TELEMEDIZIN

Das BGH-Urteil zum Verbot allgemeiner
Werbung fur Fernbehandlungen und die Folgen

| Nach einer mit Spannung erwarteten Entscheidung des Bundegerichts-
hofs (BGH) ist Werbung fiir Fernbehandlungen nur begrenzt maglich. Nun
sind die Fachgesellschaften gefragt, allgemein anerkannte fachliche
Standards zu telemedizinischen Behandlungen weiterzuentwickeln und
festzulegen. Dieser Beitrag gibt Ihnen einen Uberblick zur aktuellen
Rechtslage und zu den Folgen fiir Arztpraxen, die mit Fernbehandlungen
werben wollen (BGH-Urteil vom 09.12.2021, Az. | ZR 146/20). |

Uber das Werbeverbot fiir Fernbehandlungen

Bis 2019 war Werbung fir Fernbehandlungen gemaf § 9 Heilmittelwerbegesetz
(HWG) verboten. Fernbehandlung steht fiir die Erkennung oder Behandlung von
Krankheiten, die nicht auf ,eigener Wahrnehmung” (des Arztes) am Patienten
- ohne gleichzeitiger physischer Prasenz von Arzt und Patient - beruht. Wegen
der grundsatzlich noch bestehenden Bedenklichkeit von lediglich auf fern-
mindlicher oder schriftlicher Mitteilung von Krankheitssymptomen beruhen-
den (Fern-)Behandlungen sollte diese nicht durch Werbung gefordert werden.
Im Jahr 2019 wurde ein Satz in § 9 HWG eingefiigt und - mit dem Ziel der Libe-
ralisierung - fir das Werbeverbot eine Ausnahme geschaffen. Seither ist Wer-
bung daflr erlaubt, wenn nach allgemein anerkannten fachlichen Standards
ein personlicher arztlicher Kontakt mit dem Patienten nicht erforderlich ist.

Bei Fernbehandlung
fehlt es laut HWG an
~eigener Wahrneh-
mung”

MERKE | Die Fernbehandlung selbst wurde und wird durch §9 HWG nicht untersagt, es geht .nur” um die
Werbung dafir. Ein Verbot der Fernbehandlung an sich ergab sich insbesondere aus dem Berufsrecht. Seit der
Novellierung der Musterberufsordnung im Jahr 2018 und den entsprechenden Anpassungen in den Kammer-
berufsordnungen ist die ausschlieBliche Fernbehandlung inzwischen nicht mehr verboten, sondern in Einzelfallen
erlaubt. Die Lockerung erfolgte unter der Pramisse, dass der personliche Kontakt unter physischer Prasenz von

Arzt und Patient weiterhin den , Goldstandard” des arztlichen Handelns darstellt.

Sachverhalt

Klagerin ist die Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs. Der
beklagte private Krankenversicherer warb auf seiner Internetseite mit der Aus-
sage , Erhalte erstmals in Deutschland Diagnosen, Therapieempfehlung und
Krankschreibung per App“ fiir die angebotene Leistung eines ,.digitalen Arzt-
besuchs” mittels einer App bei in der Schweiz anséssigen Arzten. Die Kligerin
sah in dieser Werbung einen Verstof3 gegen das Verbot der Werbung fiir Fern-
behandlungen nach § 9 HWG und verklagte die Versicherung auf Unterlassung.

Entscheidungsgriinde

Der BGH sieht in der beanstandeten Werbung einen Verstol3 gegen § 9 HWG
- auch unter Beriicksichtigung der Liberalisierung durch den Gesetzgeber in
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Beworben wurde der
.Digitale Arzt-
besuch” per App
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Personlicher APK
bietet mehr als nur
Horen und Sehen

Eine Weiter-
entwicklung des
~Goldstandards” ist
zu beriicksichtigen

Bei Werbung fiir
Fernbehandlung

genau auf das
Wording achten
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Satz 2 des Verbots-Paragrafen. Die Versicherung wurde daher zur Unterlas-
sung der Werbung verpflichtet. Ein Versto3 gegen das Werbeverbot liege vor,
weil es beim beworbenen digitalen Arztbesuch an der ,.eigenen Wahrneh-
mung” fehle. Fir diese eigene Wahrnehmung sei die gleichzeitige physische
Prasenz von Arzt und Patient erforderlich. Der Arzt misse den Patienten
nicht nur sehen und horen, sondern auch - etwa durch Abtasten, Abklopfen
oder Abhdren oder mit medizinisch-technischen Hilfsmitteln wie beispiels-
weise einem Ultraschallgerat - untersuchen kénnen.

Die Ausnahme vom Werbeverbot (§ 9 Satz 2 HWG) greift laut BGH nicht, ins-
besondere weil die Werbung fiir den digitalen Arztbesuch nicht auf Fern-
behandlungen begrenzt war, fir die nach anerkannten fachlichen Standards
ein personlicher arztlicher Kontakt mit dem Patienten nicht erforderlich ist.
Wann Letzteres der Fall ist, richte sich nach dem BGH unter Zugrundelegung
der zum Behandlungsvertrag bestehenden Regelungen (§ 630a Abs. 2 BGB)
sowie der hierzu ergangenen Rechtsprechung. Daraus sei abzuleiten, wel-
ches Verhalten von einem gewissenhaften und aufmerksamen Arzt in der
konkreten Behandlungssituation aus der berufsfachlichen Sicht eines Fach-
bereichs im Zeitpunkt der Behandlung erwartet werden kann. Bei den
Bestimmungen des anerkannten fachlichen Standards sind die Leitlinien
medizinischer Fachgesellschaften und die des G-BA zu beriicksichtigen.
Fachliche Standards kdnnen sich aber auch unabhangig davon bilden.

Erfreulich sind die Ausfihrungen des BGH zu der Annahme, die Behandlung
in physischer Prasenz des Arztes und der Patienten stelle weiterhin den
.Goldstandard™” des é&rztlichen Handelns dar. Diese Annahme lasse unbe-
ricksichtigt, dass der Gesetzgeber mit Liberalisierung des Werberechts der
Weiterentwicklung telemedizinischer Mdglichkeiten Rechnung tragen wollte
und sich mit dem Fortschritt der technischen Mdglichkeiten auch der aner-
kannte fachliche Standard andern konne.

Folgen fir die Praxis

Arzte, die telemedizinische Leistungen anbieten und dafiir werben wollen,
missen weiterhin differenzieren und genau auf das Wording achten. Werbung
fur konkrete Behandlungen, fiir die kein personlicher Arzt-Patienten-Kontakt
erforderlich ist, ist weiterhin moglich. Es existieren z. B. im dermatologischen

Anhaltspunkte zu fachlichen Standards bei Fernbehandlungen.

Hilfreich waren die Entwicklung und Festlegung objektiver fachlicher Stan-
dards fir moglichst viele konkrete Behandlungen. Daneben ware auch die
weitere Liberalisierung der Werbemaglichkeiten durch den Gesetzgeber zu
begrifen, damit es flachendeckend verlassliche Anhaltspunkte zuldssiger
Werbung fir Fernbehandlungen gibt. Und bis dahin gilt wie schon immer bei
Werberecht durch Arzte: Nichts ist in Stein gemeiBelt! Vor 20 Jahren war
Arzten Werbung noch ganzlich untersagt. Wer nun auf dem .neuen” Markt
Ful3 fassen modchte, muss kreativ und aktiv sein. Die Grenzen, wann eine
konkrete Fernbehandlung den fachlichen Standards entspricht und wann
nicht, sind weiter auszuloten.
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