesuche berichten, die samtlich darauf gestutzt waren, dass eine
Notfrist wegen Erkrankung des Rechtsanwalts nicht eingehalten werden konnte.

a)

Auf Krankheit als Wiedereinsetzungsgrund fir eine versdumte Klagefrist hatte sich
ein Rechtsanwalt in einer Anwaltssache wegen Widerrufs der Befugnis zum Fihren
einer Fachanwaltsbezeichnung berufen.”® Der Anwaltssenat hat die begehrte Wie-
dereinsetzung versagt und ausgefihrt, eine Erkrankung greife als Entschuldigungs-
grund fur eine Fristversaumung nur dann durch, wenn sie so schwer war, dass der
von ihr Betroffene nicht blof3 zu eigenem Handeln unfahig, sondern auch aul3er-
stande war, einen Bevollmachtigten mit der Wahrnehmung seiner Interessen zu

beauftragen und im gebotenen Umfang zu informieren.®

® Urteil vom 15. Oktober 2013 — ]| ZR 112/11 — GuT 2013, 216 f.
Beschluss vom 18. November 2013 — AnwZ (Brfg) 64/13, veréffentlicht nur bei juris.
aao, juris, Rn. 4.
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b)

Mit einem Wiedereinsetzungsgesuch wegen Versdaumung einer Berufungsbegrin-
dungsfrist war der V. Zivilsenat befasst.®* Unter Bezugnahme auf die stéandige Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs wird ausgeftihrt, dass sich ein Anwalt auf einen
krankheitsbedingten Ausfall durch konkrete Mal3nhahmen zwar nur vorbereiten muss,
wenn er einen solchen Ausfall vorhersehen kann.®? Ein Rechtsanwalt muss aber,
auch wenn er —wie im entschiedenen Fall — unvorhergesehen erkrankt, das zur
Fristwahrung unternehmen, was ihm noch madglich und zumutbar ist. Im Rahmen
dieser Anforderungen lassen sich Fallgestaltungen denken, in denen eine unvorher-
gesehene Erkrankung einen Rechtsanwalt aufierstande setzt, noch irgendwelche

fristwahrenden MaRRnahmen zu ergreifen.®®

Vorliegend war der Prozessbevollméchtigte jedoch noch in der Lage gewesen, die
Anweisung zu erteilen, fur eine Fristverlangerung zu sorgen, bevor er in das Kran-
kenhaus eingeliefert wurde. Auf diese seinem Vertreter erteilte Anweisung habe die-
ser indes nicht durch einen blo3en Fristverlangerungsantrag reagieren durfen. Viel-
mehr gehdre zu den Mal3hahmen, denen ein mit der Fristverlangerung beauftragter
Vertreter ergreifen musse, die Feststellung, ob die Fristverlangerung im Ermessen
des Gerichts stehe oder von der Zustimmung des Gegners abhangig sei. Im letzteren
Fall sei eine Nachfrage beim Gegner geboten, ob dieser die erforderliche Zustim-
mung erteile.?* Mit einer Anfrage auf Verlangerung der Rechtsmittelbegriindungsfrist
darf sich ein Vertreter im Krankheitsfall erst begntigen, wenn eine Nachfrage nicht
maoglich ist oder wenn die Nachfrage ergeben hat, dass der Gegner die Zustimmung
nicht erteilt oder zu einer AuRerung dazu in absehbarer Zeit vor Ablauf der Frist nicht

imstande ist.®®

c)
Der VI. Zivilsenat hat ebenfalls in einem von ihm abgesetzten Beschluss ausgespro-

chen, dass ein Rechtsanwalt, wenn er erkennt, dass er eine Frist zur Rechtsmittel-

81 Beschluss vom 18. Juli 2013 — V ZB 173/12 — verdffentlicht nur bei juris.
82 aa0, juris, Rn. 8.
8 aa0, juris, Rn. 10 mit Hinweis auf Beschluss vom 18. September 2008 — V ZB 32/08 — NJW

2008, 3571 f. = juris, Rn. 12; an letzterem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
aa0, juris, Rn. 11.
aao, juris, Rn. 11.
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begrindung wegen Erkrankung nicht einhalten kann, durch einen rechtzeitig gestell-
ten Antrag auf Fristverlangerung dafir Sorge tragen muss, dass ein Wiedereinset-
zungsgesuch nicht notwendig wird.?® Die Verlangerung einer Rechtsmittelbegriin-
dungsfrist und die Wiedereinsetzung in eine solche Frist sind nicht zwei gleich-
rangige Optionen, zwischen denen ein Rechtsanwalt im Verhinderungsfall wahlen

konnte.®’

d)

Es gibt allerdings auch Fallgestaltungen, in denen die Erkrankung eines Rechtsan-
walts als Wiedereinsetzungsgrund akzeptiert wird. Entsprechend hat der XII. Zivil-
senat im Falle einer plétzlich aufgetretenen Erkrankung entschieden.®® Ein Rechts-
anwalt hat zwar im Rahmen seiner Organisationspflicht grundsétzlich auch dafur
Vorkehrungen zu treffen, dass im Falle einer Erkrankung ein Vertreter die notwendi-
gen Prozesshandlungen wahrnimmt, wobei sich ein Rechtsanwalt auf einen krank-
heitsbedingten Ausfall aber nur dann durch konkrete Mal3hahmen vorbereiten muss,
wenn er eine solche Situation vorhersehen kann. Wird er dagegen — wie im mal3geb-
lichen Fall — unvorhergesehen krank, gereicht ihm eine unterbleibende Einschal-
tung eines Vertreters nicht zum Verschulden, wenn ihm diese weder mdéglich

noch zumutbar war.®

So lag der mal3gebliche Fall, in dem der Rechtsbeschwerdefiihrer glaubhaft gemacht
hatte, dass sein Anwalt am Abend des Fristablaufs pl6tzlich und unvorhergesehen an
einer Magen-Darm-Grippe mit Fieber erkrankt war und deshalb nicht wie vorgesehen
nochmals ins Buro fahren konnte, um den Beschwerdeschriftsatz selbst abzuschi-
cken. Angesichts der fortgeschrittenen Uhrzeit (nach 22 Uhr) und der Tatsache, dass
der Verfahrensbevollmachtigte ausweislich seines Briefkopfes als Einzelanwalt in BU-
rogemeinschaft tatig war, war die Erreichung und Bestellung eines Vertreters erkenn-
bar aussichtslos. Angesichts dieser Umstande hatte der Rechtsanwalt mit der Beauf-
tragung seiner Ehefrau, das Fax an das Oberlandesgericht zu senden (was miss-

86 Beschluss vom 01. Juli 2013 — VI ZB 18/12 — NJW 2013, 3181 ff.
87 aa0, juris, Rn. 9.
88 Beschluss vom 07. August 2013 — XII ZB 533/10 — AnwBI 2014, 272 = NJW 2013, 3183 f. =

VersR 2014, 81 f.

89 aa0, juris, Rn. 10.
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lang), schon eine MalRnahme getroffen, zu der er im Hinblick auf seinen Gesund-
heitszustand nicht verpflichtet war. Allein deshalb konnte dem Rechtsanwalt der

dann bei der Ausgangskontrolle aufgetretene Fehler nicht angelastet werden.*

e)

Abschliel3end ist noch tber ein Rechtsbeschwerdeverfahren zu berichten, in dem der
VI. Zivilsenat einem von den Vorinstanzen verworfenen Wiedereinsetzungsantrag
stattgegeben hat. Konkret ging es um eine Fallgestaltung, in der zunachst ein falsch
adressierter Schriftsatz und in der Folge ein auf Veranlassung des Anwalts korri-
gierter Schriftsatz von diesem unterschrieben, indes der falsch adressierte Schrift-
satz vom Biiro abgesandt worden war.?* Der VI. Zivilsenat stellt in begriiBenswerter
Weise klar, dass Verschuldensmalstab im Rahmen des § 233 ZPO nicht die au-
Rerste oder grofitmadgliche Sorgfalt, sondern die von einem ordentlichen
Rechtsanwalt zu fordernde ubliche Sorgfalt ist.”? Der Prozessbevollmachtigte
einer Partei, der einen falsch adressierten Schriftsatz unterschrieben, seinen Irrtum
dann aber bemerkt hat, genlugt regelméafig dieser Ublichen Sorgfalt, wenn er eine
sonst zuverlassige Kanzleikraft damit beauftragt, einen korrigierten Schriftsatz zu er-
stellen, diesen ihm zur Unterschrift vorzulegen und den urspriinglichen Schriftsatz zu
vernichten, und er den korrigierten Schriftsatz dann auch tatsachlich unterschreibt;
der eigenhandigen Vernichtung oder eigenhandiger Durchstreichungen des ur-
spriinglichen Schriftsatzes bedarf es dann nicht.*

Karlsruhe, den 28. Méarz 2014

O,

(Dr. Siegfried Menne r
Fachanwalt fir Medizin t

9 aa0, juris, Rn. 10 mwN.

oL Beschluss vom 12. November 2013 — VI ZB 4/13 — AnwBI 2014, 188 = NJW 2014, 700 ff.
92 aa0, juris, Rn. 13.
9 aa0, juris, Rn. 13.
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