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Im Anschluss an die bisherigen Berichtszeitraume ab 20077 fasst dieser Beitrag die
im 2. Halbjahr 2011 ergangenen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zum Me-
dizinrecht zusammen. Dabei geht es nicht nur um das Recht der medizinischen Be-
handlung, sondern auch um das Recht der privaten Krankenversicherungen sowie
das Vergutungsrecht der Heilberufe. Daneben sind Konstellationen aus dem Kran-
kenhausrecht und Sachverhalte aus dem Bereich des Arzneimittel- und Medizinpro-
dukterechts sowie des Apothekenrechts entschieden worden. Im Rahmen der Ge-
schaftsverteilung® des Bundesgerichtshofs sind einzelnen Senaten verschiedenste
Bereiche des Medizinrechts zugewiesen, wobei sich die Gliederung des nachfolgen-
den Beitrags an den Schwerpunkten orientiert, die nach § 14 b FAO flur die Erlan-

gung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwalt fir Medizinrecht” erforderlich sind.

1.

Recht der medizinischen Behandlung

Zivilrechtliche Haftungsfalle sind beim BGH dem VI. Zivilsenat zugewiesen. Daneben
haben sich auch verschiedene Strafsenate mit haftungsrechtlich relevanten Fragen

befasst.

Auch Fachanwalt fir Medizinrecht.

Abrufbar unter http://www.bgh-anwalt.de/sozietaet/newsletter.

Den Geschaftsverteilungsplan 2011 der Zivil- und Strafsenate des Bundesgerichtshofs ist im
Internet abrufbar unter
http://www.bundesgerichtshof.de/DE/BGH/Geschaeftsverteilung/geschaeftsverteilung_node.ht
ml. Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kénnen unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/list.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288 kostenfrei im
Volltext abgerufen werden.
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a)

So hatte etwa der 1. Strafsenat* einen Fall zu entscheiden, in dem der Angeklagte in
seinen Praxisraumen bei einem 85-jahrigen Patienten im Anschluss an eine Darm-
spiegelung (Koloskopie) zuséatzlich eine medizinisch nicht indizierte Magenspiege-
lung vorgenommen hatte, in deren Folge der Patient verstorben war. Es ging darum,
ob sich der Arzt wegen Korperverletzung mit Todesfolge (§ 227 StGB) strafbar ge-
macht hatte und in diesem Zusammenhang um die Abgrenzung zwischen Verbots-
irrtum und Erlaubnistatbestandsirrtum und dabei um die Rechtswidrigkeit eines

ohne ordnungsgemale Aufklarung durchgefihrten arztlichen Eingriffs.

Entschliel3t sich ein Arzt zu einer Erweiterung des medizinischen Eingriffs, die von
der Einwilligung des Patienten nicht mehr gedeckt ist, so entfallt die Rechtswidrigkeit
des Eingriffs, wenn der Patient bei wahrheitsgemaRer Aufklarung in die tatsachlich
durchgefliihrte Operation eingewilligt hatte. Dass bei ordnungsgemaler Aufkla-

rung die Einwilligung unterblieben ware, ist dem Ar zt im Strafprozess nachzu-
weisen . Verbleiben Zweifel beziiglich des hypothetischen Willens des Patienten, so
ist nach dem Grundsatz ,in dubio pro reo” zugunsten des Arztes davon auszugehen,

dass die Einwilligung auch bei ordnungsgemaéRer Aufklarung erfolgt ware.>

Um abzugrenzen, ob ein Verbotsirrtum oder ein Erlaubnistatbestandsirrtum vorlag,
ist die Sache an den Tatrichter zurtickgegeben worden. Von einem Verbotsirrtum
ware auszugehen, wenn der Arzt das Fehlen des Einverstandnisses fur moglich, den
Eingriff aber fur zulassig halt, weil er medizinisch geboten ist. Die Vermeidbarkeit

eines solchen Verbotsirrtums durfte jedoch ,kaum je zweifelhaft* sein, so dass ein
derartiger Irrtum einer Strafbarkeit nicht entgegenstiinde.® Wird hingegen festgestell,
das der Angeklagte irrig angenommen hat, der Patient hatte bei vorheriger Befra-
gung der Erweiterung zugestimmt, so lage ein Erlaubnistatbestandsirrtum  vor, der

entsprechend § 16 StGB zu behandeln ware.’

Urteil vom 11. Oktober 2011 — 1 StR 134/11 — JA 2012, 70 ff.
Urteil, aaO, juris, Rn. 29.
Urteil, aaO, juris, Rn. 28.
Urteil, aaO, juris, Rn. 29.
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b)

Um die Strafbarkeit gemald § 227 BGB und den Totungsvorsatz eines Schon-
heitschirurgen , der es voribergehend unterlassen hatte, seine wegen eines Aufkla-
rungsmangels rechtswidrig operierte komatdse Patientin zur zerebralen Reanimation
in ein Krankenhaus einzuweisen, ging es in einer weiteren vom 5. Strafsenat ent-

schiedenen Strafsache.®

c)
Der fur zivilrechtliche Haftungsfalle zustandige VI. Zivilsenat hatte sich erneut mit der
Abgrenzung zwischen einem einfachen und einem grob fehlerhaften Behand-

lungsfehler zu befassen.’

Gesicherte medizinische Erkenntnisse , deren Missachtung einen Behandlungs-
fehler als grob erscheinen lassen kann, sind nicht nur die Erkenntnisse, die Eingang
in Leitlinien, Richtlinien oder anderweitige ausdriickliche Handlungsanweisungen
gefunden haben. Hierzu zahlen vielmehr auch die elementaren medizinischen

Grundregeln, welche im jeweiligen Fachgebiet voraus gesetzt werden . In diesem
Zusammenhang hatte die Revision unter Bezugnahme auf die Ausfihrungen des
gerichtlichen Sachverstandigen geltend gemacht, zu den elementaren medizinischen
Grundregeln, die im jeweiligen Fachgebiet vorausgesetzt wirden, gehdre konkret der
Grundsatz, dass ein Anasthesist bei jeder seiner Handlungen sicherzustellen habe,
dass das Sauerstoffangebot den Sauerstoffoedarf des Patienten deckt, da die obers-
te Richtschnur bei Durchfiihrung einer Anésthesie stets die optimale Sauerstoffver-
sorgung des Patienten ist.*® Der gerichtliche Sachverstandige hatte in seinem Gut-
achten ausgefuhrt, nach der Koniotomie sei es zu einer weiteren, sehr lang anhal-
tenden Phase von mindestens 40 Minuten der schwersten Hypoxie gekommen. Er
hatte erganzend ausgefihrt, in der fir die Patientin lebensbedrohlichen Situation sei
es darum gegangen, die Blutkoageln, die die Atemwege verlegt hatten, ,schnellst-
maoglich* zu entfernen. Vor diesem Hintergrund hatte es der Sachverstadndige mehr-
fach als ,unverstandlich* bzw. ,v6llig unverstandlich® bezeichnet, dass der Wechsel

8 Urteil vom 07. Juli 2011 — 5 StR 561/10 — BGHSt 56, 277 ff. = GesR 2011, 612 ff. = NJW
2011, 2895 ff. = NStZ 2012, 86 ff.
9 Urteil vom 20. September 2011 — VI ZR 55/09 — GesR 2011, 718 ff. = NJW 2011, 3442 f.

10 Urteil, aaO, juris, Rn. 11.
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auf einen groReren Tubus erst 25 Minuten und die Bronchoskopie erst 45 Minuten
nach der Koniotomie erfolgt sei. Er hatte die Fehler in der Gesamtbetrachtung letzt-
lich nur deshalb als ,nicht vollkommen unverstandlich* bewertet, weil er weder Leitli-
nien noch wissenschatftliche Veroffentlichungen kenne, die Handlungsrichtlinien fur
einen solchen Sachverhalt enthielten und man den erstmals mit einer solchen Situa-
tion konfrontierten Arzten deshalb subjektiv nicht den Vorwurf machen konne, dass

ihre Handlungsweise vollkommen unverstandlich sei.

Der VI. Zivilsenat hat klargestellt, dass es auf die subjektive Vorwerfbar keit nicht
ankommt . Die Annahme einer Beweislastumkehr nach einem groben Behandlungs-
fehler ist keine Sanktion fur ein besonders schweres Arztverschulden, sondern knupft
daran an, dass die Aufklarung des Behandlungsgeschehens wegen des Gewichts
des Behandlungsfehlers und seiner Bedeutung fur die Behandlung in besonderer
Weise erschwert worden ist, so dass der Arzt nach Treu und Glauben dem Patienten
den Kausalitatsbeweis nicht zumuten kann.** Erforderlich aber auch geniigend ist
deshalb ein Fehlverhalten, das nicht aus subjektiven, in der Person des handelnden
Arztes liegenden Grinden, sondern aus objektiver arztlicher Sicht nicht mehr ver-
standlich erscheint. Um dem Berufungsgericht Gelegenheit zu geben, die Frage der
Einhaltung der zu beachtenden elementaren medizinischen Grundregeln zu prifen
und insbesondere dazu Stellung zu nehmen, ob die Haufung mehrerer an sich nicht
grober Fehler die Behandlung insgesamt als grob fehlerhaft erscheinen lasst*?, hat
der Bundesgerichtshof das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache an die

Berufungsinstanz zuriickgegeben.

d)

Ein einfacher Befunderhebungsfehler kann zu einer Umkeh r der Beweislast hin-
sichtlich der Kausalitat des Behandlungsfehlers fir den eingetretenen Gesund-
heitsschaden fuhren, wenn sich bei der gebotenen Abklarung mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ein reaktionspflichtiges positives Ergebnis gezeigt hatte und sich
die Verkennung dieses Befundes als fundamental oder die Nichtreaktion hierauf als

Urteil, aaO, juris, Rn. 12 m.w.N.
Urteil, aaO, juris, Rn. 13.
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grob fehlerhaft darstellen wiirde.** Im Streitfall hatte das Berufungsgericht einen grob
fehlerhaften Befunderhebungsfehler verneint, weil es aus Sicht des Sachverstandi-
gen zwar naheliegender gewesen ware, an eine Herzbeteiligung zu denken und da-
her eine sofortige EKG-Untersuchung zu veranlassen, die geschilderten Symptome
aber auch als Hinweis auf eine Virusinfektion gedeutet werden konnten. Feststellun-
gen dazu, ob die Voraussetzungen fiur eine Beweislastumkehr bei einem einfachen
Befunderhebungsfehler vorliegen, hatte das Berufungsgericht nicht getroffen. Eine
solche Prifung hatte das Berufungsgericht aber vornehmen miussen. Es liel3 sich
namlich nicht ausschlie3en, dass die vom Sachverstandigen geforderte ergdnzen-

de Diagnostik mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein reaktionspflichtiges

Ergebnis im Sinne eines akuten koronaren Geschehens gezeigt hatte und sich die
Nichtreaktion hierauf bzw. eine verspétete Reaktion als grob fehlerhaft darge-

stellt hatte.* Nach den Ausfiihrungen des Sachverstandigen war grundsatzlich mit
hoherer Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass das Geschehen bei einer sofor-

tigen Einweisung in das Krankenhaus einen anderen Verlauf genommen hatte.

e)

Eine Klage auf Schadensersatz wegen materieller und immaterieller Schaden sowie
der Einwand unzureichender Aufklarung  im Zusammenhang mit einer Wirbelsau-
lenoperation'®> war Gegenstand eines weiteren vom VI. Zivilsenat entschiedenen

Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens.

Der Klager hatte in den Instanzen geltend gemacht, er sei vor Durchflihrung der La-
minektomie nicht hinreichend aufgeklart worden. Ihm sei insbesondere die Lami-
noplastie nicht als Behandlungsalternative  aufgezeigt worden. Bei der Lami-
noplastie werden die Wirbelb6gen nicht entfernt, sondern durch eine entsprechende
Dorsalverlagerung neu positioniert. Einer dorsalen Stabilisierung mittels Cages be-

darf es in diesem Fall nicht.'®

13 Urteil vom 13. September 2011 — VI ZR 144/10 — ArztR 2011, 324 ff. = NJW 2011, 3441 =
ZMGR 2011, 296 f., an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

Urteil, aa0, juris, Rn. 9.

1 Beschluss vom 19. Juli 2011 — VI ZR 179/10 — RuS 2011, 446 f. = VersR 2011, 1450 f., an
diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

Beschluss, aa0, juris, Rn. 2.

14

16
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Das Landgericht hatte die gegen das beklagte Universitatsklinikum gerichtete Klage
dem Grunde nach fur gerechtfertigt erklart. Nach Einholung schriftlicher Sachver-
standigengutachten und Anhorung des Gutachters hatte es sich davon lUberzeugt,
dass es sich bei der Laminektomie und der Laminoplastie um gleichwertige Behand-
lungsalternativen handele, Uber die der Klager habe aufgeklart werden missen. Der
unterlassene Hinweis auf die Mdglichkeit einer Laminoplastie begriinde die Haftung
des Beklagten. Ohne den Sachverstandigen erneut anzuhéren, hatte das Berufungs-
gericht auf die Berufung des Beklagten das landgerichtliche Urteil aufgehoben, so-
weit zum Nachteil des Beklagten erkannt worden war und hatte die Klage abgewie-
sen. Da es die Revision nicht zugelassen hatte, war vom Kléager gegen die Nichtzu-

lassung der Revision Beschwerde eingelegt worden.’

Die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers fiihrte gemal 8 544 Abs. 7 ZPO zur
Aufhebung des angegriffenen Berufungsurteils und zur Zuriickweisung des Rechts-
streits an das Berufungsgericht. Das Berufungsgericht hatte den Anspruch des Kla-
gers auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG i n entscheidungserheblicher
Weise verletzt .*® Eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér liegt vor,
wenn der medizinische Sachverstandige im Rahmen der mindlichen Anhérung vor
dem Landgericht die Aufklarung des Patienten Uber die Behandlungsalternativen fur
erforderlich gehalten und sich das Landgericht dieser Beurteilung angeschlossen
hatte und das Berufungsgericht sodann ohne jede Auseinandersetzung mit dem
Vortrag des Klagers und ohne erneute Anhérung des Sachverstandigen isoliert
auf dessen Ausfuhrungen im schriftichen Gutachten abgestellt und eine Aufkla-

rungspflicht tiber die Behandlungsalternativen verneint hat.*

f)
In einer weiteren Entscheidung des VI. Zivilsenats war das anwendbare nationale
Recht fur einen Arzthaftungsprozess wegen unzureichender Aufklarung zu

bestimmen.?® Der in Deutschland wohnende Klager hatte sich in dem von dem

17
18
19

Beschluss, aa0, juris, Rn. 3.

Beschluss, aa0, juris, Rn. 4.

Beschluss, aa0, juris, Rn. 9.

20 Urteil vom 19. Juli 2011 — VI ZR 217/10 — GesR 2011, 664 ff. = NJW 2011, 3584 ff. = VersR
2011, 1405 ff., an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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Schweizer Kanton Basel-Stadt betriebenen Universitatsspital zur ambulanten Be-
handlung einer chronischen Hepatitis C-Erkrankung vorgestellt. Dort wurde dem Kla-
ger eine medikamenttse Therapie in Form von Tabletten und Eigeninjektionen tber
eine Dauer von 24 Wochen verordnet, die — nach Erstinjektion im Universitatsspital —
am Wohnort des Klagers in Deutschland unter begleitender Kontrolle seines Haus-
arztes stattfand. Der Klager, der gemafd Art. 40 Abs. 1 Satz 2 EGBGB die Anwen-
dung deutschen Rechts als Recht des Erfolgsortes gewahlt hatte, hatte geltend ge-
macht, bei ihm seien schwere Nebenwirkungen der Medikamente aufgetreten, tUber
die er nicht ausreichend aufgeklart worden sei und die zu seiner Arbeitsunfahigkeit
gefuhrt hatten. Das Landgericht hatte zunachst mit Zwischenurteil seine internationa-
le Zustandigkeit bejaht und — nachdem der Klager insoweit den Instanzenzug durch-
laufen hatte — die Klage als derzeit unbegriindet abgewiesen. Die dagegen gerichtete
Berufung des Beklagten war mit der Mal3gabe zuriickgewiesen worden, dass die
Klage als endgultig unbegriindet abgewiesen wurde. Die vom Berufungsgericht zu-

gelassene Revision blieb erfolglos.

Soweit die Haftung des Schweizer Universitatsspitals in Rede stand, hat der VI.
Zivilsenat klargestellt, dass die Haftung des Staates und des Amtstragers fur
nicht-hoheitliches Handeln  — soweit es um unerlaubte Handlungen geht — dem all-
gemeinen Deliktsstatus  unterliegt.? Die Frage, ob eine Tatigkeit kollisionsrechtlich
als hoheitlich oder nicht hoheitlich zu qualifizieren ist, bestimmt sich grundséatzlich
nach der Rechtsordnung, die die Kollisionsnorm aufgestellt hat, d.h. fir nicht der
Rom I1.-Verordnung unterliegende Falle nach dem am Gerichtsort geltenden Recht.?
Die Beziehungen zwischen einem deutschen Patienten und dem in einem Schweizer
Spital beschéftigten und den Patienten behandelnden Arzt kénnen auch dann, wenn
zwischen ihnen kein vertragliches Rechtsverhaltnis besteht, mafl3geblich durch das
zwischen dem Spitaltrdger und dem Patienten bestehende &arztliche Behandlungs-
verhaltnis gepragt sein, mit der Folge, dass gemal Art. 41 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB
Schweizer Recht zur Anwendung kommt .?® Im Fall der akzessorischen Ankniip-
fung an eine besondere Beziehung zwischen den Beteiligten geman Art. 41 Abs. 2

Urteil, aaO, juris, Rn. 11.
Urteil, aaO, juris, Rn. 12.
23 Urteil, aaO, juris, Rn. 13, 14 und 16.
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Nr. 1 EGBGB ist eine Ruck- oder Weiterverweisung nach dem Sinn der Verwei-
sung ausgeschlossen (Art. 4 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 EGBGB).**

2.

Recht der privaten Krankenversicherung
Privates Krankenversicherungsrecht fallt in die Zustandigkeit des IV. Zivilsenats.

a)

Der fur das Versicherungsrecht zustandige IV. Zivilsenat hat sich mit der Frage be-
fasst, ob der seit dem 1. Januar 2009 geltende § 206 Abs. 1 Satz 1 VVG jede aul3er-
ordentliche Kundigung eines Krankheitskostenversicherungsvertra ges, der eine
Versicherungspflicht nach 8 193 Abs. 3 Satz 1 VVG erflllt, ausschlief3t oder ob eine

Kindigung in Ausnahmeféllen zulassig ist.

Da § 206 Abs. 1 Satz 1 VVG nach seinem Wortlaut jede Kindigung einer § 193 Abs.
3 Satz 1 VVG unterfallenden Krankheitskostenversicherung ausschlief3t, war in Ab-
grenzung zu 8§ 314 Abs. 1 BGB zu klaren, ob tatsachlich ausnahmslos jede aul3eror-
dentliche Kiindigung verboten ist. Der Bundesgerichtshof hat dies verneint®® und
§ 206 Abs. 1 VVG dahin teleologisch reduziert, dass diese Vorschrift ausnahmslos
(nur) eine aulRerordentliche Kindigung wegen Pramienverzugs verbietet, wahrend
eine Kindigung wegen sonstiger schwerer Vertragsver letzungen unter den

Voraussetzungen des § 314 BGB méglich  ist.?°

Im konkreten Fall war die Krankheitskostenversicherung vom Beklagten mit der Be-
grindung auf3erordentlich gekindigt worden, dass der Klager bzw. seine fur ihn han-
delnde Ehefrau in den Jahren 2007 bis 2009 insgesamt 168 angebliche Medikamen-
tenbeziige zur Abrechnung eingereicht habe, tatsachlich aber viele Medikamente
nicht bezogen und bezahlt worden seien, so dass eine Uberzahlung von 3.813,21 €

24 Urteil, aaO, juris, Rn. 22.

2 Urteil vom 07. Dezember 2011 — IV ZR 50/11 — GesR 2012, 119 ff. = NJW 2012, 376 ff. =
VersR 2012, 219 ff., an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

2 Urteil, aaO, juris, Rn. 10.
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vorliege. Die Vorinstanzen hatten die auf Feststellung des Fortbestehens des Krank-
heitskostenversicherungsvertrages gerichtete Klage abgewiesen. Der Bundesge-

richtshof hat dies bestatigt.

b)

In einem weiteren Verfahren unterhielt der Klager bei dem Beklagten eine private
Krankheitskosten-, Krankentagegeld- und Pflegeversicherung .>’ Nach einer Erst-
operation erhielt der als selbstdndige Unternehmer eines ,Recycling-Parks” tatige
Klager Krankentagegeld. Im Zuge des Besuchs durch einen AulRendienstmitarbeiter
der Beklagten griff der Klager diesen tétlich an und bedrohte ihn, worauf der Beklagte

den gesamten Vertrag mit dem Klager aul3erordentlich kiindigte.

Wie bereits in der vorstehend behandelten Entscheidung bekraftigt, schlie3t § 206
Abs. 1 Satz 1 VVG trotz des weitergehenden Wortlauts nicht jede aul3erordentliche
Kindigung eines Krankheitskostenversicherungsvertrages durch den Versicherer
aus.?® Soweit erganzend eingewandt worden war, dass im Falle einer Kiindigung
die Krankheitskostenversicherung mit dem bisherigen Versicherer jedenfalls im Ba-
sistarif (8 12 Abs. 1 a VAG) fortgesetzt werden muisse und dem Versicherungsneh-
mer in diesem Umfang ein Anspruch auf Abschluss eines derartigen Vertrages zu-

stehe, ist der IV. Zivilsenat dem nicht gefolgt .*°

Anders beurteilt sich indes die Mdéglichkeit der Kiindigung im Bereich der Pflegever-
sicherung. Hier findet nicht § 206 Abs. 1 Satz 1 VVG Anwendung , der sich ledig-
lich auf die Krankheitskostenversicherung bezieht. Einschlagig sind vielmehr die
Regelungen fur die private Pflegeversicherung in 8 110 SGB XI, dessen Absatz 4
bestimmt, dass Rucktritts- und Kindigungsrechte der Versicherungsunternehmen
ausgeschlossen sind, solange der Kontrahierungszwang besteht.* Hieraus wird im
sozialversicherungsrechtlichen Schrifttum geschlossen, dass nach § 110 Abs. 4 SGB
XI ausnahmslos jede aul3erordentliche Kiindigung des Versicherers ausgeschlossen

2 Urteil vom 07. Dezember 2011 — IV ZR 105/11 — veréffentlicht nur bei juris, an diesem Verfah-

ren war unsere Kanzlei beteiligt.
Urteil, aaO, juris, Rn. 13.
Urteil, aaO, juris, Rn. 36.
Urteil, aaO, juris, Rn. 28.
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ist, wobei sich der IV. Zivilsenat dieser Auffassung angeschlossen®' und ausgespro-
chen hat, dass bei § 110 Abs. 4 SGB Xl anders als bei § 206 Abs. 1 Satz 1 VVG kei-
ne teleologische Reduktion dahingehend in Betracht kommt, dass eine auf3erordent-
liche Kindigung bei nicht auf Pramienverzug beruhenden schwerwiegenden Ver-
tragsverletzungen des Versicherungsnehmers moglich ist. Im Bereich der Pflege-
versicherung ist deshalb jede aul3erordentliche Kind igung des Versicherers

ausgeschlossen .*

3.

Berufsrecht der Heilberufe

Der 5. Leipziger (Strafsenat)® hat unter Bezugnahme auf den inhaltsgleichen Vorla-
gebeschluss des 3. Strafsenats® dem GroRen Senat fiir Strafsachen ebenfalls die
Frage vorgelegt, ob Vertragsarzte (Kassenarzte), Amtstrager oder — hilfsweise —
Beauftragte eines geschaftlichen Betriebs sind. In dem zugrunde liegenden Verfah-
ren hatte das Landgericht Hamburg einen Vertragsarzt wegen Bestechlichkeit im ge-
schéftlichen Verkehr und eine Pharmareferentin wegen Bestechung im geschaftli-
chen Verkehr jeweils zu Geldstrafen verurteilt. Nach den Feststellungen des Landge-
richts betrieb das Unternehmen, bei welchem die Pharmareferentin tatig war, spates-
tens seit dem Jahr 1997 ein ,Verordnungsmanagement®, auf dessen Basis Vereinba-
rungen mit niedergelassenen Arzten geschlossen wurden. Danach erhielten diese
Arzte Pramien von 5 % des Herstellerabgabepreises fur samtliche in einem Quartal
verordnete Arzneimittel aus dem Vertrieb dieses Unternehmens. Da diese Fallkons-
tellation gegenuber dem Vorlagebeschluss des 3. Strafsenats (dort Verordnung von

Hilfsmitteln , hier Verordnung von Arzneimitteln ) gewisse Unterschiede aufwies,

hat der 5. Strafsenat die Vorlage fiir den GroRen Senat erweitert.*®

31

- Urteil, aaO, juris, Rn. 30.

Urteil, aaO, juris, Rn. 28.

33 Beschluss vom 20. Juli 2011 — 5 StR 115/11 — NStZ-RR 2011, 303 ff.
# Beschluss vom 06. Mai 2011 — 3 StR 458/10 — MedR 2011, 651 ff. = NStZ 2012, 35 ff. = wistra
2011, 375 ff.

% Urteil, aaO, juris, Rn. 52.
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4.

Vertrags- und Gesellschaftsrecht der Heilberufe

Wahrend der Berichtsperiode hat sich der Bundesgerichtshof — soweit ersichtlich —

nicht mit Fragen des Vertrags- und Gesellschaftsrechts der Heilberufe befasst.

5.
Vergutungsrecht der Heilberufe

Zu diesem Bereich liegen Entscheidungen des Ill. und VI. Zivilsenats sowie des 5.

Strafsenats vor.

a)

Eine Entscheidung des lll. Zivilsenats befasst sich mit Schadensersatzansprtichen
eines internistischen Kassenarztes gegen eine Kassenarztliche Vereinigung  .*°
Der Vorwurf des Arztes ging dahin, dass die Kassenarztliche Vereinigung nicht hin-
reichend auf die labordiagnostische und nuklearmedizinische Ausrichtung seiner
Praxis Rucksicht genommen hatte, indem sie bei der Abrechnung des ihm zuste-
henden Honorars nach Anlage 6 zum Honorarverteilungsmafstab vom 14. Juni
1986 bei der Honorarbegrenzung wegen ubermafiger Ausdehnung der Tatigkeit
nicht den fur Laboréarzte, hilfsweise Nuklearmediziner, sondern den fir Internisten
mafdgebenden Grenzwert herangezogen habe. Insoweit hatte die kassenéarztliche
Vereinigung nicht hinreichend auf die labordiagnostische und nuklearmedizinische
Ausrichtung der Praxis des internistischen Kassenarztes Rucksicht genommen, was
maoglicherweise Amtshaftungsanspriiche hatte nach sich ziehen kénnen, die indes

verjghrt waren.*’

Soweit sich der Klager auf einen unverjdhrten Anspruch aus enteignungsgleichem
Eingriff bezogen hatte, schied ein derartiger Anspruch aus. Nach der Rechtspre-

chung des Senats ist zwar auch die eingerichtete und ausgelbte Arztpraxis als

% Beschluss vom 22. September 2011 — Ill ZR 217/10 — GesR 2012, 79 f.
37 Beschluss, aa0, juris, Rn. 4.
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Gesamtheit all dessen, was die gegenstandliche und personelle Grundlage der Ta-
tigkeit des praktizierenden Arztes bei Erfillung der ihm obliegenden Aufgaben bildet,
geschutzter Gewerbebetrieb im Sinne des Enteignungs  rechts, weshalb ein
rechtswidriger Eingriff in den Zulassungsstatus einen Entschadigungsanspruch we-
gen enteignungsgleichen Eingriffs begriinden kann.*® Hiervon sind jedoch Falle

abzugrenzen , in denen nicht ein Eingriff in den durch Arbeit und Leistung erworbe-
nen Bestand von vermégenswerten Gutern vorliegt, sondern in denen es um die

Betatigung und den hiermit verbunden weiteren Erwer b von Chancen und Ver-

dienstméglichkeiten geht .3 Insoweit hatte das Berufungsgericht — vom Bundesge-
richtshof nicht beanstandet — die Auffassung vertreten, in den Zulassungsstatus des
Klagers sei nicht eingegriffen worden, da er weiterhin berechtigt gewesen sei, zum
zulédssigen Betatigungsfeld einer internistischen Praxis gehérende labordiagnosti-

sche und nuklearmedizinische Leistungen zu erbringen.*

b)

In einem weiteren Beschluss* hat der Ill. Zivilsenat entschieden, dass eine Kassen-
arztliche Vereinigung sich jedenfalls nicht schuldhaft verhalt, wenn sie einem (er-
neuten) Antrag eines niedergelassenen Arztes auf Ausschreibung seines Ver-
tragsarztsitzes (8 103 Abs. 4 SGB V) nicht entspricht , nachdem der Zulassungs-
ausschuss in einem vorangegangenen Nachbesetzungsverfahren einen bestimmten
Arzt als Nachfolger ausgewahlt, einen Mitbewerber abgelehnt und der niedergelas-
sene Arzt nach Zustellung dieser Entscheidung seinen auf dieses Nachbesetzungs-
verfahren bezogenen Antrag zuriickgenommen hatte. Der niedergelassene Arzt kann
nicht mit Erfolg geltend machen, er hatte seine Praxis zu einem hoheren Verkehrs-
wert verkaufen kdnnen, wenn der Vertragsarztsitz erneut ausgeschrieben worden
ware. Zwar wird die Auffassung vertreten, eine Ricknahme des Antrags auf Aus-
schreibung und Praxisfortfilhrung sei bis zur Bestandskraft der Entscheidung des
Zulassungsausschusses jederzeit mdglich. Andererseits wird aber vertreten, eine

Antragsriicknahme sei nur bis zur Entscheidung des Zulassungsausschusses zulas-

38
39
40

Beschluss, aa0, juris, Rn. 6.

Beschluss, aa0, juris, Rn. 6.

Beschluss, aa0, juris, Rn. 7.

41 Beschluss vom 08. September 2011 — IIl ZR 236/10 — GesR 2011, 686 f. = ZMGR 2011, 397
f.
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sig. Welche dieser Auffassungen zutrifft, hat der Ill. Zivilsenat offen gelassen, well
jedenfalls eine schuldhafte Amtspflichtverletzung der Kassenarztlichen Vereini-

gung nicht feststellbar war .*?

c)

In einem kurz begriindeten Prozesskostenhilfe ablehnenden Beschluss*® hat der VI.
Zivilsenat dem Honorarbegehren eines niedergelassenen Therapeuten das Fehlen
der hinreichenden Aussicht auf Erfolg bescheinigt. Die vom Therapeuten fur die Be-
handlung in Rechnung gestellten Kosten standen so offensichtlich aul3er Ver-
haltnis zu den Kosten, die eine anerkannte HeilmaRnahme durch einen niedergelas-
senen Therapeuten verursacht hétte, dass das Berufungsgericht nach Auffassung
des VI. Zivilsenats mit Recht von einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung zur
Verschaffung offensichtlich nicht mehr gerechtfertigter finanzieller Vorteile ausge-
gangen war (8 826 BGB).

6.

Krankenhausrecht

Falle rund um das Krankenhaus haben in der Berichtsperiode sowohl den 1., Ill. und
IV. Zivilsenat sowie auch den Kartellsenat und sogar einen Strafsenat befasst.

a)
Der 4. Strafsenat hatte Uber den Straftatbestand des sexuellen Missbrauchs von

Kranken- und Hilfsbedirftigen  zu entscheiden.**

b)
Dem |. Zivilsenat lag im Zusammenhang mit radiologisch-diagnostischen Untersu-

chungen ein Wettbewerbsverfahren zur Entscheidung vor.** Die Klagerin hatte be-

42 Beschluss, aaO, juris, Rn. 3 und 10.

43 Beschluss vom 13. Dezember 2011 — VI ZR 293/10 — veroffentlicht nur bei juris.
4 Beschluss vom 20. Oktober 2011 — 4 StR 396/11 — verdffentlicht nur bei juris.
45 Beschluss vom 17. August 2011 — | ZB 7/11 — GesR 2012, 107 f. = GRUR 2012,

94 f. = NJW 2011, 3651 ff.
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hauptet, die Beklagte fihre im geschaftlichen Verkehr radiologisch-diagnostische

Untersuchungen als ambulante Leistungen nach § 116 b SGB V durch, ohne
dass die Untersuchungen eine Krankheit zum Gegenstand hatten, die vom Leis-
tungskatalog des 8§ 116 b Abs. 3 SGB V erfasst seien. Deshalb hatte die Klagerin die
behauptete Durchfihrung der Untersuchungen als wettbewerbswidrig beanstandet
und die Beklagte auf Unterlassung sowie Ersatz von vorgerichtlichen Abmahnkosten

in Anspruch genommen.

Das Landgericht hatte den Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten fir unzu-

lassig erklart und den Rechtsstreit an das Sozialge  richt Itzehoe verwiesen . Die
dagegen gerichtete sofortige Beschwerde der Klagerin war ebenso wie die vom Be-
schwerdegericht zugelassene Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof erfolglos
geblieben. Der I. Zivilsenat hat ausgesprochen, dass fir eine Unterlassungsklage
gegen einen Krankenhausbetreiber, mit der erstrebt wird, den Beklagten zu verbie-
ten, im geschaftlichen Verkehr radiologisch-diagnostische Untersuchungen als am-
bulante Leistungen nach § 116 b SGB V durchzufiihren und/oder abzurechnen, so-
fern die Untersuchungen keine vom Leistungskatalog des § 116 b Abs. 3 SGB V um-
fassten Krankheiten zum Gegenstand haben, der Rechtsweg zu den Sozialgerichten

eroffnet ist.

c)

In einem dem lll. Zivilsenat vorliegenden Revisionsverfahren ging es um die interna-
tionale Zustandigkeit fur Streitigkeiten tber Vergu tungsanspriche eines Kran-
kenhauses aus einem Krankenhausaufnahmevertrag.*® Bei einem Krankenhausauf-
nahmevertrag ergibt sich aus der Natur des Schuldverhaltnisses im Sinne des § 269
Abs. 1 BGB ein einheitlicher Leistungsort am Ort des Krankenhauses, der auch den
Vergiitungsanspruch des Krankenhauses umfasst.*” Krankenhauser kénnen dem-

nach also — anders als Rechtsanwalte®® — ihre Anspriiche am Sitz des fiir das

% Versaumnisurteil vom 08. Dezember 2011 — Il ZR 114/11 — GesR 2012, 176 ff. =

NJW 2012, 860 ff.

Urteil, aaO, juris, Rn. 7 f.

8 Beschluss vom 11. November 2003 — X ARZ 91/03 - BGHZ 157, 20 (24) =
AnwBI 2004, 119 ff. = NJW 2004, 54 ff.

a7
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Krankenhaus zustandigen Gerichts einklagen ~ (§ 29 Abs. 1 ZP0).*® Deshalb ist
das Gericht am Ort des Krankenhauses auch auf3erhalb des Anwendungsbereiches
von Art. 5 Nr. 1 Buchst. b der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 (Brussel I-VO) fur Vergu-

tungsanspriiche des Krankenhauses international zustzndig.°

d)

Im Rahmen einer erfolglos gebliebenen Nichtzulassungsbeschwerde waren Amts-
haftungsanspriche sowie allgemeine Schadensersatzanspriiche des Eigentu-
mers eines zum Betrieb einer Rehabilitationsklinik verpachteten Grundstiickes
wegen der Versagung des Abschlusses eines Versorgungsvertrage s durch ei-

nen Ersatzkassenverband zu klaren.>!

Nimmt der Eigentimer einer Immobilie, die er an den Betreiber einer Rehabilitations-
klinik verpachtete hat, einen Ersatzkassenverband als Mitglied der Arbeitsgemein-
schaft der Krankenkassenverbénde in Bayern und die Bundesrepublik Deutschland
aus dem Gesichtspunkt der Amtshaftung und wegen Verschuldens bei den Vertrags-
verhandlungen in Anspruch, weil die Arbeitsgemeinschaft es abgelehnt hat, mit dem
Klinikbetreiber einen Versorgungsvertrag nach 8§ 111 Abs. 2 SGB V abzuschliel3en
und begehrt er Ersatz von Personalkosten, Reparaturen, Heizung, Strom, Wasser,
Grundsteuer, Kraftfahrzeugkosten und Verwaltungskosten, die ihm seit der Versa-
gung des Abschlusses eines Versorgungsvertrages fur sein Immobilienobjekt ent-
standen sind und die Feststellung der weiteren Ersatzpflicht, so sind diese Anspri-
che nicht begrindet. Die Versagung des Abschlusses eines Versorgungsvertra-
ges fur den Betrieb einer Rehabilitationsklinik kann nicht als Eingriff in die Sub-
stanz eines von dem Grundstickseigentimer gefthrten eingerichteten und

ausgeiibten Gewerbebetriebes angesehen werden.>?

Der Umstand, dass der Grundstiickseigentimer nach Aufgabe des Klinikbetriebes
durch den (insolventen) Pachter den Entschluss gefasst hat, nach Ablauf des Pacht-

49 Urteil, aaO, juris, Rn. 21.

%0 Urteil, aaO, juris, Rn. 18.

5t Beschluss vom 08. September 2011 — Il ZR 142/10 — veréffentlicht nur bei juris, an diesem
Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

52 Beschluss, aaO, juris, Rn. 7.
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verhaltnisses eine Rehabilitationsklinik in eigener Verantwortung zu betreiben, stellt
zwar die beabsichtigte Wahrnehmung von Chancen und Verdienstmdglichkeiten auf
dem Gebiet eines neuen Geschaftsfeldes dar, zu dem der Eigentimer aufgrund sei-
nes Eigentums an der Immobilie Zugang hat; dieses Geschaftsfeld gehdrt aber noch

nicht zur Substanz eines von ihm inne gehaltenen Gewerbebetriebes.>

Unabhangig davon, ob sich die durch den Abschluss eines Versorgungsvertrages
erhofften Gewinne hatten realisieren lassen, steht dem Grundstlickseigentiimer je-
denfalls kein Anspruch auf Ersatz von Erhaltungsaufwendungen fiir seine Immobilie
zu. Die diesbezuglichen Aufwendungen, mit denen der Grundstiickseigentiimer sein
Grundstiick mit der Klinikeinrichtung vor Wertverlusten zu bewahren suchte, nach-
dem der frihere Klinikbetreiber das Pachtverhaltnis gekindigt hatte und der Klinikbe-
trieb zum Erliegen gekommen war, stehen nicht in einem hinreichenden schadens-
rechtlichen Zusammenhang mit der Versagung des Abschlusses eines Versorgungs-

vertrages und werden insofern auch nicht hierdurch veranlasst.>*

In gleicher Weise hat der lll. Zivilsenat auch eine weitere Nichtzulassungsbeschwer-
de zurtckgewiesen und dort ebenfalls ausgefihrt, dass die Versagung des Ab-
schlusses eines Versorgungsvertrages fir den Betrieb einer Rehabilitationsklinik auf
Seiten des Verpachters, der der Rehabilitationsklinik die zum Betrieb notwendige
Immobilie verpachtet, nicht als Eingriff in den eingerichteten und ausgefuhrten Ge-

werbebetrieb angesehen werden kann.>®

e)

Der nicht nur fir das Versicherungsrecht, sondern auch fur das Erbrecht zustandige
IV. Zivilsenat hatte im Zusammenhang mit der Nacherbeneinsetzung eines Heim-
tragers die Frage der Wirksamkeit des die Nacherbeneinsetzung anordnenden

Testaments zu beurteilen.>®

%3 Beschluss, aaO, juris, Rn. 9.

> Beschluss, aaO, juris, Rn. 10.

% Beschluss vom 08. September 2011 — Il ZR 143/10 — veréffentlicht nur bei juris, an diesem
Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

% Beschluss vom 26. Oktober 2011 — IV ZB 33/10 — NJW 2012, 155 f.
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Konkret war eingewandt worden, dass die Erbeinsetzung des Heimtragers gegen
8 14 HeimG verstol3e. Der IV. Zivilsenat hat entschieden, dass § 14 HeimG nicht zur
Unwirksamkeit der letztwilligen Verfligung durch Testament nach Maligabe von
8 134 BGB fuhrt, da das Eingreifen des an den Heimtrager gerichteten Verbots vor-
aussetzt, dass diese sich etwas ,versprechen oder gewéhren“ lasst.>’

Eine einseitige Willenserklarung oder Betatigung des Gebers (und damit das hier
streitgegenstandliche Testament) genidgen mithin nicht; es muss eine Annahmeer-
klarung des Empféangers oder ein entsprechendes vorangegangenes Verlangen hin-
zukommen. Zum Schutze der Testierfreiheit ist § 14 Abs. 1 HeimG deshalb vom
Bundesgerichtshof verfassungskonform dahin ausgelegt worden, dass er dem Ange-
hdrigen eines Heimbewohners die Einsetzung des Heimtragers als Nacherbe in ei-
nem ,stillen* Testament, von dem der Heimtrager erst nach dem Tode des Erblas-

sers erfahrt, nicht verbietet.>®

f)

Im Zusammenhang mit Rechtsfragen um Krankenhduser und Heime ist noch von
einer Kartellverwaltungssache zu berichten. Das Universitatsklinikum Greifswald
hatte beim Bundeskartellamt das Vorhaben angemeldet, die Mehrheit von Anteilen
an einem Kreiskrankenhaus zu erwerben . Das Zusammenschlussvorhaben war
daraufhin vom Bundeskartellamt zunachst untersagt und in der Folgezeit vom Bun-
deswirtschaftsminister nach Maf3gabe von § 42 GWB erlaubt worden. Die gegen die
ursprungliche Versagung anhéngig gemachte Beschwerde war daraufhin Uberein-
stimmend fur erledigt erklart worden, so dass es nur noch um den im Rahmen der

ausstehenden Kostenentscheidung nach § 91 a ZPO malfgeblichen Prifungsumfang

ging.>®

Der Kartellsenat hat es fir angemessen angesehen, die Kosten gegeneinander auf-
zuheben und ausgesprochen, dass es nicht dem Zweck der Entscheidung tber die
Kosten nach Erledigung des Rechtsstreits entspricht, Rechtsfragen von grundsatzli-

Beschuss, aaO, juris, Rn. 16.
Beschluss, aa0, juris, Rn. 24,
» Beschluss vom 18. Oktober 2011 — KVR 35/08 — WUW/E DE-R 3465 f.
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cher Bedeutung zu klaren oder das Recht fortzubilden. Bei der gebotenen summari-
schen Prifung ist es deshalb nicht veranlasst, eine Rechtsfrage, der das Beschwer-
degericht in einer Kartellverfahrenssache grundsatzliche Bedeutung beigemessen

hat, im Kostenverfahren nach § 91 a ZPO zu klaren.®°

7.

Grundzige des Arzneimittel- und Medizinprodukterech ts

In diesem Bereich ist Gber Entscheidungen des I. und X. Zivilsenats sowie auch tber

strafrechtlich relevante Entscheidungen zu berichten.

a)

Der unter anderem fur das Wettbewerbsrecht zustéandige I. Zivilsenat hat ein von ei-
ner Freilassinger Apothekerin betriebenes Rabattmodel fur Arzneimittel teilweise
fur unbedenklich angesehen und die Abweisung der gegen diese Apothekerin gerich-
teten Klage in diesem Punkt bestéatigt.®*

Die beklagte Apothekerin hatte ihren Kunden angeboten, Medikamente bei einer
Apotheke in Budapest zu bestellen  und zusammen mit einer Rechnung dieser
Apotheke bei ihr in Freilassung abzuholen. Sie hatte den Kunden dabei einen Ra-
batt in Ho6he von 22 % bei nicht verschreibungspflic htigen und von 10 % bei
verschreibungspflichtigen Medikamenten besprochen. Das Landgericht Traun-
stein hatte der gegen diese Praxis erhobenen Klage auf Unterlassung und Scha-
densersatz stattgegeben, wobei das Oberlandesgericht Munchen dieses Urteil nur
insoweit bestatigt hat, als die Beklagte Rabatte auf preisgebundene versc  hrei-
bungspflichtige Arzneimittel angeboten hatte und ansonsten die Klage abgewie-
sen. Der Bundesgerichtshof hat diese Entscheidung bestatigt und in Ubereinstim-
mung mit den Ausfihrungen des Berufungsgerichtes einen Verstol3 der Beklagten
gegen das arzneimittelrechtliche Verbringungsgebot des § 73 AMG verneint.

Beschluss, aa0, juris, Rn. 4.
Urteil vom 12. Januar 2012 — | ZR 211/10 - bislang noch nicht veréffentlicht; vgl. aber
Mitteilung der Pressestelle Nr. 5/2012 des BGH.

61
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b)

In einem Markenrechtsstreit war vom |. Zivilsenat tber den Widerspruch einer Mar-
keninhaberin (Melox — pharmazeutisches Erzeugnis zur symptomatischen Behand-
lung akuter Schilbe von Arthose, rheumatoider Arthritis und Morbus Bechterew) ge-
gen die Benutzung der Widerspruchsmarke (Maalox — pharmazeutische Erzeugnisse
und chemische Erzeugnisse fiir die Gesundheitspflege) zu entscheiden.®® Der Bun-
desgerichtshof hat bei der Beurteilung der Verwechslungsgefahr auf die verschiede-
nen Verkehrskreise (einerseits Arzte und Apotheker und andererseits Endverbrau-
cher) abgestellt und ausgesprochen, dass es fur die Verwirklichung des 8 9 Abs. 1
Nr. 2 MarkenG grundsatzlich nicht ausreicht, wenn aufgrund gespaltener Ver-
kehrsauffassung nur beim einem der verschiedenen Verkehrskreise eine Verwechs-

lungsgefahr bejaht werden kann.®®

c)

Im Zusammenhang mit der kostenlosen Uberlassung einer Arzneimitteldaten-
bank mit Werbung von Pharmaunternehmen an Arzte war die Frage zu beantworten,
ob einem ebenfalls eine Arzneimitteldatenbank betreibenden Mitbewerber im Blick
auf 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ein wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspruch zur
Seite stand.®® Die vom Berufungsgericht abgewiesene Klage wurde im Revisionsver-
fahren bestatigt. Das Angebot einer durch Werbung finanzierten und desweg en
fur Arzte kostenlosen Datenbank , die diesen Informationen und Hinweise fir die
Verordnung von Arzneimitteln gemaf 8§ 73 Abs. 8 SGB V gibt, stellt keine Werbe-
angabe im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG, § 33 Abs . 2 der Berufsordnung flr

die Bayerischen Arzte dar .%°

d)
Im Zusammenhang mit dem Inverkehrbringen von Arzneimitteln  sind auch immer

wieder Patentanspriiche betroffen. In diesem Rahmen hatte sich der X. Zivilsenat

62 Beschluss vom 01. Juni 2011 — | ZB 52/09 — GRUR 2012, 64 ff. = GRB 2012, 83 ff.

63 Beschluss, aaO, juris, Rn. 9.

64 Urteil vom 17. August 2011 — | ZR 13/10 — GesR 2011, 697 ff. = GRUR 2011, 1163 ff.
= NJW-RR 2011, 1606 ff.

6 Urteil, aaO, juris, Rn. 14.
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mit der Einfuhr und/oder dem Inverkehrbringen eines Arzneimittels unter der Be-
zeichnung ,Neurotin“ in Deutschland unter dem Gesichtspunkt des Besonderen Me-
chanismusses gemal} Art. 1 des EU-Beitrittsvertragsg  esetzes vom 18. Septem-
ber 2003 zu befassen.®® Wegen der Details der Anwendbarkeit des Besonderen Me-
chanismusses gemal des vorzitierten EU-Beitrittsvertragsgesetzes sei auf den Inhalt
der fur Parallelimporte von Arzneimitteln aus den osteuropdischen EU-

Beitrittslandern nach Deutschland einschlagigen Entscheidungen verwiesen.

e)

Eine Werbung fur ein registriertes homoéopathisches Arzneimittel, in der Wirkstoffe
des Arzneimittels und deren jeweilige Anwendungsgebiete genannt sind, fallt auch
dann unter das Verbot der Werbung mit Anwendungsgebieten nach 8 5 HWG, wenn
in der Werbung die Pflichtangabe gemal 8 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 9, § 11 Abs. 3 Satz
1 AMG (,Anwendungsgebiete: Registriertes homoopathisches Arzneimittel, daher
ohne Angabe einer therapeutischen Indikation.) aufgefiihrt ist.°” Erganzend hat der I.
Zivilsenat in diesem Zusammenhang entschieden, dass 8 5 HWG nicht einschran-
kend dahingehend auszulegen ist, dass ein Werbeverbot nur in Betracht kommt,
wenn die konkrete Werbeaussage zu einer unmittelbaren oder zumindest mittelbaren

Gesundheitsgefahrdung der Verbraucher fiihrt.®®

f)

Auf einen entsprechenden Hinweis beschranken wir uns auch im Zusammenhang
mit verschiedenen in die Berichtsperiode fallenden und sich mit der Strafbarkeit
nach dem BtMG befassenden Urteilen. Fir Methamphetaminracemat hatte der 3.
Strafsenat erkannt, dass die nicht geringe Menge im Sinne von 88 29 a Abs. 1 Nr. 2,
30 Abs. 1 Nr. 4 BtMG bei 10 g der wirkungsbestimmenden Base beginnt.®® Eine wei-
tere Entscheidung des 5. Strafsenats befasst sich mit der Strafbarkeit des Inver-

kehrbringens von Arzneimitteln zu Dopingzwecken im Sport.”

60 Urteil vom 12. Juli 2011 — X ZR 56/09 — GRUR 2011, 995 ff. = WRB 2011, 1628 ff.

o7 Urteil vom 28. September 2011 — | ZR 96/10 — bislang verdoffentlicht nur bei juris.

08 Urteil, aaO, juris, Rn. 29 ff.

69 Urteil vom 17. November 2011 — 3 StR 315/10 — NJW 2012, 400 ff.

0 Urteil vom 14. Dezember 2011 — 5 StR 425/11 — StRR 2012, 83 (Leitsatz),
ansonsten verdffentlicht bei juris.
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8.

Grundzige des Apothekenrechts

Zu Fragen des Apothekenrechts hat der Bundesgerichtshof — soweit ersichtlich — im

zweiten Halbjahr 2011 keine Entscheidungen abgesetzt.

9.

Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts haben diverse Entscheidungen
des lll., IV. sowie des VI. Zivilsenats zum Gegenstand.

a)

Antrage auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand  sind ein Dauerbrenner.

aa)

Der lll. Zivilsenat hat entschieden, dass einem Berufungsklager auch dann Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand wegen der Versdumung der Berufungsbegrin-
dungsfrist zu gewahren ist, wenn das Berufungsgericht sein Rechtsmittel wegen
Versaumung dieser Frist verworfen hat, ohne zuvor Uber das Prozesskostenhil-
fegesuch des Rechtsmittelfihrers entschieden zu hab en, und dieser die Verwer-
fungsentscheidung anficht, aber eine Berufungsbegriindung wahrend des Rechtsbe-
schwerdeverfahrens nicht nachgeholt wird.”* Der Klager war als Kieferchirurg tétig
und hatte gegen die Beklagte Honoraranspriiche geltend gemacht. Seine Klage blieb
in erster Instanz ohne Erfolg. Hiergegen hatte der Prozessbevollméchtigte des Kie-
ferchirurgen in Reaktion auf die Klageabweisung fur diesen um Prozesskostenhilfe
fur eine Berufung gegen die klageabweisende erstinstanzliche Entscheidung nach-
gesucht und dann in der weiteren Folge die Berufungsbegriindung nicht innerhalb

der Berufungsbegrindungsfrist vorgelegt. Soweit die Berufung daraufhin wegen Ab-

n Beschluss vom 27. Oktober 2011 — 11l ZB 31/11 — MDR 2011, 1493 = NJW-RR 2012,
308 f.
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laufs der Berufungsbegriindungsfrist vom Berufungsgericht als unzulassig verworfen
wurde, hat der Bundesgerichtshof zutreffend klargestellt, dass vorrangig Uber das
anhangig gemachte Prozesskostenhilfegesucht hatte entschieden werden mussen.
Der Prozessbevollmachtigte des Klagers hatte namlich hinreichend deutlich ge-
macht, dass er die Berufungsbegriindung von der vorherigen Bewilligung der Pro-
zesskostenhilfe abhangig machen wollte.”? Deshalb hatte das Berufungsgericht zu-
nachst dber den PKH-Antrag entscheiden und dem Klager Gelegenheit geben mis-

sen, anschlieRend einen Wiedereinsetzungsantrag zu stellen.”

Allgemein ist im Zusammenhang mit Wiedereinsetzungsantrdgen bei versdumten
Berufungs- oder Berufungsbegrindungsfristen zu beachten, dass diese Fristen
selbststandig nebeneinander laufen. Wird also etwa die Berufungsfrist versaumt,
hindert ein Wiedereinsetzungsantrag beziglich der Berufungsfrist den Lauf der Beru-
fungsbegrindungsfrist nicht, mit der Folge, dass innerhalb der selbstandig laufenden
Berufungsbegrindungsfrist rechtzeitig eine Berufungsbegriindung vorzulegen ist.
Wird letzteres nicht getan, ist nicht nur die Berufungsfrist, sondern auch die Beru-
fungsbegrindungsfrist versaumt und mit einer blo3en Wiedereinsetzung im Blick auf

die zunachst versaumte Berufungsfrist nicht geholfen.

bb)

Die ordnungsgemalde Fuhrung eines Fristenkalender s soll gewahrleisten, dass frist-
wahrende Schriftsatze rechtzeitig hergestellt und postfertig gemacht werden. Der
Fristenkontrolle kommt dagegen nicht die Aufgabe zu, fristwahrende Schriftsétze

auf ihre inhaltliche Richtigkeit zu Gberprifen .

In der Sache ging es um die Versaumung einer Berufungsfrist , die der Beklagte
zum Anlass genommen hatte, zu beantragen, ihm gemaf 88 233, 234 ZPO Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zu bewilligen. Die Berufungsfrist war versaumt wor-
den, weil die Berufungsschrift — statt an das zustandige Oberlandesgericht — an

das Landgericht adressiert und deshalb verspatet beim Berufungsgericht einge-

72
73

Beschluss, aa0, juris, Rn. 21.

Beschluss, aa0, juris, Rn. 22.

74 Beschluss vom 20. September 2011 — VI ZB 5/11 — MDR 2011, 1374 = NJW-RR 2012,
252 ff. = VersR 2012, 334 ff.
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gangen war. Der Beklagte hatte zur Begrindung seines Wiedereinsetzungsantrags
ausgefuhrt, die Fehladressierung der Berufungsschrift beruhe auf einem Versehen
des sorgfaltig ausgewahlten und als zuverlassig erprobten Stationsreferendar s; die-
ser habe nach Entdeckung des Fehler die ihm erteilte anwaltlich Einzelanweisung,
die bereits unterzeichnete Berufungsschrift durch Austausch des Deckblatts zu korri-

gieren, nicht umgesetzt.

Der VI. Zivilsenat hat dem Beklagten die vom Berufungsgericht verweigerte Wie-
dereinsetzung zuerkannt , da das Berufungsgericht zugunsten des Beklagten unter-
stellt hatte, dass seinen Prozessbevollméchtigten kein Verschulden im Hinblick dar-
auf traf, dass dieser davon ausgegangen war, die Berufungsschrift wére entspre-
chend der von ihm getroffenen Einzelanweisung an das zustandige Oberlandesge-
richt adressiert und abgesandt worden. Eine Verpflichtung zur Uberpriifung dieser

Einzelanweisung habe nicht bestanden.”

cC)

Uber den vorzitierten Fall hinaus lasst sich allgemein feststellen, dass das Berufen
auf eine mundliche Einzelanweisung  bei eingetretenen Fristversaumnissen ein der
Partei Gber § 85 Abs. 2 ZPO zurechenbares Verschulden des Prozessbevollméch-

tigten haufig nicht ausschliel3t

In diesem Zusammenhang wird zwar immer wieder ausgesprochen, dass ein
Rechtsanwalt grundsatzlich darauf vertrauen darf, dass eine bislang zuverlassige
Kanzleikraft eine konkrete Einzelanweisung befolgt und deshalb im Allgemeinen kei-
ne Verpflichtung besteht, sich anschlieRend tber die Ausfihrung der Weisung zu
vergewissern.”® Dieser Vertrauensgrundsatz gilt aber insoweit nicht, als der

Rechtsanwalt von der ihm selbst ohne Weiteres mogli chen Beseitigung eines

von ihm erkannten Fehlers absieht .”” Bei fehlerhaft adressierten Schreiben ist
deshalb wiederholt entschieden worden, dass ein eigenes Verschulden des Pro-

zessbevollmachtigten darin zu sehen ist, dass dieser etwa einen Verlangerungsan-

Beschluss, aa0, juris, Rn. 7.
Beschluss, aa0, juris, Rn. 8.
77 BGH, Beschluss vom 28. Februar 2012 — Il ZB 27/10 — veréffentlicht nur bei juris.
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trag unterzeichnet hat, ohne die von ihm als falsch erkannte Adresse selbst hand-

schriftlich zu korrigieren.”®

Besondere Vorsicht ist angezeigt, wenn es um mundliche Einzelanweisungen
geht, die von allgemeinen Organisationsanweisungen abweichen und die Ein-
tragungen in den Fristenkalender  betreffen. Hier wird regelmaf3ig von der hochst-
richterlichen Rechtsprechung verlangt, dass eine derartige Einzelanweisung ein Ver-
schulden des Rechtsanwalts nur dann ausschlief3t, wenn der Rechtsanwalt die Um-
setzung dieser Anweisung kontrolliert bzw. bei der Einzelanweisung unverstand-
lich deutlich macht, dass die Einzelanweisung sofort und mithin vorrangig vor al-
len anderen Aufgaben umzusetzen ist.”> Um sicher zu gehen, empfiehlt es sich,
eine allgemeine Buroanweisung zu veranlassen, nach der Fristensachen betreffende
Auftrage stets vor allen anderen Aufgaben zu erledigen sind. Wird auf der Grundlage
einer derartigen allgemeinen Buroanweisung die konkrete Einzelanweisung zusatz-
lich mit dem Hinweis verbunden, den Auftrag sofort und vor allen anderen Aufgaben
auszufihren, kann argumentiert werden, hierdurch seien ausreichende Vorkehrun-
gen dagegen getroffen worden, dass etwa die Eintragung der Frist oder die sonstige
fristrelevante Handlung in Vergessenheit gerat und deshalb ein Wiedereinsetzungs-

gesuch nicht an einem der Partei zurechenbaren Organisationsverschulden scheitert.

Bei einer eindeutige n schriftiche n Einzelanweisung hat der VI. Zivilsenat die Auf-
fassung vertreten, deren Umsetzung miisse nicht Uberpriift werden.  ® Fur den
Ausschluss des der Partei zuzurechnenden Verschuldens ihres Anwalts (88 85 Abs.
2, 233 ZPO) an der Fristversdumung kommt es nach der vorzitierten Entscheidung
dann nicht mehr auf allgemeine organisatorische Vorkehrungen bzw. Anweisungen
fur die Fristwahrung in einer Anwaltskanzlei an, wenn der Rechtsanwalt einer Kanz-
leiangestellten, die sich bisher als zuverlassig erwiesen hat, eine konkrete, schriftli-
che Einzelanweisung erteilt, die bei Befolgung die Fristwahrung gewahrleistet hatte.
Veranlasst also ein Rechtsanwalt durch schriftliche Verfigung, eine Vorfrist sowie
den Fristablauf fur die Berufungsbegrindung im Fristenkalender einzutragen und legt

78 Beschluss, aaO, juris, Rn. 9 mit Hinweis auf Beschluss vom 17. August 2011 — | ZB 21/11 —

NJW-RR 2012, 122 = juris, Rn. 13 f.
I Beschluss vom 08. Februar 2012 — XIl ZB 165/11 — juris, Rn. 31.
80 Beschluss vom 20. September 2011 — VI ZB 23/11 — MDR 2011, 1442 = VersR 2011, 1544 f.
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diese Verfiigung in die Rubrik ,Fristen des Pultordners des Sekretariats und der BU-
roleiterin, die ausschlief3lich fur die Fihrung des Fristenkalenders zustandig ist, darf

er sich auf die ordnungsgeméaRe Umsetzung dieser Einzelanweisung verlassen.®*

dd)

Im Rahmen eines weiteren Wiedereinsetzungsgesuchs hatte das Berufungsgericht
den Antrag auf Wiedereinsetzung mit der Begriindung zurlickgewiesen und das
Rechtsmittel als unzulassig verworfen, weil sich der Prozessbevollmachtigte nach
ordnungsgemalier Absendung der Berufungsbegrindungss chrift nicht von
deren rechtzeitigem Eingang bei Gericht Uberzeugt hatte. Die hiergegen gerichte-
te Rechtsbeschwerde hatte Erfolg. Unabhéngig davon, dass der angegriffene Ver-
werfungsbeschluss nicht im Sinne 88 576 Abs. 3, 547 Nr. 6 ZPO mit ausreichenden
Griinden versehen war®, war der verfassungsrechtlich gewahrleistete Anspruch des
Rechtsmittelfihrers auf Gewéahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (vgl. Art. 2 Abs.
1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip) verletzt, da das Berufungsgericht die Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand aufgrund von lberzogenen und nach der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung nicht zu verlangenden Anforderungen an die Sorgfalts-
pflichten des Prozessbevollmachtigten versagt hatte. Danach trifft den Prozessbe-
vollmachtigten einer Partei im Regelfall kein Verschulden an dem verspateten Zu-
gang eines Schriftsatzes, wenn er veranlasst, dass der Schriftsatz so rechtzeitig in
den Briefkasten eingeworfen wird, dass er nach den normalen Postlaufzeiten
fristgerecht bei dem Gericht hatte eingehen missen 8 Wenn dem Prozessbe-
vollmachtigten keine besonderen Umstande bekannt sind, die zu einer Verlangerung
der normalen Postlaufzeiten fuhren kbnnen, darf er darauf vertrauen, dass diese ein-
gehalten werden.®* Eine Nachfragepflicht kommt nur ausnahmsweise in Be-
tracht , wenn hierfur ein konkreter Anlass besteht. Ein solcher konkreter Anlass be-
steht nicht schon darin, dass der Anwalt in der noc h laufenden Berufungsbe-
grindungsfrist noch keine auf seinen Schriftsatz be zogene Verfuigung des Ge-
richts enthalten hat. Denn allein daraus mussen sich ihm noch keine Zweifel auf-
drangen, dass ein Schriftsatz nicht bei Gericht eingegangen sein konnte. Eine Er-

8l Beschluss, aaO, juris, Rn. 8 ff.

8 Beschluss vom 20. Dezember 2011 — VI ZB 28/11 — juris, Rn. 3 f.
8 Beschluss, aaO, juris, Rn. 7.
84 Beschluss, aaO, juris, Rn. 7.
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kundigungspflicht wird nur durch eine solche Mitteilung des Gerichts ausgelost, die

unzweideutig ergibt, dass etwas fehl gelaufen ist.®

ee)

In einem anderen Fall hat der VI. Zivilsenat eine gegen eine abgelehnte Wiederein-
setzung gerichtete Rechtsbeschwerde als unzulassig verworfen.?® Soweit das dortige
Urteil entgegen der Bestimmung des 8§ 315 Abs. 1 Satz 1 ZPO nicht von samtlichen
Richtern unterschrieben worden war, die es geféllt hatten, hat der Bundesgerichtshof
dies fur die Existenz der Gerichtsentscheidung und fir die Wirksamkeit der Zustel-
lung und mithin den Lauf der Rechtsmittelfristen  flr nicht malf3geblich angese-

hen.®’

Etwas anderes gilt indes, wenn lediglich eine beglaubigte Abschrift und keine Ausfer-
tigung des rechtsmittelfahigen Urteils zugestellt worden ist. In einem derartigen Fall
ist zu beachten, dass der Beginn der Berufungsfrist die Zustellung einer Ausfer-
tigung des Urteils voraussetzt .% Die Zustellung einer beglaubigten Abschrift reicht

nicht aus, um die Rechtsmittelfrist in Lauf zu setzen.®®

b)

Um die Rechtsmittelchancen im Blick auf eine beabsichtigte Beschwerde gegen eine
drohende Nichtzulassung der Revision in einem Berufungsurteil zu verbessern, ist
dringend anzuraten, bei nachteiligen Sachverstandigengutachten — soweit mog-
lich — die Feststellungen des Sachverstandigengutachtens durch Parteivortrag oder —
noch besser — eine privatgutachtliche AuBerung  anzugreifen. Hierdurch wird der
Tatrichter ndmlich gezwungen, sich mit etwaigen Widerspriichen zum Inhalt des ge-
richtlich veranlassten Gutachtens naher auseinanderzusetzen. Tut er dies nicht, kann
dieses Defizit als Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG gerugt und hierauf eine Nicht-

zulassungsbeschwerde gestitzt werden.

& Beschluss, aaO, juris, Rn. 8.

8 Beschluss vom 20. Dezember 2011 — VI ZB 25/11 — veréffentlicht nur bei juris.

8 Beschluss, aaO, juris, Rn. 6 f.

8 Beschluss vom 09. Juni 2010 — XII ZB 133/09 — FamFR 2010, 349, an diesem Verfahren war
unsere Kanzlei beteiligt.

89 Beschluss, aaO, juris, Rn. 6, 13 und 14.

26



Keller & Dr. Mennemeyer

Rechtsanwilte beim Bundesgerichtshof

Lasst sich ein Gehdrsverstol3 aufzeigen, fuhrt die Nichtzulassungsbeschwerde ge-
maf 8§ 544 Abs. 7 ZPO zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht. Entsprechend hat etwa der IV. Zivilsenat
im Zusammenhang mit geltend gemachten Anspriichen auf Krankentagegeld ent-
schieden.?® Die zur Begriindung der Aufhebung und Zuriickverweisung an Art. 103
Abs. 1 GG anknupfende Entscheidung hélt fest, dass wegen der geringen Sach-

kunde des Klagers uUber medizinische Zusammenhange a n den klagebegrin-

denden Sachvortrag keine hohen Anforderungen gestellt werden durfen und dass
sich der Klager deshalb auf den Vortrag von ihm zunachst vermuteten Tatsachen
beschranken darf (konkret: medizinischer Zusammenhang zwischen einem Treppen-
sturz und dem notwendigen Austausch eines dem an einer Herzerkrankung leiden-

den Versicherungsnehmers implantierten Defibrilators).**

c)

Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung gentigt eine Partei ihrer Darle-
gungslast , wenn sie Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz
geeignet sind, das geltend gemachte Recht als in ihrer Person entstanden erschei-
nen zu lassen, wobei unerheblich ist, wie wahrscheinlich die Darstellung ist %2
Der Umstand, dass der Vortrag eines Klagers in einem unter Beweis gestellten
Schriftsatz mit seinen Angaben in einem friheren Schriftsatz in Widerspruch steht,
rechtfertigt die Nichterhebung des angebotenen Beweises nicht. In dem Ubergehen
eines Beweisantrittes lage eine vorweggenommene Beweiswirdigung, die im Pro-
zessrecht keine Stitze findet. Eine Partei ist namlich nicht gehindert, ihr Vorbringen
im Laufe des Rechtsstreites zu andern, insbesondere auch zu berichtigen; dies kann

nur im Rahmen der Beweiswiirdigung beriicksichtigt werden.*?

d)

Gibt das Beschwerdegericht dem — in erster Instanz zuriickgewiesenen — Antrag
auf Durchfuhrung des selbstandigen Beweisverfahrens in einer Arzthaftungssa-
% Beschluss vom 21. September 2011 — IV ZR 95/10 — VersR 2011, 1432.

o Beschluss, aaO, juris, Rn. 10.

% BGH, Beschluss vom 21. Juli 2011 — IV ZR 216/09 — VersR 2011, 1384 ff. = juris, Rn. 6.

9 Beschluss, aaO, juris, Rn. 6.
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che statt, ist eine dagegen gerichtete Rechtsbeschwerde unstatthaft .>* GemaR
8 490 Abs. 2 Satz 2 ZPO ist ein Beschluss, durch den dem Antrag im selbstandigen
Beweisverfahren stattgegeben wird, nicht anfechtbar. Im Blick auf diese klare gesetz-
liche Regelung soll es dabei auch im Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG (Gleichheitsgrund-
satz) unbedenklich sein, dass das Gesetz nur dem Antragsgegner die Anfechtung
versagt, wahrend der Antragsteller gegen eine ablehnende Entscheidung Beschwer-

de einlegen kann.%

e)

Zuruckgewiesene Nichtzulassungsbeschwerden werden vom Bundesgerichtshof
und insbesondere von den mit medizinrechtlichen Streitgegenstadnden befassten Se-
naten ublicherweise nicht inhaltlich begrindet . Die Zurickweisungsbeschlisse
lauten standardmafiig dahin, dass der Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung
zukommt und die Zulassung der Revision auch nicht zur Fortbildung des Rechts bzw.
zur Sicherung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung geboten ist. Damit wird ledig-
lich mitgeteilt, dass die fur eine Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 und
2 ZPO verlangten Voraussetzungen nicht vorliegen. Warum die mit der Nichtzulas-
sungsbeschwerde aufgezeigten Zulassungsgrinde nicht ausreichen, wird nicht naher

erlautert.

Anhorungsrigen nach 8 321 a ZPO gegen derartig standardmalig unter Be-

schrankung auf den Gesetzeswortlaut begriindete Zurt ckweisungsbeschlisse

haben keine Aussicht auf Erfolg.  Soweit derartige Anhérungsrigen darauf gestitzt
werden, der Bundesgerichtshof habe das Vorbringen der Nichtzulassungsbeschwer-
de unter Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG nicht zur Kenntnis genommen, hilft dies
nicht.”® Zwar sind die Gerichte nach Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet, das Vorliegen
der Parteien zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen. Hingegen ist es
nicht erforderlich, alle Einzelpunkte des Parteivortrags ausdrtcklich zu bescheiden.
Mit dieser Begrindung wird deshalb nahezu ausnahmslos unter Hinweis auf § 544
Abs. 4 Satz 2 ZPO von einer Begrindung von Zurtickweisungsbeschliissen abgese-

% Beschluss vom 13. September 2011 — VI ZB 67/10 — GesR 2011, 721 f. = NJW 2011, 3371 f.
=VersR 2011, 1588 f., an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

Beschluss, aa0, juris, Rn. 6 und 7.

% Beschluss vom 19. Dezember 2011 — VI ZR 278/10 — verdffentlicht nur bei juris.
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hen, da eine derartige Begrindung nicht geeignet sei, zur Klarung der Vorausset-

zungen beizutragen, unter denen eine Revision zuzulassen ist.

Karlsruhe, 20. April 2012

[ fo.a.

(Dr. Siegfried Mennenjeyer)

Fachanwalt fir Medizingef£ht
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