Branchenspezifischer Sachverhalt: Telemedizin

l. Einleitung

Im Zuge der Digitalisierung des Gesundheitswesens halten neue Verfahren Einzug in den
medizinischen Bereich, darunter auch die Telemedizin. Diese befasst sich mit der Uberbri-
ckung raumlicher Distanzen in Diagnostik und Therapie unter Einsatz elektronischer Da-
tenlibertragung und Fernkommunikationsmittel.” Der Begriff ist weit zu verstehen, weswe-
gen sich telemedizinische Anwendungen nicht ausschlielich auf den Kommunikationsweg
zwischen behandelnden Arzt und Patient beschranken, sondern auch im Verhaltnis Arzt
und Apotheker sowie Arzt und Konsiliarius auftreten kénnen. Entsprechend dem Grundsatz
,move the data, not the patient”, zahlen zu den klassischen Erscheinungsformen telemedi-
zinischer Leistungen die medizinische Beratung per (Video-)Chat oder die Erfassung, Uber-
mittlung und Auswertung von Gesundheitsdaten des Patienten Uber das Internet. Zweck
der Telemedizin ist es, die Versorgung von Patienten zu verbessern.? Durch eine Verkiir-
zung der Warte-, Fahrt- und Untersuchungszeiten des Arztes sollen Versorgungsengpasse,
insbesondere in strukturschwachen Regionen, vermieden werden. Patienten mit sog. Ba-
gatellerkrankungen kann durch telemedizinische Verfahren auf unkomplizierte Weise ge-
holfen werden. Im Vergleich zwischen Deutschland, Osterreich und der Schweiz zeigt sich
bisweilen eine hdochst unterschiedliche Verbreitung telemedizinischer Leistungen. Wahrend
die Telemedizin in der Schweiz zur Regelversorgung gehdért,® spielt sie aufgrund des recht-

lichen Rahmens in Deutschland und Osterreich bisher keine groRRe Rolle.*

Vor diesem Hintergrund betrachtet der Beitrag die regulatorischen Hirden in Deutschland
und Osterreich. So wurde die Zul3ssigkeit telemedizinischer Anwendungen in beiden Lan-
dern lange Zeit durch das medizinische Fernbehandlungsverbot erheblich eingeschrankt.
Neben dieser berufsrechtlichen Hirde wirken insbesondere haftungsrechtliche Bestimmun-
gen verbreitungshemmend. Landerspezifische Besonderheiten gelten fir die Bewerbung

und Verrechnung von telemedizinischen Leistungen.
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* Dies gilt vornehmlich fiir die telemedizinische Fernbehandlung. Andere telemedizinische Leistun-
gen wie das Telemonitoring, die Telekonsultation und -diagnostik werden seit Jahren angewandt.
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Zukunftsszenario: Online-Sprechstunde, https://www.aerzte-exklusiv.at/de/faskPk8Y/telemedizin-
i/?in=1HRcvKIL, beide Quellen zuletzt besucht am 25.10.2019.



Il. Rechtsfragen

1.1 Medizinisches Fernbehandlungsverbot

Bis in das Jahr 2018 hinein galt in Deutschland das ,offline first“-Prinzip, wonach eine arzt-
liche Behandlung oder Beratung tber Kommunikationsmedien im Einzelfall zwar erlaubt,
allerdings nie ohne vorherigen physischen Erstkontakt zwischen Arzt und Patient erfolgen
durfte. Arzten war es somit untersagt, eine Beratung oder Behandlung ausschlieRlich tiber
Kommunikationsmedien durchzufiihren. Seine gesetzliche Verankerung fand dieser Leit-
satz im sog. medizinischen Fernbehandlungsverbot.® Die Delegierten des 121. Deutschen
Arztetages stimmten fiir eine Lockerung dieses Verbots, sodass fortan auch die ausschlieR-
liche Beratung und Behandlung des Patienten Gber Kommunikationsmedien im Einzelfall
mdglich ist, sofern dies arztlich vertretbar ist und die arztliche Sorgfalt gewahrt bleibt.® Damit
reagierten die Delegierten auf die vielfaltigen medizinischen Moglichkeiten, welche sich
durch die Digitalisierung des Gesundheitswesens auftun. Gleichzeitig verdeutlicht die Ge-
setzesanderung aber auch, dass die ausschlieRliche Fernberatung und -behandlung von
Patienten in einem ,Regel-Ausnahme-Verhaltnis*’ zum unmittelbaren und personlichen

«8

Arzt-Patienten-Kontakt steht, der weiterhin den ,Goldstandard“ allen arztlichen Handelns

darstellen soll.

1.2 Landerabweichung AT

Anders als in Deutschland existieren in Osterreich keine gesetzlichen Regelungen, die sich
ausdrucklich mit der Fernbehandlung beschaftigen. Allerdings gilt auch fiir dsterreichische
Arzte, dass sie ihren Beruf unmittelbar auszufiihren haben, d.h. direkt ,am oder fir den
Patienten tatig werden® miissen. Die kérperliche Anwesenheit des Behandlers wird hinge-
gen nicht gefordert, solange dieser in die Lage versetzt wird, eine sorgfaltige Diagnose oder
Therapie durchzufiihren.’® Aus diesem Grund kénnen telemedizinische Anwendungen im

Einzelfall auch unter der gegenwartigen dsterreichischen Rechtslage zuldssig sein."
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2.1 Haftungsrechtliche Bestimmungen

Unabhangig der technischen Moglichkeiten, gelten die berufs- und haftungsrechtlichen
Grundsatze des Behandlers auch fur telemedizinische Verfahren. Risiken, die sich aus der
Verwendung telemedizinischer Anwendungen verwirklichen und bei einer dem medizini-
schen Standard entsprechenden personlich und unmittelbar durchgefiihrten MaRnahme
(»face-to-face”) hatten vermieden werden kdnnen, werden dem behandelnden Arzt als Be-
handlungsfehler ausgelegt und eréffnen dem Patienten weitergehende Haftungsanspriiche.
Ausgangspunkt aller Haftungsfragen ist daher der medizinische Standardbegriff, der die
zum Zeitpunkt der Behandlung geltenden Regeln der medizinischen Wissenschaft abbil-
det,'? und vom Arzt jederzeit — von der Diagnoseerstellung, tber die Patienteneinwilligung
bis hin zur Behandlungsmalinahme — zu gewahrleisten ist. Eine Unterschreitung dieses
Mindeststandards kann eine Sorgfaltspflichtverletzung begriinden und zu einer personli-

chen Inanspruchnahme durch den Patienten flihren.

2.1.1 OrdnungsgemaRe Diagnoseerstellung

Im Zuge der Diagnoseerstellung ist der behandelnde Arzt verpflichtet, sich vom Leid des
Patienten ein eigenes Bild zu machen." Telemedizinische Anwendungen ermdglichen zwar
eine Diagnoseerstellung aus der Ferne. Allerdings ist die Wahrnehmbarkeit des Arztes im
Rahmen dieser sog. Ferndiagnose eingeschrankt, da die Befunderhebung — im Gegensatz
zum unmittelbaren Arzt-Patienten-Kontakt — nicht unter Verwendung aller finf Kérpersinne
erfolgt. Mag das Risiko einer audiovisuellen Befunderhebung mittels Videochat weitestge-
hend Uberschaubar sein, da der Arzt lediglich auf die Wahrnehmbarkeit von Gertichen ver-
zichtet, setzt sich der Behandler bei Befunderhebungen auf rein audiogestitztem (z.B. Te-
lefon) oder schriftichem Weg (z.B. E-Mail, Chat) erheblichen Haftungsrisiken aus.' Haf-
tungsbegrindende Umstande kdnnen in diesem Zusammenhang auch aufgrund von feh-
lerhaften Kommunikationsmitteln entstehen. So wird zunachst vermutet, dass Mangel an
den Kommunikationsmitteln und daraus resultierende Risiken, etwa das Nicht-Wahrneh-

men verbaler bzw. non-verbaler Ausdrucksformen, vom Arzt zu vertreten sind."

2.1.2 Wirksame Patienteneinwilligung
Eine ordnungsgemaRe Behandlung bedarf der wirksamen Einwilligung des Patienten.”® So
ist ein Aufklarungsgesprach zwischen Arzt und Patient erforderlich, in welchem dem Pati-

enten alle notwendigen Informationen mitgeteilt werden, die dieser zur Abwagung des Fur
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3 vgl. Stellpflug, GesR 2019, 76 (79).
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16 vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 7. Aufl. 2014, S. 264 ff.



und Wider der bevorstehenden Behandlung bendtigt. Entsprechend dem Grundsatz ,je
schwerwiegender die zu behandelnde Krankheit [...], desto hoher [...] die Anforderungen
an eine ordnungsgemafe Aufklarung“'’, kann in einfach gelagerten Fallen ein telefonisches
Aufklarungsgesprach dem medizinischen Standard gentigen, in komplexeren Sachverhal-

ten allerdings ein pflichtwidriges Verhalten des Arztes darstellen.

2.1.3 Potentielles und effektives Einschreiten

Daruber hinaus ist dem medizinischen Standard auch wahrend der Behandlung zu genu-
gen. Zwar erméglichen telemedizinische Anwendungen die Uberbriickung raumlicher Dis-
tanzen mittels einer virtuellen Prasenz des behandelnden Arztes. Dies stellt allerdings im-
mer dann eine Pflichtverletzung dar, wenn die entsprechende Situation ein potentielles und

effektives Einschreiten des Arztes erfordert hitte. '

2.2 Landerabweichung AT

Das Vorgenannte findet sich auch in den Grundziigen der dsterreichischen Arzthaftung wie-
der. So ist der dsterreichische Arzt ebenfalls zur ordnungsgeméafen Diagnoseerstellung,
Behandlung und Aufklarung des Patienten verpflichtet.' Als Sachverstandiger im Sinne
des Osterreichischen Gesetzes orientiert sich der Sorgfaltsmalistab des Arztes am Leis-
tungsstandard seiner Berufsgruppe,?® sodass eine Patientenversorgung nach MaRgabe der

Wissenschaft zu erfolgen hat.?'

Beeintrachtigungen aufgrund der Verwendung telemedizi-
nischer Leistungen durften daher ebenfalls eine personliche Inanspruchnahme durch den

Patienten begrunden.

3. Weitere rechtliche Aspekte

Einer echten Verankerung der Telemedizin im deutschen Gesundheitswesen steht darliber
hinaus das Werbeverbot fir Fernbehandlungen® entgegen. Dies fiihrt zu dem widerspriich-
lichen Umstand, dass die ausschliel3liche Fernbehandlung zwar zulassig ist, allerdings nicht
beworben werden darf. So sind bisweilen 6ffentliche Behandlungs- und Beratungsangebote
in Internetforen,® oder liber das Telefon untersagt. Zu einer dhnlich sonderbaren Situation

fuhrt die Tatsache, dass ein Arzt nur dann ein Honorar flr die telemedizinische Behandlung
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abrechnen kann, wenn die Chipkarte zuvor in der Praxis eingelesen wurde.? In beiden
Fallen bedarf es entsprechender Neuregelungen durch den deutschen Gesetzgeber. An-
derungsbereitschaft bewies dieser hingegen beim sog. Fernverordnungsverbot®, das Apo-
theken die Abgabe verschreibungspflichtiger Arzneimittel an Verbraucher untersagte, die
zuvor lediglich eine ausschliellichen Fernbehandlung erfuhren. Mit der Novellierung des
Arzneimittelgesetzes ist es deutschen Apothekern kiinftig erlaubt, verschreibungspflichtige

Arzneien auch nach einer ausschlieRlichen Fernbehandlung auszugeben.®

lll. Fazit und Ausblick

Diese kurze Betrachtung hat gezeigt, dass die Telemedizin durch intelligente Regulierungs-
mafnahmen Einzug in das Gesundheitswesen halt. Lediglich vereinzelte Regelungen ste-
hen einer flichendeckenden Verbreitung in Deutschland und Osterreich entgegen. Die Vor-
teile telemedizinischer Behandlungsverfahren dirfen allerdings nicht dartber hinwegtau-
schen, dass samtlichen medizinischen Eingriffen unweigerlich ein gewisses Risiko inharent
ist. Im telemedizinischen Kontext sind diese Risiken verstarkt technischen Ursprungs und
kénnen durch Daten- oder Informationsverlust zu einer persénlichen Inanspruchnahme des
Behandlers fuhren. Insbesondere hinsichtlich kiinftiger Fernbehandlungen ist festzuhalten,
dass nicht nur die Anforderung steigt, qualitativ einwandfreie Kommunikationsmittel zu ver-
wenden,? sondern auch die Bedeutung eines umfangreichen Aufklarungsgesprachs
wachst, das den ,Patienten Uber Besonderheiten und mdgliche Risiken der ausschliefli-
chen Fernbehandlung im Hinblick auf den konkreten Einzelfall informiert [...]*?®. Mit Span-
nung ist zu beobachten, welchen Einfluss telemedizinische Anwendungen auf den allge-
mein anerkannten facharztlichen Standard haben werden. An dieser Stelle soll auf die Dis-
kussion uber den Einsatz einer (starken) kunstlichen Intelligenz zur Erbringung arztlicher
Leistungen hingewiesen werden.?® Sollten telemedizinische Anwendungen, insbesondere
jene, die auf einer fortgeschrittenen KI beruhen, zukinftig den herkdmmlichen Behand-
lungsmethoden gleichwertig oder sogar Uberlegen sein, so wirde dies den medizinischen
Standardbegriff nachhaltig verandern. Die Nichtnutzung telemedizinischer Verfahren

konnte in der Folge als ein pflichtwidriges Verhalten des Behandlers ausgelegt werden.
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