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Im Anschluss an die die Berichtszeitraume 2007 bis zum 1. Halbjahr 2024

betreffenden Ubersichten” fasst dieser Beitrag die im 2. Halbjahr 2024 er-
gangenen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zum Medizinrecht zu-
sammen. Neben dem Recht der medizinischen Behandlung ist Gber das
Recht der privaten Krankenversicherung, das Vergutungsrecht der Heilbe-
rufe sowie uUber Grundzuge des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts

und letztlich Uber Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts zu

berichten. Im Rahmen der Geschéftsverteilung3 des Bundesgerichtshofs
sind den einzelnen Senaten verschiedenste Bereiche des Medizinrechts zu-
gewiesen, wobei sich die Gliederung des nachfolgenden Beitrags an den
Schwerpunkten orientiert, die nach § 14b FAO fir die Erteilung der Fach-

anwaltsbezeichnung ,Fachanwalt fur Medizinrecht” erforderlich sind.

Auch Fachanwalt fir Medizinrecht.

Abrufbar auf unserer Website ,Aktuelles” unter dem MenUpunkt ,Newsletter®.

Der Geschéftsverteilungsplan fur Zivil- und Strafsenate des Bundesgerichtshofs fiir das Jahr
2024 ist hier im Internet einsehbar. Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs kdnnen hier auf dessen Internetseite kostenfrei im Volltext abgerufen wer-
den. Zur Vereinfachung fir Sie haben wir in den FuBnoten sdmtliche Aktenzeichen mit der
Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofs verlinkt.
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1.
Recht der medizinischen Behandlung

Zivilrechtliche Haftungsfalle sind beim Bundesgerichtshof dem VI. Zivilse-

nat zugewiesen.

a)

Die wirksame Einwilligung des Patienten setzt bekanntlich dessen ord-
nungsgemalie Aufklarung voraus (8 630d Abs. 2 BGB). Im Zusammenhang
mit einer Sprunggelenksoperation hat der BGH die Anforderungen an eine

Patientenaufklarung konkretisiert.4

aa)

In der Sache ging es um das Begehren des dortigen Klagers, der von dem
Beklagten materiellen und immateriellen Schadensersatz wegen — soweit
im Revisionsverfahren noch von Interesse — Aufklarungspflichtverletzungen
Im Zusammenhang mit einem arthroskopischen Eingriff am Fuld geltend

machte.

Der Beklagte, der eine (unfall)chirurgische Arztpraxis betrieb, hatte bei dem
Klager im Nachgang zu einer Jahre zuvor stattgehabten Sprunggelenksdis-
torsion im dortigen Bereich eine Arthrose mit multiplen freien Gelenkkdrpern
diagnostiziert. Nachdem eine daraufhin eingeleitete konservative Behand-
lung keine Besserung der Beschwerden herbeigefuhrt hatte, stellte der Be-
klagte im Juni 2016 die Indikation zur arthroskopischen Entfernung der
freien Gelenkkorper und lieR den Klager einen Aufklarungsbogen zur
arthroskopischen Untersuchung und Behandlung/Operation des
Sprunggelenks unterzeichnen, welcher unter anderem Informationen tber

das dem Eingriff anhaftende Risiko von Nervenschadigung enthielt.>

4 Urteil vom 05. November 2024 — VI ZR 188/23 — GesR 2025, 89 ff. = MDR 2025, 516 ff.
= VersR 2025, 505 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
5 vgl. auch die Besprechungen von Graf/Wesselkamp in jurisPR-MedizinR 3/2025 Anm. 4

sowie Wever, GuP 2025, 74 f.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=586610a72bc42d99bd0c2d7d80c8ed89&nr=140289&anz=1&pos=0&Blank=1.pdf
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Der Klager macht geltend, er sei nicht ordnungsgemal tber die Behand-
lungsalternativen sowie das Risiko der Arthroskopie, insbesondere nicht
Uber das Risiko der Nervenschadigung, aufgeklart worden. Auch habe der
Beklagte ihn fehlerhaft nicht darauf hingewiesen, dass die Operation nur
relative Erfolgschancen biete und mdglicherweise nicht alle Gelenkkorper
entfernt werden kdnnten. Er sei infolge der Operation erwerbslos, zu 60 %

schwerbehindert und dauerhaft erwerbsunfahig.

bb)

Das Berufungsgericht war zutreffend davon ausgegangen, dass ein Arzt
grundsatzlich fur alle den Gesundheitszustand des Patienten betreffenden
nachteiligen Folgen haftet, wenn der &rztliche Eingriff nicht durch eine wirk-
same Einwilligung des Patienten gedeckt und damit rechtswidrig ist und
den Arzt insoweit ein Verschulden trifft. Es hat auch zu Recht angenommen,
dass eine wirksame Einwilligung des Patienten dessen ordnungsgemalie
Aufklarung voraussetzt. Es hatte aber die Anforderungen an die Mittel der

Kommunikation bei der Aufklarung unzutreffend beurteilt.

1)
Der Gesetzgeber hat die Aufklarung des Patienten in § 630e BGB geregelt.
Damit sind die vom Bundesgerichtshof entwickelten Grundsatze zur Selbst-

bestimmungsaufklarung kodifiziert worden.

(&)

Fur eine wirksame Einwilligung des Patienten und dessen ordnungsge-
maRe Aufklarung (8 630d Abs. 2 BGB) mussen die in Betracht kommen-
den Risiken nicht exakt medizinisch beschrieben werden. Es genlgt
vielmehr, den Patienten ,,im GroBen und Ganzen* (iber Chancen und Ri-
siken der Behandlung aufzuklaren und ihm dadurch eine allgemeine Vor-
stellung von dem Ausmald der mit dem Eingriff verbundenen Gefahren zu
vermitteln, ohne diese zu beschodnigen oder zu verschlimmern.é Dabei ist

Uber schwerwiegende Risiken, die mit einer Operation verbunden sind,

6 Urteil vom 05. November 2024 — VI ZR 188/23 — juris, Rn. 12.
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grundsétzlich auch dann aufzuklaren, wenn sie sich nur selten verwirkli-
chen. Entscheidend fur die arztliche Hinweispflicht ist, ob das betreffende
Risiko dem Eingriff spezifisch anhaftet und es bei seiner Verwirklichung die
Lebensfuhrung des Patienten besonders belastet.”

(b)

Zu den Modalitaten der Aufklarung bestimmt § 630e Abs. 2 BGB, dass die
Aufklarung mundlich zu erfolgen hat und ergédnzend auf Unterlagen Be-
zug genommen werden kann, die der Patient in Textform erhalt. Nach den
Gesetzgebungsmaterialien soll dem Patienten die Mdglichkeit eroffnet wer-
den, in einem personlichen Gesprach mit dem behandelnden gegebenen-
falls auch Ruckfragen zu stellen, so dass die Aufklarung nicht auf ein le-
diglich formalen Merkposten innerhalb eines Aufklarungsbogens reduziert
wird.8 Das zeichnet die Rechtsprechung des VI. Zivilsenats nach, wonach
es zum Zwecke der Aufklarung grundsatzlich des vertrauensvollen Ge-
sprachs zwischen Arzt und Patienten bedarf. Das schliel3t die erganzende
Verwendung von Merkblattern nicht aus, in denen die notwendigen Infor-
mationen zu dem Eingriff einschlie3lich seiner Risiken schriftlich festgehal-
ten sind. Ein Rickzug des Arztes auf Formulare und Merkbléatter, die er
vom Patienten hat unterzeichnen lassen, kann aber nicht ausreichen und
kénnte zudem zu Wesen und Sinn der Patientenaufklarung geradezu in
Widerspruch geraten.® Der Arzt muss sich namlich in dem Aufklarungsge-
spréach davon uberzeugen, dass der Patient mindliche wie schriftliche Hin-
weise und Informationen verstanden hat, und gegebenenfalls auf individu-

elle Belange des Patienten eingehen und eventuelle Fragen beantworten.

2)

Auf dieser rechtlichen Grundlage begegnete es in der hier wiedergegebe-
nen Revisionsentscheidung durchgreifenden Bedenken, dass das Beru-
fungsgericht gemeint hatte, es kdnne offenbleiben, ob in den mindlichen

Gesprachen der Parteien das Risiko einer Nervenschadigung

7 a.a.0., juris, Rn. 12,
8 a.a.0., juris, Rn. 13.
9 a.a.0., juris, Rn. 13.
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ausdrucklich erwahnt worden war, weil wegen der angemessenen Kombi-
nation zwischen Aufklarungsbogen und personlichem Gesprach nicht der
gesamte Inhalt des Aufklarungsbogens im miindlichen Gesprach wiederholt
werden musse. Der Bundesgerichtshof stellt in diesem Zusammenhang
klar, dass das Gesamtbild der gebotenen Aufklarung nicht durch eine Zu-
sammenflgung eines mundlichen und schriftlichen Teils entsteht, sondern
dass jedenfalls der fur die selbstbestimmte Entscheidung notwendige Inhalt

mundlich mitgeteilt werden muss.10

b)

In einem weiteren Revisionsverfahren wurden die dortigen Beklagten vom
Klager gleichermal3en wegen fehlerhafter arztlicher Behandlung und unzu-
reichender Aufklarung auf Ersatz materiellen und immateriellen Schadens
in Anspruch genommen. Im Rahmen dieses Rechtsstreits spielten insbe-
sondere Fragen der Kausalitat des geltend gemachten arztlichen Be-
handlungsfehlers fur den Gesundheitsschaden des Patienten sowie

das Vorliegen einer hypothetischen Einwilligung eine Rolle.11

aa)

Der Klager war in der 23. Schwangerschaftswoche mit einem Geburtsge-
wicht von 610 Gramm in dem von der Beklagten betriebenen Klinikum ge-
boren und im Anschluss dort in der Klinik fir Kinder- und Jugendmedizin
intensiv medizinisch betreut worden. Bei ihm wurde ein offener Ductus ar-
teriosus Botalli mit links-rechts-Shunt, zerebraler Minderperfusion sowie
Lungenuberflutung festgestellt, was zundchst medikamentds behandelt
wurde. Wegen Kklinischer Instabilitat und schwankender Blutdruckwerte
wurde dem Klager zur Blutdruckmessung ein arterieller Katheter in die
Arteriaradialis des linken Arms gelegt und, da der der Ductus arteriosus
Botalli mit der zunachst durchgefihrten medikamentésen Therapie nicht
zum Verschluss gebracht werden konnte, die Indikation zum operativen

Verschluss gestellt. Zu diesem Zwecke wurde dem Klager ein

10 a.a.0., juris, Rn. 16.

1 Urteil vom 02. Juli 2024 — VI ZR 363/23 — GesR 2024, 642 ff. = MedR 2025, 208 ff.
= VersR 2024, 1355 ff. = ZMGR 2024, 316 ff.
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Verweilkatheter zur Blutdruckmessung in die Arteria brachialis des linken
Arms gelegt. In der 20 km entfernten Herzchirurgie eines Universitatsklini-
kums wurde der operative Verschluss durchgefuihrt. Aufgrund eingetretener
Mangelversorgung des linken Unterarms des Klagers kam es in der Folge
zu einem vollstdndigen Absterben des Gewebes der linken Hand und des
linken Unterarms, was zu einer Amputation der linken Hand und des linken

Unterarms fihrte.

Der Klager hatte geltend gemacht, es sei fehlerhaft gewesen, einen Kathe-
ter in die Arteria brachialis zu legen, wobei die beim Landgericht erfolgrei-
che Klage vom Berufungsgericht abgewiesen worden war. Die vom Bun-
desgerichtshof zugelassene Revision fuhrte zur Aufhebung und

Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.12

1)

Das Berufungsgericht hatte rechtsfehlerhaft die Kausalitat des ansonsten
bejahten Behandlungsfehlers fur die beim Klager aufgetretenen Durchblu-
tungsstérungen im linken Unterarm und in der linken Hand verneint. Wie
das Landgericht zutreffend angenommen hatte, war die fehlerhafte Anlage
des Verweilkatheters in die Arteria brachialis links sowohl &quivalent als
auch adaquat kausal fur die Ischamie. Die Anlage des Katheters konnte
namlich nicht hinweggedacht werden, ohne dass die Ischamie entfiel, die

damit ,conditio sine qua non“ im Sinne der Aquivalenztheorie war.13

(2)

Hiervon zu unterscheiden war die Frage, ob der Klager auch dann eine
Durchblutungsstérung erlitten hatte, wenn ihm vor der Operation von den
Arzten des Universitatsklinikums ein arterieller Katheter gelegt worden
ware. Ob derselbe Erfolg durch das Handeln einer anderen Person zu ei-
nem spateren Zeitpunkt verursacht worden ware, betrifft einen hypotheti-

schen Kausalverlauf, der zur Beweislast der Beklagten steht und dessen

12 a.a.0., juris, Rn. 14 ff.
13 a.a.0., juris, Rn. 17.
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Voraussetzungen nicht festgestellt waren.14 Durchgreifenden rechtlichen
Bedenken begegnete dabei auch die vom Berufungsgericht vorgenommene
Bewertung des Versdumnisses, die linken Unterarmarterien des Klagers
vor Anlage des arteriellen Verweilkatheters in die Oberarmarterie auf ihre

Durchgangigkeit zu Gberpriufen.1s

bb)

Von Rechtsfehlern beeinflusst waren schlie3lich auch die Erwagungen, mit
denen das Berufungsgericht eine Haftung der Beklagten wegen unzu-
reichender Aufklarung der Eltern des Klagers im Blick auf eine mdgliche
hypothetische Einwilligung verneint hatte. Insoweit hatte das Berufungs-
gericht gemeint, die fehlende Einwilligung der Eltern des Klagers in die An-
lage des Katheters fuhre nicht zur Rechtswidrigkeit des Eingriffs, weil nicht
plausibel gemacht worden sei, dass die Eltern bei Aufklarung auch Uber die
Gefahr des Extremitatenverlustes eine das Leben des Kindes rettende Ope-

ration abgelehnt hatten.16

(1)
Mit dieser Uberlegung wurde das Vorliegen einer moglichen hypothetischen
Einwilligung des Patienten angesprochen, deren Voraussetzungen aber

nicht gegeben waren.1?

Zwar kann sich der Behandelnde, wenn die Aufklarung nicht den an sie zu
stellenden Anforderungen genuigt, darauf berufen, dass der Patient auch im
Falle einer ordnungsgemafen Aufklarung in die MalRhahme eingewilligt
hatte (8 630h Abs. 2 Satz 2 BGB). Auch ist der Behandelnde fiir seine
Behauptung, der Patient hatte bei ordnungsgemalier Aufklarung in
den Eingriff eingewilligt, erst dann beweisbelastet, wenn der Patient

zur Uberzeugung des Tatrichters plausibel macht, dass — ware er

14 a.a.0., juris, Rn. 18.
15 a.a.0., juris, Rn. 19 ff.
16 a.a.0., juris, Rn. 24.

17 a.a.0., juris, Rn. 34 ff.
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ordnungsgemal und vollstéandig aufgeklart worden — vor einem ech-

ten Entscheidungskonflikt gestanden hatte.

Fir eine hypothetische Einwilligung ist jedoch von dem Patienten nicht zu
verlangen, dass er plausibel macht, er hatte sich im Fall einer ordnungsge-
mafRen Aufklarung tatsachlich gegen die durchgefiihrte MalRnhahme ent-
schieden. Der Patient muss lediglich einen echten Entscheidungskon-
flikt, nicht hingegen ein anderes Entscheidungsergebnis im Falle einer

ordnungsgemalen Aufklarung plausibel machen.18

2)

Diese Grundsétze hatte das Berufungsgericht nicht beachtet. Es hatte den
erfolgten Eingriff zwecks Anlage eines Arterienkatheters, Uber dessen
Risiken die Eltern des Klagers nicht aufgeklart worden waren, und die in
der Folge erfolgte Operation zwecks Verschlusses des Ductus unzulas-
sigerweise miteinander vermengt. Statt zu prifen, ob die Eltern des Kla-
gers bei ordnungsgemaler Aufklarung tber die Gefahren der Anlage eines
Arteria brachialis-Katheters in einen Entscheidungskonflikt in Bezug auf die
Anlage des Katheters geraten waren, hatte das Berufungsgericht auf die
Entscheidungssituation der Eltern in Bezug auf die in der Folge vorgenom-

mene Herzoperation abgestellt.

Fur den Fall, dass es im Rahmen der Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht auf das Vorliegen einer hypothetischen Einwilligung in die
Anlage des arteriellen Verweilkatheters ankommen sollte, hat der VI. Zivil-
senat im Ubrigen aufgegeben, dann zu berticksichtigen, dass sich eine Ein-
willigung des Patienten, jedenfalls bei Fehlen einer weitergehenden Aufkla-
rung, allein auf dem medizinischen Standard entsprechende
Behandlungsmal3nahmen, nicht hingegen auf ein behandlungsfehlerhaftes

Vorgehen bezieht.19

18 a.a.0., juris, Rn. 36.
19 a.a.0., juris, Rn. 39.
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c)

Fragen der Passivlegitimation standen in einem weiteren Arzthaftungs-
verfahren, welches ebenfalls zur Aufhebung der angefochtenen Berufungs-
entscheidung und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsge-

richt fuhrte, im Vordergrund.20

Konkret ging es um den Begriff der Erstversorgung durch den Durch-
gangsarzt und die Bedeutung der Eintragungen im Durchgangsarztbe-

richt.2t

aa)

Das Berufungsgericht hatte den Begriff der ,Erstversorgung“ rechtsfehler-
haft verkannt und dariber hinaus den Eintragungen des Arztes im Durch-
gangsarztbericht fur die Qualifizierung der streitgegenstandlichen

MalRnahme zu Unrecht eine mafigebliche Bedeutung zugesprochen.22

bb)

In der Sache ging es um Verletzungen, die sich die Klagerin bei einem
Schulunfall zugezogen hatte. Nach dem Unfall hatte der Chefarzt der Be-
klagten die Klagerin als Durchgangsarzt untersucht. In seinem Durchgangs-
arztbericht findet sich unter ,Art der Erstversorgung (durch den D-Arzt)* die

operative Versorgung des Bruchs.

1)

Die durchgangsarztliche Erstbehandlung als hoheitliche Tatigkeit einerseits
und die sich daran oft nahtlos anschlieRende weitere Behandlung durch den
Durchgangsarzt (oder Dritte) andererseits bereitet bekanntlich bis heute Ab-
grenzungsprobleme. RegelméalRig stellt sich die Frage, wo im Einzelfall die

hoheitliche Tatigkeit des Durchgangsarztes endet und wo seine ,normale“

20 Urteil vom 30. Juli 2024 — VI ZR 115/22 — GesR 2024, 651 ff. = NJW-RR 2025, 19 ff.
=ZMGR 2025, 27 ff.
21 Fortfuhrung von Urteil vom 29. November 2016 — VI ZR 208/15 — BGHZ 213, 120 ff. = GesR

2017, 90 ff. = MedR 2017, 873 ff. = NJW 2017, 1742 ff. = VersR 2017, 490 ff. = ZMGR 2017,
39 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

22 Urteil vom 30. Juli 2024 — VI ZR 115/22 — juris, Rn. 14.
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arztliche Behandlung beginnt. Dabei ist im Ausgangspunkt davon auszu-
gehe, dass Schadenszufligungen durch den Durchgangsarzt (D-Arzt) zur
Arzthaftung und Verantwortlichkeit des Unfallversicherungstragers,
solche durch den behandelnden Heilarztes (H-Arzt) zur persénlichen Haf-
tung bzw. — dies war vorliegend Streitgegenstand — Haftung des agieren-

den Krankenhaustragers fuhrt.

(2)

Die der 6ffentlich-rechtlichen Amtsausiibung des Durchgangsarztes zuzu-
ordnende Erstversorgung findet regelmafiig zeitlich vor dessen Entschei-
dung Uber die Art der Heilbehandlung statt. Davon zu unterscheiden sind
Maflinahmen, die zeitlich nach und in Vollzug der Entscheidung tber die
Art der Heilbehandlung durchgefiihrt werden und grundsatzlich als privat-

rechtliches Handeln des Durchgangsarztes zu qualifizieren sind.23

(&)

In diesem Zusammenhang war das Berufungsgericht im Ausgangspunkt
noch zutreffend davon ausgegangen, dass die Erstversorgung nach der
Rechtsprechung des Senats durch den Durchgangsarzt der 6ffentlich-
rechtlichen Aufgabe des Durchgangsarztes zuzuordnen ist.24 Die arzt-
liche Heilbehandlung ist allerdings regelmafig nicht Ausibung eines
offentlichen Amtes im Sinne von Art. 34 GG. Auch stellt die arztliche Be-
handlung nach einem Arbeitsunfall keine der Berufsgenossenschaft oblie-
gende Aufgabe dar.25

(b)
Soweit das Berufungsgericht vorliegend aus den Eintragungen des Arztes
im Durchgangsarztbericht und insbesondere der Eintragung

.--. 8. Art der Erstversorgung (durch den D-Arzt)...
Geschlossene Reposition und K-Draht 20.6.2012..."

23 vgl. zu alldem ltzel, juris-PR-BGHZivilR 21/2024 Anm. 2 sowie Hiwe, juris-PR-MedizinR
10/2024 Anm. 1.

24 Urteil vom 30. Juli 2024 — VI ZR 115/22 — juris, Rn. 9 ff.

25 a.a.0., juris, Rn. 11.
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sowie der Erganzung

....Art der Heilbehandlung durch mich
Besondere Heilbehandlung stationar.”

und die in der Folge durchgefuhrte Operation noch als ,Erstversorgung® be-
wertet und eine Haftung des in Anspruch genommenen Krankenhaustra-

gers verneint hatte, wird dies vom Bundesgerichtshof nicht mitgetragen.

(aa)

Die Operation der Klagerin lag nicht mehr im Rahmen des sofort Not-
wendigen, auch wenn sie von der Beklagten als "Notoperation" bezeichnet
worden ist. Eine Operation ist mutmalfilich keine unaufschiebbare Mal3-
nahme, wo vorher Zeit fur ein Aufklarungsgesprach war und der eigentliche
Eingriff erst drei Stunden spater begann. Eine Eilbedurftigkeit im Sinne ei-
ner Notfalloperation ist nicht anzunehmen, wenn eine zeithahe OP zwar
winschenswert war, die Operation jedoch auch am nachsten Morgen hatte

durchgeftihrt werden kénnen.26

(bb)

Zwar hat der Durchgangsarztbericht eine Indizwirkung fur die Beant-
wortung der Frage, welche Mal3nhahmen noch im Vorbereitungsstadium er-
folgen. Diese Indizwirkung entfallt jedoch, wenn die Zuordnung zu den
aufgezeigten Kategorien beliebig oder willkurlich erscheint. Dies ist an-
zunehmen, wenn der Durchgangsarzt den Begriff der Erstversorgung ver-
kennt und ihm MalRnahmen zuordnet, die zu der besonderen Heilbehand-
lung gehoren und die sich faktisch bereits als Vollzug einer zuvor
konkludent getroffenen, aber nicht offengelegten Entscheidung fir die be-
sondere Heilbehandlung darstellen.2” Entgegen der vorgenommenen Do-
kumentation des Durchgangsarztberichts waren deshalb die Operation der

Klagerin und die zugehdrigen Aufklarungen bereits der besonderen

26 a.a.0., juris, Rn. 18.
27 a.a.0., juris, Rn. 24.
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Heilbehandlung durch den Durchgangsarzt zuzuordnen und erfolgten mit-
hin nicht in Auslibung eines 6ffentlichen Amtes. Damit kam — anders als das
Berufungsgericht meinte — eine personliche Haftung des beklagten Kran-
kenhauses in Betracht und der VI. Zivilsenat hat das angefochtene Urteil
gemal’ 88 562 Abs. 1; 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO aufgehoben und die Sache
an das Berufungsgericht zurtickverwiesen, um die Frage einer personlichen

Haftung der Beklagten zu prifen.

2.
Recht der privaten Krankenversicherung

Das Recht der privaten Krankenversicherung fallt in den Zustandigkeitsbe-

reich des IV. Zivilsenats.

a)
In der Berichtsperiode hat sich der IV. Zivilsenat mit der Intransparenz ei-
ner Ausschlussklausel in der Auslandsreisekrankenversicherung be-

fasst.28

aa)

Der Versicherte, bei dem ein Diabetes Mellitus Typ 2 bestand, war nach
einem Flug von Frankfurt nach Miami in Florida stationar behandelt worden.
Die Beklagte hatte geltend gemacht, dass die Behandlung durch bereits bei
der Reisebuchung bestehende Erkrankungen — den Diabetes und rezidivie-
rende Harnwegsinfekte — notwendig geworden und ihre Leistungspflicht da-
her nach zZiff. 1.6.1 AVB ausgeschlossen sei. Ziff. 1.6.1 AVB lautete:

... Bei einem bereits vorher bekannten medizini-
schen Zustand, der der versicherten Person be-
kannt war, als sie die Kreditkarte beantragte, bzw.
bei der Buchung der Reise, je nhachdem, was am

28 Urteil vom 10. Juli 2024 — IV ZR 129/23 — DAR 2024, 616 ff. = JR 2025, 87 ff. = NJW 2024,
3135 ff. = VersR 2024, 1204 ff.
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kurzesten zurickliegt, insbesondere, weswegen
die versicherte Person:

c) Innerhalb der letzten drei Monate begonnen hat,
Medikamente einzunehmen oder die Einnahme ge-
andert oder sich in Behandlung begeben hat.

“

bb)

Mit dem Berufungsgericht hat der IV. Zivilsenat angenommen, die streitge-
genstandliche Ausschlussklausel verstol3e gegen das Transparenzgebot
des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB und sei unwirksam, weil der durchschnittliche
Versicherte dieser Klausel nicht hinreichend entnehmen kénne, wann die

Leistungspflicht ausgeschlossen sei.2®

Erfolg hatte die Revision allerdings insoweit, als in den geltend gemachten
Kosten fur die Krankenhausbehandlung auch das Entgelt fur einen Dienst-
leister, einen so bezeichneten ,Provider”, enthalten war, der von der Klage-
rin im Rahmen der Abrechnung mit dem Krankenhaus beauftragt worden
war und einen Betrag in Hohe von 3.392,53 $ enthalten hatte. Wahrend das
Berufungsgericht diesen Betrag nach den Grundsétzen der Geschaftsfuh-
rung ohne Auftrag zugesprochen hatte, kommt der IV. Zivilsenat zu dem
Ergebnis, ein Ausgleichsanspruch aus § 78 Abs. 2 VVG bestehe hinsichtlich

der Kosten fir den Provider nicht.30

b)

Die Auslegung einer Klausel in den Tarifbedingungen einer Kranken-
tagegeldversicherung, nach der bei fliegendem Personal (Piloten, Kabine)
Fluguntauglichkeit gleichbedeutend mit Arbeitsunfahigkeit ist, war Streitge-

genstand eines weiteren beim IV. Zivilsenat anhangigen Revisionsverfah-

rens.3t

29 a.a.0., juris, Rn. 14 ff.

30 a.a.0., juris, Rn. 21 ff. sowie insbesondere 25.

31 Urteil vom 27. November 2024 — IV ZR 42/24 — NJW 2025, 438 ff. = VersR 2025, 341 ff.

= ZfSch 2025, 157 ff.
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Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass die Klausel in Abs. 3 der Ta-
rifbedingungen zu § 1 MB/KT 2009, die fiir fliegendes Personal Fluguntaug-
lichkeit mit bedingungsgemaller Arbeitsunfahigkeit gleichstellt, dahinge-
hend auszulegen ist, dass sie bei einem Berufspiloten auch die zeitliche
Licke zwischen dem Entfallen einer medizinischen Arbeitsunfahigkeit
und/oder Fluguntauglichkeit aus medizinischen Griinden und im Wiederer-
langen der Flugtauglichkeit in Folge der Entscheidung durch die zustandige
Behorde absichern soll. Bis zu dieser woértlichen Entscheidung besteht fur

den Piloten Fluguntauglichkeit im Sinne der Tarifbestimmung.32

3.
Vergutungsrecht der Heilberufe

Der 1. sowie der 5. Strafsenat waren mit Fallgestaltungen befasst, in denen
es um betriigerische Abrechnungen von vertragsarztlichen Leistungens33

bzw. um die Abrechnungen von Antigen-Schnelltests34 ging.

In beiden Entscheidungen waren die Instanzgerichte zutreffend von einer
gemal § 263 Abs. 1 StGB tatbestandsméafRigen Tauschung ausgegangen.

4.
Grundzluge des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts

In diesen Bereich fallen zwei Entscheidungen des I. Zivilsenats.

32 a.a.0., juris, Rn. 20 ff.

33 Urteil vom 02. Oktober 2024 — 1 StR 156/24 — GesR 2025, 32 ff. = medstra 2025,125 ff.
= wistra 2025, 23 ff. = ZMGR 2025, 48 ff.

34 Urteil vom 04. Dezember 2024 — 5 StR 498/23 — und Beschluss vom 04. Dezember 2024

— 5 StR 498/23 — verdffentlicht nur bei juris.
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a)

Zum einen ging es um eine Vorlage an den EuGH zu Kennzeichnungs-
und Informationspflichten bei Lebensmittelwerbung mit gesundheits-
bezogenen Angaben.35

Streitgegenstandlich war der Vertrieb eines Nahrungsergadnzungsmit-
tels, welches unter anderem mit den Angaben ,,GESUND GEWICHT
VERLIEREN* und ,,Glucomannan tragt im Rahmen einer kalorienar-

men Ernahrung zu Gewichtsverlust bei" beworben wurde.

Dem EuGH wurden die nachfolgenden Fragen zur Vorabentscheidung vor-
gelegt:

(1)

Ist Art. 10 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 so auszulegen, dass
der Begriff "Kennzeichnung" eines Lebensmittels auch eine schriftliche
Werbung fiur das Lebensmittel umfasst, so dass die Verwendung einer ge-
sundheitsbezogenen Angabe in der schriftlichen Werbung dazu fihrt, dass
die in dieser Vorschrift vorgesehenen Informationspflichten in der Werbung

zu erfillen sind?

2)

Ist Art. 10 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 so auszulegen, dass
die bei Verwendung gesundheitsbezogener Angaben in einer Lebensmittel-
werbung nach dieser Vorschrift bestehenden Informationspflichten auch
dann in der Lebensmittelwerbung zu erfiillen sind, wenn die Kennzeichnung

des Lebensmittels die erforderlichen Informationen enthalt?

35 EuGH-Vorlage vom 26. September 2024 — | ZR 130/23 — GRUR 2024, 1654 ff. = MDR 2024,
1354 f. = WRP 2024, 1491 ff.
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b)

In einem weiteren Revisionsverfahren hat der |. Zivilsenat abschlielRend
Uber eine Werbung fur ein hautfreundliches Desinfektionsmittel ent-
schieden.36

Im Ergebnis hat er eine klageabweisende Entscheidung des Berufungsge-
richts aufgehoben und die erstinstanzliche Verurteilung wiederhergestellt.
Zuvor hat er dem EuGH diverse Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt3’
und nach der Entscheidung des EuGH38 in der Bewerbung des Desinfekti-
onsmittels als ,hautfreundlich® einen Verstol3 gegen Art. 72 Abs. Abs. 3
Satz 2 Biozid-VO und damit eine nach 8§ 3a UWG unlautere und nach 8 3
Abs. 1 UWG unzuldssige geschaftliche Handlung sehen.39

5.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

Die nachfolgenden Entscheidungen des Bundesgerichtshofs befassen sich
vorrangig mit Verfahrensfehlern, die auf entsprechende Rigen eine Aufhe-
bung der angefochtenen Berufungsentscheidungen zur Folge hatten. Der-
artige Aufhebungen setzen allerdings voraus, dass es im Rahmen des vo-
rangegangenen Berufungsverfahrens nicht versaumt wurde, drohende
Grundrechtsverletzung zu korrigieren bzw. drohende Grundrechtsverlet-

zung zu verhindern.

36 Urteil vom 10. Oktober 2024 — | ZR 108/22 — GRUR 2024, 1736 ff. = NJW-RR 2024,
1491 ff. = PharmR 2024, 711 ff. = WRP 2024, 1184 ff.; an diesem Verfahren war unsere
Kanzlei beteiligt.

37 Beschluss vom 20. April 2023 — | ZR 108/22 — GRUR 2023, 831 = WRP 2023, 820; an
diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

38 EuGH, Urteil vom 20. Juni 2024 — C 296/23 — GRUR 2024, 1226 = WRP 2024, 908.

39 Urteil vom 10. Oktober 2024 — | ZR 108/22 — juris, Rn. 14 ff.
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a)
Die Verletzung des Anspruchs auf Gewéahrung rechtlichen Gehoérs

spielt in Arzthaftungsprozessen eine grol3e Rolle.

In diesem Zusammenhang ist tber ein Nichtzulassungsbeschwerdeverfah-
ren zu berichten, in dem eine Gehdrsrige mit Erfolg darauf gestiitzt worden
war, dass das Berufungsgericht den Anspruch der Klager auf Gewéahrung
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) dadurch verletzt hatte, als Einwen-
dungen der Klager gegen das gerichtliche Sachverstandigengutachten
auf nicht beachtete Ausfihrungen aus dem Lehrbuch ,Die Geburtshilfe® ge-

stitzte hatte.40

aa)

Der Tatrichter darf, wenn es um die Beurteilung einer Fachwissen voraus-
setzenden Frage geht, auf die Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens nur verzichten, wenn er entsprechende eigene besondere
Sachkunde auszuweisen vermag. Zudem muss der Tatrichter, wenn er
bei seiner Entscheidung eigene Sachkunde in Anspruch nehmen will, den

Parteien zuvor einen entsprechenden Hinweis erteilen.41

bb)

Vorliegend hatte das Berufungsgericht die auf das spezielle Lehrbuch ,Die
Geburtshilfe” gestutzten Einwendungen der Klagerin (Kindesmutter) gegen
das gerichtliche Sachverstandigengutachten nicht zurtickweisen dirfen,

ohne den Sachverstandigen zuvor ergédnzend anzuhdren.42

cc)
Die dem Berufungsgericht anzulastende Gehdrsverletzung war auch ent-
scheidungserheblich (8 544 Abs. 9 ZPO). Es konnte namlich nicht ausge-

schlossen werden, dass das Berufungsgericht nach ergdnzender Anhérung

40 Beschluss vom 02. Juli 2024 — VI ZR 240/23 — NJW-RR 2025, 751 f. = VersR 2024,
1353 ff.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
41 a.a.0., juris, Rn. 11,

42 a.a.0., juris, Rn. 14 f.
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des gerichtlichen Sachverstandigen hinsichtlich der Frage des Vorliegens
eines schadensursachlichen Behandlungsfehlers zu einem anderen Ergeb-

nis gekommen ware.43

b)

Die Verletzung rechtlichen Gehors spielte ebenfalls in einem weiteren
Schadensersatzprozess gegen ein Krankenhaus wegen eines Sturzunfalls
eines hochbetagten Patienten eine Rolle.*4 Die zur Aufhebung der Beru-
fungsentscheidung fihrende Riige der Nichtzulassungsbeschwerde ging
hier dahin, das Berufungsgericht habe eine eigene medizinische und in der
Folge pflegewissenschaftliche Bewertung des Geschehens vorgenommen,
die von der der Sachverstandigen abwich, ohne aufzuzeigen, dass es uber

die erforderliche Sachkunde verflgte.

aa)

Im konkreten Fall hatte das Berufungsgericht der unzweideutigen Auffas-
sung der Pflegesachverstandigen, die Mutter der Klagerin sei sehr sturzge-
fahrdet gewesen und insoweit hatten Sturzprophylaxe-MalRnahmen zur
Verfligung gestanden, seine eigene Auffassung entgegengesetzt, obwohl
diese Frage nicht ohne medizinische oder pflegewissenschatftliche Sach-

kunde beurteilt werden konnte.45

bb)
Dies war verfahrensfehlerhaft.

Zwar hat sich das Gericht im Rahmen der in § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO ge-
regelten freien Beweiswirdigung unter Bertcksichtigung des gesamten In-
halts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisauf-
nahme Uber die von einem Sachverstandigen begutachteten Tatsachen

eine eigene Uberzeugung zu bilden. Die Bewertung eines Gutachtens

43 a.a.0., juris, Rn. 16.

44 Beschluss vom 23. Juli 2024 — VI ZR 41/22 — NJW-RR 2024, 1187 ff. = PfIR 2025, 172 ff.
= VersR 2025, 56 f.

45 a.a.0., juris, Rn. 14.
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stof3t allerdings an eine Grenze, wenn hierfur keine beim Gericht vor-
handene Sachkunde vorhanden ist. Insbesondere darf das Gericht nicht
ohne Darlegung eigener Sachkunde und ohne Beratung durch einen — ggf.
anderen — Sachverstandigen von den fachkundigen Feststellungen und
Einschéatzungen des von ihm gerade wegen fehlender eigener Sachkunde
beauftragten Gutachters abweichen.46 Zudem muss der Tatrichter, wenn er
bei seiner Entscheidung eigene Sachkunde in Anspruch nehmen will, den

Parteien zuvor einen entsprechenden Hinweis erteilen.4?

c)

Das Gebot rechtlichen Gehors verpflichtet das Gericht insbesondere
auch dazu, den wesentlichen Kern des Vorbringens der Partei zu erfas-
sen, und — soweit er eine zentrale Frage des jeweiligen Verfahrens betrifft
— in den Grinden zu bescheiden.48 VVon einer Verletzung dieser Pflicht ist
auszugehen, wenn die Begrindung der Entscheidung des Gerichts nur den
Schluss zulasst, dass sie auf einer allenfalls den &uf3eren Wortlaut, aber
nicht den Sinn des Vortrags der Partei erfassenden Wahrnehmung beruht.4°
Eine Gehdorsverletzung kann auch in der Verletzung von Préklusionsvor-

schriften liegen.50

aa)

In dem angesprochenen Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren, welches
ebenfalls zur Aufhebung und Zurtckverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht fuhrte, hatte das Berufungsgericht die Schadensursachlichkeit
des unterstellten anasthesiologischen Behandlungsfehlers allein mit dem
Argument eines ordnungsgemal durchgefiihrten sog. Kneiftestes verneint.

Dies liel3 erkennen, dass es das Vorbringen der Klagerin, eine fehlerfrei

46 a.a.0., juris, Rn. 12.

47 a.a.0., juris, Rn. 13.

48 Beschluss vom 12. November 2024 — VI ZR 361/23 — GesR 2025, 92 ff. = NJW 2025,
658 f.; an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

49 a.a.0., juris, Rn. 11.

50 a.a.0., juris, Rn. 16 ff.
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vorgenommene Spinalandsthesie hatte den Schmerz ausgeschaltet, im

Kern nicht erfasst hatte.5!

bb)

Zudem war der Anspruch der Klagerin auf Gewahrung rechtlichen Ge-
hérs dadurch verletzt worden, dass das Berufungsgericht die von der Kla-
gerin erhobene Riige, nicht ordnungsgemal tber die positiven Wirkungen
einer medikamenttsen Geburtseinleitung aufgeklart worden sei, als nach
88 531 Abs. 2; 533 Nr. 2 ZPO préakludiert angesehen hatte.52

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist anerkannt, dass Art. 103
Abs. 1 GG auch dann verletzt ist, wenn der Tatrichter Angriffs- oder
Verteidigungsmittel einer Partei in offenkundig fehlerhafter Anwen-
dung einer Praklusionsvorschrift zu Unrecht fir ausgeschlossen er-
achtet hat.53

d)

Die unzutreffende Anwendung einer Préaklusionsvorschrift wurde vom
VI. Zivilsenat auch aus Anlass eines weiteren Nichtzulassungsbeschwerde-
verfahrens beanstandet.>*

aa)

Nach 8 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ZPO sind neue Angriffsmittel zuzulassen,
wenn sie im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht worden sind, ohne
dass dies auf einer Nachlassigkeit der Partei beruht. In dem hier interes-
sierenden Fall konnte der Klagerin eine Nachlassigkeit in diesem Sinne

nicht vorgeworfen werden.

51 a.a.0., juris, Rn. 12 ff.

52 a.a.0., juris, Rn. 15.

53 a.a.0., juris, Rn. 16 ff.

54 Beschluss vom 19. November 2024 — VI ZR 35/23 — GesR 2025, 94 f. = MDR 2025, 187 f,;

an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.
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bb)
In der Sache ging es um materiellen und immateriellen Schadensersatz im

Zusammenhang mit einem Facelifting.

1)

Die Klagerin hatte geltend gemacht, der Eingriff des Beklagten sei fehlge-
schlagen, die Mundwinkel hingen nun nach unten, die Proportionen des Ge-
sichts stimmten nicht mehr. Das bei dem Eingriff eingespritzte Fett habe
sich verlagert. Uber dem linken Auge befinde sich ein deutlicher Hautlber-
schuss, im Schlafenbereich befanden sich erkennbare Narben. Uber all
dies habe sie aufgeklart werden missen. Im Berufungsverfahren hatte die
Klagerin weitervorgetragen, dass die Methode des Beklagten weitere
Facelifts oder Revisionseingriffe verhindere und daruber eine Aufklarung

vorzunehmen gewesen sei.

2)

Die Klagerin hatte zudem unter Beweisantritt vorgebracht, dass sie diese
Informationen erst nach der Verkiindung des landgerichtlichen Urteils
erhalten habe. Wenn die Klagerin die Kenntnis dieser Umstande erst nach
Abschluss des Verfahrens in erster Instanz, also auch erst nach der Anho-
rung des Sachverstandigen in erster Instanz erlangt hat, kdnnte ihr nicht
angelastet werden, diesen dazu nicht befragt oder nicht ein Schriftsatzrecht

beantragt und hierzu erst im Berufungsverfahren vorgetragen zu haben.55

Der Klagerin war auch nicht vorzuwerfen, dass sie sich nicht um eine
frihere Kenntnis dieser Umstande bemdiht hatte. Nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liegt eine Nachlassigkeit im
Sinne von 8 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ZPO nur dann vor, wenn die Partei
gegen ihre Prozessforderungspflicht verstof3en hat. Die Parteien sind
aufgrund dieser Pflicht zu konzentrierter Verfahrensfiihrung gehalten. Ins-
besondere durfen sie Vorbringen grundsatzlich nicht aus prozesstaktischen

Erwagungen zurickhalten. Eine Verpflichtung, tatsdchliche Umstande, die

55 a.a.0., juris, Rn. 10.
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der Partei nicht bekannt sind, erst zu ermitteln, ist daraus jedoch grundsatz-

lich nicht abzuleiten.56

e)

Der Geltendmachung von GehdrsverstolRes scheidet jedoch aus, wenn
es der Beschwerdefiihrer im Rahmen des vorinstanzlichen Berufungs-
rechtsmittels versdumt hat, eine Korrektur der geltend gemachten
Grundrechtsverletzung zu erwirken oder eine Grundrechtsverletzung
zu verhindern.5” Der sog. Subsidiaritatsgrundsatz fordert, dass ein Be-
teiligter Uber das Gebot der Erschépfung des Rechtswegs im engeren
Sinne hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfigung stehenden prozessu-
alen Mdglichkeiten ergreifen muss, um eine grundrechtsrelevanten Verfah-

rensverstof3ung zu verhindern.

aa)

Dieser Grundsatz ist nicht auf das Verhaltnis zwischen Verfassungs- und
Fachgerichtsbarkeit beschrankt, sondern gilt auch im Nichtzulassungsbe-
schwerde- und Revisionsverfahren. Denn ein drittinstanzliches Rechtsmittel
kommt bei der Verletzung von Verfahrensgrundrechten auch die Funktion
zu, prasumtiv erfolgreiche Verfassungsbeschwerden vermeidbar zu ma-
chen. Daher sind fur ihre Beurteilung die gleichen Voraussetzungen malf3-
gebend, die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Erfolg der Verfassungsbeschwerde fiihren. Nichts Anderes gilt fir das
Rechtsbeschwerdeverfahren.58

bb)

Konkret war der Klagerin vorliegend vorzuwerfen, versaumt zu haben, zu
den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts im Hinweisbeschluss, dass
und weshalb die Berufungsbegriindung den Vorgaben aus 8 520 Abs. 3
Satz 2 Nr. 2 ZPO nicht gerecht werde, Stellung zu nehmen.

56 a.a.0., juris, Rn. 11,

57 Beschluss vom 30. Juli 2024 — VI ZB 30/22 — MDR 2024, 1332 = NJW 2024, 3655 ff,;
an diesem Verfahren war unsere Kanzlei beteiligt.

58 a.a.0., juris, Rn. 12.
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MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Die zwischenzeitlich gefestigte Rechtsprechung — im Ubrigen aller Zivilse-
nate — des Bundesgerichtshofs erweitert den Grundsatz der Subsidia-
ritat auf die prozessuale Obliegenheit der Parteien, eine gerichtliche
Selbstkorrektur innerhalb derselben Instanz zu bewirken. Der Grund-
satz der Subsidiaritat ist unbedingt zu beachten.%® Er schliel3t vor allem
taktische Manover aus, Stellungnahmen zu unvollstandigen oder unrichti-
gen gerichtlichen Hinweisen in die nachste Instanz hinauszuschieben. Aus
anwaltlicher Sicht sind alle prozessual vorgesehenen und sonstigen Mog-
lichkeiten zeitnah wahrzunehmen, um einem versehentlichen Missver-
stéandnis oder einem bewussten Fehlverstandnis des Gerichts in tatsachli-
cher und rechtlicher Hinsicht entgegenzutreten. Dies gilt in besonderer
Weise in Verfahren, in denen ein Berufungsgericht vor Absetzung eines Be-
schlusses nach § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO im Rahmen des vorher gebotenen
Hinweises nach 8§ 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO die Grunde fir die beabsichtigte

Zuruckweisung der Berufung mitteilt.

In derartigen Fallgestaltungen kann nur nachhaltig geraten werden, den
Grunden des Hinweisbeschlusses mit allen zur Verfigung stehenden
Argumenten entgegenzutreten (Geschwatzigkeit schadet nicht).

Karlsruhe, 23. Mai 2025

(s

Dr. Mennemeyer

Rechtsanwalt
auch Fachanwalt fir Medizinrecht

59 vgl. Radler, Vorsicht: Subsidiaritat!, NJW 2020, 1726 ff.
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