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I. Einleitung: Klimawandel und Gesundheitssystem

In seinem Gutachten 2023 zur Resilienz im Gesundheitswesen setzt sich der
Sachverstiandigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen
ausfiihrlich mit dem Klimawandel als einer der zentralen — aktuellen und zu-
kiinftigen — Risiken fiir unser Gesundheitssystem auseinander.! Die direkten
und indirekten Auswirkungen des Klimawandels auf die menschliche Gesund-
heit sind vielféltig. Sie reichen von vermehrten Infektionskrankheiten tiber Hit-
zebelastung und Gesundheitsschiden durch Extremwetterereignisse bis hin zu

Alle Internetquellen wurden zuletzt abgerufen am 14.4.2024.

! Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen (Hrsg.),

Resilienz im Gesundheitswesen (2023), 25.
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Auswirkungen auf die psychische Gesundheit.? Entsprechend breitgeféchert
sind auch die Mafinahmen und Forderungen, die diskutiert werden, um unser
Gesundheitssystem so aufzustellen, dass es auf kiinftige Herausforderungen
und Risiken des Klimawandels effektiv und effizient reagieren kann.?

Die Aufgabe des Gesundheitssystems ist dabei aber keineswegs allein da-
rauf beschriankt, auf den Klimawandel zu reagieren, indem durch vielfiltige
MafBnahmen in den Bereichen Pravention, Monitoring und Forschung die nach-
teiligen Auswirkungen des Klimawandels auf die menschliche Gesundheit re-
duziert werden. Gefordert wird vielmehr zu Recht auch, dass sich das Gesund-
heitssystem seinerseits nachhaltig und klimafreundlich aufstellen sowie die ei-
gene Resilienz gegeniiber den Folgen des Klimawandels stirken muss.* Wire
der globale Gesundheitssektor ein Land, wiirde er sich als fiinftgroBter Emit-
tent von Klimagasen im weltweiten Ranking der Lénder einordnen.’ Der Ge-
sundheitssektor gehort damit zu den am meisten CO; emittierenden Dienstleis-
tungssektoren in der industrialisierten Welt und ist verantwortlich fiir mehr als
4 % der weltweiten klimaschidlichen Treibhausgasemissionen.® Fiir Deutsch-
land belaufen sich die Schitzungen sogar auf Zahlen zwischen 5,27 und 6,7 %.%

Soweit Vorschlige fiir ein klimafreundlicheres Gesundheitssystem prisen-
tiert werden, beziehen sie sich iiberwiegend auf (sektoriibergreifende) Aspekte
wie etwa Bauweise, Energieversorgung oder Abfallreduzierung.’ Ein spezi-
fisch gesundheitsbezogener Losungsansatz ist demgegeniiber der Vorschlag,
im Gesundheitssektor vermehrt auf das Instrument der Telemedizin zuriickzu-
greifen. Verwiesen wird insoweit auf immerhin 14 Studien aus sechs verschie-
denen Liandern, die allesamt zu dem Ergebnis gelangen, dass der Einsatz von
Telemedizin die CO,-Emissionen signifikant reduzieren konnte.'® Auch dar-
iiber hinaus spricht viel dafiir, die Telemedizin als zentrales Element eines

2 E. Hertig et al., Klimawandel und Public Health in Deutschland — Eine Einfiihrung in
den Sachstandsbericht Klimawandel und Gesundheit 2023, Journal of Health Monitoring S3
(2023), 7, 14.

3 Siehe in diesem Sinne einer ,,Resilienz* des Gesundheitssystems Sachverstindigenrat
(Fn. 1), passim.

4 M. Mlinari¢ et al., Klimawandel und Public Health in Deutschland — Eine Synthese der
Handlungsoptionen des Sachstandsberichts Klimawandel und Gesundheit 2023, Journal of
Health Monitoring S6 (2023), 61, 74.

5 https://www.bundesaerztekammer.de/themen/aerzte/klimawandel -und-gesundheit/co2-
fussabdruck-gesundheitssektor.

® M.J. Eckelmann et al., Health Care Pollution and Public Health Damage in the United
States: An Update, Health Affairs 2020, 2071.

7J. Karliner et al., Health Care’s Climate Footprint (2019), 24.

8 P.-P. Pichler et al., International comparison of health care carbon footprints, Environ-
mental Research Letters 2019, 2.

° Hertig et al. (Fn. 2), 26.

10 4. Purohit et al., Does telemedicine reduce the carbon footprint of healthcare? A sys-
tematic review, Future Healthcare Journal 2021, e85, e89.


https://www.bundesaerztekammer.de/themen/aerzte/klimawandel-und-gesundheit/co2-fussabdruck-gesundheitssektor
https://www.bundesaerztekammer.de/themen/aerzte/klimawandel-und-gesundheit/co2-fussabdruck-gesundheitssektor
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nachhaltigen und resilienten Gesundheitssystems zu verankern. Hierfiir bedarf
es dann allerdings auch entsprechender rechtlicher Rahmenbedingungen, die
bislang nur teils gegeben und mitunter noch zu sehr dem Denkmuster einer
traditionellen Arzt-Patienten-Beziehung verhaftet sind.

II. Chancen und Grenzen der Telemedizin

Einen ersten Schub hat die Telemedizin hierzulande durch die Coronakrise er-
fahren. Im Zuge der Pandemie ist die Anzahl der Videosprechstunden von we-
niger als 3.000 digitalen Arzt-Patienten-Gesprichen im Jahr 2019'! auf
2,8 Millionen in 2020 und auf 3,6 Millionen im Jahr 2021 gestiegen.'? Aktuell
wird davon ausgegangen, dass sich die Videosprechstunden auf einem Niveau
von monatlich 190.000 Stunden bewegen.!* Wie schon die Coronakrise konnte
nunmehr auch die Klimakrise zu einem neuerlichen Beschleuniger der Tele-
medizin werden, indem noch mehr Behandlungsvorgénge zukiinftig in die On-
line-Welt verschoben werden. Die CO,-Emissionen des Gesundheitssektors
konnten bei einem Ausbau der telemedizinischen Behandlungen vor allem
durch den Wegfall physischer Reisen zum Behandlungsort signifikant redu-
ziert werden (siche dazu unten A).

Im Sinne einer Transformation hin zu einem nachhaltigen und resilienten
Gesundheitssystem kann der Telemedizin dariiber hinaus aber auch in anderer
Hinsicht eine maBgebliche Bedeutung zukommen. Versteht man Resilienz im
Gesundheitswesen umfassend, geht es bei dieser nicht allein um die Bewalti-
gung einer aktuellen Krise, sondern dariiber hinaus auch ganz grundsétzlich
um eine ,,Weiterentwicklung zum Besseren“.'* Transformation als Teil der
Resilienz im Gesundheitsbereich ist dann als Féhigkeit des Gesundheitssys-
tems zu verstehen, ,,Praktiken zu dndern” und ,bestimmte Dienstleistungen
oder 6ffentliche Gesundheitsprogramme neu und zuginglicher zu gestalten®. !

Dieses umfassende Verstdndnis von Resilienz ldsst sich auch auf die Trans-
formation des Gesundheitswesens im Kontext der Klimakrise heranziehen.
Entsprechend geht es dann nicht allein darum, mit welchen spezifischen Mal3-
nahmen konkreten klimawandelbedingten Herausforderungen begegnet wer-
den kann, sondern auch darum, das Gesundheitssystem insgesamt nachhaltiger

L. Richter/T. Silberzahn (Hrsg.), eHealth Monitor 2021 (2021), 24.

12 S. Mangiapane, Fiinf Jahre Videosprechstunde in der vertragsirztlichen Versorgung,
Gesundheitswesen aktuell 2023, 82, 87.

13 S. Mangiapane et al., Zi-Trendreport zur vertragsirztlichen Versorgung (2023), 56.

4 Hertig et al. (Fn. 2), 26 mit Verweis auf European Observatory on Health Systems and
Policies, How to make health systems more resilient to COVID-19 and other crises,
19.6.2020, abrufbar unter https://eurohealthobservatory.who.int/news-room/news/item/19-
06-2020-how-to-make-health-systems-more-resilient-to-covid-19-and-other-crises.

15 Hertig et al. (Fn. 2), 26.


https://eurohealthobservatory.who.int/news-room/news/item/19-06-2020-how-to-make-health-systems-more-resilient-to-covid-19-and-other-crises
https://eurohealthobservatory.who.int/news-room/news/item/19-06-2020-how-to-make-health-systems-more-resilient-to-covid-19-and-other-crises

456 Benedikt Buchner und Benedikt Becke

und resilienter aufzustellen. Vor diesem Hintergrund kommt dem Einsatz der
Telemedizin vor allem auch eine Relevanz fiir einen verbesserten Versorgungs-
zugang und eine hohere Versorgungsqualitit (unten B) sowie fiir zeitliche und
finanzielle Effizienzgewinne (unten C) zu.

A. Telemedizin als Beitrag zum Klimaschutz

In den eingangs bereits angesprochenen 14 Studien, die zwischen 2009 und
2019 in sechs verschiedenen Landern durchgefiihrt worden sind, wurde im Er-
gebnis tibereinstimmend festgehalten, dass der Einsatz von Telemedizin die
CO»-Emissionen signifikant reduzieren kdnnte.'® Die CO»-Einsparungen wur-
den dabei in einem Bereich zwischen 0,7-372 kg CO,e (CO»-Aquivalente) pro
drztlicher Konsultation geschitzt.!” Andere Schitzungen kommen auf durch-
schnittliche CO;-Emissionseinsparungen pro telemedizinischer Sitzung von
19,81 kg COze und in der Summe auf jahrliche CO,-Emissionseinsparungen
von 1.443.800 Tonnen durch eine Nutzung der Telemedizin in den USA. '8

Dass der vermehrte Einsatz von Telemedizin die CO>-Emissionen deutlich
reduziert, gilt allerdings nur soweit, als telemedizinische Behandlungen Pra-
senzbehandlungen auch tatsdchlich ersetzen (anstatt letztere lediglich aufzu-
schieben). Eine Studie aus dem Jahr 2021 kommt diesbeziiglich zu dem Ergeb-
nis, dass die zunechmende Nutzung der virtuellen Behandlung nicht mit einem
Anstieg des Gesamtvolumens der Patientenbesuche einherging, was darauf
hindeutet, dass die telemedizinische Behandlung cher einen echten Ersatz fiir
personliche Arztbesuche und nicht nur eine zusétzliche Versorgungsmethode
darstellt.'® Letztlich wird insoweit zu differenzieren sein: Wihrend Patienten
mit komplexen Krankheiten auch weiterhin regelmifBig auf eine personliche
Behandlung angewiesen sind, kommt eine ausschlieliche Fernbehandlung
demgegeniiber in erster Linie bei einfachen hausirztlichen und internistischen
Erkrankungen wie Erkédltungen, grippalen Infekten oder Schnupfen in Be-
tracht.?’

16 Purohit et al. (Fn. 10), e89.

17 Purohit et al. (Fn. 10), e85.

18 So eine (allerdings noch nicht von Fachkollegen gepriifte) retrospektive Beobachtungs-
studie aus den USA, die anders als die zuvor genannten Studien auch die Energiekosten der
Telemedizin sowie Transportmuster als Faktoren beriicksichtigt hat: M. Cummins et al., Ob-
servational study of travel distance between participants in U.S. telemedicine sessions with
estimates of emissions savings (2023), 8.

9 K.S. Zachrison et al., Changes in Virtual and In-Person Health Care Utilization in a
Large Health System During the COVID-19 Pandemic (2021), 3, abrufbar unter https://ja-
manetwork.com/journals/jamanetworkopen/fullarticle/2785538.

20 Kassendirztliche Vereinigung Sachsen, Pilotphase des sichsischen Fernbehandlungs-
modells startet Mitte April 2021, 16.4.2021, abrufbar unter https://www.kvsachsen.de/
medienservice/medieninformationen/pilotphase-des-saechsischen-fernbehandlungsmodells-
startet-mitte-april-2021.


https://jamanetwork.com/journals/jamanetworkopen/fullarticle/2785538
https://jamanetwork.com/journals/jamanetworkopen/fullarticle/2785538
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B. Verbesserte Versorgung

Einen erheblichen Beitrag kann der Einsatz von Telemedizin leisten, im Sinne
eines resilienten Gesundheitssystems ,,bestimmte Dienstleistungen [...] zu-
ginglicher zu gestalten“.?! Eine zentrale Herausforderung ist beispielsweise
der Zugang zur hausérztlichen Versorgung im ldndlichen Raum. Prognosen ge-
hen davon aus, dass im Jahr 2035 11.000 Hausarztstellen unbesetzt sein wer-
den, mit der Konsequenz, dass beinahe 20 % der Kreise in Deutschland als
hausérztlich unterversorgt gelten werden, was besonders die ldndlichen Regi-
onen treffen wiirde.?? Selbst wenn insoweit der vermehrte Einsatz der Teleme-
dizin nicht zu einer quantitativen Steigerung der Anzahl an Hausérzten in
Deutschland fiithren wiirde, so konnte doch jedenfalls das Wissen der vorhan-
denen Hausérzte effektiver genutzt werden, indem rund um die Uhr und orts-
unabhingig Patienten medizinisch beraten sowie behandelt werden kénnen. Es
geht also um eine effektivere Allokation der knappen hausérztlichen Behand-
lungskraft.

Dariiber hinaus kann Telemedizin auch zu einer verbesserten Versorgungs-
qualitét beitragen, beispielsweise in der Notfallversorgung durch den Einsatz
des Telenotarztes als Ergédnzung zum physischen Notarzt. Dabei unterstiitzt der
Telenotarzt die nicht-drztlichen Einsatzkréfte vor Ort bei der Patientenversor-
gung oder tiberbriickt die Anfahrtszeit des eigentlichen Notarztes. Zudem ist
eine telemedizinische Beratung von Experten aus Fachrichtungen méglich, die
ansonsten nicht regelmifBig bei Rettungsdiensten im Einsatz sind.?® Verkiirzen
lassen sich auch die Zeitrdiume zwischen Eintreffen des Rettungsdienstes und
Eintreffen des ersten Notarztes (konventioneller Notarzt/Telenotarzt) am Ein-
satzort sowie die Dauer, bis ein nachalarmierter Notarzt am Einsatzort ein-
trifft.* Des Weiteren konnen die Transportzahlen von Notfallpatienten in
Krankenhéuser reduziert werden.?

C. Effizienzgewinne

Neben einer verbesserten Versorgung kann der Einsatz von Telemedizin auch
nachhaltige Effizienzvorteile zeitlicher oder finanzieller Art bewirken. Redu-
zieren lassen sich etwa die Reisezeiten zur Arztpraxis. Ein weiteres Beispiel ist

21 Hertig et al. (Fn. 2), 26. Siehe dazu schon oben S. 455.

22 H.-D. Nolting et al., Gesundheitszentren fiir Deutschland. Wie ein Neustart in der Pri-
marversorgung gelingen kann (2021), 8.

B T. Dittrich/H.-D. Lippert, Warten bis der Notarzt kommt — Ein Beitrag iiber die Not-
kompetenz fiir den Notfallsanititer und iiber den Telenotarzt, GesR 2021, 362, 364.

24 So die Ergebnisse des 2018 in Bayern durchgefiihrten ,,Pilotprojekts zur telemedizini-
schen Unterstiitzung der Notfallversorgung im Rettungsdienst — Telenotarzt Bayern®; Teleno-
tarzt Bayern Evaluationsbericht, 188, abrufbar unter https://innovationsfonds.g-ba.de/down-
loads/beschluss-dokumente/48/2020-12-18_Telenotarzt-Bayern_Evaluationsbericht.pdf.

% Telenotarzt Bayern Evaluationsbericht (Fn. 24), 29-35.
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die Durchfiihrung von Hausbesuchen durch nicht-érztliches Personal vor Ort,
unterstiitzt durch einen Telearzt.

Vor allem konnten aber auch lange Wartezeiten und die Anzahl der nicht
abgesagten Termine durch einen vermehrten Einsatz der Telemedizin verrin-
gert werden. Nach Untersuchungen der Kassenédrztlichen Bundesvereinigung
betrug im Jahr 2021 bei 40 % der Versicherten die Wartezeit fiir ihren letzten
Arzttermin mehr als drei Tage?® und bei 15 % aller Befragten die Wartezeit in
der Praxis bis zum Beginn der Sprechstunde mehr als 30 Minuten.?” Umgekehrt
sind auch auf Seiten der Behandler Probleme mit nicht abgesagten Terminen
zu verzeichnen. Dabei geht es bei liber 40 % der betroffenen Praxen um fiinf
bis zehn Prozent aller Termine, die Patienten vereinbart hatten, aber ohne Ab-
sage nicht wahrnehmen, bei 16 % der betroffenen Praxen waren es sogar zehn
bis 20 %.%8

Auch in der Notfallmedizin sind Effizienzgewinne mdglich. So konnte ein
durch nicht-drztliches Personal durchgefiihrter Patiententransport von einem
Telenotarzt begleitet werden und dadurch der physische Notarzt fiir Folgeein-
sdtze bereitgestellt werden und auch eine Entlastung der chronisch iiberlasteten
Notaufnahmen erscheint moglich.?

Ein ausgeprégter Einsatz der Telemedizin konnte schlieBlich auch zu einer
kostengiinstigeren Gesundheitsversorgung fithren. Kosteneinsparungen erge-
ben sich etwa durch geringere notwendige physische Kapazitdten, weniger
Fahrten zu Patienten und eine effektivere Terminauslastung. Ob die vermehrte
Nutzung der Telemedizin im gesamten Gesundheitswesen de facto zu Kosten-
einsparungen fiihren kann, ldsst sich aufgrund der vielen unbekannten Variab-
len aktuell zwar nicht serids vorhersagen. Es gibt aber Evidenz fiir mogliche
Kosteneinsparungen in einzelnen Gesundheitsbereichen. So untersuchte etwa
eine Studie aus dem Jahr 2021 die Gleichwertigkeit eines neuen ambulanten
Versorgungsmodells fiir den strukturschwachen landlichen Raum ohne nieder-
gelassenen Kardiologen bei Patienten mit chronischer Herzinsuffizienz im
Vergleich zu Regionen mit niedergelassenem Kardiologen hinsichtlich medi-
zinischer und gesundheitsokonomischer Wirksamkeit. Dabei wurde beobach-
tet, dass durch die telemedizinische Versorgung Kosten in Hoéhe von
1.758 Euro pro Patientenjahr eingespart werden konnten. 3’

26 Kassendirztliche Bundesvereinigung (Hrsg.), Versichertenbefragung der Kassenirztli-
chen Bundesvereinigung 2021 (2021), 7.

27 Kassendrztliche Bundesvereinigung (Fn. 26), 10.

28 Kassendrztliche Bundesvereinigung, Arztpraxen beklagen hohe Zahl nicht abgesagter
Termine, 3.8.2023, abrufbar unter https://www.kbv.de/html/1150 64738.php.

2 Dittrich/Lippert (Fn. 23), 364.

30 H. Sydow et al., Cost-effectiveness of noninvasive telemedical interventional manage-
ment in patients with heart failure: health economic analysis of the TIM-HF2 trial, Clinical
Research in Cardiology 2021, 1231, 1235.


https://www.kbv.de/html/1150_64738.php
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D. Zwischenfazit

Die hier angefiihrten Beispiele mogen jeweils nur bestimmte Teilaspekte des
Behandlungsgeschehens herausgreifen und auch noch mit vielerlei Unwiégbar-
keiten und Prognoseunsicherheiten einhergehen. Gleichwohl zeigen sie in ihrer
Gesamtheit auf, dass mit dem Instrument der Telemedizin nicht nur den spezi-
fischen Herausforderungen des Klimawandels begegnet, sondern dariiber hin-
aus auch das Gesundheitssystem insgesamt resilienter aufgestellt werden kann.
Nicht zuletzt 1dsst sich die Bedeutung der Telemedizin als Element eines resi-
lienten Gesundheitssystems auch noch anhand ganz anderer Krisenszenarien
aufzeigen, etwa wenn Telemedizin-Roboter in Krisengebieten eingesetzt wer-
den, um durch hochauflésende Kameras exakte Diagnosen aus der Ferne zu
ermdglichen,’! oder wenn Telemedizin im Zivilschutz eingesetzt wird, damit
Einsatzkréfte in der Behandlung vor Ort durch Fachérzte aus der Distanz un-
terstiitzt werden konnen.3? Beide Beispiele zeigen, dass die spezifische Krisen-
tauglichkeit der Telemedizin keineswegs allein auf die hier inmitten stehende
Klimakrise (oder auch die Coronakrise) beschréinkt ist.

III. Der Einsatz von Telemedizin:
Rechtliche Grundlagen und Perspektiven

Soll die Telemedizin als wesentliches Element eines resilienten Gesundheits-
systems etabliert werden, setzt dies auf rechtlicher Ebene voraus, dass ihr im
Behandlungsalltag nicht lediglich eine ergédnzende oder subsididre Rolle, son-
dern stattdessen perspektivisch eine gleichwertige Rolle als Behandlungsme-
thode zukommt. Letztlich muss also der bisherige ,,Goldstandard* der arztli-
chen Behandlung, gepragt durch den physischen Kontakt vor Ort, neu definiert
werden, indem die rechtlichen Vorgaben entsprechend geéndert bzw. anders
ausgelegt werden.

31 Siehe hierzu konkret das vom Bundesgesundheitsministerium geforderte Projekt des
Robert Koch-Instituts und der Charité, in dessen Rahmen zwolf Telemedizin-Roboter in
zwolf Kliniken in der Ukraine betrieben werden: Die Bundesregierung, Arztliche Hilfe fiir
die Ukraine — per Videocall, 16.10.2023, abrufbar unter https://www.bundesregie-
rung.de/breg-de/suche/telemedizin-ukraine-2229454.

32 Siche hierzu das gemeinsam vom Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz und Katastro-
phenhilfe und der Uniklinik RWTH Aachen ausgearbeitete Forschungsprojekt TeleSAN:
Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz und Katastrophenhilfe, In groflen Krisen medizinische
Unterstiitzung per Telemedizin, 20.9.2023, abrufbar unter https://www.bbk.bund.de/Shared-
Docs/Pressemitteilungen/DE/2023/09/pm-20-telemedizin.html.


https://www.bundesregierung.de/breg-de/suche/telemedizin-ukraine-2229454
https://www.bundesregierung.de/breg-de/suche/telemedizin-ukraine-2229454
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A. Definition Telemedizin

Bislang fehlt es an einem abschlieBenden Verstindnis dessen, was unter Tele-
medizin rechtlich zu verstehen ist, insbesondere ist der Begriff der Telemedizin
bisher nicht legaldefiniert. § 9 S. 1 Heilmittelwerbegesetz (HWG) definiert le-
diglich den Begriff der ,,Fernbehandlung®, welcher allerdings mit dem Begriff
der Telemedizin eng verkniipft ist.>* Fernbehandlung ist danach zu verstehen
als ,,Erkennung oder Behandlung von Krankheiten, Leiden, Korperschiden
oder krankhaften Beschwerden, die nicht auf eigener Wahrnehmung an dem zu
behandelnden Menschen [...] beruht“. Die Bundesidrztekammer definiert Tele-
medizin als

.Sammelbegriff fiir verschiedenartige drztliche Versorgungskonzepte. Diese Konzepte wei-
sen als Gemeinsamkeit den prinzipiellen Ansatz auf, dass medizinische Leistungen der Ge-
sundheitsversorgung in den Bereichen Diagnostik, Therapie und Rehabilitation sowie bei
der érztlichen Entscheidungsberatung iiber rdumliche Entfernungen (oder zeitlichen Ver-
satz) hinweg erbracht werden. Hierbei werden Informations- und Kommunikationstechno-
logien eingesetzt.“3*

Andere Definitionsansitze® gehen in dieselbe Richtung wie die Definition der
Bundesérztekammer. Im Wesentlichen wird Telemedizin anhand von drei
Hauptkriterien charakterisiert: Es miissen (erstens) medizinische Leistungen
zugunsten von Patienten {iber (zweitens) rdumliche Entfernung und/oder zeit-
lichen Versatz durch (drittens) Nutzung von Informations- und Kommunikati-
onstechnologie erbracht werden.3¢

B. Zum berufsrechtlichen Leitbild drztlicher Behandlung

Der transformatorische Wandel der Telemedizin beriihrt ganz wesentlich das
tradierte Leitbild der drztlichen Behandlung und die Idealvorstellung einer per-
fekten Gesundheitsversorgung auf Grundlage eines personlichen Kontakts
zwischen Arzt und Patient. Bereits Ende des 19. Jahrhunderts wurde diese Ide-
alvorstellung erstmals herausgefordert, als in Zeitschriften und Magazinen ver-
mehrt medizinische Artikel verdffentlicht wurden, in denen drztliche Autoren
medizinische Fragen der Leser beantworteten, konkreten Rat erteilten und neue
Patienten anwarben. Nach ganz iiberwiegender Meinung in der Arzteschaft
konnte nur der personliche Arzt-Patienten-Kontakt als ideale Gesundheitsver-
sorgung angesehen werden, die Fernbehandlung hingegen wurde als der

3 K. Fehn, Rechtliche Aspekte der Telemedizin, in: G. Marx/R. Rossaint/N. Marx
(Hrsg.), Telemedizin, Grundlagen und praktische Anwendung in stationéren und ambulanten
Einrichtungen (2021), 9, 11.

34 https://www.bundesaerztekammer.de/themen/aerzte/digitalisierung/telemedizin-fern-
behandlung.

35 Ubersicht iiber die Definitionsansitze bei Fehn (Fn. 33), 11 f.

36 Fehn (Fn. 33), 12.
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Scharlatanerie nahestehend disqualifiziert.’” Entsprechend wurden die ersten
Fernbehandlungsverbote auch primir erlassen, um die Reputation der Arzte-
schaft zu sichern.*® Es stand also nicht der Schutz des Patienten vor fehlerhafter
Behandlung im Mittelpunkt, sondern das Ansehen der Arzte. Erst sekundir
ging es um das Wohl der Patienten, die vor mdglichen gesundheitlichen Ge-
fahren der Selbstdiagnose und -behandlung, vor einem Informationsdefizit in-
folge eingeschriankter drztlicher Wahrnehmung und vor einem schwindenden
Vertrauensverhiltnis zum Arzt geschiitzt werden sollten.

An der fehlenden Akzeptanz von Fernbehandlungen in der Arzteschaft hat
sich dann auch im Folgenden {iber einen langen Zeitraum hinweg nichts geédn-
dert. Noch im Jahr 2013 war der damalige Prasident der Bundesérztekammer
der Uberzeugung, dass ,,Diagnose und Behandlung allein iiber das Internet [...]
nicht im Interesse des Patienten sein“*’ konnen. Berufsrechtlich war bis zur
Reform der (Muster-)Berufsordnung-Arzte (MBO-A) durch Beschluss des
121. Deutschen Arztetages im Jahr 2018 und der entsprechenden Anpassung
des § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A eine ausschlieBliche Fernbehandlung von Patienten
untersagt. Stattdessen war stets ein vorausgehender unmittelbarer personlicher
Arzt-Patienten-Kontakt erforderlich. Erlaubt waren vor der Reform von 2018
iiber Distanz lediglich allgemeine Erdrterungen und Beratungen hinsichtlich
Befindlichkeitsstorungen oder allgemeine Fragen eines gesunden Menschen zu
Krankheiten, die normalerweise durch Selbstmedikation behandelt werden
konnen.*!

Mit der Lockerung des berufsrechtlichen Verbots ausschlieBlicher Fernbe-
handlung durch den 121. Deutschen Arztetag im Jahr 2018*? sind nach § 7
Abs. 4 S.3 MBO-A nunmehr auch ausschlieBliche Fernbehandlungen in
Deutschland méglich,

».wenn dies drztlich vertretbar ist und die erforderliche &rztliche Sorgfalt insbesondere durch
die Art und Weise der Befunderhebung, Beratung, Behandlung sowie Dokumentation ge-
wahrt wird und die Patientin oder der Patient auch iiber die Besonderheiten der ausschlief3-
lichen Beratung und Behandlung iiber Kommunikationsmedien aufgekléart wird.*

Zulissig ist nun also nach § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A, dessen Regelung weitge-
hend inhaltsgleich in die Berufsordnungen aller Landesdrztekammern iiber-

37 A. Herkenrath, Arztliche Fernbehandlung (2022), 19 f.

3% G. Mann, Medizinische Beratung in Familienzeitschriften des 19. Jahrhunderts und der
Arztestand, Sudhoffs Archiv fiir Geschichte der Medizin und der Naturwissenschaften 38
(1954), 329.

39 J. Sigimiiller, Rechtsfragen der Fernbehandlung (2020), 58-62.

40 F.U. Montgomery, zitiert nach H.E. Kriiger-Brand, Zum Doktor per Video-Chat,
DABI. 2015, A 166.

4 J. Braun, Die Zulissigkeit von drztlichen Fernbehandlungsleistungen nach der Ande-
rung des § 7 Abs. 4 MBO-A, MedR 2018, 563.

42 Siehe dazu C. Katzenmaier, Haftungsrechtliche Grenzen érztlicher Fernbehandlung,
NJW 2019, 1769.
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nommen wurde,* auch eine ausschliefliche Fernbehandlung im Einzelfall. Ein
personlicher Erstkontakt in Form einer gleichzeitigen physischen Anwesenheit
von Arzt und Patient ist somit nicht mehr Voraussetzung fiir eine drztliche Be-
handlung.*

Dessen ungeachtet wird aber auch heute noch der personliche Arzt-Patien-
ten-Kontakt weiterhin als ,,Goldstandard* rztlichen Handelns angesehen.*
Auch nach § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A ist die ausschlieBliche Fernbehandlung nur
»~im Einzelfall erlaubt und setzt damit das seit jeher geltende Regel-Aus-
nahme-Prinzip fiir eine Fernbehandlung fort. Indem § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A
die Zuldssigkeit einer ausschlielichen Fernbehandlung an hohe Anforderun-
gen kniipft, stellt die Vorschrift klar, dass Telemedizin nach berufsrechtlichen
Mafstiben nicht als standardisierter Ersatz einer unmittelbaren personlichen
Behandlung, sondern vielmehr als Ergiinzung dazu dienen soll.*¢ Das person-
liche Arzt-Patienten-Gesprich ist aus Sicht der Arzteschaft ,,auch im digitalen
Zeitalter unverzichtbar*.4’

Die Zuléssigkeit einer Fernberatung oder Fernbehandlung setzt nach § 7
Abs. 4 S. 3 MBO-A des Weiteren voraus, dass diese ,,arztlich vertretbar ist und
die erforderliche arztliche Sorgfalt insbesondere durch die Art und Weise der
Befunderhebung, Beratung, Behandlung sowie Dokumentation gewahrt wird®.
Arztinnen und Arzte sind also gehalten, fiir jeden einzelnen Schritt der Bera-
tung oder Behandlung zu iiberpriifen, ob die ausschliefliche Fernbehandlung
drztlich vertretbar und standardgemil sowie im Einzelfall geboten ist.*® Nor-
miert sind damit aber an sich blo3e Selbstverstindlichkeiten, welche im Rah-
men jeder drztlichen Maflnahme — sei es im telemedizinischen oder personli-
chen Arzt-Patienten-Kontakt — vom behandelnden Arzt im Rahmen des einzu-
haltenden Facharztstandards zu priifen sind.** Die besondere Hervorhebung
dieser Selbstverstdndlichkeiten unterstreicht, dass die telemedizinische Be-
handlung auch heute noch als eine Abweichung vom Regelfall eingeordnet
wird, an die daher besondere Sorgfaltsanforderungen zu stellen sind.*°

Der Sache nach gehen mit diesen in § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A normierten
Sorgfaltsanforderungen allerdings in den meisten Behandlungskonstellationen
keine Besonderheiten der édrztlichen Standardfestlegung einher. Dass etwa eine

4 Fehn (Fn. 33), 17.

4 J. Priitting, in: Kommentar zur (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland tdtigen
Arztinnen und Arzte —- MBO-A 1997 (8. Aufl., 2022), § 7 Rn. 36.

4 Bundesdrztekammer (Hrsg.), Beschlussprotokoll des 121. Deutschen Arztetags (2018), 289.

4 MBO-A-Kommentar/Priitting (Fn. 44), § 7 Rn. 36.

47 Bundesdrztekammer (Hrsg.), Beschlussprotokoll des 120. Deutschen Arztetags (2017), 300.

48 S. Seubert/P. Schiiller/C. Husemann, Rechtliche Aspekte, in: D. Ebert/H. Baumeister
(Hrsg.), Digitale Gesundheitsinterventionen, Anwendung in Therapie und Prévention
(2023), 14, 24.

4 Fehn (Fn. 33), 18.

0 Fehn (Fn. 33), 18.
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Anamnese zur Diagnosestellung per ausschlieBlicher Fernbehandlung dann
nicht mehr standardgemais ist, wenn ab einem bestimmten Zeitpunkt klar wird,
dass die Diagnosestellung eine korperliche Untersuchung erfordert, wire auch
ohne die Vorgaben in § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A unstreitig.’!

Andere Konstellationen einer Fernbehandlung, die tatsdchlich schwierige
Fragen des érztlichen Behandlungsstandards aufwerfen, erfahren dagegen auch
durch die Neuregelung des § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A keine Rechtsklarheit. Dies
gilt etwa fiir Fernbehandlungen im Rahmen eines Notfalls. Die fehlende kor-
perliche Untersuchung in Notféllen diirfte die Fehlerwahrscheinlichkeit von
Behandlungsmafinahmen deutlich erhdhen. An sich sollte daher gerade in Not-
situationen die Anwendung von Telemedizin besonders zuriickhaltend erfol-
gen. Andererseits ist bereits oben angesprochen worden, dass in solcherlei Not-
fallsituationen der Einsatz von Telemedizin auch zu einer erheblichen Verbes-
serung der Versorgungsqualitit fiilhren kann. Um insoweit berufs- und haf-
tungsrechtliche Risiken fiir Arztinnen und Arzte zu reduzieren, ist es dringend
notwendig, entsprechende telemedizinische Leitlinien und Behandlungsstan-
dards fiir die nahe Zukunft zu entwickeln.

C. Zivil- und haftungsrechtliche Grundsdtze

Die Frage nach dem einschldgigen (Fern-)Behandlungsstandard ist nicht nur
eine berufsrechtliche, sondern auch eine zivil- und haftungsrechtliche Frage-
stellung. GemiB § 630a Abs. 2 BGB schuldet der Behandler im Rahmen des
Behandlungsvertrags als Hauptleistung eine medizinische ,,Behandlung nach
den zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten fach-
lichen Standards®. Normiert ist ein Gleichlauf der berufsrechtlichen Regelun-
gen mit den (zivil-)haftungsrechtlichen Anforderungen. Ebenso wie im berufs-
rechtlichen Kontext erfordert auch der zivilrechtliche Behandlungsvertrag eine
Behandlung auf ,,Facharztstandard-Niveau®.’> Zu bestimmen ist dieser Stan-
dard objektiv, unabhingig von den individuellen Fahigkeiten und Eigenschaf-
ten der Person.*® Er richtet sich nach dem zu behandelnden Krankheits- und
Verletzungsbild und der jeweils geltenden Weiterbildungsordnung, in deren
medizinisches Teilgebiet die Therapie fillt.>* Der Behandelnde muss sich je-
doch besondere Kenntnisse und Fertigkeiten, die iber dem geforderten Stan-
dard liegen, haftungsverschirfend zurechnen lassen.*

Speziell fiir die Fernbehandlung hat sich bislang noch kein neuer und allge-
meingiiltiger drztlicher Behandlungsstandard entwickelt, lediglich in bestimm-

51 Zu dieser Konstellation Seubert/Schiiller/Husemann (Fn. 48), 24.

2 G. Wagner, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (9. Aufl., 2023),
§ 630a Rn. 139-142.

33 Stindige Rechtsprechung, vgl. statt aller BGH, NJW 1991, 1535, 1536.

4 Fehn (Fn. 33), 31.

35 MiiKo-BGB/Wagner (Fn. 52), § 630a Rn. 145.
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ten Teilbereichen sind bereits jetzt besondere telemedizinische Standards zu
verzeichnen, in deren Rahmen der grundlegende Facharztstandard gemeinsam
mit den Besonderheiten der Telemedizin den ,,telemedizinischen Facharztstan-
dard* bildet.>® Geht es nun darum, fiir die ausschlieBliche Fernbehandlung all-
gemeingiiltig einen notwendigen Facharztstandard festzulegen, ist hierbei ins-
besondere klarungsbediirftig, ob und in welcher Form zusétzlich die besonde-
ren Risiken der Telemedizin und insbesondere deren technische Risiken in
Rechnung zu stellen sind.

Problematisch — aus érztlicher Perspektive — ist, dass der Arzt bei der Nut-
zung von medizintechnischen Gerédten, deren Risiken grundsétzlich als voll be-
herrschbar gelten, die Fehlervermutung des § 630h Abs. 1 BGB gegen sich gel-
ten lassen muss und damit auch die haftungsrechtlichen Risiken einer Fernbe-
handlung deutlich hoher anzusetzen sind.’” Um dem entgegenzuwirken und
Anreize fiir den Behandler zu setzen, digitale Fernbehandlungsleistungen an-
zubieten, ist zu iiberlegen, ob die Fehlervermutung allein auf den Einwirkungs-
bereich des Behandlers hinsichtlich der eingesetzten Kommunikationsmedien
beschrinkt werden sollte.

Welche Chancen, aber auch welche haftungsrechtlichen Risiken mit dem
Einsatz der Telemedizin einhergehen, ldsst sich exemplarisch wiederum am
Bereich der Notfallversorgung aufzeigen. Konkret sei hier auf das Beispiel der
Schlaganfallbehandlung verwiesen. Zum einen eignet sich gerade dieses Be-
handlungsfeld besonders gut fiir den Einsatz der Telemedizin, da die einschli-
gigen Symptome und Bildbefunde gut erfassbar und schnell iibertragbar sind
sowie Therapieentscheidungen innerhalb kiirzester Zeit getroffen werden miis-
sen, aber auch einfach umsetzbar sind. Zudem besteht gerade in diesem Be-
handlungsbereich besonderer Handlungsbedarf, bedingt durch den Mangel an
Fachirzten in lindlichen Regionen.®

Zum anderen zeigt ein aktueller Fall zur Haftung bei der telemedizinischen
Schlaganfall-Befundung aber auch auf, dass sich mit dem Einsatz von Teleme-
dizin das haftungsrechtliche Risiko nochmals deutlich erhoht, weil sich der
Pflichtenkreis und der Verantwortungsbereich entsprechend vergroBern.> So
ist der Einsatz der Telemedizin zunéchst einmal mit der Pflicht verbunden, die-
sen organisatorisch abzusichern. Im konkreten Fall hat das Landgericht Miin-
chen II darauf verwiesen, dass eine engmaschige Vernetzung, wie sie fiir die
Telemedizin kennzeichnend ist, detaillierte Regelungen erfordere, wer fiir was
zustindig ist. Niedergelegt werden kdnne dies beispielsweise in einer soge-
nannten SOP (Standard Operating Procedure).®® Haftungsverschirfend wirkt

56 Fehn (Fn. 33), 33.

57 Katzenmeier (Fn. 42), 1774.

38 Siehe etwa https://tempis.de/ueber-tempis/#was-macht-tempis.
% LG Miinchen II, RDG 2022, 351, 351.

0 LG Miinchen II, RDG 2022, 351, 352.
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sich dariiber hinaus auch die Haftung fiir fremdes Verschulden gemafl § 278
BGB im Bereich der Telemedizin aus, etwa wenn etwaige Verzogerungen auf
Seiten des Telearztes dem behandelnden Arzt bzw. Krankenhaustriger zuge-
rechnet werden.®!

D. Zwischenfazit

Unter den bis dato geltenden berufs- und haftungsrechtlichen Rahmenbedin-
gungen wird die Telemedizin auch weiterhin ihren Ausnahmecharakter behal-
ten. Berufsrechtlich ist dieser Ausnahmecharakter schon in der Regelungssys-
tematik der MBO-A angelegt, die das Leitbild vom persdnlichen und unmittel-
baren Arzt-Patienten-Kontakt als ,,Goldstandard* widerspiegelt. Haftungs-
rechtlich wird der Einsatz der Telemedizin in erster Linie dadurch erschwert,
dass zum einen mangels eines ,telemedizinischen Facharztstandards“ ein er-
hebliches Mal3 an Rechtsunsicherheit mit der Fernberatung und Fernbehand-
lung einhergeht und zum anderen die Komplexitét telemedizinischer Behand-
lungskonstellationen ein entsprechend erhdhtes haftungsrechtliches Risiko
birgt. Berufs- wie Haftungsrecht fokussieren sich damit aber zu einseitig allein
auf die potentiellen Risiken der Telemedizin, anstatt — zumindest auch — deren
moglichem Nutzen in einem Gesundheitssystem Rechnung zu tragen, welches
in Krisenzeiten (egal ob Klima-, Corona- oder sonstige Krisen) zunehmend
resilienter aufgestellt werden muss.

IV. Werberecht

Geprégt vom traditionellen Idealbild einer unmittelbaren und personlichen
Arzt-Patienten-Beziehung ist schlieSlich auch immer noch das Werberecht.

A. Die Entwicklung des Werbeverbots

Geregeltistin § 9 S. 1 HWG ein grundsitzliches Verbot der ,,Werbung fiir die
Erkennung oder Behandlung von Krankheiten, Leiden, Korperschdden oder
krankhaften Beschwerden, die nicht auf eigener Wahrnehmung an dem zu be-
handelnden Menschen oder Tier beruht (Fernbehandlung).” Urspriingliche
Zielsetzung der Norm war der Schutz der Volksgesundheit und des individuel-
len Gesundheitsinteresses.®? 2019 hat der Gesetzgeber dann § 9 HWG im Zuge
des Digitale-Versorgung-Gesetzes (DVG) um einen zweiten Satz ergénzt:

,,Satz 1 ist nicht anzuwenden auf die Werbung fiir Fernbehandlungen, die unter Verwendung
von Kommunikationsmedien erfolgen, wenn nach allgemein anerkannten fachlichen

! LG Miinchen II, RDG 2022, 351 f.
2 Herkenrath (Fn. 37), 119.
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Standards ein personlicher drztlicher Kontakt mit dem zu behandelnden Menschen nicht er-
forderlich ist.”

Mit der Einfiihrung des § 9 S. 2 HWG wollte der Gesetzgeber die durch Be-
schluss des 121. Deutschen Arztetages erfolgte Lockerung des #rztlichen Be-
rufsrechts (§ 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A) durch eine entsprechende Liberalisierung
des Werbeverbots fiir Fernbehandlungen nachvollziehen.%

B. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs zum Werbeverbot

In seinem Urteil vom 9.12.2021 hat der Bundesgerichtshof {iber die Werbung
fiir Fernbehandlungen der Holding-Gesellschaft eines Krankenversicherers
entschieden. Das Unternehmen warb fiir einen digitalen Arztbesuch, bei dem
die Versicherten iiber eine Smartphone-App mit Arzten in der Schweiz in Kon-
takt treten und Diagnosen, Therapieempfehlungen und Krankschreibungen er-
halten konnten.® Die Kligerin (Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbe-
werbs e.V.) hatte Unterlassungsanspriiche gemif3 §§ 3, 3a UWG i.V.m. § 9
HWG geltend gemacht. Die Bewerbung von Fernbehandlungen ist seit der
Corona-Pandemie hiufiger Gegenstand wettbewerbsrechtlicher Verfahren ge-
wesen und somit hatte der Bundesgerichtshof auch einige bis dato offene
Rechtsfragen zu beantworten.®> Dabei hat er entschieden, dass die Werbung
der Beklagten fiir den ,,Digitalen Arztbesuch® per App gegen § 9 HWG in sei-
ner alten und in seiner ab dem 19.12.2019 geltenden neuen Fassung verstoBt. %

Als bedeutendster Teil der Entscheidung werden die Ausfiihrungen des Bun-
desgerichtshofs zur Auslegung des Begriffs der ,,allgemein anerkannten fach-
lichen Standards* im Sinne von § 9 S. 2 HWG angesehen.®’” Der Bundesge-
richtshof stellt fest, dass fiir die Auslegung dieses Begriffs nicht auf die Rege-
lungen des drztlichen Berufsrechts (insbesondere § 7 Abs. 4 MBO-A), sondern
auf den entsprechenden Begriff in § 630a Abs. 2 BGB und die dazu im Rahmen
des Arzthaftungsrechts von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zu-
riickzugreifen ist.®® Bei der Bestimmung der ,,allgemein anerkannten fachli-
chen Standards® sollen sowohl die Leitlinien medizinischer Fachgesellschaften
als auch die Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses gemil §§ 92,
136 SGB V beriicksichtigt werden.%

% BT-Dr. 19/13438, 77 f.

% BGH, GRUR 2022, 399.

%5 J. Braun, Zur Fernbehandlung und ihrer Bewerbung im Lichte der aktuellen Rechtspre-
chungstendenzen, MedR 2023, 622 m.w.N.

% BGH, MedR 2022, 675, 676.

7 K. Kuck/M. Freymuth, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 9.12.2021 — I ZR 146/20 (OLG
Miinchen), MedR 2022, 679, 680.

% BGH, MedR 2022, 675, 678. Kritisch dazu E. Hahn, Grenzen der Werbung fiir (aus-
schlieBliche) Fernbehandlungsleistungen, MedR 2022, 645, 649.

% BGH, MedR 2022, 675, 678.
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C. Fehlende Beriicksichtigung von Klimabelangen und
unzureichende Abwdgung

Der Bundesgerichtshof hat in seiner Entscheidung die Annahme des Beru-
fungsgerichts, eine einschrinkende Auslegung des Werbeverbots sei nicht zur
Verhinderung eines unverhéltnisméBigen Eingriffs in die Grundrechte des
Werbenden gemédB Art. 12 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 GG geboten, nicht bean-
standet.”’ Der Gerichtshof stiitzt sich dabei auf die ,,Bedeutung der [...] Ge-
sundheitsgefahren®, die aus seiner Sicht mit einem Werbeverbot verhindert
werden sollen. Beim Schutz der Gesundheit der Bevdlkerung handele es sich
um ein ,,besonders wichtiges Gemeinschaftsgut, das auch empfindliche Grund-
rechtseingriffe rechtfertigen® konne.

Zwar ist die Einschétzung des Bundesgerichtshofs zutreffend, dass es sich
beim Schutz der Gesundheit der Bevdlkerung um ein besonders wichtiges Ge-
meinschaftsgut handelt, das auch empfindliche Grundrechtseingriffe rechtfer-
tigen kann. Nicht hinreichend berticksichtigt wird bei dieser — zu einseitigen —
Betrachtungsweise jedoch, dass wie zuvor dargelegt die Telemedizin, vor der
die Bevdlkerung durch ein Werbeverbot geschiitzt werden soll, in einer Ge-
samtbetrachtung auch eine Vielzahl von Vorteilen fiir ein Gesundheitssystem
mit sich bringen kann, etwa einen besseren Zugang zur Gesundheitsversorgung
in ldndlichen und strukturschwachen Gebieten oder eine erhdhte Versorgungs-
qualitdt — und damit auch einen besseren Schutz der Gesundheit allgemein.

Dariiber hinaus hétte der Bundesgerichtshof die klimaschiitzenden Effekte
der Telemedizin iiber den durch den knapp neun Monate zuvor ergangenen
Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts gestirkten Art. 20a GG zu-
mindest beriicksichtigen miissen. Auch wenn die Verkniipfung zwischen Tele-
medizin und Klimaschutz im Jahr 2021 in Deutschland (und dariiber hinaus)
noch nicht allgemein bekannt war, stammen die oben in Bezug genommenen
14 Studien, die die klimaschiitzende Wirkung der Telemedizin nahelegen, doch
aus dem Zeitraum von 2009 bis 2019.7" Dies bedeutet freilich nicht, dass in
einer Abwégung klimaschiitzende Belange andere Belange per se aushebeln.
Aber klimarelevante Aspekte miissen angesichts der nicht zu leugnenden Kli-
makrise in jeder Abwagungsentscheidung mitgedacht werden. Die Abwagung
zur Eingriffsintensitdt des Werbeverbots hitte dann durchaus anders ausfallen
kénnen, man hatte also zu dem Schluss kommen konnen, dass unter Einbezie-
hung der klima- und gesundheitsschiitzenden Wirkung der Telemedizin sowie
des vorliegenden Eingriffs in die Grundrechte (Art. 12 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1
GG) des Werbenden eine restriktive Auslegung des Werbeverbots geboten ist.

Aber nicht nur der Bundesgerichtshof hat diesen Aspekt auBler Acht gelas-
sen. Soweit ersichtlich ignoriert auch die Literatur bisweilen den Zusammen-
hang zwischen Telemedizin und Klimaschutz. Hier bestétigt sich also die

70 BGH, MedR 2022, 675, 677.
" Purohit et al. (Fn. 10), e87.
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diesem Band zugrundeliegende Beobachtung, dass die Klimakrise zwar in aller
Munde ist, in der rechtswissenschaftlichen Diskussion und Praxis aber noch
nicht ausreichend und in allen Bereichen mit ihren gesellschaftlichen und po-
litischen Auswirkungen beriicksichtigt wird.

D. Reform des Werbeverbots

Letztlich sprechen daher gute Griinde dafiir, bei einem differenzierteren Blick
auf die Telemedizin mit all ihren Risiken, aber eben auch ihren Chancen das
bislang normierte Werbeverbot fiir Telemedizin nicht weiter aufrechtzuerhal-
ten. Die Einfithrung des § 9 S. 2 HWG konnte jedenfalls bislang die intendierte
liberalisierende Wirkung nicht entfalten und hat nahezu keine Verdnderung ge-
bracht, da § 9 S. 2 HWG von der Rechtsprechung eng ausgelegt wird.”?> Kon-
sequenterweise sollte der Gesetzgeber das Werbeverbot fiir Fernbehandlungen
reformieren, und zwar aus drei Griinden.

(1) Es ist davon auszugehen, dass eine Aufhebung des Werbeverbots zu ei-
nem das Klima schonenden und die Resilienz des Gesundheitssystems erho-
henden, erheblichen Anstieg der telemedizinischen Behandlungen in Deutsch-
land fiihren wiirde, wissen doch nach einer im Jahr 2022 ver6ffentlichten Be-
fragung 17 % der Befragten nicht, welche telemedizinischen Angebote fiir sie
{iberhaupt verfiigbar sind.”

(2) Der Gesetzgeber begriindet sein Festhalten an einem eingeschrénkten
Werbeverbot fiir Fernbehandlungen damit, dass auch nach der Liberalisierung
des #rztlichen Berufsrechts in § 7 Abs. 4 MBO-A ein Schutzbedarf weiter be-
steht. Dies betreffe nicht zuletzt die Werbung fiir Fernbehandlungen, die durch
Personen angeboten werden, bei denen weder die Fernbehandlung noch das
Bewerben der Fernbehandlung durch eine rechtlich verbindliche Berufsord-
nung geregelt werden.”* Davon umfasst sind insbesondere Heilpraktiker und
Tierdrzte. Allerdings ist diese Begriindung nicht stichhaltig, denn der Gesetz-
geber konnte das Verbot des § 9 S. 1 HWG auf diese Personenkreise einschran-
ken und gleichzeitig die Regelung des § 9 S. 2 HWG entfernen.”

(3) Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs zum Werbeverbot besteht fiir
Unternehmen aus dem Bereich der Telemedizin schlieBlich eine erhebliche
Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Bewerbung von Fernbehandlungen. Wel-
che konkreten Anforderungen erfiillt sein miissen, damit das Tatbestandsmerk-
mal der ,allgemein anerkannten fachlichen Standards® als erfiillt angesehen
werden kann und die Ausnahme des § 9 S. 2 HWG greift, bleibt weitestgehend
diffus. Diese Ungewissheit fiihrt fiir die Telemedizinanbieter vor allem wegen

2 Braun (Fn. 65), 627.

3 Biiro fiir Technikfolgen-Abschiitzung beim Deutschen Bundestag (Hrsg.), Wie bewer-
ten Biirger/innen die Telemedizin? (2022), 24.

" BT-Dr. 19/13438, 77.

> Braun (Fn. 65), 627.
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der lauterkeitsrechtlichen Vorschrift des § 3a UWG sowie des BuB3geldtatbe-
standes des § 15 Abs. 1 Nr. 6 HWG zu einer erheblichen Risikolast.”® Der Bun-
desgerichtshof sicht dagegen keine problematische Rechtsunsicherheit, da es
sich um einen iibergangsweisen, dynamischen Prozess handle und die Ermitt-
lung des jeweils maBgeblichen Standards grundsitzlich dem Tatgericht zuzu-
ordnen ist, das gegebenenfalls einen Sachverstindigen hinzuzuziehen hat.”” Es
kann aber nicht Aufgabe telemedizinischer Unternehmen sein, insoweit fiir
Rechtssicherheit zu sorgen, indem sie weiterhin fiir Fernbehandlungen werben,
um dann entsprechende Gerichtsverfahren in Kauf nehmen zu miissen, dank
derer zuldssige Fallgruppen im Rahmen des § 9 S. 2 HWG etabliert werden
konnen.”® Vielmehr hat primér der Gesetzgeber fiir rechtssichere Gesetze zu
sorgen und wird dabei sekundéar durch die auslegenden Gerichte unterstiitzt.
Beides ist bei § 9 HWG nicht gelungen.

Das Werbeverbot ist nach alledem fiir die Patientenversorgung in Deutsch-
land, fiir den (Gesundheits-)Wirtschaftsstandort Deutschland’ und fiir die
(Klima-)Resilienz des Gesundheitssystems nachteilig. Das Werbeverbot fiir
medizinische Fernbehandlungen sollte deshalb vom Gesetzgeber unter der Be-
dingung, dass die beworbenen Behandlungen obligatorisch von mindestens ei-
nem approbierten Arzt durchgefiihrt werden, in toto abgeschafft werden.

V. Fazit

Gute Griinde sprechen dafiir, der Telemedizin im gegenwirtigen Zeitalter der
»Polykrise eine wichtige Rolle fiir eine nachhaltige und resiliente Gesund-
heitsversorgung beizumessen. Das kiirzlich vom Bundestag verabschiedete
Gesetz zur Beschleunigung der Digitalisierung des Gesundheitswesens (Digi-
tal-Gesetz) zeigt, dass mittlerweile auch der Gesetzgeber den Willen hat, die
Telemedizin als elementaren Bestandteil der heutigen und zukiinftigen Ge-
sundheitsversorgung zu etablieren, indem Videosprechstunden und Telekonsi-
lien qualititsorientiert weiterentwickelt werden.?® Zudem ist geplant, dass die
Telemedizin fester Bestandteil der Gesundheitsversorgung wird und insbeson-
dere Videosprechstunden kiinftig umfassender eingesetzt werden. Dazu sicht
der Entwurf eine Aufhebung der Mengenbegrenzungen vor.®!

Um die Resilienz des Gesundheitssystems fiir Klima-, Corona- und sonstige
Krisen zu erhohen, ist in der Tat eine ausgeprigtere Nutzung der Telemedizin

" Kuck/Freymuth (Fn. 67), 680.
7 BGH, MedR 2022, 675, 678 .
8 Kuck/Freymuth (Fn. 67), 680.
" Braun (Fn. 65), 627.
80 BT-Drs. 20/9048, 2.
81 BT-Drs. 20/9048, 3.
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notwendig. Erst dann kdnnen realitdtsgerechte ,,telemedizinische Facharztstan-
dards® entwickelt und damit die bisherige Rechtsunsicherheit reduziert wer-
den. Insoweit kommt auch dem das Verhalten der Patienten am unmittelbarsten
beeinflussenden Werberecht eine entscheidende Bedeutung zu.

Weder das Berufs- und Haftungsrecht noch die mit telemedizinischen Sach-
verhalten befasste Rechtsprechung sollten sich zu einseitig allein auf die po-
tentiellen Risiken der Telemedizin fokussieren, sondern zumindest auch die
mdglichen Chancen beriicksichtigen und sich fiir ein neues Leitbild der Arzt-
Patienten-Beziehung 6ffnen.
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