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Aufkldrung per Videotelefonie?

Méglichkeiten und Grenzen
der Fernaufklarung

Dr. iur. Philip Schelling, Miinchen'

Dr. iur. ElImar Biermann, Niirnberg

Die Wirksamkeit der Einwilligung setzt
voraus, dass der Patient zuvor ,mindlich”
und fir ihn ,verstindlich” aufgeklart
wurde (§§ 630d Abs. 2, 630e Biirger-
liches Gesetzbuch (BGB)). Ohne ada-
quate Aufkldrung ist eine Einwilligung
des Patienten unwirksam. Der drztliche
Eingriff ist dann rechtswidrig, das kann
zivilrechtlich Schadensersatzanspriiche
und strafrechtlich Konsequenzen wegen
Korperverletzung zur Folge haben.

Da die Digitalisierung zunehmend auch
den Gesundheitssektor durchdringt und
COVID-19-bedingt zur Infektionsprophy-
laxe eine Reduzierung der unmittelbaren
personlichen Kontakte angestrebt wird,
stellt sich die Frage, ob die Patienten-
aufklarung auch telefonisch oder per
Videoschaltung zuldssig ist. Dies wiirde
den Patienten nicht nur eine Anreise zur
Durchfithrung des Aufkldrungsgesprachs
im Vorfeld des operativen Eingriffs er-
sparen, es mindert zugleich Infektionsri-
siken, z.B. auch im Rahmen der ,Prame-
dikation” innerhalb des Krankenhauses
und wiirde den Einsatz schwangerer
Arztinnen bei der Aufklirung von Pa-
tienten im Krankenhaus erlauben, der
bei einem unmittelbaren physischen
Kontakt mit Patienten u.U. aus Griinden
des Infektionsschutzes fraglich ware.
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Arztliches Berufsrecht erlaubt
Fernbehandlung

Seit der Novellierung der Musterberufs-
ordnung fiir Arzte im Mai 2018 haben
nahezu alle Landesdrztekammern in ih-
ren Berufsordnungen (vgl. z.B. § 7 Abs. 4
der Bayerischen Berufsordnung) die
Moglichkeit der sogar ausschliellichen
Fernbehandlung, d.h. der &rztlichen Be-
handlung und Beratung ohne vorherigen
physischen Patientenkontakt, erdffnet.
Doch folgt aus der berufsrechtlichen
Zuldssigkeit der Fernbehandlung nicht
automatisch auch die haftungsrechtliche
Unbedenklichkeit einer Fernaufklarung.

Grundsatz: Miindlichkeit der
Aufklarung

Der mit dem Patientenrechtegesetz in
das BGB eingeflihrte § 630e Abs. 2 Nr. 1
BGB bestimmt, dass die Aufklarung des
Patienten ,mindlich” zu erfolgen hat. In
der Gesetzesbegriindung® heif3t es dazu:
,Dem Patienten soll die Mdglichkeit
eréffnet werden, in einem persénlichen
Gesprach mit dem Behandelnden gege-
benenfalls auch Riickfragen zu stellen,
sodass die Aufkldrung nicht auf einen
lediglich formalen Merkposten innerhalb
eines Aufklarungsbogens reduziert wird.

1 Dr. iur. Philip Schelling, Rechtsanwalt, Fachanwalt
fiir Medizinrecht und Strafrecht, Ulsenheimer-
Friederich Rechtsanwalte, Miinchen

2 Siehe hierzu Bundesdrztekammer: Hinweise und
Erlauterungen zu § 7 Abs.4 MBO-A Deutsches
Arzteblatt. DOI: 10.3238/arztebl.2019.mbo.fernbe-
handlung

3 Bundestagsdrucksache 17/10488 v. 15.8.2012,
S.24
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In Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs kann die
Aufkldrung in einfach gelagerten Fallen
auch fernmiindlich erfolgen (BGH
v. 15. Juni 2010, Az. VI ZR 204/2009)".

Telefonische Aufklarung in Grenzen
moglich

Der BGH hatte in dem vom Gesetzgeber
zitierten Urteil von 2010 die (wenn
auch nur ,ausnahmsweise”) Zuldssigkeit
der telefonischen Aufklarung mit der zu-
treffenden Erkenntnis begriindet, dass
es auch in einem Telefonat méglich sei,
auf individuelle Belange des Patienten
einzugehen und Fragen zu beantworten.
Voraussetzung sei allerdings, dass

(1) es sich um einen Routinefall handelt
(bei dem vom BGH entschiedenen Fall
ging es um eine Leistenhernien-OP),

(2) der Inhalt der telefonischen Aufkla-
rung sorgfaltig dokumentiert wird,

(3) der Aufklarungsbogen dem Patienten
vorher ibergeben worden war,

(4) der Arzt ein personliches Gesprach
angeboten hatte,

(5) der Telefontermin fest vereinbart
worden war,

(6) dem Patienten am OP-Tag nochmals
Gelegenheit zu Fragen gegeben wurde
und

(7) sich der Arzt die telefonisch erteilte

Einwilligung am OP-Tag schriftlich be-
statigen ldsst.*

Aufklarung per Videotelefonie
zuldssig?

Ob eine Fernaufkldrung auch per Vi-
deotelefonie zuldssig ist, hatte der BGH
bislang noch nicht zu entscheiden -
anders der Gesetzgeber, der sich ange-
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sichts der auch im Gesundheitswesen
fortschreitenden Digitalisierung u.a. die
Frage stellte, ob mit dem Inkrafttreten
des Digitale-Versorgung-Gesetzes (DVG
2019) auch die Vorschrift zur Aufklarung
(§ 630e BGB) den digitalen Moglich-
keiten anzupassen sei. Den Vorschlag
einer dies klarstellenden Ergdanzung®
wies der Gesetzgeber des DVG 2019 in
der Begriindung zu diesem Gesetz dann
jedoch als unnédtig mit dem Hinweis
zuriick, dass § 630e BGB dem Einsatz
von modernen Telekommunikationsmit-
teln Uberhaupt nicht im Wege stiinde,
,solange diese den unmittelbaren
sprachlichen Austausch zwischen dem
Patienten und dem Behandelnden zu-
lassen”®. Das traditionell Gbliche Ge-
sprach bei physischer Anwesenheit
der Beteiligten in der Praxis des Arztes
dirfe bereits heute ,durch die Verwen-
dung von Telekommunikationsmitteln”
ersetzt werden. Gleiches gelte fur die
Pflicht zur Aufklarung des Patienten
hinsichtlich Art, Umfang, Durchfiihrung,
zu erwartender Folgen und Risiken einer
einwilligungsbedrftigen medizinischen
MaBnahme. Insbesondere bei der Video-
sprechstunde sei ,eine dem unmittelba-
ren Arzt-Patienten-Kontakt vergleichbare
Gesprdchssituation gegeben, sodass der
Patient alle erforderlichen Riickfragen
mit dem Behandelnden unmittelbar
erértern kann.”

Der Gesetzgeber bringt damit zutreffend
zum Ausdruck, dass die Videotelefonie
im Hinblick auf die ,kommunikative
Qualitat” generell dem Prasenzgesprach
vergleichbar ist, denn weit mehr als
bei einem reinen Telefonat bleibt die
,non-verbale Kommunikation” erhal-
ten. Es bleibt zu hoffen, dass der BGH

den von ihm fir die telefonische Auf-
kldarung gedulerten Vorbehalt (,nur in
einfach gelagerten Fillen”) nicht auf
die Videotelefonie erstrecken und im
Interesse von Patient und Arzt den Te-
lekommunikationsméglichkeiten  Raum
lassen wird, wenn diese, wie z.B. die
Videotelefonie, eine dem traditionellen
Arzt-Patientengesprdch entsprechende
Kommunikation in einer ,geschiitzten”
Atmosphare erlauben.

Folgende Voraussetzungen diirften da-
bei unverzichtbar sein: Der Patient ist
dartiber informiert, dass die Teilnahme
am Videotelefonat fiir beide Parteien
freiwillig ist, er hat ausreichend Gele-
genheit, Fragen zu stellen (auch noch
nach Abschluss des Videotelefonats,
z.B. fernmindlich), die Durchfiihrung
findet in nicht offentlichen Raumen mit
angemessener Privatsphdre statt, in An-
lehnung an die Voraussetzungen einer
Videosprechstunde erfolgt keine Auf-
zeichnung in Bild und/oder Ton, weitere
Personen dirfen nur bei Zustimmung
aller Beteiligten hinzugezogen werden,
die Datenschutzanforderungen werden
beachtet.

Als Basis und als Ergdnzung des Ge-
sprachs konnen die vom Patienten ge-
lesenen — und ausgefiillten — tiblichen
Aufklarungsbégen verwendet werden;
der Patient sollte eine Liste seiner Me-
dikamente und gegebenenfalls Unter-
suchungs-/Laborbefunde parat haben.
Eine Beeintrachtigung in Bild oder Ton
wird sofort mitgeteilt.

Fazit

Die Kommunikation per Videotelefonie
eroffnet grolere Spielrdume als eine
rein ,fern-mindliche” telefonische Kon-

4 Nahere Informationen: Weis E, Gaibler T: BGH. Telefonische Aufkldrung bei ,Routineeingriffen” zuldssig. BDAktuell JUS-Letter September 2010. Anésth Intensivmed

2010;51:503-506

5 Siehe Referentenentwurf des BMG zum DVG vom 15.5.2019, Art. 6, Vorschlag einer Erganzung des § 630e Abs. 1 BGB um folgenden Satz: ,Im Rahmen einer telemedizi-
nischen Behandlung kann die Aufkldrung nach Satz 1 auch unter Einsatz der fiir die Behandlung verwendeten Fernkommunikationsmittel erfolgen.”

6 Begriindung der Bundesregierung DVG, BT-Drucksache 19/13438 v. 23.9.2019, S. 70: ,Das traditionell tibliche personliche Gespréch in der Praxis des Behandelnden kann
heute durch die Verwendung von Telekommunikationsmitteln ersetzt werden, ohne dass Patient und Behandelnder sich in den gleichen Raumlichkeiten aufhalten missen.
Gleiches gilt fiir die Aufklarungspflicht des Behandelnden gegeniiber dem Patienten hinsichtlich Art, Umfang, Durchfiihrung, zu erwartende Folgen und Risiken einer ein-
willigungsbediirftigen medizinischen Manahme. Die im Rahmen der Begriindung des Gesetzes zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten unter Verweis
auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Bundestagsdrucksache. 17/10488, Seite 24) noch geduBerten Bedenken hinsichtlich der Verwendung von Fernkommuni-
kationsmitteln im Rahmen der Aufkldrung auch hinsichtlich schwierig gelagerter Behandlungsfélle bestehen angesichts der rasant gestiegenen und noch immer steigenden
technischen Qualitdt und gesellschaftlichen Akzeptanz von Fernkommunikationsmitteln nicht mehr. Insbesondere bei der Videosprechstunde ist eine dem unmittelbaren
Arzt-Patienten-Kontakt vergleichbare Gespréchssituation ge—~geben, sodass der Patient alle erforderlichen Riickfragen mit dem Behandelnden unmittelbar erértern kann. Eine
Ergdnzung oder Abdnderung des § 630e Absatz 1 und 2 BGB ist allerdings nicht veranlasst. Denn die nach Malgabe des § 630e Absatz 1 BGB vorzunehmende Aufkldrung
des Patienten kann bereits nach geltendem Recht auch unter der Verwendung von Telekommunikationsmitteln erfolgen, solange diese den unmittelbaren sprachlichen Aus-
tausch zwischen dem Patienten und dem Behandelnden zulassen.”
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taktaufnahme und kann sich, vorbe-
haltlich einer Priifung durch die jeweils
beteiligten drztlichen Fachgebiete, auf
eine Reihe diagnostischer und thera-
peutischer Mallnahmen erstrecken, das
arztliche Aufklarungsgesprach einge-
schlossen. Da jedoch weder eindeutige
gesetzliche Grundlagen noch eine
Grundsatzentscheidung der Rechtspre-
chung den Weg weisen, bleibt es dem
Arzt vorbehalten, stets individuell ab-
zuwdgen, ob der Zustand des Patienten
und die Art des geplanten Eingriffs ein
Aufklarungsgesprach per Videotelefonie
erlauben kann oder ob einem personli-
chen Gesprach vor Ort bei gleichzeitiger
physischer Anwesenheit der Beteiligten
Vorrang eingeraumt werden muss.

Fir eine Aufkldrung per Video, Telefon
oder im Rahmen eines Prasenzgesprachs
gilt gleichermalen: Der aufklarende Arzt
muss sich vergewissern, dass der Patient
Bedeutung und Tragweite des Eingriffs,
seine Chancen und Risiken (,im GroRen
und Ganzen”) verstanden hat. Dass
die Aufklarung fir den Patienten ,ver-
standlich” zu sein hat, bedeutet nicht
nur, beim Aufklarungsgesprach etwaige
Sprachprobleme oder intellektuelle De-
fizite des Patienten, sondern auch die
Fahigkeiten des Patienten im Umgang
mit dem Kommunikationsmedium zu
beriicksichtigen.

Sollte im Rahmen der Fernaufkldrung
zugleich ber eine Fernbehandlung auf-
geklart werden, muss zusatzlich auch
tber deren Besonderheiten bzw. etwaige
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Risiken (z.B. dass die Fernbehandlung
auch durch die Qualitit der Datentber-
tragung beeinflusst wird und gegebenen-
falls unterbrochen werden muss) und die
immer offenstehende Moglichkeit einer
Behandlung vor Ort informiert werden’.

Es bleibt zu hoffen, dass die Gerichte
der Auffassung des Gesetzgebers des
DVG 2019 folgend die Chancen der
modernen Kommunikationsmittel zu
wiirdigen wissen. Unabhidngig davon,
wie Gerichte kiinftig tiber den Einsatz
der Videotelefonie entscheiden werden,
gilt: Im Streitfall muss der Arzt beweisen,
dass die Aufklarung ordnungsgemaf
erfolgte. Er tragt das Risiko der ,verbo-
tenen drztlichen Eigenmacht”, sollte sich
eine Fernaufklarung im Nachhinein als
unzureichend erweisen. Deshalb muss
auch die Dokumentation der Aufklarung
per Videotelefonie besonders sorgfltig
und lickenlos gefiihrt werden und die
Einwilligung des Patienten (idealerweise
durch dessen Unterschrift dokumentiert)
muss zweifelsfrei vorliegen. Ohne Ver-
wendung schriftlich vorformulierter, vom
Patienten gelesener und dem Videotele-
fonat zugrunde gelegter Informations-
inhalte (,Aufklarungsbogen”) sind ein
fundiertes Aufklarungsgesprach und
dessen Dokumentation vor allem bei der
Fernaufkldrung schwer vorstellbar.?

Allen technischen Hilfsmitteln zum Trotz:
Der personliche Arzt-Patienten-Kontakt
bleibt der ,Goldstandard” arztlichen
Handelns?. Doch dies schlieft den
Einsatz digitaler Kommunikationsmog-
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lichkeiten, die die drztliche Tatigkeit
unterstiitzen konnen und sollen, nicht
aus; sie dirfen nur die notwendige
personliche Zuwendung des Arztes nicht
ersetzen. Steht dem Patienten, der dies
wiinscht oder dem dies aus medizini-
schen Griinden anzuraten ist, jederzeit
der Weg zum ,personlichen” Gesprach
vor Ort” mit dem Arzt offen, kann die
Fernaufklarung die ,traditionelle” Auf-
kldrung ergdnzen, nicht nur, aber gerade
auch in Pandemiezeiten.

Fortbildung zu Pandemiezeiten

RA Stefan Griebeling, Miinchen

Ass. iur. Evelyn Weis, Niirnberg

Arzte, die ihren Beruf ausiiben, sind
,verpflichtet, sich in dem Umfange be-
ruflich fortzubilden, wie es zur Erhaltung
und Entwicklung der zu ihrer Berufsaus-
tbung erforderlichen Fachkenntnisse
notwendig ist” (§ 4 Abs. T Musterberufs-
ordnung fiir Arzte™).

Anspruch auf Fortbildungsurlaub

Der Anspruch auf Fortbildungsurlaub
ergibt sich aus individualvertraglichen
Abreden, Dienst- bzw. Betriebsverein-
barungen oder den tarifvertraglichen
Bestimmungen bzw. Arbeitsvertrags-
richtlinien der Kirchen, die auf das Ar-
beitsverhaltnis Anwendung finden. So
sieht beispielsweise § 6 Abs. 9 TV-Arzte/
VKA einen individuellen Anspruch
zur Teilnahme an medizinisch wissen-
schaftlichen Kongressen, arztlichen Fort-

~

Siehe hierzu Hinweise Bundesarztekammer aaO Fulinote 1.

8 Siehe z.B. Doku 21 und 22 Thieme Compliance Videotelefonat zur Fernaufkldrung (https://thieme-compliance.de/fileadmin/user_upload/Aufklaerungsboegen/Doku21_
Videotelefonat_zur_Fernaufklaerung_Aerztliche_Dokumentation.pdf, https://thieme-compliance.de/fileadmin/user_upload/Aufklaerungsboegen/Doku22_Videotelefonat_

zur_Fernaufklaerung_Information_fuer_Patienten.pdf)

9 So auch Bundesarztekammer aaO, Funote 1.

10 Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Ulsenheimer-Friederich Rechtsanwalte, Miinchen
11 https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/MBO/MBO-AE.pdf

BDAktuell JUS-Letter

Alle bisher veroffentlichten Jusletter sind auch im Internet abrufbar:
www.bda.de — Recht & Versicherung — Rechtsfragen — Jusletter —

Themenindex

(https://www.bda.de/service-recht/rechtsfragen/jusletter/themenindex.html)
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bildungsveranstaltungen und dhnlichen
Veranstaltungen mit einer Arbeitsbefrei-
ung bis zu drei Arbeitstagen im Kalen-
derjahr unter Fortzahlung des Entgelts
vor. Bei Kostenerstattung durch Dritte
kann eine Freistellung bis zu fiinf Tagen
erfolgen.

Prasenzveranstaltungen

In der Vergangenheit haben die Kran-
kenhaustrager/Arbeitgeber die Fort- und
Weiterbildungen mittels Prasenzver-
anstaltung oft problemlos genehmigt.
Doch kann der Arbeitgeber zur Zeit die
Zustimmung flr Prasenzveranstaltungen
mit Hinweis auf ein mogliches Infek-
tionsrisiko pauschal versagen?

Die Frage ist also, ob durch die Corona-
Pandemie Griinde eingetreten sind, von
dieser gelibten Praxis abzuweichen, bzw.
ob eine Versagung der Teilnahme an
Prasenzveranstaltungen (derzeit) noch
verhaltnismaRig ist. Davon ist dann aus-
zugehen, wenn die Veranstaltung an
einem Ort stattfindet, der z.B. Ausgangs-
beschrankungen unterliegt oder durch
das RKI, dem Auswdrtigen Amt bzw. den
ortlichen Behdrden zum Risikogebiet
erklart wurde.

Ist dies nicht der Fall und haben die
Veranstalter amtlich genehmigte Hygie-
nepldne eingeholt, sodass die Veran-
staltung demnach den ortlichen Infek-
tionsschutzvorgaben entspricht, ist die
Versagung der Teilnahme aus Griinden
eines vermeintlich erhohten Infektions-
risikos wohl nicht mehr vom Grundsatz
der VerhdltnismaRigkeit gedeckt. Denn
dann konnte der Krankenhaustrager je-
dem Mitarbeiter untersagen, offentliche
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Verkehrsmittel zu benutzen, da zweifels-
ohne auch in diesen ein zusitzliches
Infektionsrisiko besteht. Wenn also die
Veranstaltung den vor Ort vorgesehenen
behordlichen Vorgaben entspricht, ist
es derzeit unzuldssig, die Teilnahme
an einer solchen Prdsenzveranstaltung
allein aus einem zusatzlichen, abstrak-
ten Infektionsrisiko zu untersagen. Um
nicht ein Kostenrisiko zu tragen, sollte
der Arzt mit der verbindlichen Buchung
einer Veranstaltung abwarten bis die
endgiiltige Zustimmung des Kranken-
haustragers vorliegt.

Grundsatzlich ist es moglich, die Teil-
nahme an der Prdsenzveranstaltung
bzw. die Erteilung der Zustimmung vor
dem Arbeitsgericht einzuklagen. Nicht
zuletzt aufgrund des Zeitablaufs eines
aufwendigen Verfahrens diirfte dies aber
nicht zielfiihrend sein. Vielmehr sollte
versucht werden, unter Einschaltung der
Mitarbeitervertretung (Betriebs-/Perso-
nalrat) hier eine giitliche Losung zu
finden.

Corona-Sonderregelungen zur
Nachweisfrist

Aufgrund der COVID-19-Pandemie fin-
den derzeit keine oder nur wenige (Pra-
senz-)Fortbildungen statt. Insofern ist es
fur Arzte schwierig, die Fortbildungs-
pflicht zu erfillen. Die KBV, das BMG
und der Gemeinsame Bundesausschuss
haben reagiert und Sonderregelungen
zur Nachweisfrist erlassen.

Vertragsarztlicher Bereich

Grundsatz: Ein Vertragsarzt hat gemaf
§ 95d SGB V alle fiinf Jahre gegeniiber

12 KBV-Praxisnachrichten vom 29.06.2020 = https://www.kbv.de/html/1150_46846.php
13 Néhere Informationen: KBV-Praxisnachrichten vom 15.10.2020 = https://www.kbv.de/html/1150_48664.php
14 Nahere Informationen des Gemeinsamen Bundesausschuss zur Fortbildung im Krankenhaus: https://www.g-ba.

de/richtlinien/44/

15 Beschluss des Gemeinsamen Bundesausschuss vom 16.7.2020= BAnz AT 11.8.2020 B2; https://www.g-ba.de/

beschluesse/4405/,

der Kassendrztlichen Vereinigung den
Nachweis zu erbringen, dass er in dem
zuriickliegenden  Fiinfjahreszeitraum
seiner Fortbildungspflicht (250 Fortbil-
dungspunkte) nachgekommen ist. An-
dernfalls drohen insbesondere Hono-
rarklirzungen. Diese Verpflichtung gilt
unter anderem auch fiir ermichtigte
Arzte und angestellte Arzte eines MVZ/
eines Vertragsarztes.

Sonderregelung: Aufgrund der Corona-
virus-Pandemie hat das BMG bereits
im Frihjahr die Frist zum Nachweis
der fachlichen Fortbildung bis zum
30.09.2020 verldngert'>. Nunmehr er-
folgte eine weitere Verldngerung der
Nachweispflicht bis zum 31.12.2020.
Nach Auskunft der KBV gilt die verlan-
gerte Nachweispflicht auch fiir Arzte,
die bereits mit Honorarkiirzungen und
Auflagen zum Nachholen der Fortbil-
dungen innerhalb von zwei Jahren
belegt wurden'.

Krankenhausbereich

Grundsatz: Fachdrzte in zugelassenen
Kliniken missen gemdl § 136b Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 SGBV im Abstand von fiinf
Jahren die Erfiillung der Fortbildungs-
pflichten nachweisen. Die Details
hat der Gemeinsame Bundesausschuss
(G-BA) in den Regelungen zur Fortbil-
dung im Krankenhaus (FKH-R'™) fest-
gelegt. So sind in dem 5-Jahreszeitraum
mindestens 250 Fortbildungspunkte zu
sammeln.

Sonderregelung: Aufgrund der COVID-
19-Pandemie und dem damit einherge-
henden Mangel an Prdsenzfortbildun-
gen hat der G-BA mit Beschluss vom
16.07.2020 fur alle fortbildungsver-
pflichteten Personen die am 01.04.2020
laufenden Fristen zur Teilnahme an
Fortbildungsmafnahmen und zur Er-
bringung des Fortbildungsnachweises
um neun Monate verldngert'>.

Surftipp: Coronavirus COVID-19
Unter www.bda.de finden Sie dazu viele Informationen aus den
Bereichen Medizin, Recht, Finanzen und Politik.
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