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A. Telemedizin
I..Einleitung

Das Gesundheitssystem! ist'| einem |spilirbaren” Wandel /durch[den Einzig digitaler Technik
nicht nur zur Speicherung und Verwaltung.medizinischer Daten' unterzogen, sondern digi-
tale Gesundheitsanwendungen tragen bereits in einer Vielzahl von Fillen zur medizini-
schen Versorgung von Patienten bei.! Dabei gewinnen auch telemedizinische Leistungen
verstirkt an Bedeutung. Der Begriff der Telemedizin ist nicht einheitlich definiert. Sie
wird tberwiegend als Sammelbegrift drztlicher Versorgungskonzepte verstanden, denen
gemeinsam ist, dass medizinische Leistungen zur Gesundheitsversorgung der Bevolkerung
im Bereich der Diagnostik, Therapie, Rehabilitation und bei der irztlichen Entscheidungs-
beratung tiber einen zeitlichen Versatz oder eine riumliche Entfernung unter Einsatz
moderner Informations- und Kommunikationssysteme erbracht werden.? Das Anwen-
dungsspektrum der Telemedizin ist vielfaltig. Gemeinhin werden Telekonsile, das Telemo-
nitoring und die Teletherapie unterschieden. Eine besondere Anwendungsform ist die
Tele-Intensivmedizin, welche Telekonsile und Televisiten zwischen einem Tele-Intensiv-
medizin-Zentrum und angeschlossenen Intensivstationen mit einem Telemonitoring ver-
bindet.?> Die Erbringung telemedizinischer Leistungen wirft in rechtlicher Hinsicht unter-
schiedliche Fragestellungen aus der Sicht des arztlichen Berufsrechtes, regulatorischer
Rechtsvorschriften in Bezug auf die zum Einsatz kommende digitale Technik und schlief3-
lich auch des Haftungsrechts auf, welche in diesem Abschnitt behandelt werden.

T Allg. zum digitalen Wandel der Gesundheitsversorgung — Kurziiberblick bei Rybak/Coen PharmInd 2020,
903 ff.

2 Frenz/Marx/Gilger/Deisz, Recht und Technik: Handbuch Industrie 4.0, 1.Aufl. 2020, Telemedizin
S. 1019; Rosenberg, Rechtsfragen der Telemedizin am Beispiel der Teleradiologie, 1. Aufl. 2019, S. 26.

3 Rosenberg, Rechtsfragen der Telemedizin am Beispiel der Teleradiologie, 1. Aufl. 2019, S. 26.
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1. Arztliches Berufsrecht

Literatur:

Bergmann, Telemedizin und das neue E-Health-Gesetz — Uberlegungen aus arzthaftungsrechtlicher Perspekti-
ve, MedR 2016, 497 ft.; Bergmann/Middendorf, Gesamtes Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, BGB § 630a Rn. 86;
Braun, Die Zulissigkeit von irztlichen Fernbehandlungsleistungen nach der Anderung des § 7 Abs. 4 MBO-
A, MedR 2018, 563fF.; Carstensen, Vom Heilversuch zum medizinischen Standard, DABI 1989, A-2431f;
Dannecker/Schrider, Bestechlichkeit im Gesundheitswesen, in Kindhiuser/Neumann (Hrsg.), StGB, 5. Aufl.
2017, StGB § 299a Rn. 153 mwN; Deutsch/Spickhof, Medizinrecht, 7. Aufl. 2014, S. 264ff.; Dierks, Der
Rechtsrahmen der Fernbehandlung in Deutschland und seine Weiterentwicklung, MedR 2016, 405 ff.; Dier-
ks, Rechtsfragen der Telemedizin, 2000, S.7; Eberbach, Wird die arztliche Aufklirung zur Fiktion?, Teil 1,
MedR 2019, 1ff; Finn, Grundsitzliche Zulissigkeit einer telefonischen Risikoautklirung in ,einfach gela-
gerten Fillen“, Anmerkung zu BGH MedR 2010, 857ft.; Frahm/Walter, Arzthaftungsrecht, 6. Aufl. 2018,
S. 152f; Gruner, Quo vadis, Fernbehandlungsverbot? Betrachtungen zur Telemedizin, GesR 2017, 288;
Hahn, Telemedizin und Fernbehandlungsverbot — Eine Bestandsaufnahme zur aktuellen Entwicklung, MedR
2018, 384f.; Hahn, Die Feststellung der Arbeitsunfihigkeit in der Zrztlichen Videosprechstunde, NZS 2021,
457; Hart, Arztliche Leitlinien — Definitionen, Funktionen, rechtliche Bewertungen, MedR 1998, 8f.; Hofer,
Therapiezielinderung und Therapiebegrenzung in der Intensivmedizin, MedR 2012, 636 ft.; Kaeding, Medi-
zinische Behandlung als Distanzgeschift, MedR 2019, 288; Kalb, Rechtliche Aspekte der Telemedizin, GesR
2018, 481ff.; Katzenmeier, Haftungsrechtliche Grenzen irztlicher Fernbehandlung, NJW 2019, 1769 ff.; Kat-
zenmeiet, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. X Rn. 7, S. 116f.; Katzenmeier, BGB, 57. Ed. 2021, BGB § 630a
Rn. 189, § 630e Rn. 32; Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, § 17; Kilian, Medizinrecht,
MBO-A, 6. Aufl. 2021, § 18 Rn. 21F.; Kriger-Brand, Fernbehandlung. Weg frei fiir die Telemedizin, DABI
2018, A-965; Kuhn, Grenzen der Digitalisierung der Medizin de lege lata und de lege ferenda, GesR 2016,
7481t.; Kuhn/Heinz, Digitalisierung in der Medizin im Spannungsfeld zwischen technischen und legislativen
Moglichkeiten und rechtlichen Grenzen, GesR 2018, 691; Kuhn/Hesse, Einsatz und Vergiitung von Video-
sprechstunden im vertragsirztlichen System, GesR 2017, 221; Lindner, Verfassungswidrigkeit des — kategori-
schen — Verbots irztlicher Suizidassistenz, NJW 2013, 136 f; Lipp; Arztrecht, 8. Aufl. 2021, S. 35, 394F.; Lip-
pert, Kommentar zur (Muster-)Berufsordnung fiir die inDeutschland titigen Arztinnen und Arzte — MBO-A
1997, 7. Aufl. 2018, Einl. Rn. 1, 5, 7, 9; Martis-Winkart, Arzthaftungsrecht, 5. Aufl. 2018, Kap. P Rn. 14£;
Maybaum, AusschlieBliche Fernbehandlung: Sorgen vor Flickenteppich, DABI 2018, A-846; Miiller/Raschke,
Homgopathie durch Arzte uind-die Einhaltung des'medizinischen Standards, NJW2013;428; Neelmeier, Ein-
vernehmliche Unterschreitung medizinischer Behandlungsstandards, NJW 2015, 374 f£.;=NisSstein, Arztliche
Behandlung auBerhalb des. Standards — Anfechtung, Aufklirung und’ Einwilligung, VersR 2018, 1361f;
v. Pentz, Tendenzen der neueren hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Arzthaftung, MedR 2011, 222ff;
J. Priitting, Rechtsgebietsiibergreifende Normenkollisionen, 2020,.S. 239 ft., 311 {.; ] Priitting, Die rechtlichen
Aspekte der Tiefen Hirnstimulation, 2014, S, 141 Fn. 595, S-195{f.,\204t;; J. Pritting, Die Fernbehandlung,
Nationales Rechts-als' (notwendige?)-Innovationsbremse, KU 2019, 40; J-Priitting/Die Indikation im Bereich
wunschmedizinischer MaBnahmen — Gegenstand und verfassungsrechtlicher Hintergrund, medstra 2016,
781t.; J. Priitting/Merrem, Medizinrecht, BGB, 6. Aufl. 2021, BGB § 630a, Rn. 34, 66, 75f., § 630e Rn. 28f;
J. Priitting/ Winter, VerfassungsmiBigkeit des § 16 S. 3 Berufsordnung Arzte vor dem Hintergrund der Nich-
tigkeit von § 217 StGB, GesR 2020, 273ff.; J. Priitting/Friedrich/Winter/Wolk, Digitalisierung im Gesund-
heitswesen, GesR. 2020, 756; Rehborn, Medizinrecht, MBO-A, 6. Aufl. 2021, § 5 Rn. 2, § 7 Rn. 12, 14;
Rehborn, Behandlungsvertrag, Mitwirkung, Information, Einwilligung, Aufklirung, MDR 2013, 497; Scholz,
Medizinrecht, MBO-A, 3. Aufl. 2018, Vorb. Rn. 2, § 7 Rn. 14ff.; Spickhoff, Medizinrecht, BGB, 3. Aufl.
2018, BGB § 630a Rn. 41, § 630e Rn. 3a, 11; Spickhof, Rechtsfragen der grenziiberschreitenden Fernbe-
handlung, MedR 2018, 535ft.; Spickhoff, Die Entwicklung des Arztrechts 2016/2017, NJW 2017, 1790f;;
Spickhoff, Patientenrechte und Patientenpflichten — Die medizinische Behandlung als kodifizierter Vertragsty-
pus, VersR 2013, 267ft.; Spickhoff, Die Entwicklung des Arztrechts 2010/2011, NJW 2011, 1651ft.; Stell-
pflug, Arzthaftung bei der Verwendung telemedizinischer Anwendungen, GesR 2019, 76 ff.; Tillmanns, Mog-
lichkeiten und Grenzen der Werbung fiir Fernbehandlungen, A&R 2020, 11; Toigt, BGB, 3. Aufl. 2016,
BGB § 630e Rn. 7; Vorberg/Kanschik, Fernbehandlung: AMG-Novelle und Arztekammer verfehlen die Rea-
litat!, MedR 2016, 411ff.; Wagner, BGB, 8. Aufl. 2020, BGB § 630a Rn. 97, § 630e Rn. 421t., 49; Walter,
BGB, 2020, BGB § 630e Rn. 27, 54; Weidenkaff, BGB, 80. Aufl. 2021, BGB § 630a Rn. 10; Wendelstein,
Kollisionsrechtliche Probleme der Telemedizin, 2012, S. 1; Wallersheim, Miinchener Anwaltshandbuch Medi-
zinrecht, 3. Aufl. 2020, § 6 Rn. 134.

Neben den im Heilmittelwerberecht (§ 9 HWG) und dem Vertragsarztrecht (bspw. § 15
Abs. 2 BMV-A)* bestehenden Regelungen finden sich insbesondere im irztlichen Berufs-
recht Bestimmungen zur Telemedizin und zur Fernbehandlung.> Diese sind einerseits im
Hinblick auf denkbare berufsrechtliche Sanktionen relevant und andererseits hinsichtlich

4 Dartiber hinaus bestehen weitere flankierende Regelungen, zB in der AU-RL.
> Vgl. Braun MedR 2018, 563.
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ihrer denkbaren Vorgreiflichkeit fiir die Wirksamkeit vertraglicher Vereinbarungen® sowie
bei der Wiirdigung gef. strafrechtlich relevanter Vorgehensweisen im Bereich des Abrech-
nungsbetruges und der Korruptionsvorschriften (insbesondere fiir den Fall berufsrechtli-
cher Zulissigkeit’) zu beachten.® Im irztlichen Abrechnungsrecht der GKV nimmt der
Einheitliche BewertungsmalBstab (EBM) in Abschnitt 4.3.1 ausdriicklich Bezug auf die
Reichweite berufsrechtlicher Zulissigkeit von Fernbehandlungsmal3nahmen.

1. Verbot und partielle Offnung reiner Fernbehandlung

Die berufsrechtliche Bewertung der ,,reinen® oder ,,ausschlieBlichen* Fernbehandlung war
in der Arzte- und Rechtswissenschaft lange Zeit hoch umstritten.” Erst im Mai 2018 wur-
de das bis dato bestehende Verbot der ausschlieBlichen Fernbehandlung in der MBO-A
aufgehoben.

a) Historie

Zu Beginn muss ein kurzer Blick in die jiingere Vergangenheit erfolgen, um ein sachge-
rechtes Verstindnis der aktuellen Rechtslage zu erhalten. Wihrend die ausschlieBliche
Fernbehandlung noch Gegenstand lebhafter Debatten war, wurde die teilweise Fernbe-
handlung schon linger als gingige Behandlungsform praktiziert. Dies war auch in der
MBO-A zu erkennen. Dort hieB es in § 7 Abs. 4 MBO-A aF:

,Arztinnen und Arzte diirfen individuelle irztliche Behandlung, insbesondere auch Beratung,
nicht ausschlieBlich iiber Print- und Kommunikationsmedien durchfiihren. Auch bei telemedizi-
nischen Verfahren ist zu gewihrleisten, dass eine Asztin oder ein Arzt die Patientin oder den Pati-

enten unmittelbar behandelt.* P

In dieser Konstellation behandelt der Arzt' den Patienten zumindest einmal unmittelbar-
physisch. Nach der herrschenden Meinung in der Literatur bedurfte es eines Erstkontakts
unter physischer Anwesenheit, bevor eine Behandlung via Telekommunikationsmittel be-
rufsrechtlich als-zulissig erachtet, werden konnte.!’, Die, ausschliefliche Fernbehandlung, bei
der eine Beratung oder Behandlung nur tiber Kommunikationsmedien ohne jeglichen
personlichen Kontakt zwischen Arzt und Patient stattfindet, wurde tiberwiegend als unzu-
lassig erachtet.!!

Das Telos der Verbotsregelung lag darin, dass sich der behandelnde Arzt ein unmittelba-
res Bild durch seine eigene Wahrnehmung von dem anwesenden Patienten zu verschaffen
hatte. Er sollte sich nicht allein auf subjektive Schilderungen und mdéglicherweise defizitire
Informationen des Patienten oder Dritter verlassen.'> Die Norm galt damit primir der
Qualititssicherung von Behandlungen. Dies wurde durch die gesetzlichen Flankierungen
des Fernbehandlungsverbots im Heilmittelwerberecht (§ 9 HWG aF'®) und dem Arznei-

¢Vgl. BGH NJW 1986, 2360; NJW-RR 2003, 1175; BayObLGZ 2000, 301 (308) = BeckRS 2000,
30141035; OLG Naumburg OLGR 2008, 938 = MPR 2009, 64 = BeckRS 2008, 18592.

7BT-Drs. 18/6446, 21.

8 Niher Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/ Dannecker/Schroder StGB § 299a Rn. 153 mwN.

9 BAK, Hinweise und Erliuterungen zu § 7 Abs. 4 MBO-A v. 11.12.2015, S. 2; Spickhoft/Scholz MBO-A
§ 7 Rn. 18; krit. Dierks MedR 2016, 405 (408); TVorberg/Kanschik MedR 2016, 411 (412).

10Vgl. BAK, Hinweise und Erliuterungen zu § 7 Abs. 4 MBO-A v. 11.12.2015, S.2; Spickhoft/Scholz
MBO-A § 7 Rn. 18. Nach Ansicht von Stimmen in der Literatur hingegen muss nicht zwingend der erste
Kontakt physisch erfolgen, vgl. Dierks MedR 2016, 405 (408); Vorberg/Kanschik MedR 2016, 411 (412).

11 Vgl. Spickhoff/ Scholz MBO-A § 7 Rn. 14ff. mwN.

12 Spickhoft/ Scholz MBO-A §7 Rn. 14; Braun MedR 2018, 563 (563); Katzenmeier NJW 2019, 1769
(1769).

13 Dort hieB es: ,,Unzulissig ist eine Werbung fiir die Erkennung oder Behandlung von Krankheiten, Leiden,
Korperschiden oder krankhaften Beschwerden, die nicht auf eigener Wahrnehmung an dem zu behan-
delnden Menschen oder Tier beruht (Fernbehandlung).” Seit dem 19.12.2019 wird die Regelung durch
einen Satz 2 eingeschrinkt, in dem es heiB3t: ,,Satz 1 ist nicht anzuwenden auf die Werbung fiir Fernbe-
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mittelrecht (§ 48 Abs. 1 S.2, 3 AMG aF'¥) deutlich. Auch sollte der vorgeschriebene per-
sonliche Kontakt das Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient schiitzen, das fiir eine
erfolgreiche Behandlung als maBgeblich angesehen wird.'> Auf rein telekommunikativer
Basis durfte nur eine allgemeine Beratung zu einer medizinischen Frage erfolgen, die
keinen Bezug zu einem individuellen Patienten und seinem bestimmten Krankheitsbild
aufwies und damit keine Behandlung oder Beratung im allgemeinen Sinn darstellte.!® Das-
selbe galt insbesondere fiir Fragen zu Krankheiten, die iiblicherweise im Wege der Selbst-
medikation behandelt werden.!”

Das Verbot der ausschlieBlichen Fernbehandlung wurde aufgrund der neuen digitalen
Moglichkeiten — und dem vermehrten Einsatz im Ausland — auch in Deutschland immer
schirfer diskutiert.!® Die Landesirztekammer Baden-Wiirttemberg wich sodann im Jahr
2016 als erste von dem Verbot der ausschlieSlichen Fernbehandlung ab. In § 7 Abs. 4 S. 3
BO LAK BW? stellte sie die Durchfiihrung telemedizinischer Modellprojekte unter einen
Genehmigungsvorbehalt, der seitdem von verschiedenen Gesundheitsakteuren genutzt
worden ist.2° Auf dem 120. Arztetag 2017 wurde sodann beschlossen, die ausschlieBliche
arztliche Behandlung und Beratung aus der Ferne fiir den Einzelfall zu erméglichen.!
Auch nach dieser Forderung sollte allerdings der personliche Arzt-Patienten-Kontakt als
Goldstandard weiterhin im Vordergrund stehen.?? Der Vorstand der Bundesiarztekammer
entwickelte darauthin in Zusammenarbeit mit den Landesirztekammern eine Neufassung
des § 7 Abs. 4 MBO-A.

Noch vor der Offaung der reinen Fernbehandlung im Mai 2018 lockerte auch Schles-
wig-Holstein — sogar weitergehender als seine stidlichen Kollegen aus Baden-Wiirttemberg
— die Berufsordnung hinsichtlich des ausschlieBlichen Fernbehandlungsverbots. Dort sind
seither ,,vorbehaltlich anderweitiger gesetzlicher Regelungen |[...] eine Beratung oder Be-
handlung tber, Kommunikationsmedien erlaubt, wenn diese irztlich, vertretbar und ein
personlicher Kontakt mit der Patientin oder dem Patienten nicht erforderlich ist.“??

handlungen, die unter Verwendung von Kommunikationsmedien erfolgen, wenn nach allgemein aner-
kannten fachlichen Standards ein personlicher arztlicher Kontakt mit dem zu behandelnden Menschen
nicht erforderlich ist.*

4 Bis zum 15.8.2019 hiel es: ,,Eine Abgabe von Arzneimitteln, die zur Anwendung bei Menschen be-
stimmt sind, darf nicht erfolgen, wenn vor der irztlichen oder zahnirztlichen Verschreibung offenkundig
kein direkter Kontakt zwischen dem Arzt oder Zahnarzt und der Person, fiir die das Arzneimittel ver-
schrieben wird, stattgefunden hat. Hiervon darf nur in begriindeten Ausnahmefillen abgewichen werden,
insbesondere, wenn die Person dem Arzt oder Zahnarzt aus einem vorangegangenen direkten Kontakt
hinreichend bekannt ist und es sich lediglich um die Wiederholung oder die Fortsetzung der Behandlung
handelt.” Die Sitze wurden seitdem gestrichen.

15 VG Frankfurt a. M. GesR 2005, 223 (226); vgl. BGH NJW 1979, 1248 (1249), nach dem Ferndiagnosen
selten zur hinreichenden Anamnese und Diagnose ausreichen sollen; Spickhoff/Scholz MBO-A §7
Rn. 14; Katzenmeier NJW 2019, 1769.

16 BAK, Hinweise und Erliuterungen zu § 7 Abs. 4 MBO-A v. 11.12.2015, S. 2; Dierks MedR 2016, 405
(408); Kuhn GesR 2016, 748; Braun MedR 2018, 563.

17 Spickhoft/ Scholz MBO-A § 7 Rn. 17.

18 Vgl. Gruner GesR 2017, 288 (293) mit dem Vorschlag, die ausschlieBliche Fernbehandlung in § 11 MBO-
A zu kodifizieren.

19 Im Wortlaut: ,,Modellprojekte, insbesondere zur Forschung, in denen irztliche Behandlungen ausschlie3-
lich tiber Kommunikationsnetze durchgefiihrt werden, bediirfen der Genehmigung durch die Landesirzte-
kammer und sind zu evaluieren. Mit dem 1.6.2020 wurde die Landesberufsordnung an die MBO-A
angepasst und der dortige § 7 Abs. 4 MBO-A {ibernommen.

20 ZB DocDirect der Kassenirztlichen Vereinigung Baden-Wiirttemberg, www.docdirekt.de, jetzt gilt dort die
Regelung der MBO-A.

2 BAK, Beschlussprotokoll des 120. Deutschen Arztetages, 2017, S. 293 ft.

2 BAK, Beschlussprotokoll des 120. Deutschen Arztetages, 2017, S. 296.

23§ 7 Abs. 4 S. 2 LBO-A SchlH.
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