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Sehr geehrte Mandantinnen und Mandanten,
sehr geehrte Geschaftspartnerinnen und Geschaftspartner,

auch in der November-Ausgabe unseres Newsletters berichten wir wieder Uber wichtige
Entwicklungen in der Rechtsprechung des Gesundheitsrechts und haben hierfur ausge-
wahlte Entscheidungen aus dem Gesundheits- und Arbeitsrecht zusammengestellt. Be-
sonders hervorzuheben sind in diesem Monat zwei Urteile des BVerfG: Zum einen the-
matisierte das Gericht das Selbstbestimmungsrecht kirchlicher Arbeitgeber im Hinblick
auf die Kirchenmitgliedschaft als Einstellungsvoraussetzung, zum anderen erklarte es die
Triage-Regelungen des Infektionsschutzgesetzes flur nichtig. Spannend ist auch die Ent-
scheidung des OLG Kaoln, das sich mit den heilmittelwerberechtlichen Besonderheiten von
Influencerwerbung auseinandersetzt.
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Urteile aus dem Bereich des Gesundheitsrechts

BVerfG: Selbstbestimmungsrecht von
kirchlichen Arbeitgebern - Kirchenmit-
gliedschaft als Einstellungsvorausset-
zung

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
hatte sich im Rahmen einer Verfassungs-
beschwerde mit der Kirchenmitglied-
schaft als Einstellungsvoraussetzung
auseinanderzusetzen. Gegenstand der
Verfassungsbeschwerde war die Frage,
unter welchen Voraussetzungen ein
kirchlicher Arbeitgeber fur eine konkret
zu besetzende Stelle die Mitgliedschaft in
der Kirche verlangen darf und inwieweit
die staatlichen Gerichte dies im Hinblick
auf das religiose Selbstbestimmungs-
recht Uberprafen konnen.

Der Beschwerdefuhrer ist ein kirchlicher
Arbeitgeber. In einer Ausschreibung fur
eine Projektstelle gab der Beschwerde-
fuhrer unter anderem an: ,Die Mitglied-
schaft in einer evangelischen oder der
ACK angehorenden Kirche und die Iden-
tifikation mit dem diakonischen Auftrag
setzen wir voraus.”. Die konfessionslose
Klagerin des Ausgangsverfahrens (im
Folgenden: Klagerin) bewarb sich auf die
ausgeschriebene Stelle, ohne sich zu ih-
rer Religionszugehorigkeit zu auldern. Sie
wurde nicht zu einem Vorstellungsge-
sprach eingeladen. Sie erhob daraufhin
Klage zum Arbeitsgericht und verlangte
vom Beschwerdefuhrer gemaR § 15 Abs.
2 AGG eine Entschadigung, weil sie aus
religiosen Grinden benachteiligt worden
sei. Nachdem das Arbeitsgericht der Kla-
gerin eine Entschadigung zusprach, wies
das Landesarbeitsgericht auf die Beru-
fung des Beschwerdefuhrers die Klage
ab. Ein Anspruch bestehe nicht, weil die
unterschiedliche Behandlung wegen der
Religion jedenfalls nach § 9 Abs. 1 Alt. 1
AGG gerechtfertigt sei. Im Rahmen des

von der Klagerin angestrengten Reuvisi-
onsverfahrens leitete das Bundesarbeits-
gericht (BAG) ein Vorabentscheidungs-
verfahren gemaf Art. 267 AEUV vor dem
Gerichtshof der Europaischen Union
(EuGH) ein. Es sei notwendig, die Ausle-
gung von Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie
2000/78/EG  (Gleichbehandlungsrichtli-
nie) klaren zu lassen. Der Bedeutungsge-
halt dieser Bestimmung sei ausschlagge-
bend fur die Auslegung von § 9 Abs. 1
AGG und insbesondere sei zu klaren,
welche Anforderungen an die Art der Ta-
tigkeit oder die Umstande ihrer Ausubung
als wesentliche, rechtmallige und ge-
rechtfertigte berufliche Anforderung an-
gesichts des Ethos der Organisation ge-
maf Art. 4 Abs. 2 Gleichbehandlungs-
richtlinie zu stellen seien und ob den
staatlichen Gerichten eine umfassende
Kontrolle obliege. Mit Urteil vom
17.04.2018 erkannte der EuGH — verein-
facht dargestellt —, dass die Ablehnung
eines Bewerbers mit der Begrindung, die
Religion sei nach der Art der betreffenden
Tatigkeiten eine wesentliche, rechtma-
Rige und gerechtfertigte berufliche Anfor-
derung angesichts des Ethos dieser Kir-
che oder Organisation, Gegenstand einer
wirksamen gerichtlichen Kontrolle sein
konnen muss. Die Kontrolle der Einhal-
tung der in Art. 4 Abs. 2 Gleichbehand-
lungsrichtlinie festgelegten Kriterien liefe
ins Leere, wenn sie in Zweifelsfallen kei-
ner unabhangigen Stelle wie einem staat-
lichen Gericht oblage. Bei der Auslegung
des Begriffs ,wesentliche, rechtmallige
und gerechtfertigte Anforderung® in Art. 4
Abs. 2  Gleichbehandlungsrichtlinie
mussten die Gerichte einerseits beach-
ten, dass die Legitimitat des Ethos der
betreffenden Kirche oder Organisation
nicht beurteilt werden durfe, anderer-
seits, dass das Recht der Arbeitnehmer,
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wegen der Religion keine Diskriminie-
rung zu erfahren, nicht verletzt werde. Es
obliege den nationalen Gerichten zu ent-
scheiden, ob und inwieweit eine natio-
nale Rechtsvorschrift wie § 9 Abs. 1 AGG
im Einklang mit Art. 4 Abs. 2 Gleichbe-
handlungsrichtlinie ausgelegt werden
konne oder unangewendet bleiben
musse. Mit hier angegriffenem Urteil ver-
urteilte das BAG den Beschwerdefuhrer,
an die Klagerin eine Entschadigung zu
zahlen. § 9 Abs. 1 Alt. 1 AGG sei nicht mit
den unionsrechtlichen Vorgaben verein-
bar und musse unangewendet bleiben.
Auch § 9 Abs. 1 Alt. 2 AGG konne die un-
terschiedliche Behandlung wegen der
Religion nicht rechtfertigen. Zwar be-
stehe vorliegend ein direkter Zusammen-
hang zwischen der beruflichen Anforde-
rung und der ausgeschriebenen Tatig-
keit. Auch unter Beachtung des Selbst-
verstandnisses der Religionsgemein-
schaft stelle sich die Kirchenmitglied-
schaft nach der Art der Tatigkeit oder den
Umstanden ihrer Ausubung jedoch nicht
als wesentliche, rechtmallige und ge-
rechtfertigte berufliche Anforderung dar.

Das BVerfG entschied, dass die angegrif-
fene Entscheidung (das Urteil des BAG)
den Beschwerdefuhrer in seinem religio-
sen Selbstbestimmungsrecht verletzt.
Der Schutzbereich des religidsen Selbst-
bestimmungsrechts ist eroffnet, da hier
das streitige Einstellungskriterium ,Mit-
gliedschaft in einer evangelischen oder
der ACK angehodrenden Kirche und die
Identifikation mit dem diakonischen Auf-
trag® vom Gewahrleistungsumfang des
Selbstbestimmungsrechts umfasst ist.
Das religiose Selbstbestimmungsrecht
unterliegt der Schranke ,des fur alle gel-
tenden Gesetzes®. Darunter fallen die
hier einschlagigen Regelungen des All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.
Bei Auslegung und Anwendung dieser

Bestimmungen ist das religiose Selbstbe-
stimmungsrecht mit jenen Rechtsgutern,
deren Schutz das einschrankende Ge-
setz dient, grundsatzlich weiterhin auf der
Grundlage einer zweistufigen Prufung in
Ausgleich zu bringen. Die erste Pru-
fungsstufe knupft an die fur die Er6ffnung
des Schutzbereichs anzustellende Plau-
sibilitatsprufung an, die der Klarung der
Frage dient, welche Angelegenheit als
eine religiose betrachtet wird und welche
Bedeutung ihr nach dem kirchlichen
Selbstverstandnis fur die Verwirklichung
des religiosen Ethos zukommt. Auf der
zweiten Prufungsstufe der Schrankenzie-
hung erfolgt eine offene Gesamtabwa-
gung zwischen den Interessen und Be-
langen der Arbeitnehmer und dem religi-
0sen Selbstbestimmungsrecht. Bei der
Durchfihrung des Ausgleichs zwischen
den Belangen des religidsen Arbeitge-
bers und der Arbeitnehmer ist aufgrund
des Vorrangs des Unionsrechts der
durch Art. 4 Abs. 2 Gleichbehandlungs-
richtlinie nach MalRgabe der Rechtspre-
chung des EuGH gesetzte Rahmen zu
bertcksichtigen. Dies lasst sich Uber eine
unionsrechtskonforme Auslegung der
einschlagigen nationalen Bestimmungen
umsetzen und fuhrt zu einer Konkretisie-
rung der bisherigen verfassungsgerichtli-
chen Malistabe fur die Zweistufenpru-
fung. Die erste Stufe der Schrankenzie-
hung erfahrt insoweit eine Scharfung, als
ausgehend vom Selbstverstandnis der
Religionsgemeinschaft eine wirksame
gerichtliche Kontrolle dahingehend er-
folgt, inwieweit sich aus der Tatigkeit oder
den Umstanden ihrer Austibung objektiv
ein direkter Zusammenhang zwischen
der aufgestellten beruflichen Anforde-
rung — hier der Kirchenmitgliedschaft —
und der fraglichen Tatigkeit ergibt. Der
Religionsgemeinschaft obliegt es, diesen
Zusammenhang fur die konkret be-
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troffene Tatigkeit im Hinblick auf ihr religi-
O0ses Selbstverstandnis plausibel darzu-
legen. Die auf der zweiten Stufe erfol-
gende Gesamtabwagung der betroffenen
rechtlichen Belange erfahrt eine Kontu-
rierung dahingehend, dass die in Rede
stehende berufliche Anforderung im Hin-
blick auf die konkrete Tatigkeit fur die
Wahrung des religiosen Selbstverstand-
nisses geeignet, erforderlich und ange-
messen im engeren Sinn, mithin verhalt-
nismafnig sein muss. Dies lasst es weiter-
hin zu, dem religiésen Selbstverstandnis
aufgrund seiner Nahe zum vorbehaltlos
gewahrten Recht auf korporative Religi-
onsfreiheit ein besonderes Gewicht bei-
zumessen. Je grofRer die Bedeutung der
betroffenen Position fur die religiose
|dentitat der Religionsgemeinschaft nach
innen oder aulen, desto mehr Gewicht
besitzt der von der Kirche in Wahrneh-
mung ihres Selbstbestimmungsrechts
vorgetragene Belang und ein daraus ab-
geleitetes Erfordernis der Kirchenmit-
gliedschaft. Je weniger Relevanz die je-
weilige Position fur die Verwirklichung
des religiosen Ethos hat, desto eher wird
dem Diskriminierungsschutz der Vorzug
zu geben sein. Dessen hoher verfas-
sungsrechtlicher Bedeutung ist bei der
Abwagung durch die Gerichte Rechnung
zu tragen. Nach den genannten Malsta-
ben verletzt das Urteil des BAG den Be-
schwerdefuhrer in seinem religiosen
Selbstbestimmungsrecht, weil die bei der
Anwendung des § 9 Abs. 1 Alt. 2 AGG
vorgenommene Guterabwagung dem re-
ligiosen Selbstbestimmungsrecht des
Beschwerdefuhrers nicht in dem verfas-
sungsrechtlich gebotenen Umfang Rech-
nung tragt. Das BAG berucksichtigt nicht
hinreichend, dass Art. 4 Abs. 2 Gleichbe-
handlungsrichtlinie in der Auslegung
durch den EuGH dem nationalen Recht
Spielraume belasst, innerhalb derer die

grundrechtlichen Vorgaben des religio-
sen Selbstbestimmungsrechts gelten.
Dies bildet den Ausgangspunkt dafur,
dass das BAG dem religiosen Selbstbe-
stimmungsrecht im Rahmen der Abwa-
gung mit dem Recht der Klagerin, nicht
wegen ihrer Religion diskriminiert zu wer-
den, nicht das Gewicht beimisst, welches
ihm nach der Verfassung zukommt. Das
BAG stellt sein eigenes Verstandnis einer
glaubwurdigen Vertretung des kirchli-
chen Ethos nach aufden an die Stelle des
Verstandnisses des Beschwerdefuhrers.
Damit, dass dessen Verstandnis von
vornherein nicht plausibel dargelegt sei,
setzt sich das Gericht nicht auseinan-
der.nMangels  Berucksichtigung des
plausibel — und damit ausreichend — dar-
gelegten christlichen Profils der verfah-
rensgegenstandlichen Stelle Uberspannt
das BAG in der Folge bei der Anwendung
der einzelnen Tatbestandsmerkmale des
§ 9 Abs. 1 Alt. 2 AGG die nach MalRgabe
der Rechtsprechung des EuGH zu be-
achtenden Vorgaben zulasten des religi-
0sen Selbstbestimmungsrechts. Indem
das Gericht seine Sicht auf die ausge-
schriebene Tatigkeit und deren Zusam-
menhang mit der Kirchenmitgliedschaft
an die Stelle der Sicht des Beschwerde-
fUhrers setzt, wird das Interesse des Be-
schwerdefuhrers nicht in der verfas-
sungsrechtlich gebotenen Weise gewich-
tet. Die vom BAG geaulerten erhebli-
chen Zweifel daran, dass die vom Be-
schwerdefuhrer geforderte berufliche An-
forderung der Zugehorigkeit zu einer
evangelischen oder der ACK angehoren-
den Kirche ,wesentlich“ im Sinne von § 9
Abs. 1 Alt. 2 AGG ist, lassen die gebo-
tene Einbeziehung des religiosen Selbst-
bestimmungsrechts des Beschwerdefuh-
rers nicht erkennen. Auch soweit das
Bundesarbeitsgericht ausfuhrt, dass die
vom Beschwerdefuhrer formulierte beruf-
liche Anforderung nicht gerechtfertigt ist,

_4-



Kanzlei fur Gesundheitsrecht

PROF. SCHLEGEL, HOHMANN, DIARRA & PARTNER

tragt es dem religiosen Selbstbestim-
mungsrecht nicht ausreichend Rech-
nung. Das BAG geht davon aus, dass der
Beschwerdefuhrer weder eine Gefahr der
Beeintrachtigung seines Rechts auf Au-
tonomie noch seines Ethos dargetan
habe. Auch insoweit ist nicht erkennbar,
dass die Sicht des Beschwerdefuhrers
auf den Inhalt und die Bedeutung der Auf-
gabe Uberhaupt in die Prufung eingeflos-

sen ist.

Quelle: Pressemitteilung des BVerfG Nr.
96/2025 vom 23.10.2025 2zu Beschl. v.
29.09.2025, 2 BvR 934/19

BVerfG: Nichtigkeit der Triage-Rege-
lungen des IfSG

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
hat die Triage-Regelungen des Infekti-
onsschutzgesetzes (IfSG) wegen fehlen-
der Bundeskompetenz fur die konkreten
Regelungen fur nichtig erklart.

Die Beschwerdefuhrenden — Facharztin-
nen und Facharzte im Bereich der Notfall-
und Intensivmedizin — wenden sich mit ih-
ren Verfassungsbeschwerden unmittel-
bar gegen den neu eingefuhrten
§ 5¢c IfSG. Darin regelt der Bundesge-
setzgeber unter anderem, anhand wel-
cher materieller Kriterien eine Entschei-
dung Uber die Zuteilung Uberlebenswich-
tiger intensivmedizinischer Behandlungs-
kapazitaten bei nicht ausreichenden Res-
sourcen — also im Fall einer sog. Triage —
zu treffen ist, soweit dieser Knappheitsfall
durch eine Ubertragbare Krankheit jeden-
falls mitverursacht ist. Mit der Neurege-
lung von § 5c IfSG hat der Gesetzgeber
erstmals ein Verfahren sowie ein (positi-
ves) Priorisierungskriterium und zahlrei-
che nicht anzuwendende Kriterien im
Falle einer Triage geregelt. Er hat damit
auf den Beschluss des BVerfG vom 16.
Dezember 2021 reagiert. Dieser hatte

darin festgestellt, dass der Gesetzgeber
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verletzt habe, weil
er es unterlassen habe, Vorkehrungen zu
treffen, damit niemand wegen einer Be-
hinderung bei der Zuteilung Uberlebens-
wichtiger, nicht fur alle zur Verfugung ste-
hender intensivmedizinischer Ressour-
cen benachteiligt werde. Das Gericht
hatte den Gesetzgeber verpflichtet, un-
verzuglich geeignete Vorkehrungen zu
treffen. Kennzeichnend fur die Triage-Si-
tuation bei einem Mangel an intensivme-
dizinischen Ressourcen ist ein Dilemma:
Jede Entscheidung Uber die Verteilung
der zur Verfugung stehenden intensivme-
dizinischen Ressourcen kann regelmallig
zu einem Verlust von Menschenleben
fuhren. Die Zuteilung der vorhandenen
Ressourcen (sog. Allokation) kann folg-
lich nie zum Wohle aller Patienten gelin-
gen. Der neu eingefihrte § 5¢ IfSG macht
gesetzliche Vorgaben fur diese Zuteilung
Uberlebenswichtiger  intensivmedizini-
scher Behandlungskapazitaten in einer
Knappheitssituation. Die Beschwerde-
fuhrer wenden sich gegen die Regelun-
gen des § 5c IfSG und rigen unter ande-
rem, durch diese in ihrer Berufsfreiheit
verletzt zu sein.

Das BVerfG entschied, dass die Verfas-
sungsbeschwerden zulassig und begrun-
det sind, soweit die Beschwerdefuhren-
den eine Verletzung ihres Grundrechts
aus Art. 12 Abs. 1 GG durch § 5¢c Abs. 1
bis 3 IfSG rugen. Es liegt ein Eingriff in
den Schutzbereich der Berufsfreiheit vor.
Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistet, dass
Arztinnen und Arzte in ihrer beruflichen
Tatigkeit frei von fachlichen Weisungen
sind, und schutzt — im Rahmen therapeu-
tischer Verantwortung — auch ihre Ent-
scheidung uber das ,,Ob“ und das ,Wie*
einer Heilbehandlung. Die Regelungen
des § 5¢c Abs. 1 bis 3 IfSG schranken die
Therapiefreiheit ein und beeintrachtigen
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damit die Berufsausubungsfreiheit. Der
Eingriff ist verfassungsrechtlich nicht ge-
rechtfertigt, es fehlt bereits an der formel-
len Verfassungsmaligkeit. Es besteht
keine Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fur die angegriffenen Regelun-
gen des § 5¢ Abs. 1 bis 3 IfSG. Der Bund
kann sich hinsichtlich der konkreten Nor-
men nicht auf die Kompetenz zur Rege-
lung von Mallnhahmen gegen ubertrag-
bare Krankheiten nach Art. 74 Abs. 1 Nr.
19 Var. 1 GG (,MaRnahmen gegen ge-
meingefahrliche  oder  Ubertragbare
Krankheiten bei Menschen und Tieren®)
stutzen. Dieser Kompetenztitel bietet
keine Grundlage fur ein reines Pande-
miefolgenrecht. Voraussetzung ist viel-
mehr eine gewisse, auf Eindammung
oder Vorbeugung bezogene Gerichtet-
heit der MalRnahme. Schon der Wortlaut
des Kompetenztitels spricht dafur, dass
es fur die Anwendbarkeit nicht genugt,
wenn eine Regelung lediglich an die Aus-
wirkungen einer Pandemie anknupft,
ohne dass sie der Eindammung oder Vor-
beugung der Ubertragbaren Krankheit als
solcher dient. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
spricht von MalRnahmen ,gegen® Uber-
tragbare Krankheiten ,bei® Menschen
und bringt damit zum Ausdruck, dass sich
die Kompetenz auf Regelungen bezieht,
die dazu dienen, im Bundesgebiet auftre-
tende Ubertragbare Krankheiten als sol-
che einzudammen. Auch spricht die His-
torie der Gesetzgebungskompetenz im
Gesundheitsbereich — die nach und nach
auf die Lander verlagert wurde — fur eine
Beschrankung auf Regelungen zur Ein-
dammung oder Bekampfung einer Pan-
demie und umgekehrt gegen die Einbe-
ziehung reiner Pandemiefolgeregelun-
gen. Bei den Regelungen des § 5c IfSG
handelt es sich auch nicht um eine ,Mal3-
nahme® im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr.
19 GG. Nach ihrer konkreten Konzeption
stellen die Regelungen kein Instrument

der Vorbeugung oder der Bekampfung
Ubertragbarer Krankheiten dar. Sie min-
dern Infektionsrisiken nicht, sondern sa-
gen nur aus, wie ein Arzt Patienten bei
nicht ausreichenden intensivmedizini-
schen Behandlungskapazitaten priorisie-
ren muss. § 5c IfSG trifft im Schwerpunkt
also Regelungen dazu, ,wer“ behandelt
werden darf, nicht jedoch zum ,Wie" der
Behandlung. Diese Regelungen knupfen
als reines Pandemiefolgenrecht also an
eine Knappheit infolge einer Pandemie
an, dienen aber nicht der Pandemiebe-
kampfung. So nennt auch der Normtext
selbst als Zweck der Regelungen den
Schutz vor Diskriminierung und die
Rechtssicherheit fiir die handelnden Arz-
tinnen und Arzte. Da die Triageregelun-
gen fur die Vorbeugung und Bekampfung
ubertragbarer Krankheiten nicht uner-
lasslich sind, kann auch nicht auf eine
Kompetenz kraft Sachzusammenhangs
oder eine Annexkompetenz abgestellt
werden. § 5¢c Abs. 1 bis 3 IfSG lassen
sich auch nicht unter den Titel konkurrie-
render Gesetzgebung der offentlichen
Fursorge fassen. Dieser tritt hinter Art. 74
Abs. 1 Nr. 19, Nr. 19a GG als die spezi-
elleren Kompetenztitel zurtck. Zwar ent-
halten die Regelungen des § 5c IfSG fur-
sorgerische Elemente, soweit sie dem
Schutz von Menschen mit Behinderung
vor Diskriminierung zu dienen bestimmt
sind. Gleichwohl sprechen systematische
Erwagungen gegen eine Erdffnung des
Anwendungsbereichs des Kompetenzti-
tels. § 5¢ IfSG ist eine dem Gesundheits-
wesen zugehorige Norm, es fehlt ihr an
einem primar fursorgerechtlichen Cha-
rakter. Wenngleich die Norm auch anti-
diskriminierungsrechtliche Ziele verfolgt,
regelt sie als Allokationsvorschrift die me-
dizinische Behandlungsreihenfolge im
Fall einer Triage und damit im Kern arzt-
liche Berufsaustibung und krankenhaus-
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rechtliche Verfahrenspflichten. Die Ent-
scheidung der Verfassung, dem Bund fur
das Gesundheitswesen nur auf einzelne
Sachbereiche beschrankte Gesetzge-
bungskompetenzen zuzuweisen, darf
nicht durch eine erweiternde Auslegung
der Gesetzgebungskompetenz fur die 6f-
fentliche Fursorge unterlaufen werden.
Die angegriffenen Regelungen sind wei-
terhin weder Teil des burgerlichen
Rechts noch des Strafrechts und werden
daher auch nicht von den entsprechen-
den Gesetzgebungstiteln erfasst. Insbe-
sondere wollte der Gesetzgeber losge-
I0st von zivilrechtlichen Vertragsverhalt-
nissen die Allokation knapper intensiv-
medizinischer Ressourcen in einer Aus-
nahmesituation regeln, indem er Vorga-
ben generell fur die arztliche Berufsaus-
ubung gemacht hat. Diesem klaren ge-
setzgeberischen Willen widersprache er-
kennbar auch eine geltungserhaltende
Reduktion der Norm auf burgerlich-recht-
liche Verhaltnisse. Zuletzt kommt eine
Bundeskompetenz auch nicht kraft Natur
der Sache in Betracht. Allokationsrege-
lungen erfordern im Pandemiefall nicht
notwendigerweise eine gesamtstaatliche
Regelung. Dass allein der Bund zur effek-
tiven Beherrschung der Diskriminie-
rungsrisiken in einer Triage-Situation in
der Lage ware, insbesondere weil den
Landern die dahingehende Handlungsfa-
higkeit fehlte, ist nicht erkennbar. Der
Umstand, dass in Fallen einer pandemi-
schen Lage von nationaler Tragweite
eine bundeseinheitliche Regelung
zweckmaliger sein konnte als eine
Selbstkoordinierung der Lander, genugt
fur die Annahme einer Kompetenz kraft
Natur der Sache nicht. Nach der aktuel-
len Kompetenzverteilung des Grundge-
setzes tragen die Lander maligeblich die
Verantwortung fur diskriminierungssen-
sible Allokationsregeln im Sinne reiner
Pandemiefolgenregelungen, die auch

landerubergreifend tragfahige Entschei-
dungen ermoglichen mussen. Die Unver-
einbarkeit des § 5¢ Abs. 1 bis 3 IfSG mit
Art. 12 Abs. 1 GG fihrt zur Nichtigkeit
dieser Regelungen. Die Nichtigkeitser-
klarung ist auf § 5¢ Abs. 4 bis 7 IfSG zu
erstrecken, weil diese Regelungen mit
der gesetzlich definierten Zuteilungsent-
scheidung und den hierfur vorgesehenen
materiellen Kriterien in unlésbarem Zu-
sammenhang stehen und einzig aus ihr
ihre Rechtfertigung beziehen.

Quelle: Pressemitteilung des BVerfG  Nr.
99/2025 vom 04.11.2025 2zu Beschl. v.
23.09.2025, 1 BvR 2284/23, 1 BvR 2285/23

BAG: Kein Anspruch auf Entschadi-
gung aufgrund ,negativen Gefuhls*
wegen verspateter Datenauskunft

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) ent-
schied, dass die durch einen Verstol} ge-
gen die DSGVO ausgeldste Befurchtung
einer betroffenen Person, ihre personen-
bezogenen Daten konnten von Dritten
missbrauchlich verwendet werden, flr
sich genommen einen immateriellen
Schadeni.S.v. Art 82 Abs. 1 DSGVO dar-
stellen konnen. Das rein hypothetische
Risiko der missbrauchlichen Verwen-
dung durch einen unbefugten Dritten
konne jedoch nicht zu einer Entschadi-
gung fuhren.

Die Parteien streiten Uber einen An-
spruch auf Schadenersatz nach Art. 82
Abs. 1 DSGVO wegen eines VerstolRes
gegen die Auskunftspflicht nach Art. 15
DSGVO. Der Klager stand vom 1. bis 31.
Dezember 2016 bei der Rechtsvorgange-
rin der Beklagten in einem Arbeitsverhalt-
nis. Er hatte bereits im Jahr 2020 gemaf
Art. 15 DSGVO Auskunft bzgl. der Verar-
beitung seiner personenbezogenen Da-
ten verlangt und erhalten. Mit Schreiben
vom 1. Oktober 2022 begehrte er von der
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Beklagten mit Blick auf eine etwaig an-
dauernde Datenverarbeitung abermals
eine solche Auskunft und setzte hierfur
eine Frist bis zum 16. Oktober 2022. Als
die Beklagte hierauf nicht reagierte, er-
neuerte er sein Verlangen unter Fristset-
zung bis zum 31. Oktober 2022. Mit
Schreiben vom 27. Oktober 2022 erteilte
die Beklagte eine ihrer Ansicht nach aus-
reichende Auskunft. Der Klager bean-
standete, dass die erteilte Auskunft bzgl.
der Dauer der Datenspeicherung, der An-
gabe der Empfanger und der Vollstandig-
keit der Datenkopie unzureichend sei.
Nach einem weiteren Schriftwechsel er-
teilte die Beklagte die gewunschten Aus-
kunfte. Der Klager verlangte daraufhin er-
folglos die Zahlung einer ,Geldentschadi-
gung“ nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO. Mit
seiner Klage hat er dieses Ziel weiterver-
folgt. Der Klager hat die Auffassung ver-
treten, die Beklagte habe mit der nach
Art. 12 Abs. 3 DSGVO verspateten Aus-
kunft iSd. Art. 82 Abs. 1 DSGVO gegen
die DSGVO verstolen. Er habe deshalb
einen Anspruch auf Schadenersatz. Es
bestehe ein immaterieller Schaden in
Form eines wochenlangen Kontrollver-
lusts bzgl. der Datenverarbeitung. Er
habe deshalb etwaige Rechte nicht aus-
uben konnen. Der Vorgang rufe bei ihm
zudem ein erhebliches Mall an Sorge
bzgl. des Schicksals seiner Daten hervor.
Er habe Angst, dass die Beklagte
»ochindluder” mit seinen Daten treibe.
Aulerdem sei er wegen des durch die
Beklagte verursachten Aufwands der
Rechtsverfolgung ,genervt".

Das BAG entschied, dass die Klage nicht
begrindet sei. Der Klager habe keinen
Anspruch auf Ersatz eines immateriellen
Schadens nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO.
Dabei konne dahingestellt bleiben, ob
hier eine Verletzung von Art. 15 iVm. Art.
12 Abs. 3 DSGVO vorliege. Gleiches

gelte fur die Frage, ob dies einen Verstol3
iSv. Art. 82 Abs. 1 DSGVO darstellen
wurde. Der Klager habe schon keinen
Schaden dargelegt. Das Vorliegen eines
,ochadens” sei eine der drei Vorausset-
zungen fur den in Art. 82 Abs. 1 DSGVO
vorgesehenen Schadenersatzanspruch,
ebenso wie das Vorliegen eines Versto-
Res gegen die DSGVO und eines Kausal-
zusammenhangs zwischen dem erlitte-
nen Schaden und dem Verstol3, wobei
diese drei Voraussetzungen kumulativ
vorliegen mussen. Hinsichtlich der Darle-
gungs- und Beweislast sei geklart, dass
die Person, die auf der Grundlage von
Art. 82 Abs. 1 DSGVO den Ersatz eines
immateriellen Schadens verlangt, nicht
nur den Verstol3 gegen Bestimmungen
der DSGVO nachweisen muss, sondern
auch, dass ihr durch diesen Verstol ein
solcher Schaden entstanden ist. Die Vo-
raussetzungen eines Anspruchs wegen
des Verlusts der Kontrolle Uber perso-
nenbezogene Daten seien ausgehend
vom Vortrag des Klagers nicht erfullt. Der
- selbst kurzzeitige - Verlust der Kontrolle
Uber personenbezogene Daten kdnne ei-
nen immateriellen Schaden iSv. Art. 82
Abs. 1 DSGVO darstellen, der einen
Schadenersatzanspruch begrindet, so-
fern die betroffene Person den Nachweis
erbringt, dass sie tatsachlich einen sol-
chen Schaden - so geringfugig er auch
sein mag - erlitten hat. Ein Kontrollverlust
in Form eines Datenverlusts oder Daten-
missbrauchs liege auch nach Darstellung
des Klagers nicht vor. Dies habe das Lan-
desarbeitsgericht (LAG) rechtsfehlerfrei
erkannt. Es habe festgehalten, der Kia-
ger habe weder einen ,gesetzwidrigen
Datenabfluss® noch eine ,unzulassige
Datenspeicherung“ behauptet. Er habe
bereits im Jahr 2020 eine Auskunft erhal-
ten und auch diesbezlglich nicht be-
hauptet, sie sei falsch gewesen oder
habe ,Schindluder® befurchten lassen.
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Die Revision vertrete vielmehr die Auffas-
sung, eine verspatete Auskunftserteilung
bewirke einen Kontrollverlust, der ohne
weitere Voraussetzung einen Schaden
i.S.v. Art. 82 Abs. 1 DSGVO darstelle.
Dies sei nach Ansicht des BAG aber un-
zutreffend. Zwar kénne ein Kontrollver-
lust auch dann gegeben sein, wenn kon-
kret keine missbrauchliche Verwendung
der betreffenden Daten zum Nachteil der
geschutzten Person erfolgt sein sollte,
denn es konne die entsprechende Gefahr
bestanden haben. Die durch einen Ver-
sto® gegen die DSGVO ausgeloste Be-
furchtung einer betroffenen Person, ihre
personenbezogenen Daten kdnnten von
Dritten missbrauchlich verwendet wer-
den, konne fur sich genommen einen im-
materiellen Schaden iSv. Art. 82 Abs. 1
DSGVO darstellen. Das rein hypotheti-
sche Risiko der missbrauchlichen Ver-
wendung durch einen unbefugten Dritten
konne jedoch nicht zu einer Entschadi-
gung fuhren. Unter einem Kontrollverlust
verstehe der Gerichtshof der Europai-
schen Union (EuGH) daher nur eine Situ-
ation, in der die betroffene Person eine
begrundete Befurchtung des Datenmiss-
brauchs hegt. Das blof3e Berufen auf eine
bestimmte Gefuhlslage reiche dabei nicht
aus. Das Gericht habe vielmehr zu pru-
fen, ob das Gefuhl unter Berucksichti-
gung der konkreten Umstande ,als be-
grundet angesehen werden kann®. Je
gravierender die Folgen eines Verstolles
gegen die DSGVO seien, desto naher
liege eine begrindete Befurchtung des
Datenmissbrauchs. So werde die Verof-
fentlichung von sensiblen Daten im Inter-
net aufgrund eines Datenlecks typischer-
weise eine Grundlage fur solche Befurch-
tungen darstellen. Eine nur verspatete
Auskunft begrinde demgegenuber fur
sich genommen keinen Kontrollverlust
Uber Daten i.S.d. Gefahr einer miss-
brauchlichen Verwendung, sondern nur

einen Zeitverzug hinsichtlich der Aus-
kunft. Entgegen der Auffassung der Re-
vision sei es dabei ohne Belang, dass
Art. 12 Abs. 3 S. 1 DSGVO die unverzug-
liche Erteilung der Informationen als Re-
gelfall vorsieht und den Zeitraum der Un-
gewissheit damit auf ein Minimum ver-
kurzt. Eine ungerechtfertigte Verzoge-
rung lasse dessen ungeachtet ohne wei-
tere Anhaltspunkte nicht auf einen Daten-
missbrauch schlie3en. Die vom Klager im
vorliegenden Rechtsstreit geschilderte
Gefuhlslage begrinde demnach keinen
Schaden im Zusammenhang mit einem
Kontrollverlust. Der Klager habe - wovon
das LAG zu Recht ausgegangen ist -
keine konkreten Beflrchtungen einer
missbrauchlichen Verwendung seiner
Daten dargelegt. Das LAG habe ausge-
hend vom Vorbringen des Klagers auch
einen Schaden in Form von negativen
Gefuhlen allein wegen der verspateten
Erfillung des  Auskunftsanspruchs
rechtsfehlerfrei verneint. Ein immateriel-
ler Schaden konne allein in negativen
Geflhlen bestehen. Dies betreffe Kons-
tellationen, in denen der bloRe VerstoR
gegen die DSGVO zu der Befurchtung ei-
nes Datenmissbrauchs fuhrt. Da solche
Geflhle fur sich genommen nicht beweis-
bar sind, habe das nationale Gericht die
Gesamtsituation und letztlich auch die
Glaubwaurdigkeit der jeweiligen Klagepar-
tei auf der Grundlage eines substantiier-
ten Sachvortrags zu beurteilen. Die ver-
spatete Erfullung des Auskunftsan-
spruchs lose geradezu zwangslaufig die
Sorge eines VerstoRes gegen sonstige
Verpflichtungen aus der DSGVO aus.
Ware schon das Berufen auf solche abs-
trakten Befurchtungen ausreichend fur
die Annahme eines Schadens, wurde je-
der Verstol® gegen Art. 15 DSGVO - so
ein Verstold dagegen einen Schadener-
satzanspruch nach Art. 82 Abs. 1
DSGVO dem Grunde nach begrunden
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konnte - zu einem immateriellen Schaden
fuhren. Die eigenstandige Vorausset-
zung des Schadens wurde damit bedeu-
tungslos. Sie ware stets erflllt. Dies sei
jedoch mit dem dargestellten Normver-
standnis des EuGH von Art. 82 Abs. 1
DSGVO, das strikt zwischen Verstol3 und
Schaden unterscheidet, ebenso wenig zu
vereinbaren wie mit den Anforderungen
des nationalen Prozessrechts, das die
substantiierte Darlegung eines Schadens
verlangt.

Quelle: BAG, Urt. v. 20.02.2025, 8 AZR 61/24

BSG: Regress aufgrund eines Unter-
schriftenstempels anstelle personli-
cher Unterschrift

Das Bundessozialgericht (BSG) hat ent-
schieden, dass ein Regress gerechtfer-
tigt ist, wenn ein Arzt Sprechstundenbe-
darfsverordnungen nicht personlich un-
terzeichnet, sondern stattdessen ein Un-
terschriftenstempel verwendet.

Im Streit steht die Feststellung eines
sonstigen Schadens, da der klagende
Facharzt fur Innere Medizin mit dem
Schwerpunkt Kardiologie in den Quarta-
len 1/2015 bis 2/2018 Sprechstundenbe-
darfsverordnungen nicht personlich un-
terzeichnete. Vielmehr kam ein Unter-
schriftenstempel (Faksimilestempel) zum
Einsatz. Auf Antrag der Krankenkasse
setzte die Prufungsstelle einen Regress
in Hohe von rund 490.000 Euro fest. Wi-
derspruch und Klage sind ohne Erfolg ge-
blieben. Das Sozialgericht (SG) hat aus-
gefuhrt, Rechtsgrundlage fur die Festset-
zung des sonstigen Schadens durch Ver-
waltungsakt sei § 48 Abs.1 BMV-A. Die
Kompetenz zum Erlass dieser Vorschrift
folge aus § 82 Abs. 1 SGB V in Verbin-
dung mit § 72 Abs. 2 SGB V. Auch wenn
formal keine Wirtschaftlichkeitsprufung
nach § 106 SGB V vorliege, handele es

sich bei einem Schaden, der im Zusam-
menhang mit der Ausubung der vertrags-
arztlichen Tatigkeit entstehe, um eine
Frage der wirtschaftlichen Versorgung
der Versicherten. Der Klager habe seine
vertragsarztlichen Pflichten verletzt, da er
die Verordnungen nicht personlich unter-
zeichnet habe. Diese Pflichtverletzung
sei auch schuldhaft, mindestens fahrlas-
sig erfolgt. Nach wertender Betrach-
tungsweise sei der beigeladenen Kran-
kenkasse ein normativer Schaden ent-
standen. Soweit der Klager darauf hin-
weise, dass alle Verordnungen medizi-
nisch indiziert gewesen seien, sei dies
unbeachtlich. Die Feststellung eines
sonstigen Schadens verstoRe weder ge-
gen Treu und Glauben noch gegen den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Die
Pflichtverletzung sei als gewichtig einzu-
schatzen. Die Unterschrift des Arztes auf
einem Rezept sei kein blof3 formeller Vor-
gang, sondern diene dem Schutz von Le-
ben und korperlicher Unversehrtheit der
Versicherten. Der Klager rugt mit seiner
Sprungrevision die Verletzung von Ver-
fassungs- und Bundesrecht. Es fehle be-
reits an einer Rechtsgrundlage, da § 48
BMV-A verfassungsrechtlichen Vorga-
ben nicht genuge. Zudem existiere keine
gesetzliche Grundlage, welche die Zu-
standigkeit der Prufgremien fur die Fest-
stellung eines sonstigen Schadens re-
gele oder sie zum Erlass von belasten-
den Verwaltungsakten berechtige. Letzt-
lich seien auch die Tatbestandvorausset-
zungen fur die Feststellung eines sonsti-
gen Schadens nicht erfullt und die Re-
gressfestsetzung stelle sich als treuwid-
rig und unverhaltnismalig dar.

Die Sprungrevision des klagenden Fach-
arztes fur Innere Medizin ist vor dem BSG
ohne Erfolg geblieben. Zu Recht habe
der beklagte Beschwerdeausschuss ge-
gen den Klager einen Regress in Hohe
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von rund 490.000 Euro festgesetzt, weil
der Arzt Sprechstundenbedarfsverord-
nungen nicht personlich unterzeichnet
hat, sondern stattdessen ein Unterschrif-
tenstempel zum Einsatz kam. Zutreffend
sei das SG davon ausgegangen, dass
Rechtsgrundlage des festgesetzten Re-
gresses § 48 Absatz 1 BMV-A iV.m.
§ 15 der landesrechtlichen Prifvereinba-
rung ist. Danach wird der sonstige durch
einen Vertragsarzt verursachte Schaden,
der einer Krankenkasse aus der unzulas-
sigen Verordnung von Leistungen, die
aus der Leistungspflicht der gesetzlichen
Krankenversicherung  ausgeschlossen
sind, oder - wie hier - aus der fehlerhaften
Ausstellung von Bescheinigungen ent-
steht, durch die Prufungseinrichtungen
festgestellt. Die Voraussetzungen fur die
Feststellung eines solchen sonstigen
Schadens habe das SG zutreffend be-
jaht. Der Klager habe die fur Vertrags-
arzte bestehende Pflicht zur personlichen
Leistungserbringung verletzt. Die person-
liche Unterschrift des Arztes (jetzt die
qualifizierte elektronische Signatur) sei
wesentlicher Bestandteil der Gultigkeit ei-
ner Verordnung. Nur mit einem Unter-
schriftenstempel versehene Verordnun-
gen konnten diese hohen Qualitatsanfor-
derungen und die Gewahr fur die Richtig-
keit und vor allem Sicherheit der Auswahl
des verordneten Arzneimittels nicht erful-
len. Dem Klager falle hinsichtlich der
Pflichtverletzung auch Verschulden zur
Last, da er die Regularien der personli-
chen Unterzeichnung jeglicher Art von
arztlichen Verordnungen kennen musse
und diese nicht eigenmachtig andern
durfe. Das BSG habe zudem bereits ent-
schieden, dass § 48 Abs. 1 BMV-A inso-
weit dem Vorbehalt des Gesetzes ent-
spreche, als er seine Grundlage in den
Regelungen von § 82 Abs. 1 S. 2 i.V.m.
§ 72 Abs. 2 SGB V hat, mit denen durch
zuladssige Delegation die Trager der

Selbstverwaltung zur Normsetzung durch
Vertrage im Rahmen des Demokratie-
und Rechtsstaatsprinzips ermachtigt
werden. Dazu wurden auch Regelungen
zur  Schadensfeststellungskompetenz
durch die Priufgremien zaheln. Diese
seien berechtigt, einen sonstigen Scha-
den durch Verwaltungsakt festzustellen.
Infolge der Pflichtverletzungen des Kila-
gers sei der Krankenkasse auch ein
Schaden in der vom Beklagten festge-
setzten Hohe entstanden. Anhaltspunkte
dafur, dass die Verordnungen nicht ein-
gelost worden sind oder es zu Zurtuckwei-
sungen der Verordnungen durch Apothe-
ken gekommen ware, wurden nicht vor-
liegen. Auf den Einwand des Klagers,
dass die Verordnungen jedenfalls medi-
zinisch indiziert gewesen seien - im Sinne
eines hypothetischen alternativen Ge-
schehensablaufs - komme es nicht an.
Entgegen der Ansicht des Klagers ver-
stoRe die Festsetzung des Regresses
weder gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben noch sei sie unverhaltnis-
mafdig. Der Regress entspreche der
Summe der in vierzehn aufeinanderfol-
genden Quartalen unrichtig ausgestellten
Sprechstundenbedarfsverordnungen.

Die Berucksichtigung eines Mitverschul-
dens der Krankenkasse komme hier nicht
in Betracht. Die Fehlerhaftigkeit der Ver-
ordnungen sei nicht ohne Weiteres er-
kennbar gewesen, so dass eine - die
Schadenshohe mindernde - frihere An-
tragstellung durch die Krankenkasse

nicht auf der Hand liege.
Quelle: Terminbericht Nr. 25/25 des BSG zu
Urt. v. 27.08.2025, B 6 KA 9/24 R
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OLG Koln: Influencer-Werbung tiber
die Verwendung eines Arzneimittels
ohne Einblendung der Pflichtangaben
Das Oberlandesgericht Koln (OLG) hat
entschieden, dass bei einer Arzneimittel-
werbung in einem Socialmedia-Reel der
Hinweis nach § 4 Abs. 3 HWG ,Zu Risi-
ken und Nebenwirkungen...“ entspre-
chend § 4 Abs. 5 S. 1 HWG einzublenden
sei. AulRerdems sei die Frage, ob eine
Person ,bekannt*i. S.d. § 11 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 HWG ist, nach den Umstanden des
Einzelfalles zu beurteilen. Es gabe dies-
bezuglich keine absoluten Grenzwerte.

Die Parteien streiten um Unterlassungs-
anspruche des klagenden Wettbewerbs-
vereins wegen einer auf Veranlassung
der Beklagten erfolgten Bewerbung des
Arzneimittels ,D.“ durch eine Influencerin
in einem sog. Reel (Kurzvideo), worin der
Klager Verstolle gegen § 4 Abs. 5 HWG
(fehlender Pflichttext am Ende des Vi-
deos in gesprochener und geschriebener
Form) sowie § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HWG
(Werbung mit bekannten Personen) er-
blickt. Dieses Video mit einer Dauer von
18 Sekunden beginnt damit, dass die In-
fluencerin sich offensichtlich nach dem
Aufstehen morgens unwohl fuhlt. Wah-
rend sie sodann am Laptop sitzend ge-
zeigt wird, wird ihr eine Packung ,D.” zu-
geworfen, aus der sie eine Tablette in der
vorgesehenen Form zu sich nimmt. In der
Folge ist zu erkennen, dass die Stim-
mung der Influencerin ins Positive umge-
schlagen ist und sie ihren ublichen Tatig-
keiten nachgeht. Der Hinweis ,Zu Risiken
und Nebenwirkungen lesen Sie die Pa-
ckungsbeilage und fragen Sie Ihre Arztin,
Ihren Arzt oder in lhrer Apotheke® findet
sich im Video selbst weder als Einblen-
dung noch in gesprochener Form. Unter-
halb des Videos ist ein langerer Text ein-
geblendet, der sich in der App der Social-
mediaplattform durch Anklicken o6ffnet.

Am Ende des Textes erfolgt ein Hinweis
auf Risiken und Nebenwirkungen. Die In-
fluencerin verfugt Uber einen Socialme-
dia-Account mit einem verifizierten Profil,
das in der Vergangenheit nur bekannten
Personlichkeiten zur Verfigung gestellt
wurde. Zum Zeitpunkt der Klageeinrei-
chung verfugte sie uber etwa 120.000
Follower. Die Zahl ist bis zum Zeitpunkt
der Gerichtsentscheidung auf ca.
130.000 Follower gestiegen. Inhalt der
Darstellungen der Influencerin sind ihr
Alltag, ihr Sozialleben, aber auch die Be-
ziehung zu ihrem Lebensgefahrten bzw.
jetzigem Ehemann. Der Klager, ein Ver-
band zur Selbstkontrolle der pharmazeu-
tischen Industrie, der in die Liste gemal}
§ 8b UWG eingetragen ist und dem zahl-
reiche Mitglieder aus dem Bereich der
Heilmittelbranche angehdren, erblickte in
der Werbung verschiedene Wettbe-
werbsverstofle nach dem Heilmittelwer-
berecht und mahnte die Beklagte, die als
pharmazeutische Unternehmerin fur das
Arzneimittel ,D.“ verantwortlich ist, ab.
Die Beklagte gab daraufhin in Bezug auf
einzelne Beanstandungen eine strafbe-
wehrte Unterlassungserklarung ab, trat
den noch streitgegenstandlichen Versto-
Ren jedoch entgegen.

Das OLG entschied, dass das vo-
rinstanzliche Landgericht (LG) einen Un-
terlassungsanspruch des Klagers aus
§§8 Abs. 3 Nr. 2, 3, 3a UWG i.V.m.
§4 Abs. 5 S. 1 HWG zutreffend bejaht
habe. Ein Versto3 gegen die Marktver-
haltensregelung des § 4 Abs. 5S. 1 HWG
liege vor. § 4 Abs. 5 HWG regelt: ,Nach
einer Werbung in audiovisuellen Medien
ist der nach Absatz 3 Satz 1 oder 2 vor-
geschriebene Text einzublenden, der im
Fernsehen vor neutralem Hintergrund gut
lesbar wiederzugeben und gleichzeitig zu
sprechen ist, sofern nicht die Angabe die-
ses Textes nach Absatz 3 Satz 4 entféllt.

-12 -



Kanzlei fur Gesundheitsrecht

PROF. SCHLEGEL, HOHMANN, DIARRA & PARTNER

Die Angaben nach Absatz 1 kbnnen ent-
fallen.“ Die Vorschrift stelle mithin eine
Ausnahme von dem Gebot des § 4 Abs.
1 S. 1 HWG dar, wonach jede Werbung
die in Nr. 1 bis 7a naher bestimmten
Pflichtangaben enthalten muss. Sie sei
auf audiovisuelle Medien beschrankt und
diene einer medienspezifischen Erleich-
terung fur den Werbenden. Die Voraus-
setzungen dieser Vorschrift, namentlich
das Vorliegen einer Werbung mit audio-
visuellen Medien, habe das LG zutref-
fend bejaht. Dass das in Rede stehende
Reel zu den audiovisuellen Medien im
Sinne der Vorschrift zahle, ergebe sich
schon daraus, dass es — wie der Wortlaut
voraussetzt — bewegte Bilder und Ton
enthalt und so dem Fall der Fernsehwer-
bung, die sich derselben Mittel bedient,
ohne weiteres gleichzustellen sei. Un-
schadlich fur die Einordnung als audiovi-
suelles Medium sei es, dass das Reel
keinen gesprochenen Text enthalte, well
zum einen jedenfalls eine musikalische
Untermalung stattfinde und zum anderen
das rein akustische Medium Rundfunk
auch unter die Norm falle. Dies zeige,
dass keine zu enge Betrachtungsweise
angebracht sei. Entgegen der Auffas-
sung der Berufung sprechen die Erwa-
gungen, mit denen der BGH in der Ent-
scheidung ,Erinnerungswerbung im In-
ternet® die Abgrenzung von den Print-
medien gleichender Werbung im Internet
einerseits und dem Fernsehen ahnelnder
Werbung andererseits vorgenommen
hat, nicht gegen, sondern fur die An-
wendbarkeit des § 4 Abs. 5 S. 1 HWG.
Zwar sei es richtig, dass der BGH in die-
ser Entscheidung davon gesprochen
habe, dass die Anwendung von § 4 Abs.
5 HWG auf die dort zu beurteilende stati-
sche Internetwerbung (stehende Bilder
und Texte) wegen der fehlenden zeitli-
chen und raumlichen Beschrankungen
dieses Werbemediums in Bezug auf die

Darstellung der Pflichtangaben nicht in
Betracht komme. Er habe aber anderer-
seits fur die auch hier in Rede stehende
Werbung ,nach Art eines Videoclips in
bewegten Bildern die Einschlagigkeit der
Regelung angenommen. Insofern liel3e
sich zwar im Ansatz vertreten, dass bei
einer Kombination von statischen Ele-
menten und Videoclips eine Anwendung
des § 4 Abs. 5 HWG nicht stets ange-
nommen werden kann. Jedenfalls im
Streitfall, der durch eine starke Dominanz
des Bewegtbildes und eine nur teilweise
Sichtbarkeit des Texts gekennzeichnet
ist, was in der konkreten Verletzungsform
zum Ausdruck kommt, sei diese Anwend-
barkeit aber zu bejahen; denn auch ein
Reel bietet — vergleichbar einer Fernseh-
werbung — nur einen kurzen Zeitraum far
die audiovisuelle Botschaft. Kennzeich-
nend fur die Nutzung der konkreten
Socialmediaplattform sei, dass dem Nut-
zer als Startseite der App ein ,Feed® an-
gezeigt werde, der durch den zugrunde-
liegenden Algorithmus personalisiert wird
und Beitrage anzeigt, die dem Nutzer ge-
fallen kdonnten. Im Vordergrund stinden
dabei neben Fotos auch Video-Inhalte
wie das streitgegenstandliche Reel. Die
App sei mithin darauf angelegt, dass sich
die Nutzer durch die Vielzahl von durch
Kacheln mit Bildinhalten symbolisierten
Beitragen in ihrem Feed oder auf der
Seite eines anderen Nutzers klicken bzw.
hindurchscrollen kdénnen, um einerseits
moglichst lange in der App zu verweilen;
andererseits werde in dieser Verweilzeit
erfahrungsgemal die Vielzahl von Bei-
tragen regelmafig jeweils nicht in Ganze
angeschaut, sondern bei Nichtgefallen
schnell ,weitergescrollt®. Hieran andere
es nichts, wenn die Beklagte einwendet,
dass die Interaktionsmaoglichkeiten bei ei-
nem Reel grofler sind als beim ,klassi-
schen® linearen Fernsehen. Denn auch
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beim Fernsehen sei durch entspre-
chende Funktionalitaten der weit verbrei-
teten Smart-TVs eine entsprechende
Moglichkeit zum Anhalten des laufenden
Programms und sogar zum Zuruckspulen
gegeben, ohne dass der Gesetzgeber
dies zum Anlass genommen hatte, das
Fernsehen aus dem Anwendungsbereich
der Norm herauszunehmen. Dieser eher
kurzen Aufmerksamkeitsspanne der an-
gesprochenen Verkehrskreise bei Nut-
zung der App komme das Format des
Reels entgegen, das ausweislich der
Selbstbeschreibung durch Socialmedia-
plattform ,eine neue Moglichkeit, kurze
und unterhaltsame Videos (...) zu erstel-
len darstellt. Insofern sei festzuhalten,
dass das in Rede stehende Video mit 18
Sekunden Lange nach der unbestrittenen
Darstellung des Klagers einem durch-
schnittlichen TV-Werbespot mit 25 Se-
kunden Lange gleicht bzw. noch sieben
Sekunden dahinter zurtckbleibt. Die da-
nach gegebene Vergleichbarkeit zu dem
.Klassischen® audiovisuellen Medium des
Fernsehens werde entgegen der Auffas-
sung der Berufung nicht dadurch wider-
legt, dass dem Reel auch ein Text beige-
geben wurde, was die Beklagte als ,in-
tentionale Kombination aus Bild-/Bewegt-
bild und Text® bezeichnet. Denn auch
wenn das Video angehalten werden
konne und der Textteil zumindest teil-
weise beim Abspielen des Videos sicht-
bar ist, stehe auch bei Betrachtung der
beiden Bestandteile als zusammengeho-
rig doch die audiovisuelle Komponente
klar im Vordergrund. Der Anlass fur Nut-
zer, den Beitrag aufzurufen, ergebe sich,
weil er ihnen im Feed oder auf der aufge-
suchten Seite der Influencerin visuell pra-
sentiert werde. Typischerweise komme
den Texten deshalb eine im Verhaltnis
zum Video jedenfalls in der hier allein
streitgegenstandlichen Ansicht, wie sie in

der App zu sehen ist, lediglich unterge-
ordnete Bedeutung in Bezug auf die Auf-
merksamkeit des angesprochenen Nut-
zers zu. Mit Recht habe das LG auch den
auf Unterlassung der Werbung mit der In-
fluencerin als bekannte Person gerichte-
ten Antrag fur begrindet erachtet. Nach
§ 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HWG darf aul3er-
halb der Fachkreise fur Arzneimittel nicht
geworben werden mit ,Angaben oder
Darstellungen, die sich auf eine Empfeh-
lung von [...] anderen Personen, die auf
Grund ihrer Bekanntheit zum Arzneimit-
telverbrauch anregen konnen, beziehen®.
Dem Verbot des § 11 Abs. 1 Nr. 2 HWG
liege der Gedanke zugrunde, dass von
den dort genannten Autoritaten eine
starke meinungsbildende und handlungs-
leitende Wirkung auf das Laienpublikum
ausgehe. Insbesondere den ,bekannten
Personen®, die sich nicht aufgrund fachli-
cher Autoritat auf3ern, werde — aus haufig
irrationalen Grinden — von dem ange-
sprochenen Verkehr regelmafig auch bei
werblichen Auftritten eine neutrale und
objektive Rolle zugeordnet, die geeignet
sei, die Verbraucher zu unreflektierter
Selbstmedikation oder -diagnose zu brin-
gen, weshalb es fur die Einschlagigkeit
des Werbeverbots weder bei Influencern
noch sonst erforderlich sei, dass die wer-
bende Person Uber ihre Bekanntheit hin-
aus einen Bezug zu Gesundheitsthemen
hat. Ob im Einzelfall die konkrete Gefahr
besteht, dass eine unsachliche Beein-
flussung stattfindet, sei angesichts des
Charakters des § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
HWG als abstraktes Gefahrdungsdelikt
nicht mafgeblich; das Gesetz wolle Irre-
fuhrungsgefahren begegnen, die in der-
artigen Fallen besonders leicht gegeben
sein konnen, unabhangig davon, ob sie
im Einzelfall tatsachlich eintreten. Mal3-
geblich sei insoweit nicht eine ,allge-
meine Prominenz® im Sinne einer Be-
kanntheit aus Funk und Fernsehen, wie
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die Beklagte geltend macht. Vielmehr
konne auch unterhalb dieser Schwelle
eine Bekanntheit anzunehmen sein,
wenn in gleicher Weise die (abstrakte)
Gefahr einer unzulassigen Beeintrachti-
gung des angesprochenen Verkehrs ge-
geben sei. Das LG habe insofern Uber-
zeugend herausgearbeitet, dass In-
fluencer dem Nutzer vermitteln, dieser
begleite sie bei der (tatsachlichen oder
vermeintlichen) taglichen Lebenswirklich-
keit bzw. habe daran teil, so dass ein Ge-
fuhl der Vertrautheit, vergleichbar einer
Bekanntschaft oder sozialen Beziehung.
Gerade diese Offnung des privaten Le-
bensbereichs mache es fur das Publikum
attraktiv, Influencern zu folgen. Dies
fuhre zugleich dazu, dass Influencer so-
wohl innerhalb ihrer Gefolgschaft (Follo-
wer), aber auch bei denjenigen Nutzern,
die die Beitrage konsumieren, ohne dem
Influencer zu folgen, im Regelfall als be-
sonders glaubwurdig wahrgenommen
werden. Dieser Effekt werde von der
Werbeindustrie genutzt, weil hierdurch
die Uberzeugungskraft der Werbung
deutlich zunimmt. Zugleich ware es aber
zu weitgehend, wenn Influencer generell
mit der Begrundung als ,bekannte Per-
son“ eingeordnet wirden, dass maligeb-
lich oder allein auf deren Follower als an-
gesprochenes Publikum abzustellen sei.
Denn dann bestunde in der Tat die Ge-
fahr einer Uberdehnung der Vorschrift
uber ihren Sinn und Zweck hinaus, welil
hiernach jeglicher Influencer auch mit
Followerzahlen im ein- oder zweistelligen
Bereich als ,bekannte Person® einzuord-
nen ware. Dieser Gefahr konne aber
nicht nur durch die von der Beklagten fa-
vorisierte  ,absolute”  Bekanntheits-
schwelle begegnet werden, die umge-
kehrt einen zu engen Anwendungsbe-
reich fur das dem Gesundheitsschutz
dienende Verbot des § 11 Abs. 1 S. 1 Nr.

2 HWG lieRe. Vielmehr sei ein differen-
zierender Ansatz unter Berucksichtigung
der Umstande des Einzelfalls geboten.
Dabei stehe es der Annahme von Be-
kanntheit nicht entgegen, dass es im
Streitfall um eine Werbepartnerschaft der
Beklagten mit einer Influencerin geht, de-
ren Followerzahlen in Relation zu denje-
nigen Influencern, die Uber Followerzah-
len im Millionenbereich verfugen, nicht
sehr hoch zu sein scheinen. Insofern
seien an die Bekanntheit keine zu hohen
Anforderungen zu stellen, zumal die
Followerzahl nur eine Seite der Medaille
sei: Denn es gabe Uber diesen Personen-
kreis hinaus, der seine Verbundenheit mit
dem Influencer durch ein ,Folgen® inner-
halb der App zum Ausdruck bringt, einen
nicht geringen Teil des angesprochenen
Verkehrs, der die Aktivitaten der In-
fluencerin interessiert verfolgt und sie
auch kennt, dies aber gerade nicht Uber
den Mechanismus des ,Folgens® im
Sinne eines ,Abonnements” der von ihr
publizierten Inhalte dokumentiert, son-
dern die Videos aus eigenem Antrieb re-
gelmafig aufruft. Im Streitfall bedurfe es
dementsprechend auch keiner Festle-
gung einer bestimmten Untergrenze, weil
die unstreitigen Umstande bei der gebo-
tenen Wurdigung aller Umstadnde samt-
lich in Richtung einer Bekanntheit wei-
sen. Insofern stelle das Uberschreiten
der Zahl von 100.000 Followern in Zu-
sammenschau damit, dass die Influence-
rin auch einen Youtube-Kanal mit
155.000 Abonnenten betreibt, der wiede-
rum auf ihren Sociaclmedia-Account ver-
linkt, einen erheblichen Anhaltspunkt da-
fur dar, dass sie eine hinreichende Be-
kanntheit aufweise. Hinzu komme, dass
sie sich auf YouTube als Sangerin beta-
tigt habe und hiermit teilweise mehrere
Millionen Klicks auf YouTube erzielen
konnte; die von ihr veroffentlichten Titel
seien ebenso millionenfach auf Spotify
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abgerufen worden. Weiter sei sie mit ei-
ner — wenn auch deutlich kleineren —
Followerzahl von 29.100 Personen auf
TikTok vertreten und konnte dort 1,8 Mil-
lionen Likes erreichen. Diese Umstande
wurden in der gebotenen Gesamtschau
die Gefahr begrunden, dass sie in glei-
cher Weise wie ,echte“ Prominente zum

Arzneimittelkonsum anregen konne.
Quelle: OLG Kéin, Urt. v. 11.09.2025, 6 U
118/24

OVG Munster: Erfiillung von Leis-
tungsanforderungen im Rahmen der
Krankenhausplanung durch Koopera-
tionen

Das Oberverwaltungsgericht Munster
(OVG) hatte sich im Rahmen eines
Rechtsstreits mit der Frage zu befassen,
ob die Leistungsanforderungen des
Krankenhausplans NRW 2022 im kon-
kreten Fall auch durch einen Kooperati-
onsvertrag erfullt werden kdnnen.

Die Antragstellerin ist Tragerin der L.
GmbH mit Betriebsstellen in D., K. und Q.
(Versorgungsgebiet 9). Die Bezirksregie-
rung Munster erlie am 16. Dezember
2024 den das Krankenhaus der Antrag-
stellerin betreffenden Feststellungsbe-
scheid zur Umsetzung des Krankenhaus-
plans NRW 2022. Eine Zuweisung der
Leistungsgruppe 16.5 (Tiefe Rektumein-
griffe), die die Antragstellerin fur ihren
Standort in D. mit einer Fallzahl von 25
beantragt hatte, erfolgte nicht. Hiergegen
hat die Antragstellerin um vorlaufigen
Rechtsschutz gemal § 80 Abs. 5 VwGO
nachgesucht. Den Antrag hat das Ver-
waltungsgericht (VG) mit der Begrun-
dung abgelehnt, der Antrag sei zwar zu-
lassig, aber unbegrundet. Die Nichtzu-
weisung der Leistungsgruppe 16.5 be-
ruhe auf der Ermessenserwagung, bei

der hier notwendigen Auswahlentschei-
dung nur diejenigen zu berucksichtigen,
die mindestens sechs von neun der im
Krankenhausplan NRW 2022 vorgesehe-
nen Auswabhlkriterien erflllten, was im
Falle der Antragstellerin nicht gegeben
sei, weil sie den Leistungsbereich Hama-
tologie und Onkologie, die Leistungs-
gruppe Palliativmedizin sowie die Leis-
tungsgruppe Urologie nicht am eigenen
Standort vorhalte und keinen Psychoso-
zialdienst aufweise. Dies erweise sich al-
ler Voraussicht nach als ermessensfeh-
lerfrei. Es sei auch nicht zu beanstanden,
dass der Antragsgegner bei der Auswahl
unter den Krankenhausern, die die Min-
destanforderungen und sechs der neun
Auswahlkriterien erfullten, die in den letz-
ten Jahren verzeichneten Fallzahlen als
maldgebliches Auswahlkriterium heran-
gezogen habe. Allerdings sei es ermes-
sensfehlerhaft, die Fallzahlen durch Bun-
delung von Fallzahlen mehrerer Kran-
kenhauser eines Krankenhaustragers zu
ermitteln. Dieser Ermessensfehler wirke
sich jedoch nicht zu Gunsten der Antrag-
stellerin aus, weil sie nur funf von neun
Auswahlkriterien erfulle und der Antrags-
gegner hinreichend zum Ausdruck ge-
bracht habe, dass schon dies allein die
von ihm getroffene Ermessensentschei-
dung trage. Offenbleiben konne mit Blick
darauf auch, ob der Antragsgegner die
Antragstellerin zur Vorlage eines Koope-
rationsvertrages hatte auffordern mus-
sen. Hiergegen wendet sich die Antrag-
stellerin mit ihrer Beschwerde. Sie meint,
sie erfulle nicht nur funf, sondern sechs
Auswahlkriterien. Auch die Vorausset-
zungen des Auswahlkriteriums Psycho-
sozialdienst lagen vor. Im Antragsverfah-
ren habe sie dies in der irrtumlichen An-
nahme, dass es hierfur eigener angestell-
ter Arzte und Diplom-Psychologen be-
durfe, unzutreffend verneint. Psychosozi-
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aldienstleistungen wirden am Kranken-
haus ausweislich der beigefugten ver-
traglichen Vereinbarung konsiliarisch er-
bracht. Der Krankenhausplan NRW 2022
mache keine Vorgaben dazu, in welcher
Rechtsform  Psychosozialdienste im
Krankenhaus zu erbringen seien. Zudem
sei es rechtswidrig, die frei gegriffene
Mindestfallzahl von 25 als Auswahlkrite-
rium heranzuziehen. Hierfur fehle es ins-
besondere an einer Rechtsgrundlage.

Die Beschwerde hatte vor dem OVG kei-
nen Erfolg. Das VG sei mit dem Antrags-
gegner davon ausgegangen, dass das
Krankenhaus der Antragstellerin nur funf
der neun im Krankenhausplan NRW
2022 aufgestellten Auswahlkriterien des
Leistungsbereichs 16.5 erfulle, weil es
den Leistungsbereich Hamatologie und
Onkologie, die Leistungsgruppe Palliativ-
medizin sowie die Leistungsgruppe Uro-
logie nicht am eigenen Standort vorhalte
und zudem nicht Uber einen Psychosozi-
aldienst verfuge. Dies werde mit der Be-
schwerde nicht durchgreifend in Frage
gestellt. Aus der im Beschwerdeverfah-
ren vorgelegten vertraglichen Vereinba-
rung mit Frau Dipl.-Psych. Dr. Y., Fach-
gemeinschaftspraxis fur klinische Psy-
chologie und Psychotherapie folge nicht,
dass die Antragstellerin die an das Aus-
wahlkriterium Psychosozialdienst zu stel-
lenden Anforderungen erfllle. Der Kran-
kenhausplan NRW 2022 selbst definiere
die an einen Psychosozialdienst zu erful-
lenden Anforderungen nicht. Nach den
den Krankenhausern zur Verfugung ge-
stellten Erlauterungen des Ministeriums
fur Arbeit, Gesundheit und Soziales des
Landes Nordrhein-Westfalen (MAGS),
bestehe der Psychosozialdienst aus je ei-
nem Mitarbeiter aus dem psychologisch-
psychotherapeutischen und sozialpada-
gogisch-sozialarbeitenden Bereich. Aus
dem Krankenhausplan NRW 2022, der

ausweislich der Ausfuhrungen im Fest-
stellungsbescheid fur die Zuteilung des
Versorgungsauftrags maldgeblich sei, er-
gebe sich weiter, dass das Auswabhlkrite-
rium Psychosozialdienst am Kranken-
hausstandort zu erfullen sei. Nach des-
sen Vorgaben seien die jeweils fur die
Leistungsgruppe angegebenen Kriterien,
soweit in den Tabellen zur jeweiligen
Leistungsgruppe nicht anders angege-
ben, am Krankenhausstandort zu erful-
len, der den Versorgungsauftrag fur die
jeweilige Leistungsgruppe erhalten soll.
Anderes gelte, soweit fur Kriterien explizit
angegeben ist, dass eine Erfullung in Ko-
operation ausreicht. Fur das Auswahlkri-
terium Psychosozialdienst des Leis-
tungsbereichs 16.5 fehle es jedoch — an-
ders als z. B. fur das weitere Auswabhlkri-
terium Pathologie — an einer solchen An-
gabe. Dementsprechend sei dieses Krite-
rium am Standort zu erfullen. Die Leis-
tungserbringung am Standort setze vo-
raus, dass die hierfur erforderlichen per-
sonellen und apparativen Mindestvoraus-
setzungen am Krankenhausstandort vor-
gehalten werden. Dies konne auch durch
eine am Standort befindliche Praxis, ein
Medizinisches Versorgungszentrum
(MVZ) oder telemedizinische Strukturen
gewahrleistet werden. In Abgrenzung
dazu zeichne sich eine Kooperation
dadurch aus, dass der Kooperations-
partner — dies kdnne zum Beispiel eine
Praxis, ein MVZ oder Krankenhaus sein
— sich nicht auf dem Gelande des Kran-
kenhausstandorts befinden musse. Der
Krankenhausplan NRW 2022 verlange
insoweit lediglich, dass — soweit fur die
betreffenden Patientinnen und Patienten
ein Ortswechsel erforderlich ist — Losun-
gen im unmittelbaren Umfeld im Ver-
gleich zu Kooperationen uber weite Dis-
tanzen zu bevorzugen seien. Aus den be-
nannten Vorgaben folge zwar nicht, dass
es fur eine Leistungserbringung am
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Standort zwingend erforderlich ist, dass
die Leistungen durch Angestellte des
Krankenhauses zu erbringen sind, weil
sie — wie ausgefuhrt — auch durch eine
am Standort befindliche Praxis oder ein
MVZ, also durch deren Angestellte, er-
bracht werden konnen. Fur den Fall, dass
sie durch Dritte erbracht werden, sei aber
eine praxisgleiche zeitliche personelle
und apparative Verfugbarkeit vor Ort er-
forderlich. Deshalb genugten einzelfall-
bezogen erbrachte Dienstleistungen vor
Ort nicht. Dies zugrunde gelegt erfulle der
von der Antragstellerin vorgelegte Ko-
operationsvertrag mit einer nicht am
Standort des Krankenhauses ansassigen
psychotherapeutischen Praxis das Aus-
wahlkriterium nicht. Nach § 1 des Koope-
rationsvertrags erbringe die Praxis im
Rahmen der psychoonkologischen Be-
treuung der Patienten mit Darmkrebs im
Umfang bis zu zwei Stunden pro Woche
folgende Leistungen fur das Kranken-
haus: Screening, Auswertung und Doku-
mentation, psychosoziale Diagnostik,
psychosoziale Beratung, Beratung von
Angehdrigen, psychotherapeutische Be-
treuung der Patienten und allgemeine
Beratung. Nach § 2 des Vertrags wirden
konkret erbrachte Leistungen abgerech-
net. Auch nach den von der Antragstelle-
rin weiter vorgelegten Unterlagen (Ab-
rechnung von Konsiliarleistungen im
Rahmen der Psychoonkologie fur den
Zeitraum Januar 2024, Auditbericht
2024) sei nicht davon auszugehen, dass
die von der Antragstellerin beauftragte
Praxis ein praxisgleiches Angebot vor-
halte, insbesondere vor Ort ein eigenes
Team bereitstelle und regelmaRige Off-
nungs- oder Sprechstundenzeiten an-
biete.

Quelle: OVG Miinster, Beschl. v. 26.05.2025,
13 B 356/25
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Kontaktdaten

Biiro Frankfurt / Main

Hanauer Landstralle 328-330

60134 Frankfurt am Main

Telefon (069) 94 74 15 70

E-Mail: Frankfurt@GesundheitsRecht.com

Biiro Koln

Oberlander Ufer 184

50968 Koln (Marienburg)

Telefon (0221) 67 0099 - 0

E-Mail: Koeln@GesundheitsRecht.com

Biiro Hamburg

Brandswiete 4

20457 Hamburg

Telefon (040) 39 10 69 70

E-Mail: Hamburg@GesundheitsRecht.com
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