Arztliche Fernbehandlung — Zwischenbilanz zur Liberalisierung
des Berufs- und Werberechts nach fiinf Jahren

Jan Eichelberger

I. Einleitung

Krankschreibung per Telefon, Videosprechstunde, Hautkrebs-Check per
App - der rasante technische Fortschritt ermdglicht neuartige Formen
der Inanspruchnahme arztlicher Leistungen. Einige davon sind inzwischen
in die Regelversorgung integriert. Rechtlich erlaubt war eine drztliche Be-
handlung ohne unmittelbaren physischen Kontakt zwischen Arzt und Pati-
ent indes bis vor gut fiinf Jahren nur unter sehr engen Voraussetzungen.
Insbesondere die Fernbehandlung ohne vorangegangenen unmittelbaren
physischen (Erst-)Kontakt war Arzten berufsrechtlich grundsitzlich verbo-
ten.! Die (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen
und Arzte (MBO-A)? in ihrer bis 9. Mai 2018 geltenden Fassung sah in
§7 Abs. 4 (a.F) vor, dass Arztinnen und Arzte ,individuelle #rztliche Be-
handlung, insbesondere auch Beratung, nicht ausschliefilich iiber Print-
und Kommunikationsmedien durchfithren® diirfen (S.1) und ,[aJuch bei
telemedizinischen Verfahren [...] zu gewihrleisten [ist], dass eine Arztin
oder ein Arzt die Patientin oder den Patienten unmittelbar behandelt.
(S.2).

1 Scholz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 3. Aufl., Miinchen 2018, MBO-A §7 Rn. 18;
Bundesdrztekammer, Hinweise und Erlduterungen zu § 7 Abs. 4 MBO-A (alte Fassung)
vom 11.12.2015, S. 3. - Zuldssig waren dagegen telemedizinische Verfahren, mit denen
der unmittelbar ,am Patienten“ behandelnde Arzt Unterstiitzung einholte, wie etwa
ein Telekonsil oder bei der Teleradiologie (naher Scholz, a.a.0., MBO-A § 7 Rn.17{;
Gruner, Quo vadis, Fernbehandlungsverbot? Betrachtungen zur Telemedizin, GesR
2017, 288 [289 f£]).

2 Die MBO-A ist lediglich eine Empfehlung der Bundesirztekammer (BAK). Rechtsver-
bindlich sind nur die von den Landesdrztekammern als Satzung erlassenen Berufs-
ordnungen (s. Scholz, in: Spickhoff [Hrsg.], Medizinrecht, 4. Aufl., Miinchen 2022,
MBO-A Vorbemerkung Rn. 1).
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Dieses sog. ,Fernbehandlungsverbot® ldsst sich weit zuriickverfolgen® und
hatte urspriinglich auch gute Griinde.* Eine érztliche Behandlung mittels
Briefs, wie sich dies in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts wohl durchaus
verbreitet etabliert hatte,” war (und ist) regelméflig nicht lege artis.

Der eingangs erwéhnte rasante technische Fortschritt bei den heute zur
Verfiigung stehenden Fernkommunikationsmdglichkeiten, namentlich die
umfassende Verbreitung leistungsstarker multimedialer Mobiltelefone
(»Smartphones®), die {iber die rein sprachliche Kommunikation hinaus mit
der Videotelefonie eine viel direktere Kommunikation ermdglichen, sowie
die Verbreitung von ,,Smartwatches® oder sonstigen ,Wearables®, die zuneh-
mend mit Sensoren zur Erhebung von Gesundheitsdaten (Puls, Sauerstoft-
sattigung, EKG etc.) ausgestattet sind, er6ffnete in jiingerer Zeit ganz neue
Méglichkeiten, in bestimmten Féllen auch ohne unmittelbaren physischen
Kontakt lege artis drztlich zu behandeln.® Die Rechtfertigung des strikten
Fernbehandlungsverbots wurde zunehmend briichig.” Hinzu kamen der
faktische Druck von telemedizinischen Angeboten an inlédndische Interes-
senten aus dem Ausland (,MedGate“ aus der Schweiz, ,DrEd“ aus dem
Vereinigten Konigreich), gegen die berufsrechtlich nicht anzukommen war,
sowie die zunehmend problematischer werdende arztliche Versorgung ,,in
der Fliche“® aufgrund des einsetzenden (und weiter fortschreitenden) Arzte-
mangels.

3 Naher Eichelberger, Werbung fiir érztliche Fernbehandlungen, in: Ahrens/Biischer/
Goldmann/McGuire (Hrsg.), Praxis des Geistigen Eigentums: Festschrift fiir Henning
Harte-Bavendamm zum 70. Geburtstag, Miinchen 2020, S. 289 (290 £.).

4 Naher Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S. 293 ff.

5 Dazu Locher, Fernbehandlung Gestern und Heute — Von der Briefkastenmedizin zur
Telemedizin, Bayerisches Arzteblatt 2017, 514f.; ders., Medizin und Medien im 19.
Jahrhundert — Die Medizin in Illustrierten Zeitschriften des 19. Jahrhunderts, Jahrbuch
Literatur und Medizin 5/2012, S. 133 (153).

6 Eichelberger, Das neugefasste Werbeverbot fiir Fernbehandlung (§ 9 HWG n.E.) - Doch
keine Liberalisierung?, WRP 2022, 679 (Rn. 2); Braun, Anm. zu LG Ko6ln, Urt. v.19.10.2021
~31020/21, MedR 2022, 154 (156).

7 Vgl. Vorberg/Kanschik, Fernbehandlung: AMG-Novelle und Arztekammer verfehlen die
Realitit!, MedR 2016, 411 (413 fF)).

8 S. das Stichwort ,Telemedizin® im Glossar des Bundesministeriums fiir Gesundheit:
~Telemedizin ermdglicht es, unter Einsatz audiovisueller Kommunikationstechnologien
trotz raumlicher Trennung z.B. Diagnostik, Konsultation und medizinische Notfall-
dienste anzubieten. In Zukunft kann Telemedizin vor allem fiir den landlichen Raum ein
Bestandteil der medizinischen Versorgung werden. (https://www.bundesgesundheitsm
inisterium.de/service/begriffe-von-a-z/t/telemedizin; zuletzt abgerufen am 1.7.2024).
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Dies vor Augen beschloss der 121. Deutschen Arztetag 2018 in Erfurt mit
grofler Mehrheit eine Lockerung des arztberufsrechtlichen Fernbehand-
lungsverbots.® § 7 Abs. 4 MBO-A lautet nunmehr: ,!Arztinnen und Arzte
beraten und behandeln Patientinnen und Patienten im personlichen Kon-
takt. 2Sie konnen dabei Kommunikationsmedien unterstiitzend einsetzen.
3Eine ausschliefSliche Beratung oder Behandlung iiber Kommunikations-
medien ist im Einzelfall erlaubt, wenn dies &rztlich vertretbar ist und die
erforderliche drztliche Sorgfalt insbesondere durch die Art und Weise der
Befunderhebung, Beratung, Behandlung sowie Dokumentation gewahrt
wird und die Patientin oder der Patient auch iiber die Besonderheiten der
ausschlieflichen Beratung und Behandlung iiber Kommunikationsmedien
aufgeklart wird. 10

Schliellich gab auch der Bundesgesetzgeber seinen noch 2016 mit der
Erginzung des Arzneimittelgesetzes (AMG) um das Verbot der Abgabe
von Humanarzneimitteln, ,wenn vor der arztlichen oder zahnarztlichen
Verschreibung offenkundig kein direkter Kontakt zwischen dem Arzt oder
Zahnarzt und der Person, fur die das Arzneimittel verschrieben wird, statt-
gefunden® hatte (§48 Abs.1 S.2 AMG a.E!), erklarten Widerstand gegen
ausschliefliche Fernbehandlungen'? auf und beseitigte das zweite Hemm-
nis, das ehemals strikte Werbeverbot fiir Fernbehandlungen. § 9 HWG in
der bis 18.12.2019 geltenden Fassung verbot ausnahmslos jede ,, Werbung fiir
die Erkennung oder Behandlung von Krankheiten, Leiden, Kérperschiaden

9 Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV - 01 (abrufbar unter
www.aerzteblatt.de/2018top4; zuletzt abgerufen am 1.7.2024).

10 Die meisten Landesdrztekammern dnderten ihre Berufsordnungen daraufhin ziigig
(Uberblick bei Acker, Ausschlieliche Fernbehandlung im digitalen Zeitalter: Ein
Teilbereich der Telemedizin aus Sicht des arztlichen Berufs-, Arzthaftungs- und Arzt-
strafrechts, Baden-Baden 2023, S. 148 f., Fn. 700). Zum 1.6.2024 hat nunmehr auch die
Arztekammer Brandenburg das strikte urspriingliche Fernbehandlungsverbot aufge-
geben (s. den Beschluss der Kammerversammlung v. 16.3.2024, https://www.laekb.de
/aktuelles/pressemitteilungen/detail/kammerversammlung-passt-regelung-zur-fernb
ehandlung-an, zuletzt abgerufen am 1.7.2024).

11 In der Fassung des Vierten Gesetzes zur Anderung arzneimittelrechtlicher und ande-
rer Vorschriften, BGBI. 2016 I S.3048, in Kraft getreten zum 24.12.2016. Das Verbot
ist durch das Gesetz fiir mehr Sicherheit in der Arzneimittelversorgung (GSAV),
BGBI. 2019 I S. 1202, mit Wirkung zum 16.8.2019 wieder aufgehoben worden.

12 S. Begriindung des Regierungsentwurfs eines Vierten Gesetzes zur Anderung arznei-
mittelrechtlicher und anderer Vorschriften, BT-Drs. 18/8034, S.39: ,Behandlungen
und Diagnosen iiber das Telefon oder iiber das Internet reichen nicht aus, sondern
bergen das Risiko von Fehldiagnosen und konnen so die Patientinnen und Patienten

gefahrden.
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oder krankhaften Beschwerden, die nicht auf eigener Wahrnehmung an
dem zu behandelnden Menschen oder Tier beruht (Fernbehandlung)® Das
Werbeverbot lasst sich ebenfalls weit zuriickverfolgen'® und war zunéchst
konsequent: Es bestand kein Anlass, fiir eine berufsrechtlich unzuldssige
Fernbehandlung werben zu diirfen.!* Nach der Liberalisierung des Berufs-
rechts war diese Rechtfertigung dagegen entfallen. Zugleich entpuppte sich
das blofle Werbeverbot!> als ein das (liberalisierte) drztliche Berufsrecht
tiberlagerndes faktisches Durchfithrungsverbot,’® denn wenn (auch) fiir
eine berufsrechtlich zuldssige Fernbehandlung nicht geworben werden
darf)”” wird diese kaum nachgefragt werden.!8

Abhilfe sollte die Ergdnzung des bisherigen Werbeverbots um einen
zweiten Satz schaffen: ,Satz1 [= § 9 HWG a.F] ist nicht anzuwenden auf
die Werbung fiir Fernbehandlungen, die unter Verwendung von Kommu-
nikationsmedien erfolgen, wenn nach allgemein anerkannten fachlichen
Standards ein personlicher arztlicher Kontakt mit dem zu behandelnden
Menschen nicht erforderlich ist.?? Die vormalige Regelung des § 9 HWG
a.F. erschwere die flichendeckende Einfithrung telemedizinischer Anwen-
dungen, die Anderung vollziehe deshalb die Offnung des arztlichen Berufs-
rechts nach.20

13 Naher Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S. 292.

14 Zur heutigen Bedeutung des § 9 HWG s. Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S.300 und
die Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bessere Versorgung
durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz - DVG), BT-Drs.
19/13438, S. 77 f.

15 Die Fernbehandlung selbst verbot § 9 HWG a.F. und verbietet §9 S.1 HWG n.F.
nicht, s. KG GRUR-RS 2019, 40959 Rn.18 - virtueller Konsultationsservice; OLG
Ko6ln GRUR-RR 2012, 437 (439) - Expertenrat; OLG Hamburg GRUR-RS 2020,
37127 Rn. 48 - Online-Erkaltungsdiagnose.

16 Braun, Die Zulidssigkeit von &rztlichen Fernbehandlungsleistungen nach der Ande-
rung des § 7 Abs. 4 MBO-A, MedR 2018, 563 (566); Eichelberger (Fn. 6), WRP 2022,
Rn. 4.

17 S. KG GRUR-RS 2019, 40959 Rn. 17 - virtueller Konsultationsservice.

18 S. Braun (Fn. 16), MedR 2018, 566.

19 Eingefiigt durch das Gesetz fiir eine bessere Versorgung durch Digitalisierung und
Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz - DVG), BGBL. 2019 I S. 2562.

20 Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bessere Versorgung
durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz — DVG), BT-Drs.
19/13438, S. 77 f.
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I1. Zwischenbilanz nach fiinf Jahren

Gut fiinf Jahre nach der Liberalisierung des arztlichen Berufsrechts und
des Werbeverbots fiir Fernbehandlungen ist nun Zeit, eine erste Zwischen-
bilanz zu ziehen, wie die Praxis mit den neuen Vorgaben umgeht. Um
das Ergebnis vorwegzunehmen: Von der beabsichtigten Liberalisierung?!
ist bislang wenig zu spiiren. Grund dafiir ist insbesondere eine Weichenstel-
lung des BGH in seiner bislang einzigen Entscheidung zu § 9 S.2 HWG.

1. Berufsrecht

a) Behandlung im persénlichen Kontakt als ,Goldstandard“?

LArztinnen und Arzte beraten und behandeln Patientinnen und Patienten
im personlichen Kontakt (§ 7 Abs. 4 S. 1 MBO-A; Herv. nur hier). ,,Sie kon-
nen dabei Kommunikationsmedien unterstiitzend einsetzen.“ (§7 Abs. 4
S.2 MBO-A). ,Im personlichen Kontakt meint den unmittelbaren physi-
schen Kontakt zwischen Arzt und Patient.?? Die drztliche Behandlung soll
auf einem eigenen und unmittelbaren Eindruck des Arztes vom Patienten
und nicht lediglich auf dessen oder eines Dritten subjektiver Schilderung
beruhen.?* Es sollen das Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient
geschiitzt?® und die Bedeutung der personlichen Zuwendung als Teil der
arztlichen Tatigkeit betont werden.?

Einige Untersuchungsmethoden, wie etwa die Palpation (Abtasten) und
die Perkussion (Abklopfen), sind ohne physischen Kontakt zwischen Arzt
und Patient ohnehin (noch?) nicht moglich. Fir andere - etwa die In-
spektion (Betrachten) oder die Auskultation (Abhdren) - ist das durchaus
denkbar, jedoch diirfte auch hier (noch?) zumindest regelmaflig die Unter-
suchung im unmittelbaren physischen Kontakt zu besseren Ergebnissen
fithren.

21 S. Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV - 01, S.2 (zum
Berufsrecht) sowie Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bes-
sere Versorgung durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz —
DVG), BT-Drs. 19/13438, S. 77 f. (zum Werberecht).

22 Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV - 01, S.2; Scholz
(Fn.2), MBO-A § 7 Rn. 14.

23 Scholz (Fn.2), MBO-A § 7 Rn. 14.

24 Scholz (Fn.2), MBO-A § 7 Rn. 14.

25 Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV - 01, S.2; Scholz
(Fn.2), MBO-A § 7 Rn. 14.
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Die arztliche Behandlung im unmittelbaren physischen Kontakt zwi-
schen Arzt und Patient war und ist deshalb der Standard- bzw. der Regel-
fall. Man mag insoweit vom ,Goldstandard der &rztlichen Behandlung
sprechen.?6 Sollte damit allerdings insinuiert sein, die Behandlung im
unmittelbaren physischen Kontakt sei generell einer Behandlung unter
Einsatz von Kommunikationsmitteln iiberlegen,?” so ist dem entgegenzutre-
ten.?8

Zunichst entspriche dies weder dem mit den Beschliissen des 121
Deutschen Arztetags verfolgten Liberalisierungsziel noch der darauthin
erfolgten Anderungen der MBO-A und des Berufsrechts.? Wihrend es in
§9 Abs.4 S.2 MBO-A a.F. noch hief}, dass ,[aJuch bei telemedizinischen
Verfahren [...] zu gewiahrleisten” sei, ,dass eine Arztin oder ein Arzt die
Patientin oder den Patienten unmittelbar behandelt®, was grundsétzlich zu-
mindest einen physischen Erstkontakt zwischen Arzt und Patient notwen-
dig machte, erlaubt der neu aufgenommene dritte Satz die ausschliefSliche
Fernbehandlung nun ausdriicklich: ,Eine ausschliefiliche Beratung oder
Behandlung tiber Kommunikationsmedien ist im Einzelfall erlaubt, wenn
dies drztlich vertretbar ist und die erforderliche arztliche Sorgfalt insbeson-
dere durch die Art und Weise der Befunderhebung, Beratung, Behandlung
sowie Dokumentation gewahrt wird und die Patientin oder der Patient
auch iiber die Besonderheiten der ausschliefllichen Beratung und Behand-
lung iiber Kommunikationsmedien aufgeklart wird:“ (§7 Abs. 4 S.3 MBO-
A n.E). Ziel dieser ,Offnung* ist ausweislich der Beschlussbegriindung ,,den

26 Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV - 01, S.2; OLG Miin-
chen GRUR-RR 2020, 461 Rn. 47 - digitaler Arztbesuch; OLG Hamburg GRUR-RS
2020, 37127 Rn. 44 - Online-Erkaltungsdiagnose; Scholz (Fn. 2), MBO-A §7 Rn. 14;
Priitting, in: Ratzel/Lippert/ders., Kommentar zur MBO-A, 8. Aufl., Berlin 2022, § 7
Rn. 34, 36; Hahn, Telemedizin - Zulédssigkeit und zivilrechtliche Haftungsrisiken, BL]
2021, 47 (48).

27 So insb. das OLG Miinchen GRUR-RR 2020, 461 Rn.48 - digitaler Arztbesuch
(Vorinstanz zu BGH - Werbung fiir Fernbehandlung).

28 Ebenso BGH GRUR 2022, 399 Rn.52 - Werbung fiir Fernbehandlung; Braun, Zur
Fernbehandlung und ihrer Bewerbung im Lichte der aktuellen Rechtsprechungsten-
denzen, MedR 2023, 620 (623); ders., Anm. zu OLG Miinchen, Urt. v. 9.7.2020 -
6 U 5180/19, MedR 2021, 159 (160); Eichelberger, Anm. zu OLG Miinchen, 6 U
5180/19 - Digitaler Arztbesuch, WRP 2020, 1504 (Rn.5); Schinnenburg, Arztliche
Fernbehandlungen - Die rechtlichen und tatsichlichen Rahmenbedingungen, MDR
2023, 886 (Rn. 27).

29 Ebenso Kriiger/Sy, Werbung fiir Telemedizin im Bermuda-Dreieck von Lauterkeits-,
Standes- und Arzthaftungsrecht, GRUR 2022, 522 (527); Braun (Fn. 28), MedR 2021,
160.
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Patientinnen und Patienten zukiinftig mit der Fort- und Weiterentwick-
lung telemedizinischer, digitaler, diagnostischer und anderer vergleichbarer
Méglichkeiten eine dem anerkannten Stand medizinischer Erkenntnisse
entsprechende drztliche Versorgung anbieten zu kénnen.** Wenn nun aber
- wie das OLG Miinchen meinte - ,grundsitzlich jeder Krankheitsverdacht
nach allgemeinen fachlichen Standards eine Basisuntersuchung erforder[e],
in der Regel unmittelbar durch Funktionspriifungen (etwa von Atmung,
Kreislauf, Blutdruck) und Besichtigungen, Abtasten, Abklopfen und Abhé-
ren des Korpers sowie gegebenenfalls der Erhebung weiterer Laborwerte®!,
bliebe fiir § 7 Abs.4 S.3 MBO-A - die érztliche Beratung oder Behand-
lung ausschliefllich {iber Kommunikationsmedien - von vornherein kein
Raum.*

Zudem ignorierte dies die heutige Lebenswirklichkeit. Befeuert durch
Notwendigkeiten wahrend der Covidl9-Pandemie und ermdglicht durch
den technischen Fortschritt haben sich Szenarien entwickelt, in denen eine
arztliche Behandlung ohne unmittelbaren physischen Kontakt standardge-
mafd moglich ist.

Ein Beharren auf dem unmittelbaren physischen Kontakt zwischen Arzt
und Patient als grundsitzlich superiorem ,Goldstand® wiirde schlief3lich
den Gegebenheiten des heutigen Gesundheitswesens nicht mehr gerecht.
Der Fachkriftemangel, hier insbesondere in Form des massiven Arzteman-
gels (nicht nur) ,in der Fliche* lisst sich ohne substantielle Offnung auch
fur telemedizinische Behandlungsmdglichkeiten wohl nicht ausgleichen.
Neuen Moglichkeiten per se ablehnend skeptisch gegeniiber zu stehen,
wird dem nicht gerecht.

b) Behandlung ,.im Einzelfall®

Die ausschliefSliche Beratung oder Behandlung iiber Kommunikationsme-
dien ist ,im Einzelfall* erlaubt, wenn die weiteren Voraussetzungen des
§7 Abs.4 S.3 MBO-A (Herv. nur hier) vorliegen. Teilweise wird die For-
mulierung ,im Einzelfall“ dahingehend ausgelegt, dass die ausschliefiliche

30 Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV - 01, S. 2.

31 OLG Miinchen GRUR-RR 2020, 461 Rn. 48 - digitaler Arztbesuch; ebenso LG Koln
BeckRS 2021, 32834 Rn.37; dagegen mit Recht BGH GRUR 2022, 399 Rn.52 -
Werbung fiir Fernbehandlung.

32 Braun (Fn.28), MedR 2021, 160.
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Fernbehandlung lediglich ausnahmsweise zuldssig sei.*® ,Im Einzelfall®
wird also quantitativ verstanden. Gegentiber der &rztlichen Behandlung
mit unmittelbarem physischen Kontakt als ,Goldstandard“ miisse die Fern-
behandlung die Ausnahme sein.3* Von der beabsichtigten Lockerung des
Fernbehandlungsverbots im Interesse der ,,Fort- und Weiterentwicklung te-
lemedizinischer, digitaler, diagnostischer und anderer vergleichbarer Mog-
lichkeiten> bliebe damit nicht viel tibrig. Erneut zeigt sich die verbreitete
Skepsis gegen die ausschliefSliche Fernbehandlung.

Aus den zum ,Goldstandard“ dargelegten Griinden ist einer solchen
Deutung des Merkmals ,,im Einzelfall“ jedoch entgegenzutreten. Statt quan-
titativ, d.h. einen Ausnahmefall voraussetzend, ist dieses ausschliefilich
qualitativ zu verstehen: Es muss in jedem Einzelfall, das heifdt bei jedem
konkreten Behandlungsfall, gepriift werden, ob eine Behandlung iiber
Kommunikationsmedien ,drztlich vertretbar® ist und die ,erforderliche
irztliche Sorgfalt [...] gewahrt wird“ (§ 7 Abs. 4 S. 3 a.E. MBO-A).3¢ So ver-
standen bestimmt der drztliche Behandlungsstandard (§ 630a Abs.2 BGB)
tiber die berufsrechtliche Zulédssigkeit einer Fernbehandlung. Der medizini-
sche Fortschritt wird dadurch berufsrechtlich unmittelbar und automatisch
nachvollzogen. Zum Standard gewordene medizinische Innovationen bei
der Fernbehandlung scheitern nicht an einem starren berufsrechtlichen
Fernbehandlungsverbot. Das mit der Offnung des Berufsrechts verfolgte
Ziel der ,Fort- und Weiterentwicklung telemedizinischer, digitaler, diagnos-
tischer und anderer vergleichbarer Moglichkeiten®, um Patienten ,eine dem
anerkannten Stand medizinischer Erkenntnisse entsprechende arztliche

33 Acker, Fernbehandlung (Fn.10), S.158f.; Siglmiiller, Rechtsfragen der Fernbehand-
lung, Berlin/Heidelberg 2020, S. 85f.

34 Acker, Fernbehandlung (Fn. 10), S. 158 f.

35 Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV - 01, S. 2.

36 Im Ergebnis OVG Hamburg BeckRS 2022, 41593 Rn. 42; OLG Hamburg GRUR-RS
2020, 37127 Rn. 45 - Online-Erkaltungsdiagnose; Braun (Fn.16), MedR 2018, 565;
ders. (Fn. 28), MedR 2023, 621; Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S.294; Hahn, Teleme-
dizin - Das Recht der Fernbehandlung, Wiesbaden 2019, S. 8; Leupold/Wiesner, Di-
gitalisierung im Gesundheitssektor: e-Health, in: Leupold/Wiebe/Glossner (Hrsg.),
IT-Recht: Recht, Wirtschaft und Technik der digitalen Transformation, 4.Aufl.,
Miinchen 2021, Teil 13 Rn.33; Bundesdrztekammer, Hinweise und Erlduterungen
zu § 7 Abs. 4 MBO-A, Stand: 10.12.2020, S. 3 (DOI: 10.3238/arztebl.2020.mbo.fernbe-
handlung); Schinnenburg (Fn. 28), MDR 2023, Rn. 28. - Herkenrath, Arztliche Fern-
behandlung: Méglichkeiten und Grenzen nach der Lockerung des Fernbehandlungs-
verbots, Tiibingen 2022, S.68-70 plidiert fiir eine Orientierung an (zu entwickeln-
den) medizinischen Leitlinien, in denen die Grundsitze erlaubter Fernbehandlung
fiir die einzelnen medizinischen Fachgebiete bestimmt werden.
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Versorgung anbieten zu konnen';>” erfordert geradezu ein behandlungsstan-
dard-akzessorisches Berufsrecht. Andernfalls wére das Berufsrecht ein er-
hebliches Innovationshemmnis.

Ein solches Verstindnis diirfte auch dem Beschluss des 121. Deutschen
Arztetags zugrunde gelegen haben.®® In der Beschlussbegriindung heif3t
es: ,Ob eine Beratung oder Behandlung ausschliefSlich aus der Ferne
iber Kommunikationsmedien méglich ist, entscheidet die Arztin oder
der Arzt durch eine jeweilige Priifung des Einzelfalls*® Es hitte nahegele-
gen, statt ,,im Einzelfall von ,im Ausnahmefall“ oder ,ausnahmsweise® zu
sprechen, wenn die Fernbehandlung nur im (quantitativen) Ausnahmefall
oder ausnahmsweise hitte erlaubt werden sollen. Zudem differenziert die
Beschlussbegriindung zwischen der ,herkdmmlichen® drztlichen Beratung
und Behandlung im personlichen Kontakt als ,,Grundsatz® bzw. ,Goldstan-
dard“ drztlichen Handelns, der in §7 Abs.4 S.1 und S.2 MBO-A zum
Ausdruck komme, und der neuerdffneten Moglichkeit der Beratung und
Behandlung tiber Kommunikationsmedien nach Mafigabe des §7 Abs. 4
S.3 MBO-A.%0 Legte man den Grundsatz der Behandlung im persénlichen
Kontakt als dem ,Goldstandard® drztlichen Handelns auch der Auslegung
des Merkmals ,im Einzelfall“ zugrunde, bliebe — wie bereits dargelegt -
wenig von der Liberalisierung tibrig und konnten die im selben Absatz ge-
nannten Ziele — ,Fort- und Weiterentwicklung telemedizinischer, digitaler,
diagnostischer und anderer vergleichbarer Moglichkeiten® — kaum erreicht
werden.

Dass ,,[t]elemedizinische Primararztmodelle [...] zu vermeiden® seien,*
ist ebenfalls kein Widerspruch. Damit kann nicht gemeint sein, dass es
auch unter der Neufassung des § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A grundsitzlich zu ver-
hindern gilt, dass arztliche Beratung oder Behandlung im Erstkontakt {iber
Kommunikationsmittel erfolgt,*? denn dies stiinde dem im Beschlussproto-
koll des 121. Deutschen Arztetags einen Satz zuvor hervorgehobenen Ziel
der ,Offnung“ des Berufsrechts fiir solche Formen*} diametral entgegen.
Gemeint sein diirfte damit lediglich, dass telemedizinische Angebote nicht

37 Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV - 01, S. 2.

38 A.A.Acker, Fernbehandlung (Fn. 10), S.154 f.

39 Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV -01,S.2f.

40 S. Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV - 01, S. 2.

41 Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP 1V - 01, S.2; OLG
Miinchen GRUR-RR 2020, 461 Rn. 47 - digitaler Arztbesuch.

42 In Bezugauf§ 9 S.2 HWG ebenso Braun (Fn. 28), MedR 2021, 160.

43 Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetages 2018, TOP IV - 01, S. 2.
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zum allgemeinen, allumfassenden Erstanlaufpunkt ausgestaltet werden diir-
fen. Diesem Szenario steht freilich schon entgegen, dass in vielen Fillen die
arztliche Beratung oder Behandlung ohne personlichen Kontakt auch wei-
terhin behandlungsstandardwidrig und schon deshalb auch berufsrechts-
widrig wére. Wenn dagegen fiir bestimmte Anwendungsbereiche die &rztli-
che Beratung oder Behandlung unter Einsatz von Kommunikationsmitteln
behandlungsstandardgemdf ist, wire naher zu begriinden, warum diese
berufsrechtlich nur im Ausnahmefall erlaubt sein sollen. Umgekehrt und
zugespitzt formuliert: Soll wirklich das satzungsautonom erlassene (Lan-
des-)Berufsrecht einer dem bundesrechtlichen Sorgfaltsstandard (§ 630a
Abs.2 BGB) entsprechenden érztlichen Beratung oder Behandlung iiber
Kommunikationsmittel entgegenstehen? Fiir den vielfach (und véllig zu
Recht) betonten Schutz der Patienten vor ,fragwiirdigen telemedizinischen
Angeboten“* sorgen bereits das Arzthaftungsrecht und das Werberecht.*®
Dem hier vertretenen Verstdndnis steht schliefllich auch nicht ein Be-
schluss des 122. Deutschen Arztetags entgegen.* Unter dem Titel ,,Miss-
brauch der Lockerung des Fernbehandlungsverbots“ wurde zwar beschlos-
sen: ,Infolge der Lockerung des Fernbehandlungsverbots ist festzustellen,
dass Patientinnen und Patienten zunehmend auch mit fragwiirdigen te-
lemedizinischen Angeboten konfrontiert werden, die nicht im Einklang
mit der entsprechenden Beschlussfassung des 121. Deutschen Arztetages
2018 zu sehen sind. Der Vorstand der Bundesarztekammer wird deshalb
beauftragt, die rechtlichen Mdglichkeiten zu priifen, wie solche Angebote
unterbunden und die kommerziellen Anbieter derartiger Online-Anwen-
dungen gegebenenfalls sanktioniert werden kénnen*#’ Eine Anderung der
im Jahr zuvor in Erfurt beschlossenen Neufassung des § 7 Abs. 4 MBO-A
ging damit aber nicht einher. Uberdies ist die Beschlussbegriindung in
sich widerspriichlich, wenn es einerseits heif3t, dass die ,Mdglichkeiten der
Telemedizin [...] selbstverstandlich genutzt und ausgebaut werden® miissen,
diese andererseits aber ,letzten Endes nur eine Erganzung des bisherigen
Zusammenspiels von Arzt und Patient [seien], das zwangsldufig auf einem

44 So Beschlussprotokoll des 122. Deutschen Arztetages 2019, TOP Ib - 09, S. 1 (abrufbar
unter www.aerzteblatt.de/2019top1b8, zuletzt abgerufen am 1.6.2024).

45 S.unten IIL

46 A.A.Acker, Fernbehandlung (Fn. 10), S.158.

47 Beschlussprotokoll des 122. Deutschen Arztetages 2019, TOP Ib - 09, S. 1.
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personlichen Kontakt und einer personlichen Erstanamnese® beruhe.*8 In-
itiale Fernbehandlungen wiren damit generell unzuléssig.

) Zwischenergebnis

Das drztliche Berufsrecht hat sich gegeniiber ausschliefllichen Fernbehand-
lungen gedffnet. Statt solche grundsitzlich und ohne Riicksicht auf den
Einzelfall zu verbieten, entscheiden nunmehr die drztliche Vertretbarkeit
und der medizinische Standard im konkreten Behandlungsfall, ob die &rzt-
liche Behandlung ausschliefilich iiber Kommunikationsmittel berufsrecht-
lich erlaubt ist. Die Entscheidung {iber den Einsatz von Kommunikations-
mitteln bei der drztlichen Behandlung liegt in den Handen der érztlichen
Profession.*” Das arztliche Berufsrecht vollzieht damit den medizinischen
Fortschritt unmittelbar nach.

2. Werberecht

§9 S.1 HWG verbietet die ,,Werbung fiir die Erkennung oder Behandlung
von Krankheiten, Leiden, Korperschidden oder krankhaften Beschwerden,
die nicht auf eigener Wahrnehmung an dem zu behandelnden Menschen
oder Tier beruht (Fernbehandlung).“ Nach § 9 S.2 HWG ist dieses Verbot
jedoch ,nicht anzuwenden auf die Werbung fiir Fernbehandlungen, die
unter Verwendung von Kommunikationsmedien erfolgen, wenn nach allge-
mein anerkannten fachlichen Standards ein personlicher érztlicher Kontakt
mit dem zu behandelnden Menschen nicht erforderlich ist.*

a) Keine berufsrechtliche Akzessorietit des Werbeverbots

Die Ausnahme (§ 9 S.2 HWG) zum Verbot der Werbung fiir Fernbehand-
lung (§9 S.1 HWG) ist nicht akzessorisch zum é&rztlichen Berufsrecht,
sondern regelt die Voraussetzungen einer erlaubten Werbung fiir Fernbe-
handlungen selbst.>® Dass eine &rztliche Beratung oder Behandlung im

48 Beschlussprotokoll des 122. Deutschen Arztetages 2019, TOPIb- 09, S.1f.

49 Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S. 294.

50 BGH GRUR 2022, 399 Rn.58 - Werbung fiir Fernbehandlung; Eichelberger, Wer-
bung (Fn.3), S.298; Braun (Fn.28), MedR 2023, 620. - Zu §9 HWG a.F. BGH
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Einzelfall berufsrechtlich erlaubt ist, bedeutet daher nicht schon zugleich,
dass dafiir auch geworben werden diirfte.”!

Fiir eine solche berufsrechtliche Akzessorietit des Werberechts war frei-
lich zumindest fiir die Zeit zwischen der Liberalisierung des érztlichen
Berufsrechts (§7 Abs. 4 S.3 MBO-A n.F.) und der Lockerung des strikten
Werbeverbots (§9 HWG a.E) teilweise pladiert worden.”?> Dem standen
jedoch methodische Bedenken entgegen, da der Gesetzgeber noch im
Jahr 2016 in Kenntnis der neuen Mdoglichkeiten, der bereits erkennbaren
Liberalisierungstendenzen und einiger Modellprojekte der Fernbehandlung
mittels der Anderung des Arzneimittelgesetzes Steine in den Weg gelegt
hatte. Vor allem aber war problematisch an einer solchen berufsrecht-
lichen Akzessorietit des Werberechts, welches Berufsrecht zugrunde zu
legen ist. Das von den Landesdrztekammern als Satzung erlassene Berufs-
recht ist inhaltlich nicht notwendigerweise identisch,* was dann zur Frage
tithrte, wie mit Werbung fiir Fernbehandlung umzugehen ist, die tiber den
rdumlichen Geltungsbereich des fiir den Arzt maf3geblichen Berufsrechts
hinausreicht.5> Stattdessen die MBO-A zum Maf3stab zu machen,> verur-
sachte Bedenken, da der MBO-A als blofler Empfehlung der Bundesirzte-
kammer jede Rechtsnormqualitét fehlt.” Vor allem aber unterscheiden sich
die Bezugspunkte: Das Berufsrecht regelt stets bezogen auf den konkreten
Einzelfall, ob eine Fernbehandlung mdéglich ist. Das Werberecht hingegen

GRUR 2022, 399 Rn. 38 — Werbung fiir Fernbehandlung; KG GRUR-RS 2019, 40959
Rn.18 - virtueller Konsultationsservice; kritisch Hahn, Grenzen der Werbung fiir
(ausschliefiliche) Fernbehandlungsleistungen, MedR 2022, 645 (650).

51 BGH GRUR 2022, 399 Rn.58 - Werbung fiir Fernbehandlung; zu § 9 HWG a.F.
BGH GRUR 2022, 399 Rn. 37 - Werbung fiir Fernbehandlung; KG GRUR-RS 2019,
40959 Rn. 17 - virtueller Konsultationsservice.

52 S. Braun (Fn.16), MedR 2018, 566; Spickhoff, Rechtsfragen der grenziiberschreiten-
den Fernbehandlung, MedR 2018, 535 (541f.); Rehmann, E-Health — Telemonitoring
und Telemedizin, A&R 2017, 153 (156); Siglmiiller, Fernbehandlung (Fn. 33), S. 214 ff.

53 Naher Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S.296 f.; zur Regelung im Arzneimittelgesetz s.
o. unter I., funfter Absatz.

54 Vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bessere Versorgung
durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz - DVG), BT-Drs.
19/13438, S. 77.

55 Naher Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S. 298.

56 So OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 37127 Rn. 39 - Online-Erkaltungsdiagnose; OLG
Hamburg GRUR-RS 2021, 36440 Rn. 18 f. - Krankschreibung per Ferndiagnose.

57 Eichelberger (Fn. 6), WRP 2022, Rn. 7.
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muss davon abstrahieren, da zum Zeitpunkt der Werbung der konkrete
Einzelfall noch gar nicht eingetreten ist.>

b) Personlicher drztlicher Kontakt ,,nach allgemein anerkannten fachlichen
Standards“ nicht erforderlich

Entscheidend fiir die Anwendbarkeit von §9 S.2 HWG ist stattdessen
allein, ob ,nach allgemein anerkannten fachlichen Standards ein persénli-
cher drztlicher Kontakt mit dem zu behandelnden Menschen nicht erfor-
derlich ist“ (§ 9 S.2 a.E. HWG). Maf3geblich dafiir ist der behandlungsver-
tragliche (und arzthaftungsrechtliche) Sorgfaltsstandard des § 630a Abs. 2
BGB.* Dafiir sprechen neben dem identischen Wortlaut systematische
und teleologische sowie praktische Gesichtspunkte.®® So kann auf die um-
fangreiche Rechtsprechung zu § 630a Abs.2 BGB zuriickgegriffen werden,
was der vorhersehbaren und rechtssicheren Anwendung des § 9 S.2 HWG
dient.®! Da der medizinische Standard ,den jeweiligen Stand der naturwis-
senschaftlichen Erkenntnisse und der arztlichen Erfahrung, der zur Errei-
chung des arztlichen Behandlungsziels erforderlich ist und sich in der Er-
probung bewiahrt hat® représentiert,®? entscheidet so letztlich die Medizin
selbst iiber die Zuldssigkeit der Werbung fiir eine Fernbehandlung.%® Das
Werberecht ist damit offen fiir Weiterentwicklungen der telemedizinischen
Méglichkeiten und vollzieht diese automatisch nach.®* Da auch die berufs-
rechtliche Zuléssigkeit einer Fernbehandlung an die ,erforderliche arztliche
Sorgfalt“ (§ 7 Abs. 4 S.3 MBO-A) und damit letztlich an § 630a Abs.2 BGB
ankniipft, kommt es zu einem wiinschenswerten Gleichklang zwischen
(berufsrechtlicher sowie behandlungsvertraglicher und arzthaftungsrechtli-

58 Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S.298f.

59 S. BGH GRUR 2022, 399 Rn.53 - Werbung fiir Fernbehandlung; OLG Miinchen
GRUR-RR 2024, 34 Rn.47 - Irische Impotenzfernbehandlung; OLG Karlsruhe
GRUR-RR 2023, 171 Rn. 60 - drztliche Videosprechstunde; zuvor bereits Eichelberger,
Werbung (Fn. 3), S. 301.

60 Niher BGH GRUR 2022, 399 Rn. 54 — Werbung fiir Fernbehandlung.

61 BGH GRUR 2022, 399 Rn. 53 f. - Werbung fiir Fernbehandlung.

62 BGH GRUR 2022, 399 Rn. 64 - Werbung fiir Fernbehandlung; BGH NJW 2015, 1601
Rn. 7; OLG Miinchen GRUR-RR 2024, 34 Rn. 48 - Irische Impotenzfernbehandlung.

63 Eichelberger (Fn. 6), WRP 2022, Rn. 10.

64 Vgl. BGH GRUR 2022, 399 Rn. 54 — Werbung fiir Fernbehandlung.
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cher) Zulassigkeit der Fernbehandlung und der Zulassigkeit der Werbung
dafiir.%

Es muss also der personliche arztliche Kontakt mit dem zu behandeln-
den Menschen nach den ,zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden,
allgemein anerkannten fachlichen Standards® (§ 630a Abs. 2 Halbs. 1 BGB)
entbehrlich sein. Dies vermeidet — zumindest in der Theorie - Friktio-
nen zwischen Werberecht einerseits und Behandlungsvertrags- und Arzt-
haftungsrecht (sowie dem Berufsrecht) andererseits, die dadurch entstehen
konnten, dass einer lege artis durchfithrbaren Fernbehandlung ein mog-
licherweise engeres oder zumindest enger verstandenes Werbeverbot fiir
solche Behandlungen gegeniibersteht (oder umgekehrt). Die Offnung des
fritheren strikten Fernbehandlungswerbeverbots durch das Digitale-Versor-
gung-Gesetz war ausdriicklich dazu gedacht, die Liberalisierung des arztli-
chen Berufsrechts werberechtlich nachzuvollziehen. Fiir arztberufsrechtlich
zuldssige telemedizinische Angebote sollte auch entsprechend geworben
werden diirfen.®® Andernfalls hatte sich das Werbeverbot weiterhin als fak-
tisches Durchfithrungsverbot ausgewirkt.”

Bezugspunkt des Behandlungsstandards des § 630a Abs.2 BGB ist die
konkret-individuelle Behandlung.®® Behandlungsvertraglich und arzthaf-
tungsrechtlich muss deshalb die konkret-individuelle Behandlung dem ge-
schuldeten Behandlungsstandard entsprechen. Fiir die Werbung kann da-
gegen, da sich diese unabhéngig von einer konkreten Behandlungssituation
an eine Vielzahl nicht naher individualisierter Personen richtet, nur eine
abstrakt-generalisierende Perspektive mafigeblich sein.®® Der konkret-indi-
viduelle Behandlungsfall ist zum Zeitpunkt der Werbung noch gar nicht

65 Eichelberger (Fn. 6), WRP 2022, Rn. 10.

66 Vgl. die Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bessere Versor-
gung durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz — DVG),
BT-Drs. 19/13438, S.77: ,Die derzeitigen Regelungen des § 9 des Heilmittelwerbe-
gesetzes (HWG) erschweren die flichendecke [sic] Einfithrung telemedizinischer
Anwendungen.

67 Braun (Fn.16), MedR 2018, 566; Eichelberger (Fn. 6), WRP 2022, Rn. 4.

68 BGH NJW 2015, 1601 Rn. 7: ,,in der konkreten Behandlungssituation®

69 BGH GRUR 2022, 399 Rn.51 - Werbung fiir Fernbehandlung; OLG Miinchen
GRUR-RR 2024, 34 Rn.46 - Irische Impotenzfernbehandlung; Begriindung des
Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bessere Versorgung durch Digitalisie-
rung und Innovation (Digitale—Versorgung—Gesetz - DVG), BT-Drs. 19/13438, S.78;
zuvor OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 37127 Rn.38 - Online-Erkiltungsdiagnose;
Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S.2981; Tillmanns, Moglichkeiten und Grenzen der
Werbung fiir Fernbehandlungen, A&R 2020, 11 (14).
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bekannt.”® Das war dem Gesetzgeber bewusst. Die Materialien zum DVG
weisen ausdriicklich darauf hin, dass es fiir das Werberecht nur darauf
ankommen kann, ob ,nach dem anerkannten medizinischen Stand der Er-
kenntnisse eine ordnungsgemifie Behandlung und Beratung unter Einsatz
von Kommunikationsmedien grundsdtzlich moglich ist. 7!

Konsequenz miisste daher sein, (nur) danach zu fragen, ob es ,grund-
satzlich moglich® ist, die zu bewerbende Fernbehandlung in (noch nicht
eingetretenen) konkret-individuellen Fillen dem Sorgfaltsstandard des
§ 630a Abs.2 BGB entsprechend durchzufithren. Dafiir sollte geniigen,
dass ernsthaft praktisch relevante Anwendungsfille fiir eine solche Fern-
behandlung bestehen oder bestehen konnen, es also nicht nur rein hy-
pothetisch ist, dass ein personlicher &rztlicher Kontakt mit dem zu be-
handelnden Menschen nach allgemein anerkannten fachlichen Standards
nicht erforderlich ist.”? Dies triige dem mit dem Werbeverbot bezweckten
Schutz der Patienten vor unseriésen Angeboten’® Rechnung, indem nur
im Ausnahmefall oder gar nur hypothetisch standardgeméafl durchfiihrbare
Fernbehandlungen weiterhin nicht beworben werden diirfen. Zugleich ver-
wirklichte ein solches Verstindnis das gesetzgeberische Anliegen, dass im
Interesse der Weiterentwicklung fiir arztberufs- und behandlungsvertrags-
rechtlich zuléssige telemedizinische Angebote grundsitzlich auch geworben
werden kénnen soll.”

Der BGH hat diesen Vorschlag indes verworfen.” Stattdessen scheint der
I. Senat davon auszugehen, dass sich abstrakt-generalisierende Fernbehand-

70 Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S.299.

71 Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bessere Versorgung
durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz - DVG), BT-Drs.
19/13438, S.78 [Hervorhebung nur hier]. Dieses Ziel anerkennt auch der BGH
(GRUR 2022, 399 Rn. 51 - Werbung fiir Fernbehandlung) ausdriicklich.

72 Grdl. Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S.299; zustimmend Braun (Fn. 6), MedR 2022,
157; ders. (Fn.28), MedR 2021, 161; im Ausgangspunkt genauso, jedoch mit stren-
gerem Mafistab (beworbene Fernbehandlung ,im Regelfall® moglich) Tillmanns
(Fn. 69), A&R 2020, 14 bzw. mit milderem Maf3stab (Werbung nur unzuldssig, wenn
offensichtlich eine Fernbehandlung ausscheidet) Leupold/Wiesner, e-Health (Fn. 36),
Rn. 48; dhnlich Schmidt-Murra, Anm. zu OLG Hamburg, Urt. v. 5.11.2020 - 5 U
175/19, MedR 2021, 917 (918).

73 BGH GRUR 2022, 399 Rn. 41 - Werbung fiir Fernbehandlung.

74 S. die Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bessere Versor-
gung durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz — DVG),
BT-Drs. 19/13438, S. 77 1.

75 S. BGH GRUR 2022, 399 Rn.57 - Werbung fiir Fernbehandlung; kritisch dazu
Braun, Anm. zu OLG Hamburg, Beschl. v. 29.9.2021 - 3 U 148/20, MedR 2022, 413 f.
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lungsstandards herausbilden werden und macht solche zur Voraussetzung
des §9 S.2 HWG.”® Dem stehen mehrere Einwédnde entgegen. Zunéchst
ist bereits offen, ob es solche Fernbehandlungsstandards iiberhaupt, und
wenn, ob in nennenswertem Umfang, geben kann. Abgesehen von grund-
satzlichen Erwdgungen gegen einen eigenstindigen Fernbehandlungsstan-
dard’” miisste es Anwendungsszenarien geben, in denen es generell, d.h.
unabhingig vom konkret-individuellen Einzelfall, eines unmittelbaren per-
sonlichen Kontakts zwischen Arzt und Patient in physischer Prisenz stets
und von vornherein nicht bedarf. Das scheint mit Blick auf die Vielgestal-
tigkeit der Erkrankungen und Krankheitsbilder eher zweifelhaft, und diirf-
te, falls doch moglich, jedenfalls auf sehr enge Szenarien begrenzt sein.”8 Als
Beispiel fiir die Zweifel mag die Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie (AU-Richtli-
nie) des G-BA”® dienen. Diese eroffnet in der vertragsarztlichen Versorgung
seit einiger Zeit die Moglichkeit, Arbeitsunfahigkeit per Videosprechstunde
auch ohne vorherigen unmittelbaren Kontakt im konkreten Behandlungs-
fall festzustellen, sofern ,die Erkrankung dies nicht ausschlief3t“ (§ 4 Abs. 5
S.3 AU-Richtlinie). Dagegen ist von einer Feststellung der Arbeitsunféhig-
keit im Rahmen der Videosprechstunde abzusehen und auf die Erforder-
lichkeit einer unmittelbar personlichen Untersuchung zu verweisen, wenn
seine hinreichend sichere Beurteilung der Arbeitsunfdhigkeit im Rahmen
der Videosprechstunde nicht moglich ist“ (§ 4 Abs.5 S.7 AU-Richtlinie).
Entsprechendes gilt fiir die Feststellung der Arbeitsunfahigkeit nach tele-
fonischer Anamnese (§4 Abs.5a AU-RL). Weil also die Feststellung der
Arbeitsunfahigkeit per Videosprechstunde oder Telefonat bereits nach der
AU-Richtlinie selbst nicht in jedem konkreten Behandlungsfall von vorn-
herein moglich ist, miisste man wohl, die Auslegung des BGH zugrunde
gelegt und die AU-Richtlinie als anerkannten fachlichen Standard verstan-
den?, davon ausgehen, dass dafiir nicht geworben werden diirfte.

76 Eichelberger (Fn. 6), WRP 2022, Rn. 12.

77 Niaher und deshalb einen eigenen Fernbehandlungsstandard ablehnend Siglmiiller,
Fernbehandlung (Fn. 33), S. 150-152.

78 1. Erg. ebenso Kuck/Freymuth, Anm. zu BGH, Urt. v. 9.12.2021 - I ZR 146/20 -
Werbung fiir Fernbehandlung, MedR 2022, 679 (681); v. Czettritz/Thewes, Die BGH-
Entscheidung ,Werbung fiir Fernbehandlung® vom 09.12.2021 sowie die Neuregelung
des § 9 S.2 HWG, PharmR 2022, 349 (351); Tillmanns (Fn. 69), A&R 2020, 15.

79 Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses iiber die Beurteilung der Arbeits-
unfahigkeit und die Mafinahmen zur stufenweisen Wiedereingliederung nach § 92
Absatz 1 Satz 2 Nummer 7 SGB V.

80 OLG Hamburg GRUR-RS 2021, 36440 Rn. 7 - Krankschreibung per Ferndiagnose.
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Bis dahin, d.h. bis zur etwaigen Herausbildung dezidierter Fernbehand-
lungsstandards, darf somit auch fiir konkret-individuell bereits erlaubte
Fernbehandlungen nicht geworben werden. Es diirfte also zwar im kon-
kret-individuellen Behandlungsfall ausschlieSlich unter Einsatz von Kom-
munikationsmitteln drztlich beraten und behandelt werden; offentlich an-
gekiindigt werden diirfte dies aber nicht. Aufgrund des sehr weit verstande-
nen Werbebegriffs, der letztlich schon die auf die Forderung des Absatzes
von Waren oder Dienstleistungen gerichtete objektive, sachliche Informa-
tion umfasst,®! hitte der Arzt kaum eine Moglichkeit, potentielle Patien-
ten auf die Moglichkeit der Fernbehandlung hinzuweisen. Dies behindert
zugleich die Herausbildung etwaiger Fernbehandlungsstandards. Zur Stan-
dardbildung bedarf es neben wissenschaftlicher Erkenntnis auch érztlicher
Erfahrung und professioneller Akzeptanz.8? Arztliche Erfahrung und pro-
fessionelle Akzeptanz ist ohne praktischen Einsatz aber kaum denkbar.83

Der BGH hat dies gesehen, meint aber, der Gesetzgeber habe ,mit dem
von ihm gewiéhlten Mafistab, wonach die fachlichen Standards anerkannt
sein miissen, mit Blick auf die von ihm konstatierte dynamische Weiterent-
wicklung der telemedizinischen Moglichkeiten sachnotwendig eine gewisse
Ubergangszeit in Rechnung gestellt“34 Die Materialien zum Gesetz fiir eine
bessere Versorgung durch Digitalisierung und Innovation (DVG) legen
freilich eher eine gegenteilige Sicht nahe, wenn es dort heifSt, dass das
generelle Werbeverbot (§ 9 HWG a.E) die ,flichendecke[nde] Einfithrung
telemedizinischer Anwendungen® erschwere® und mit dem neuen Satz2
die Liberalisierung des arztlichen Berufsrechts werberechtlich nachvollzo-
gen werden soll86.87

81 S. BGH GRUR 1995, 612 (613) - Sauerstoff-Mehrschritt-Therapie; OLG Hamburg
BeckRS 2007, 15054.

82 S. Katzenmeier, in: Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 70. Ed., Miinchen 2024, BGB
§ 630a Rn. 148.

83 Soi. Erg. auch Hahn (Fn. 26), BLJ 2021, 51.

84 BGH GRUR 2022, 399 Rn. 56 — Werbung fiir Fernbehandlung.

85 Begrindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bessere Versorgung
durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz - DVG), BT-Drs.
19/13438, S. 77.

86 Begrindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bessere Versorgung
durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz - DVG), BT-Drs.
19/13438, S. 78.

87 Ebenso Braun (Fn.28), MedR 2023, 623.
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) Zwischenergebnis

Die Zuléssigkeit der Werbung fiir Fernbehandlungen (§9 S.2 HWG) un-
mittelbar an den drztlichen Standard des § 630a Abs.2 BGB anzukniipfen,
ist richtig. Dafiir spricht neben dem wiinschenswerten Gleichlauf mit dem
arztlichen Berufsrecht sowie dem Behandlungsvertrags- und Arzthaftungs-
recht insbesondere, dass damit auch werberechtlich letztlich die medizini-
sche Profession mafigeblich wire und Weiterentwicklungen automatisch
nachvollzogen wiirden.3® Zugleich wire die Gefahr gebannt, dass das Wer-
berecht faktisch dem Einsatz und der Verbreitung neuer Behandlungsfor-
men entgegensteht. Die Ankniipfung an einen ,FernbehandlungsstandardS,
statt losgelost vom konkret-individuellen Einzelfall daran, ob die zu be-
werbenden Fernbehandlungen ,grundsitzlich méglich® sind, d.h. ernsthaft
praktisch relevante Anwendungsfille fiir standardgemifle (§ 630a Abs.2
BGB) Fernbehandlungen bestehen oder bestehen konnen, macht die zu-
nédchst gewonnene Flexibilitdt indes weitestgehend zunichte. Durch diese
Weichenstellung des BGH diirfte auf absehbare Zeit kaum Werbung fiir
Fernbehandlungen mdoglich sein und sich so das Verbot der Werbung fiir
Fernbehandlungen als erhebliches Hindernis bei der Etablierung zulédssiger
arztlicher Fernbehandlungsszenarien auswirken.

I11. Resiimee und Ausblick

Von einer Liberalisierung der ausschliefSlichen Fernbehandlung ist bislang
leider nicht viel zu sehen. Zwar hat sich das érztliche Berufsrecht der
ausschliefilichen Beratung und Behandlung unter Einsatz von Kommuni-
kationsmitteln gedffnet; das — entgegen des gesetzgeberischen Willens —
viel zu eng verstandene neue Werberecht (§ 9 S. 2 HWG) steht einer breiten
praktischen Etablierung — mangels Werbemdglichkeit dafiir — aber weiter-
hin faktisch entgegen.®’

Der verbreitet zur Begriindung dieser strengen Sicht herangezogene Pati-
entenschutz ist zwar tatséchlich ein gewichtiges Argument; jedoch ist dieser
im drztlichen Bereich bereits anderweitig sichergestellt. Standardwidrige,
d.h. vorbehaltlich anderweitiger Vereinbarung (s. § 630a Abs.2 Halbs. 2
BGB) nicht den ,zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden, allgemein

88 Eichelberger (Fn. 6), WRP 2022, Rn. 10.
89 Ebenso Braun (Fn.28), MedR 2023, 620, 626 f.
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anerkannten fachlichen Standards“ entsprechende, Fernbehandlung war
und ist berufsrechtswidrig und behandlungsfehlerhaft. Neben berufsrecht-
lichen Sanktionen droht dem gleichwohl fernbehandelnden Arzt eine Be-
handlungsfehlerhaftung.”® Auch muss der Patient iiber ,die Besonderheiten
der ausschliefllichen Beratung und Behandlung {iber Kommunikationsme-
dien“ aufgeklirt werden (s. § 7 Abs.4 S.3 a.E. MBO-A); eine Verletzung
dieser Pflicht kann ebenfalls haftungsbegriindend sein.”! SchlieSlich unter-
sagt bereits das drztliche Berufsrecht Arzten berufswidrige Werbung (s. § 27
Abs. 3 S.1 MBO-A), und um solche handelt es sich, wenn fiir die Vornahme
unzuldssiger Behandlungsmethoden geworben wird.”?

Ein iibervorsichtiges Werbeverbot dient {iberdies gerade nicht dem Pati-
entenschutz, wenn und weil es der Uberfithrung des medizinischen Fort-
schritts und der Einfiihrung neuer und méglicherweise mit Blick auf den
Fachkriftemangel und die demografische Entwicklung der Bevolkerung
unabdingbarer Versorgungsinnovationen in die Praxis per se entgegensteht.

Das Werberecht sollte sich daher zuriicknehmen und der medizinischen
Profession den Vorrang lassen, um nicht die notwendige Liberalisierung
des arztlichen Berufsrechts zu konterkarieren. Es sollte nicht verhindern,
was berufs- und behandlungsvertraglich erlaubt ist.”?

Das Werbeverbot fiir Fernbehandlungen generell abzuschaffen, wie dies
bisweilen gefordert wird,** ginge allerdings zu weit: Zundchst ist eine vom
landesrechtlichen Berufsrecht unabhéingige bundesgesetzliche und damit
bundeseinheitliche Werberegelung ein Wert fiir sich. Vor allem aber reicht
der Anwendungsbereich des § 9 HWG weit iiber die Arzteschaft hinaus.
Umfasst sind namentlich auch zum einen die Heilpraktiker.”> Diese unter-

90 Zur Arzthaftung s. Katzenmeier, Haftungsrechtliche Grenzen érztlicher Fernbehand-
lung, NJW 2019, 1769 ff.; Bergmann, Telemedizin und das neue E-Health-Gesetz —
Uberlegungen aus arzthaftungsrechtlicher Perspektive, MedR 2016, 497 (499 ff.); Ei-
chelberger, Arzthaftung bei telemedizinischen Angeboten, kma — Klinik Management
aktuell, April 2019, 92 1.

91 Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S.295.

92 S. Fritzsche, in: Spickhoft (Hrsg.), Medizinrecht (Fn.2), HWG §9 Rn.1; Hahn,
Telemedizin und Fernbehandlungsverbot — Eine Bestandsaufnahme zur aktuellen
Entwicklung, MedR 2018, 384 (388); Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S. 291

93 Zu verfassungsrechtlichen Bedenken gegen ein zu strenges Werbeverbot, das berufs-
rechtlich zuldssiges arztliches Handeln betrifft, s. Hahn (Fn. 50), MedR 2022, 652 1.

94 Etwa Braun (Fn. 28), MedR 2023, 626 f. m.w.N.

95 Fritzsche (Fn. 92), HWG § 9 Rn. I; Ring, in: Billow/Ring/Artz/Brixius, Heilmittelwer-
begesetz, 6. Aufl., K6ln 2022, § 9 Rn. 13.
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liegen keinem verbindlichen Berufsrecht®® und damit weder einer verbind-
lichen Regelung der Fernbehandlung®” noch einer solchen der Werbung®®
dafiir. Umfasst sind zum anderen nichtarztliche Dritte, wie etwa Kranken-
hduser und andere Akteure im Gesundheitswesen.”® Hier besteht weiter
Bedarf an einer bundesrechtlichen Reglementierung der Werbung fiir Fern-
behandlung.!%

Der Gesetzgeber ist vielmehr aufgefordert, die zu strenge Rechtspre-
chung zu §9 S.2 HWG zu korrigieren. Dazu geniigte es, in den Wort-
laut das ,grundsitzlich® aus der Gesetzesbegriindung aufzunehmen und
damit den dort formulierten gesetzgeberischen Willen auch im Normtext
ausdriicklich zu verankern.

96

97
98
99

100

136

Zuck/Gokel, Sonderrecht des Heilpraktikers, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizin-
recht, 4. Aufl., Miinchen 2018, § 34 Rn. 3.

Niher dazu Eichelberger, Werbung (Fn. 3), S. 300 mit Fn. 79.

S. allg. BGH GRUR 1989, 827 — Werbeverbot fiir Heilpraktiker.

Vgl. Fritzsche (Fn.92), HWG §9 Rn.1; Ring (Fn.95), § 9 Rn.13. - Beklagte in
BGH GRUR 2022, 399 - Werbung fiir Fernbehandlung war die Holdinggesellschaft
eines privaten Krankenversicherers, der seinen Versicherten die Moglichkeit eroff-
net hatte, iiber eine Smartphone-App Kontakt zu in der Schweiz ansissigen Arzten
aufzunehmen.

Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes fiir eine bessere Versorgung
durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-Versorgung-Gesetz - DVG), BT-
Drs. 19/13438, S. 77.
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