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Stimmrechten des zu finanzierenden MVZ-Rechtstrigers
verschaffen, oder zu unzulissiger Beteiligung von Kapital-
gebern am Gewinn des MVZ-Rechtstrigers fithren.

Nicht zu unterschitzen sind auch die richterrechtlich ge-
pragten Institute der Durchgriffshaftung von faktischen Ge-
sellschaftern von Kapitalgesellschaften und die erklirte Ab-
sicht des Gesetzgebers, den angeblichen ,,schidlichen® Einfluss
von Fremdkapitalgeber auf MVZ zuriickdringen zu wollen.
Stellen Fremdkapitalgeber einem MVZ-Rechtstriger auf ei-
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gene Rechnung das Grund- oder das Stammkapital zur Ver-
fligung und treten sie im AuBenverhiltnis so auf, dass Gesell-
schafter eines MVZ-Rechtstrigers lediglich als Strohminner
oder Strohfrauen einzuordnen sind, konnen die bezeichneten
Fremdkapitalgeber als faktische Gesellschafter des MVZ-
Rechtstriagers nach den Grundsitzen der Durchgriffshaftung
in Anspruch genommen werden. Ferner kommt die Haftung
von bezeichneten Fremdkapitalgebern als faktische Geschifts-
fithrer des betroffenen MVZ-Rechtstrigers in Betracht.

https://doi.org/10.1007/s00350-020-5536-9

AU-Schein nach Fernuntersuchung
zugleich Anmerkung zu LG Hamburg, Urt. v. 3.9.2019 - 406 HKO 56/19 (in diesem Heft, S. 391)

Erik Hahn

I. Das Modell ,,AU-Schein nach Fernuntersuchung*

Das Urteil des LG Hamburg befasst sich mit einem wett-
bewerbsrechtlichen Unterlassungsbegehren nach §8 Abs. 1
UWG gegen den Betreiber einer Internetplattform in der
Rechtsform einer GmbH, der die Ausstellung von AU-
Bescheinigungen ohne physischen Arzt-Patienten-Kontakt
anbietet. Der in den FAQs als ,,Besteller™! (nomen est omen?)
bezeichnete ,,Patient” wird auf der Internetseite durch ein
Auswahlmeni gefithrt und muss dort zunichst Angaben
zu der von ihm selbst vermuteten Krankheit, etwaigen
Symptomen und dem Beginn der Beschwerden titigen?.
Aullerdem kann er in einem vorgegebenen Rahmen selbst
auswihlen, fiir wie viele Tage er sich arbeitsunfihig fiithlt
und ob er eine riickwirkende Bescheinigung bendtigt.
Nach der Bestitigung der Risiko- und Ausschlusshinwei-
se, der Eingabe personlicher Daten und der Auswahl der
Zahlungsmethode erhilt der Besteller einen SMS-Code,
der den Zugang zur personlichen AU-Bescheinigung im
pdf-Format gewihrt. Die im urspriinglichen Konzept noch
vorgesehene und auch im Tatbestand des Urteils angespro-
chene Ubermittlung der Bescheinigung tiber den Messen-
ger-Dienst ,,WhatsApp* wird ausweislich der — inzwischen
wohl geinderten —* FAQs nicht mehr angeboten.

II. Der VerstoB gegen §25 S. 1 HmbBOA
als Ankniipfung fiir die §§3 und 3a UWG

Die im Wettbewerbsrecht angesiedelte Entscheidung des
LG Hamburg findet den Schwerpunkt ihrer juristischen
Auseinandersetzung iiber die §§3 und 32 UWG im irzt-
lichen Berufsrecht. Unlautere geschiftliche Handlungen
sind nach §3 Abs. 1 UWG unzulissig. Darunter fallen nach
§3 Abs. 2 UWG zunichst solche geschiftlichen Handlun-
gen, die sich an Verbraucher richten oder diese erreichen,
wenn sie nicht der unternehmerischen Sorgfalt entsprechen
und dazu geeignet sind, das wirtschaftliche Verhalten des
Verbrauchers wesentlich zu beeinflussen. Konkretisierend*
kniipft §3a UWG die Unlauterkeit an einen Versto3 gegen
gesetzlich verankerte Marktverhaltensregeln, wenn dieser
geeignet ist, die Interessen von Verbrauchern, sonstigen
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Marktteilnehmern oder Mitbewerbern sptirbar zu beein-
trichtigen. Beide Varianten sieht das LG Hamburg unter
Verweis auf die Berufsordnung der Hamburger Arzte als
erfiillt an, obwohl nichtirztliche Leistungsanbieter nicht®
zu deren Adressatenkreis zihlen. Das unlautere Verhalten
erkennt das Gericht indes in der Bewerbung und Organisa-
tion des Geschiftsmodells, das geeignet sei, Patienten vom
Praxisbesuch abzuhalten und damit das Verbraucherverhal-
ten zu lenken. Der Portalbetreiber wire somit zumindest
hinsichtlich des Rechtsbruchs nach §3a UWG als Teil-
nehmer einzustufen, dessen Titigkeit durch den irztlichen
Berufsrechtsverstol ,,infiziert” wird. Dabei wire allerdings
vor dem Hintergrund der momentan erheblich umstritte-
nen® rechtlichen Bewertung von Fernattesten eine Aus-
einandersetzung mit dem Teilnehmervorsatz erforderlich
gewesen. Dieser muss sich auch auf die Umstinde beziehen,
die die Rechtswidrigkeit der Haupttat begriindenden’. Er-
orterungen dazu finden sich im Urteil nicht.

Die Priifung eines berufsrechtlichen RechtsverstoBes
i.S.v. §3a UWG (vormals §4 Nr. 11) iiberzeugt aber zu-
mindest insoweit, als es sich bei einzelnen (nicht allen)
Vorgaben der LBOs (nicht der MBO-A)® um Marktver-
haltensregeln handeln kann®. Fiir das vom materiellen Ge-
setzesbegriff erfasste Satzungsrecht gilt das jedenfalls dann,
wenn die erforderliche Qualitit einer ,,gesetzlichen Vor-

1) Vgl. https://www.au-schein.de/faq, abgerufen am 6.2.2020.

2) Vgl. https://au-app.au-schein.de, abgerufen am 6.2.2020.

3) Im FAQ-Register lautet der Mentipunkt (noch?): ,,Kann ich den
Service auch ohne WhatsApp nutzen?“. Er ist verlinkt auf den
Unterpunkt: ,,Kann ich den Service mit WhatsApp nutzen?* mit
der Antwort: ,,Nein! Die Kommunikation zwischen Thnen als Pa-
tient und dem Arzt erfolgt immer ganz ohne WhatsApp.* (https://
www.au-schein.de/faq, abgerufen am 6.2.2020).

4) Schaffert, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiKo/UWG, 3. Aufl.
2020, §3a, Rdnr. 37.

5) So etwa fiir Krankenhiuser: OLG Diisseldorf, Urt. v. 16.11.2004
—20 U 30/04.

6) Vgl. dazu Braun, GesR 2018, 409, 412; Hahn, ZMGR 2018, 279t.;
Heider, NZA 2019, 288 ff.; Moller/Floter, ArbR Aktuell 2019, 501 ff.

7) Fritzsche, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiiKo/UWG, 2. Aufl.
2014, §8, Rdnr. 243; OLG Diisseldorf, MedR 2005, 169.

8) Kohler, in: Kihler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), UWG, 38. Aufl.
2020, §3a, Rdnr. 1.132.

9) Vgl. Fritzsche, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, §3a
UWG, Rdnr. 2; Schaffert, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MtiKo/
UWG, 3. Aufl. 2020, §3a, Rdnr. 173; v. Jagow, in: Harte-Bavendamm/
Henning-Bodewig (Hrsg.), UWG, 4. Aufl. 2016, §3a, Rdnr. 55; BGH,
GRUR 2015, 1237, 1238f.; OLG Miinchen, Urt. v. 8.10.2015-6 U
1509/15 —; LG Miinchen, GRUR-RR 2012, 260, 261.
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schrift” iiber die Kompetenzgrundlage der jeweils einschlia-
gigen Heilberufsgesetze vermittelt wird!. In Hamburg ist
dieses im speziellen Fall §28 Abs. 2 Nr. 2 HmbKGH (Re-
gelungen [...] zu [...] der Ausstellung von Gutachten und
Zeugnissen). Auch die Vorgaben der Landesirztekammern
zur Fernbehandlung sind Marktverhaltensregeln i.S.v. §3a
UWG".

In den Entscheidungsgriinden umschifft das Gericht den
im Tatbestand zumindest angesprochenen §9 HWG und
die damit zwangsliufig verbundene heikle Diskussion um
die berufsrechtlichen Grenzen'? der irztlichen Fernbehand-
lung sowie eine gegebenenfalls erforderliche Reduktion'®
des Werbeverbots. Seine Auffassung stiitzt es vielmehr auf
die in §25 S. 1 HmbBOA verankerte Pflicht, bei der Aus-
stellung drztlicher Gutachten und Zeugnisse mit der not-
wendigen Sorgfalt zu verfahren und nach bestem Wissen
die eigene irztliche Uberzeugung auszusprechen. Dieses sei
nur zu gewihrleisten, wenn Arzt und Patient in der Praxis
oder bei einem Hausbesuch aufeinandertreffen. Ohne die-
se notwendige Grundbedingung sei es dem Arzt dagegen
unmoglich, die bestehende oder behauptete Erkrankung
sicher festzustellen. Dieser Makel sei auch nicht durch die
Moglichkeit von Riicksprachen per Telefon oder Video-
Chat zu beheben. Argumentativ war fiir das Gericht in
besonderem Mafle ausschlaggebend, dass die Krankschrei-
bung die Grundlage fiir die Entgeltfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers nach §7 Abs. 1 Nr. 1 und §5 Abs. 1 EntgFG
bildet, bei der auch die Schwere der Erkrankung sicher er-
mittelt werden miisse.

III. Die vollstindige Verdringung von
§7 Abs. 3 S. 3 HmbBOA durch §25 S. 1 HmbBOA?

Vor dem Hintergrund des oben beschriebenen Geschifts-
modells Giberzeugt — zumindest bei unterstelltem Vorliegen
aller subjektiven Voraussetzungen (s.0.) — nur das Ergeb-
nis der Entscheidung. Die apodiktische Begriindung wirkt
dagegen zu undifferenziert. §25 S. 1 HmbBOA verlangt
die Wahrung der notwendigen Sorgfalt bei der Ausstellung
arztlicher Zeugnisse. Der Inhalt dieser Sorgfaltspflichtan-
forderung ist unbestimmt und muss im Zusammenhang
mit anderen medizinrechtlichen Regelungen — allen vo-
ran solchen des Berufsrechts — ermittelt werden. Dabet fillt
zunichst auf, dass das LG Hamburg den 2018 grundlegend
reformierten §7 Abs. 4 S. 3 MBO-A (ausschliefliche Fern-
behandlung) — der in Hamburg zum 1.9.2019 (Beschluss
v. 8.4.2019) wortgleich in §7 Abs. 3 S. 3 HmbBOA um-
gesetzt wurde — ebenfalls nur im Tatbestand erwihnt, in
den Entscheidungsgriinden aber vollig hinter §25 S. 1
HmbBOA zuriicktreten lisst. Das konnte selbst mit dem
Argument einer Einstufung als Spezialvorschrift' fiir
irztliche Zeugnisse nicht iiberzeugen. Zum einen ist das
streitgegenstindliche Geschiftsmodell (AU-Bescheinigung
ohne Praxisbesuch) gerade im Bereich der ausschlieBlichen
Fernbehandlung angesiedelt. Zum anderen formuliert das
LG Hamburg in seiner Entscheidung keine allgemeinen
Erwigungen zur irztlichen Sorgfaltspflicht bei der Aus-
stellung von AU-Bescheinigungen, sondern versteigt sich
in konkrete Ausfiihrungen zur irztlichen Vertretbarkeit
von Fernattesten. Dabei verweist es darauf, dass es auch bei
herkémmlichen Arbeitsunfihigkeitsuntersuchungen in der
Praxis immer wieder zu Fillen kommen konne, bei denen
die Bescheinigung ohne hinreichende Untersuchung aus-
gestellt wird. Auch in diesen abstrakt thematisierten Fillen
siecht das LG Hamburg sorgfaltswidriges Verhalten im Sin-
ne von {25 S. 1 HmbBOA als gegeben an. Das zur Beur-
teilung stehende Geschiftsmodell lehnt das Gericht indes
explizit mit dem Argument der Insuffizienz ausschlieBlich
fernkommunikativer Untersuchungsformen ab. Fiir diese
Frage ist aber §7 Abs. 3 S. 3 HmbBOA — bei einem en-
gen Verstindnis des Behandlungsbegriffs (2 Arbeitsunfi-
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higkeitsuntersuchung) — zumindest erginzend, wenn nicht
sogar — bel einem weiten Verstindnis (Untersuchung als
Teil der ,,Behandlung®) — als lex specialis heranzuziehen.
Nach dieser Vorschrift ist eine ausschlieBliche Beratung
oder Behandlung tiber Kommunikationsmedien im Ein-
zelfall erlaubt, wenn dies arztlich vertretbar ist und die
erforderliche drztliche Sorgfalt gewahrt wird. Parallel zur
berufsrechtlichen Entwicklung hat auch der Gesetzgeber —
etwa durch die Streichung' von {48 Abs. 1 S.2 AMG a.F.
(Verbot der Arzneimittelabgabe nach Fernverschreibung)
— der ausschlieBlichen Fernbehandlung den Weg bereitet.
Im Vertragsarztrecht wurde die Videosprechstunde schon
seit 2017 voriibergehend mit eigenen GOPs ausgestattet
und inzwischen zum 1.10.2019 in das allgemeine System
der Versichertenpauschalen tiberfiihrt'®. Aulerdem wurde
inzwischen auch das im Urteil ebenfalls genannte Verbot
der Werbung fiir eine ausschlieBliche Fernbehandlung nach
§9 HWG — ebenfalls eine Marktverhaltensregel i.S.v. {3a
UWG —" durch das DVG"™ zum 19.12.2019 dahingehend
entschirft, dass berufsrechtlich zuldssige Fernbehandlungs-
formen davon ausgenommen sind. Bekannt war dieses An-
derungsvorhaben bereits seit der Veroffentlichung des ent-
sprechenden Referentenentwurfs im Mai 2019%.

Die ausschlieBliche Fernbehandlung ist — und war bereits
im Zeitpunkt der Entscheidungsfindung — in der drztlichen
Versorgung angekommen. Unter Beachtung der Vertret-
barkeit im Einzelfall ist es Arzten gestattet, gesundheitsbe-
zogene Entscheidungen auf der Basis von Ferndiagnosen
mit dem Patienten tiber Fernkommunikationsmittel zu er-
ortern, diesen per Fernverschreibung mit Arzneimitteln zu
versorgen und Behandlungsempfehlungen auszusprechen®.
Weshalb all dieses méglich sein soll, ohne daraus per se ei-
nen Sorgfaltsversto3 herzuleiten, wéihrend der ausschlief3-
liche Fernkontakt fiir die Arbeitsunfihigkeitsfeststellung
generell zu unsicher sei, erschlieBt sich weder aus der Be-
griindung des LG Hamburg noch aus der Gesamtschau der
§§7 Abs. 3 und 25 S. 1 HmbBOA.

IV. Anderung der Rechtslage
zwischen Verhandlung und Urteil

Dem LG Hamburg ist zugutezuhalten, dass es mit sei-
nem Urteil in eine die Sache zusitzlich verkomplizierende
Ubergangsphase geraten ist. Am 20.8.2019, dem Tag der
letzten miindlichen Verhandlung und maBgebhchenJ Zeit-

10) Zur wettbewerbsrechtlichen Bedeutung standesrechtlicher Re-
gelungen ohne gesetzliche Grundlage vgl. BGH, NJW-RR
1989, 1385f.

11) OLG Miinchen, Urt. v. 8.10.2015 -6 U 1509/15 —, Rdnrn. 37 ff.

12) Vgl. dazu exemplarisch Dierks, MedR 2016, 4051t.; Gruner, GesR
2017, 2881f.; Hahn, Telemedizin — Das Recht der Fernbehandlung,
2019; ders., MedR 2018, 384 ff.; Kalb, GesR 2018, 481 ff.; Katzen-
meier, MedR 2019, 259 .; ders. NJW 2019, 1769 ff.; Spickhoff, MedR
2018, 5351t.; Stellpflug, GesR 2019, 76 ff.; Wolf, GuP 2018, 129f.

13) Braun, MedR 2018, 563, 566; Hahn, MedR 2018, 384, 389; a. A.
Kuhn/Heinz, GesR 2018, 691, 693.

14) So wohl zu verstehen bei Scholz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizin-
recht, 3. Aufl. 2018, §7 MBO-A, Rdnr. 17: »§25 S. 1 bleibt
allerdings unberiihrt®.

15) BGBI. 12019, S. 1202, 1203.

16) Bewertungsausschuss Arzte DABI. 2019, A-2038ff.

17) Schaffert, in: Heermann/S[hhnglojj‘ Hrsg.), MiiKo/UWG, 3. Aufl.
2020, §3a, Rdnr. 342; v. Jagow, in: Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig (Hrsg.), UWG, 4. Aufl. 2016, Einleitung I, Rdnr. 60.

18) BGBI. I S. 2562, 2583.

19) DVG-RefE v. 15.5.2019, S. 31, https://tinyurl.com/yyrgbevr,
abgerufen am 6.2.2020.

20) Zur Zulissigkeit der Fernaufklirung vgl. Hahn, MedR 2020,
161t.; Katzenmeier, NJW 2019, 1769, 1773; Kaeding, MedR 2019,
288, 289; Stellpflug, GesR 2019, 76, 78.

21) Fritzsche, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiiKo/UWG, 2. Aufl.
2014, §8, Rdnr. 38; BGH, GRUR 2010, 455, 456.
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punkt fiir die bei einem Unterlassungsbegehren nach §8
Abs. 1 UWG erforderliche Wiederholungsgefahr, war zwar
§7 Abs. 4 S. 3 MBO-A schon ein Jahr reformiert. Dieser ist
aber nur eine Modellnorm und damit nicht verbindlich??.
Der mafigebliche §7 Abs. 3 S. 3 HmbBOA trat dagegen
erst zwolf Tage spiter, am 1.9.2019, jedoch noch zwei Tage
vor dem Urteil, am 3.9.2019, in Kraft. Die Grundlagen der
Entscheidung fallen damit noch in den Zeitraum der alten
Rechtslage. Andererseits wurde der bereits am 8.4.2019
gefasste Beschluss der Hamburger Delegiertenversamm-
lung zur Anderung von {7 HmbBOA schon am 20.6.2019
durch die zustindige Aufsichtsbehdrde genehmigt und zu-
dem bereits im August — und damit zum Zeitpunkt der
Verhandlung — im Hamburger Arzteblatt veroftentlicht®.
Die Anderung der Rechtslage war damit also zum Zeit-
punkt der Verhandlung schon sicher angekiindigt und
hitte daher bei der Beurteilung der Wiederholungsgefahr
berticksichtigt** werden miissen. Das LG Hamburg scheint
die spezielle Fernbehandlungsregelung jedoch sowohl in
alter als auch in neuer Fassung iiberhaupt nicht fiir entschei-
dungserheblich gehalten zu haben und konnte dieser Frage
daher — zumindest konsequent — ,,ausweichen®.

V. Arztliche Vertretbarkeit von Ferndiagnosen
auch bei AU-Bescheinigungen?

1. Die grundsatzliche Insuffizienz von Ferndiagnosen

Neben der ausschlieBlichen Ankniipfung der berufsrecht-
lichen Fragestellung an §25 S. 1 HmbBOA bietet auch die
medizinspezifische Sachverhaltsaufklirung des LG Ham-
burg Anlass zu Zweifeln. Das gilt insbesondere fir die
scheinbar allgemeingtiltige Aussage, ein Arzt konne sich
nur bei einem Praxiskontakt oder Hausbesuch einen un-
mittelbaren Eindruck von dem Gesundheitszustand des Pa-
tienten verschaffen. Diese Annahme ist zum einen schon
nicht mit der reformierten Grundaussage von §7 Abs. 4
S. 3 MBO-A (drztliche Vertretbarkeit im Einzelfall) zu
vereinbaren. Zum anderen reifit sie eigentlich tiberwun-
dene Diskussionsgriben zur grundsitzlichen Zulissigkeit
ausschlieBlicher Fernbehandlungen erneut auf: So hat sich
etwa die in dieser Sache ohnehin restriktiv ausgerichtete
Landesirztekammer Brandenburg in einer Pressemittei-
lung dahingehend geduBert, dass sie sich durch das — ei-
gentlich nur AU-Bescheinigungen betreffende — Urteil in
ihrer ablehnenden Grundhaltung gegeniiber ausschlief3li-
chen Fernbehandlungen bestitigt sehe. Das Gericht habe
festgestellt, dass eine Diagnosestellung aus der Ferne ohne
unmittelbaren Arzt-Patienten-Kontakt grundsitzlich ge-
gen die rechtlich gebotene drztliche Sorgfalt verstof3t.“?
Das war jedoch weder Gegenstand der vom LG Hamburg
zu entscheidenden Frage, noch entspriche diese Ansicht der
Rechtslage nach §7 Abs. 3 S. 3 HmbBOA. Die durch die
Bundesirztekammer reprisentierte Arzteschaft vertritt zu-
dem auch zur konkreten Problematik der Ausstellung von
AU-Bescheinigungen eine wesentlich differenziertere Po-
sition?. In ihrem vom 22.3.2019 stammenden Hinweispa-
pier zur Fernbehandlung findet sich etwa die Aussage, dass
es bei §25 S. 1 MBO-A darauf ankomme, dass der Arzt sei-
ne Uberzeugung von der krankheitsbedingten Arbeitsun-
fihigkeit auch ohne die im personlichen Kontakt zur Ver-
fligung stehenden Untersuchungsmittel erlangen konne?.
Das ist kein Ausschluss, sondern nur eine Einschrinkung,
die zudem in §7 Abs. 4 S. 3 MBO-A (,,arztliche Vertret-
barkeit”) ohnehin angelegt ist. Umgekehrt ist diesem State-
ment der Bundesirztekammer aber auch kein generelles
Bekenntnis der Arzteschaft zu Fernattesten zu entnehmen.
An derselben Stelle?® findet sich schlieBlich ein Hinweis auf
den beschrinkten Beweiswert von AU-Bescheinigungen,
die ohne vorausgegangene Untersuchung und allein auf-
grund der Angaben des Patienten ausgestellt werden.
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2. 1976 ist nicht 2020 und das Internet
ist kein Kommunikationsverzicht

Der letztgenannte Hinweis der Bundesirztekammer auf
die eingeschrinkte Aussagekraft stiitzt sich auf ein in die-
sem Kontext viel zitiertes Urteil” des BAG aus dem Jahr
1976, das jedoch zur vorliegenden Konstellation bei ge-
nauer Betrachtung uberhaupt keine zwingende Aussage
trifft. Zum einen muss berticksichtigt werden, dass sich die
Fernkommunikationsmoglichkeiten zwischen Arzt und
Patient auBerhalb von Praxis- und Hausbesuchen in den
letzten 44 Jahren (das World Wide Web stammt erst aus
den 90er-Jahren) wesentlich verindert haben. Zum ande-
ren befasst sich die BAG-Entscheidung mit der Ausstellung
irztlicher Atteste ohne (erneute) Untersuchung des Arbeit-
nehmers*’. Die Ausstellung von AU-Bescheinigungen bet
einer ausschlieBlichen Fernbehandlung muss jedoch nicht
auf Basis eines vollstindigen Untersuchungsverzichts erfol-
gen, sondern kann sich zumindest auf eine — in den zur
Verfiigung stehenden Mitteln naturgemil3 eingeschrinkte
— Fernuntersuchung stiitzen. Insbesondere der Einsatz ei-
nes Video-Chats kann hier eine rudimentire optische oder
akustische Befunderhebung erméglichen. Ob das fiir den
konkreten Patienten und die konkrete Erkrankung ausrei-
chend ist, muss der Arzt im jeweiligen Einzelfall (§7 Abs. 4
S. 3 MBO-A) individuell priifen. Die Fernarbeitsunfihig-
keitsuntersuchung ist damit ebenso wenig generell ausge-
schlossen, wie sie auch nicht in jedem Einzelfall moglich
ist. Gerade der letztgenannten Einschrinkung scheint das
streitgegenstindliche Geschiftsmodell — jedenfalls soweit
dieses nach der Beschreibung beurteilt werden kann — nicht
genligt zu haben. Zumindest sind keine hinreichenden®
Vorkehrungen ersichtlich, die dem Eindruck eines Auto-
matismus zwischen dem Besuch der Website und dem Er-
halt der AU-Bescheinigung entgegenwirken konnen. Das
betrifft aber nicht das Modell der ,,Fernatteste als solches,
sondern nur die Bewertung des konkreten Geschiftsmo-
dells, das sich (wohl vorrangig?) auf die Auswahl von vor-
gegebenen Antwortmoglichkeiten durch den AU-Besteller
beschrinket.

3. Sonderrolle der Arbeitsunfihigkeitsuntersuchung?

An dieser Einschitzung dndert auch der im Urteil des LG
Hamburg mehrfach zu findende Hinweis auf die (nur?) bei
Arbeitsunfihigkeitsuntersuchungen besonders erforderli-
che sichere Feststellung nichts. Zum einen dient die in §7
Abs. 4 S. 3 MBO-A vorausgesetzte drztliche Vertretbar-
keit der ausschliefen Fernbehandlung in erster Linie dem
Schutz des Patienten®. Dagegen sichern die speziellen An-

22) Scholz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, Vor-
bem. zur MBO-A, Rdnr. 1.

23) Vgl. Hamburger Arzteblatt 08/2019, 44.

24) Fritzsche, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiiKo/UWG, 2. Aufl.
2014, §8, Rdnr. 73.

25) LAK Brandenburg, https://tinyurl.com/u8rbp72, abgerufen am
6.2.2020. Mit ihnlichem Fazit: Menke, FD-MedizinR 2020,
424324,

26) BAK, DABI. 2019, A-978, grundsitzlich ablehnend dagegen
noch 121. DAT, Protokoll IV-01, IV-04, S. 1.

27) BAK, DABL 2019, A-978.

28) BAK, DABI. 2019, A-978.

29) BAG, NJW 1977, 350f.

30) BAG, NJW 1977, 350.

31) Zwarwerdenim ,,Bestellvorgang® Ausschlusskriterien abgepriift,
bei deren Vorliegen der Patient auf einen Praxisbesuch verwiesen
wird. Fir die grundsitzlich erfassten Szenarien scheint aber kein
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forderungen an die Arbeitsunfihigkeitsuntersuchung das
Interesse des Arbeitgebers an belastbaren® Informationen
tiber die Einsatzfihigkeit seines Mitarbeiters und in einem
zweiten Schritt — zumindest bei gesetzlich Versicherten —
die Wirtschaftlichkeit® (§12 Abs. 1 SGB V) der erbrachten
Krankengeldleistung nach §46 SGB V und damit letztlich
die Stabilitit der gesetzlichen Krankenversicherung. Ein
absolutes Ubergewicht des letztgenannten Ziels, dass eine
vollig andere Risikobewertung erfordern wurde dringt
sich zumindest nicht unmittelbar auf. Zum anderen finden
sich weder im EntgFG noch in den korrespondierenden
Vorschriften des Vertragsarztrechts ausdriickliche Rege-
lungen, die die Ausstellung einer AU-Bescheinigung nach
ausschlieBlichem Fernkontakt generell verbieten.

Nach der bis zum 8.3.2020 geltenden Fassung von §31
BMV-A sowie nach §15 BMV-Z darf bzw. durfte die AU-
Bescheinigung nur auf Basis einer drztlichen Untersuchung
ausgestellt werden. Das schlieBt die Fernuntersuchung
nicht explizit aus. AuBerdem verweisen beide Vorschriften
auf die Arbeitsunfihigkeitsrichtlinie des G-BA, die auch
allgemein®™ zur Konkretisierung des berufsrechtlichen
Sorgfaltsbegriffs aus §25 S. 1 MBO-A herangezogen wird.
Diese verlangt in ihrem §4 Abs. 1 S. 2 ebenfalls eine drzt-
liche Untersuchung und setzt in §2 Abs. 5 S. 1 zudem eine
Befragung des Versicherten durch den Arzt zur aktuell aus-
geiibten Titigkeit und den damit verbundenen Anforde-
rungen und Belastungen voraus. Beides kann grundsitzlich
auch in einem Fernkontakt erfolgen; beides scheint in der
Hamburger Konstellation nicht hinreichend der Fall gewe-
sen zu sein. Ebenso ist nicht ersichtlich, ob und auf welcher
Basis sichergestellt wird, dass die auf dem Portal angebote-
ne riickdatierte AU-Bescheinigung entsprechend §5 Abs. 3
S. 3 AU-RL nur ,,ausnahmsweise und nur nach gewissen-
hafter Priiffung ausgestellt wird. Auf die Frage nach der
Moglichkeit von Riickdatierungen in den FAQs folgt diese
Antwort: ,,Sie konnen auswihlen, ob Sie ab sofort [...] oder
ab gestern [...] krankgeschrieben werden mochten.”3¢

4. Zumindest nicht nur am Telefon?

Unterstiitzung  scheint die Position des LG Hamburg
in einem — in der Entscheidung aber nicht benannten —
Urteil des BSG aus dem Jahr 2014 zu finden. Darin hat-
te das Gericht in einem Revisionsverfahren zu einem
Krankengeldanspruch die Riige der nicht hinreichenden
Sachverhaltsaufklirung zu einer telefonisch festgestellten
Arbeitsunfihigkeit als nicht entscheidungserheblich zu-
riickgewiesen: ,,§46 S. 1 Nr. 2 SGB V [... setze schlieB3-
lich] unabdingbar sowohl bei der Erstfeststellung der AU als
auch bei nachfolgenden Feststellungen die personliche Un-
tersuchung des Versicherten durch einen Arzt voraus [...].
Eine telefonische Befragung [... gentige dem] nicht [...].
Dies [... folge] schon aus der durch das Wirtschaftlichkeits-
gebot des § 12 Abs. 1 SGB V vorgegebenen Notwendigkeit,
[... Krankengeld] nur auf der Grundlage einer bestmoglich
fundierten drztlichen Einschitzung zu gewihren.“?” Etwas
spiter erginzt das Gericht dann noch das Kriterium der
,Unmittelbarkeit*® der Untersuchung. Auch bei dieser
Entscheidung ist aber zu beriicksichtigen, dass sie noch in
einer Zeit ergangen ist, in der der Spruch, ,,am Telefon
und durch die Hose stellt man keine Diagnose®, noch zum
drztlichen Selbstverstindnis gehdrte. Wenn aber selbst die
Arzteschaft zu dieser Zeit noch davon ausging, dass eine
ausschlieBliche Fernbehandlung keine hinreichend siche-
re Gewihr fiir die erforderliche medizinische Feststellung
bietet, ist es nicht verwunderlich, dass sich das BSG der
Einschitzung der medizinischen Profession angeschlossen
hat. Ob das Gericht heute unter den geinderten Vorzei-
chen an der Absolutheit seiner Aussage festhalten wiirde,
ist dagegen ungewiss. Viel wichtiger ist zudem, dass sich
das BSG in seinen Ausfiihrungen ausdriicklich auf die te-
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lefonische Arbeitsunfihigkeitsuntersuchung bezogen und
damit auch beschrinkt hat. Ein Arzt-Patienten-Gesprich
in einem Video-Chat, wie es bereits im Zeitpunkt der Ur-
teilsfindung des LG Hamburg in Form der sogenannten
Videosprechstunde in GOP 01439 des EBM verankert war,
bietet andere Feststellungsmoglichkeiten und kénnte daher
gegebenenfalls auch den Anforderungen des BSG geniigen.

5. Aktuelle Entwicklung (Anderungsvereinbarung
zu §31 BMV-A - COVID-19)

Aus Anlass der aktuellen COVID-19-Krise haben der
GKV-Spitzenverband und die KABV am 9.3.2020 eine
Anderungsvereinbarung zu §31 des BMV-A getroffen.
Diese dient der Entlastung der Vertragsirzte und soll zu-
gleich der Ausbreitung des COVID-19-Virus tiber adrzt-
liche Wartezimmer entgegenwirken. Inhaltlich gestattet
die Vereinbarung eine vortibergehende Ausstellung von
AU-Bescheinigung auch nach telefonischer Anamnese. Zu
diesem Zweck sollen sich Arzte durch eine eingehende te-
lefonische Befragung personlich vom Zustand des Versi-
cherten tiberzeugen kénnen. Die Regelung ist begrenzt auf
Erkrankungen der oberen Atemwege, die keine schwere
Symptomatik vorweisen. Fille, die die Kriterien des RKI
fiir einen Verdacht auf eine Infektion mit COVID-19 er-
fiillen, waren zunichst von der Regelung ausgenommen,
wurden aber durch eine weitere Anderungsvereinbarung
v. 23.3.2020 nachtriglich eingeschlossen. Die Attestierung
der Arbeitsunfihigkeit war dabei anfangs auf einen Zeit-
raum von maximal 7 Tagen beschrinkt, der jedoch ab dem
23.3.2020 auf 14 Tage ausgedehnt wurde. Bei dem AU-
Telefonat ist der Versicherte darauf hinzuweisen, dass bei
ciner Verschlechterung der Symptome, nach telefonischer
Anmeldung in der Praxis, unverziiglich ein Arzt aufzusu-
chen ist. Nach Art. 2 der Anderungsvereinbarung soll es
sich dabei um eine Ausnahmebestimmung handeln, die zu-
nichst bis zum 23.6.2020 befristet ist, durch die Vertrags-
parteien jedoch bei Bedarf verlangert werden kann.

Durch Art. 1 einer weiteren Zusatzvereinbarung v.
11.3.2020 wurden diese Vorgaben auf die Ausstellung von
arztlichen Bescheinigungen fiir den Bezug von Kranken-
geld bei der Erkrankung eines Kindes erstreckt. Fiir diese
galten die engen Vorgaben von §31 BMV-A jedoch bisher
ohnehin nicht unmittelbar. Umgekehrt diirfte hier aller-
dings zu bertlicksichtigen sein, dass die Moglichkeit der
ausschlieBlich fernmiindlichen Krankheitsbeurteilung von
Kindern durch §7 Abs. 4 S. 3 MBO-A (drztliche Vertret-
barkeit) wesentlich stirker eingeschrinkt sein diirfte als bei
Erwachsenen. SchlieBlich wird hiufig nur eine telefoni-
sche Befragung der Eltern moglich sein, sodass nur eine
mittelbare Wahrnehmung des kranken Kindes erfolgt.
Den ginzlichen Verzicht auf einen unmittelbaren Arzt-
Patienten-Kontakt sollte die berufsrechtliche Offnung aber
gerade nicht ermoglichen. Daneben enthilt die Zusatzver-
einbarung Vorgaben zur telefonischen Datentibermittlung
und der damit verbundenen partiellen Unanwendbarkeit
der Anlage 4a zum BMV-A. Die Bestitigung des Versiche-
rungsschutzes erfolgt fernmiindlich durch den Versicher-
ten selbst und die Bescheinigungen werden postalisch an
diesen iibermittelt. AuBBerdem wurde vereinbart, dass fiir
die genannten Leistungen die GOPs 01435 und 40122 be-
rechnungsfihig sind.

33) Ricken, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg.), BeckOK-
Arbeitsrecht, 54. Ed. v. 1.12.2019, §5 EntgFG, Rdnr. 11.

34) BSG, Urt. v. 16.12.2014 - B 1 KR 25/14 —, Rdnr. 13.

35) Scholz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, §25
MBO-A, Rdnr. 8.

36) Vgl. https://www.au-schein.de/faq, abgerufen am 6.2.2020.

37) BSG, Urt. v. 16.12.2014 - B 1 KR 25/14 —, Rdnr. 13.

38) BSG, Urt. v. 16.12.2014 - B 1 KR 25/14 —, Rdnr. 13.
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Ungeachtet der mit den Regelungen verfolgten Zielstel-
lung der Vertragsparteien, auf eine Sondersituation durch
eine vortibergehende Absenkung der Anforderungen zu re-
agieren, ist damit jedoch auch ein grundsitzlicher Damm-
bruch verbunden. Zwar lassen sich nach einer Riickkehr
in den Normalbetrieb aus medizinischen und damit auch
aus berufsrechtlichen Griinden sicher Teile der Lockerung
zuriicknehmen. Das ist in Art. 2 Abs. 2 der Anderungsver-
einbarung v. 23.3.2020 auch ausdriicklich vorgesehen. Zu
diesen diirfte etwa der sehr weitgehend erscheinende Ver-
zicht auf die persdnliche Untersuchung von Kindern ge-
horen. Die apodiktische Behauptung, die Ausstellung von
AU-Bescheinigungen verstoBe in jeden Fall — und damit
etwa auch bei leichten Erkrankungen der oberen Atemwege
— gegen die drztliche Sorgfalt, diirfte jedoch vom Tisch sein.
Nach Beendigung der Ausnahmesituation sind die Vertrags-
partner des BMV-A daher veranlasst, die Bewihrung des
Systems zu evaluieren und darauf gestiitzte Szenarien zu be-
schreiben, bei denen Vertragsirzte auch kiinftig individuell
und unter Beachtung der irztlichen Sorgfalt entscheiden
konnen, ob eine telefonische Befragung des Patienten zur
Feststellung des Gesundheitszustands im Einzelfall gentigt.

VI. Die Anwendung des ,,richtigen® Berufsrechts

AbschlieBend ist auf den bisher nur wenig diskutierten
Aspekt der riumlichen Anwendbarkeit des arztlichen Be-
rufsrechts im Zusammenhang mit Fernbehandlungsange-
boten einzugehen. Der Portalbetreiber ist in Hamburg®
angesiedelt, so dass das LG Hamburg zur berufsrechtlichen
Beurteilung des Sachverhalts auf die HmbBOA zuriick-
greift. Dieses auf den ersten Blick zwingende Vorgehen
kann aber durchaus Fragen aufwerfen. Zum einen ist es
fiir den Betrieb eines Behandlungsportals nicht zwingend
erforderlich, dass die dort titigen Arzte ebenfalls ihren Sitz
im selben Kammerbezirk haben. Nach Angaben des Por-
talbetreibers im Internet habe dieser anfangs sogar bewusst
auf'in Schleswig-Holstein ansissige Arzte zuriickgegriffen,
da §7 Abs. 4 S. 3 SchIHBOA abweichend von §7 Abs. 4

S. 3 MBO-A und §3 Abs. 3 S. 3 HmbBOA auf das Krite-
rium des ,,Einzelfalls* verzichtet*. Ob dieses Modell heute
weiterverfolgt wird, oder ob der Sitz der Arzte vom Gericht
iiberhaupt ermittelt wurde, verrit das Urteil nicht. Rele-
vant werden konnte das etwa auch bei brandenburgischen
Arzten, denen die ausschlieBliche Fernbehandlung durch
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ihre LBO weiterhin*' untersagt ist. Diese konnten zudem
bei einer — im Ergebnis abzulehnenden — Ausrichtung am
Ort des Portalbetreibers problemloses forum shopping be-
treiben. Zum anderen stellt sich bei der Erbringung drzt-
licher Leistungen iiber Fernkommunikationsmittel auch
generell die Frage nach dem Ort der Berufsausiibung. Ist
dieses der Sitzort, an dem der Arzt das Portal bedient, so ist
seine LBO heranzuziehen. Sowohl die Praktikabilitit bei
der Ermittlung als auch die mit der Kammermitgliedschaft
verbundenen Sanktionsmoglichkeiten sprechen fiir dieses
Verstindnis. Andererseits erscheint es aber auch nicht als
fernliegend, auf den Ort des leistungsempfangenden Pa-
tienten abzustellen, dessen Schutz zumindest auch zu den
Grundanliegen** des Berufsrechts gehort. Zumindest in
grenziiberschreitenden Konstellationen deuten sowohl
Art. 6 Abs. 1 lit. b) Rom-I-VO* als auch Art. 5 Abs. 3 RL
2005/36/EG in diese Richtung.

VII. Fazit

Soweit sich die Rahmenbedingungen des konkret zur Be-
urteilung stehenden Geschiftsmodells durch den Tatbe-
stand der Entscheidung und die Hinweise auf der Internet-
seite des Anbieters autkliren lassen, ist dem LG Hamburg
zumindest fiir diesen Einzelfall im Ergebnis zuzustimmen.
Es ist davon auszugehen, dass weder die Anforderungen der
§§7 Abs. 3S. 3 und 25 S. 1 HmbBOA noch die besonderen
vertragsarztrechtlichen Bedingungen fiir die Ausstellung
von AU-Bescheinigungen eingehalten wurden. Die Be-
griindung des Hamburger Urteils tiberzeugt dagegen nicht.
Insbesondere stiitzt sie keineswegs die allgemeingiiltige
Aussage, dass das Modell ,,AU-Schein nach Fernuntersu-
chung nach derzeitiger Rechtslage generell ausgeschlossen
sel. Uberzeugende Argumente gegen eine grundsitzliche
Unzulissigkeit von Ferndiagnosen sind dem Urteil — nicht
zuletzt wegen der fehlenden Auseinandersetzung mit §7
Abs. 4 S. 3 MBO-A — erst recht nicht zu entnehmen.

39) Vgl. https://www.au-schein.de/impressum, abgerufen am 6.2.
2020.

40) Vgl. dazu https://tinyurl.com/qpv2ddx, abgerufen am 6.2.2020.

41) Vgl. dazu Beschl. der LAK Brandenburg v. 8.9.2018.

42) So etwa explizit in §27 Abs. 1 MBO-A.

43) Insoweit allerdings nur fiir das anzuwendende Behandlungsver-
tragsrecht.
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