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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser!

Die Akteure des Gesundheitswesens sehen sich mit richtungsweisenden
Entwicklungen konfrontiert. Diese beruhen unter anderem auf dem medi-
zinischen Fortschritt, wie der Stammzellforschung, und den damit einher-
gehenden rechtlichen und ethischen Fragestellungen, aber auch auf den
strukturellen Gegebenheiten innerhalb der Gesellschaft, welche Fragen der
finanziellen und ressourcenabhangigen Sicherstellung der medizinischen
Versorgung aufwerfen.

Dabei hat sich das Gesundheitswesen immer weiter zu einem expandie-
renden Markt entwickelt, der mitunter selbst durch Angebot Nachfrage ge-
neriert. Da scheint es nur eine logische Konsequenz zu sein, dass der Patien-
tenschutz zunehmend in den Fokus gerédt und bestehende Prozesse kritisch
hinterfragt werden.

Die Einflihrung des Patientenrechtegesetzes war nur der erste Schritt zur
Starkung der Patientenrechte. So ist aktuell dem Koalitionsvertrag ,,Deutsch-
land Zukunft gestalten” auch zu entnehmen, dass Patienten die Moglichkeit
haben sollen, die Notwendigkeit bestimmter planbarer Operationen durch
eine Zweitmeinung lberpriifen zu lassen. Hierfir soll der behandelnde Arzt
den Patienten Uber die Moglichkeit der Zweitmeinung aufklaren. Ferner soll
die Korruption im Gesundheitswesen mittels eines eigenen Straftatbestan-
des sanktioniert werden.

Die Perspektiven der medizinischen Versorgung sind in Anbetracht des
Fortschritts vielversprechend, jedoch wird sich die Gesellschaft zunehmend
mit der Frage der Finanzierbarkeit auseinandersetzen missen. Hierbei wer-
den Themen des effizienteren Ressourceneinsatzes bis hin zur Rationierung
von medizinischen und pflegerischen Leistungen in den Fokus gesundheits-
politischer Betrachtungen treten. Die ZFMER wird sich daher in Zukunft nicht
nur mit den aktuellen Fragen der Bereiche Medizin-Ethik-Recht befassen,
sondern die Perspektiven des Gesundheitswesens vermehrt zur Diskussion
stellen.

Wir danken den Autoren dieser Ausgabe fir lhre Beitrdge und wiinschen
lhnen eine anregende Lektire.

Franziska Kelle
Andreas Walker
Sven Wedlich

Redaktionsleitung
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IMm FOKUS

Bringt das Patientenrechtegesetz neue zivilrechtliche Pflichten
und Haftungsrisiken fiir die Arzte?!

von Prof. Dr. iur. Gerfried Fischer, LL.M.
1. Einleitung

Am 26.02.2013 ist das Patientenrech-
tegesetz in Kraft getreten. Sein offiziel-
ler, wie bei neueren Gesetzen Ublich,
plakativer, mit sozialem Ol gesalbter
Titel lautet ,Gesetz zur Verbesserung
der Rechte von Patientinnen und Pa-
tienten”. Obwohl es auch gewisse Ver-
besserungen gegeniiber den Kranken-
kassen bringt, liegt sein Schwerpunkt
im Zivilrecht, weshalb seine wesentli-
chen Vorschriften ins BGB aufgenom-
men worden sind, und zwar in den §8§
630a bis 630h. Diese regeln den Be-
handlungsvertrag zwischen Patienten
auf der einen und Behandelnden, d. h.
vor allem Arzten und Krankenh&usern,
auf der anderen Seite. Das Zivilrecht
kann jedoch keine Vermdgenswerte
schaffen, sondern nur vorhandene
verteilen. Wenn also die Rechte der
Patienten verbessert werden, liegt es
nahe, dass die Pflichten und Belastun-
gen der Behandlungsseite entspre-
chend steigen.? Arzte und Krankenh&u-
ser fragen deshalb mit Recht, ob auf
sie neue Pflichten und Haftungsrisiken
zukommen. Eine Antwort lasst sich
zum Teil schon aus der Kritik von Ver-
braucherschiitzern und Patientenor-
ganisationen entnehmen. Sie bezeich-
nen die Anderungen als unbedeutend.

Die Apothekenumschau schildert sie
unter dem Titel ,Kein groBer Wurf“:,
In der Tat schreibt das Gesetz weitge-
hend nur das fest, was schon vorher
aufgrund standiger Rechtsprechung
der deutschen Gerichte galt. Ein ganz
wesentlicher Vorteil diirfte jedoch die
groBere Transparenz sein. Sie entsteht
daraus, dass die Hauptregeln sich jetzt
aus dem Gesetz selbst ergeben und
rechtssuchende Patienten wie Arz-
te sie nicht erst in einer Vielzahl von
Entscheidungen suchen missen. Auch
die gerichtlichen Urteile werden ver-
standlicher, wenn sie bei Klagen von
Patienten Haftungsvoraussetzungen
erortern, die direkt im Gesetz ste-
hen. Ich werde deshalb im Folgen-
den die wichtigsten Regelungen der
neuen Vorschriften besprechen und
darlegen, ob und inwieweit sie den
bisherigen entsprechen. Zentrale Haf-
tungsgrundlagen bilden weiterhin Be-
handlungsfehler auf der einen und die
Verletzung von Aufklarungspflichten
auf der anderen Seite.

2. Behandlungspflichten und Behand-
lungsfehler

1. Inhalt der Behandlungspflicht im
Allgemeinen, § 630a Abs. 2 BGB

Nichts gedndert hat sich daran, dass
Arzt und Krankenhaus nicht flir einen
Misserfolg der Behandlung, sondern
nur fir deren fehlerhafte Durchfih-
rung haften. Das kommt im Gesetz
schon dadurch zum Ausdruck, dass der
Behandlungsvertrag als Unterfall des
Dienst-, nicht des Werkvertrages gere-
gelt wird. Der Arzt schuldet nicht den
Heilerfolg, sondern, wie § 630a Abs. 2
BGB wortlich sagt, die Behandlung
nach den zum Zeitpunkt der Behand-
lung bestehenden, allgemein aner-
kannten fachlichen Standards, soweit
nicht etwas anderes vereinbart ist.
Die zuletzt genannte Einschrankung
war im Referentenentwurf noch nicht
enthalten, hatte sich aber auch ohne
ihre ausdrickliche Festschreibung aus
dem in Schuldrecht geltenden Grund-
satz der Vertragsfreiheit ergeben. Es
ist also durchaus moglich, dass ein
bestimmter Erfolg versprochen wird,
etwa bei einer kosmetischen Opera-
tion, dass keine sichtbaren Narben
verbleiben. Wichtiger ist, dass auch
Abweichungen vom allgemein aner-
kannten Fachstandard zur Zeit der
Behandlung vereinbart werden kon-
nen, etwa die Anwendung von noch
zu erprobenden oder von alternativen
Behandlungsmethoden. Heilversuche
und naturheilkundliche Behandlungen
stellen also weiterhin keinen Behand-
lungsfehler dar, wenn der Patient sich

nach entsprechender Aufklarung da-
mit einverstanden erklart.

2. Mitwirkungs- und Informations-
pflichten, § 630c BGB

Neue Arten von Pflichten scheint auf
den ersten Blick § 630c BGB unter
der Uberschrift ,Mitwirkung der Ver-
tragsparteien; Informationspflichten”
zu bringen. Doch das tauscht. In Ab-
satz 1 heillt es zwar ganz allgemein,
dass Behandelnder und Patient zur
Durchfiihrung der Behandlung zu-
sammenwirken sollen. Aber in den
beiden folgenden Absdtzen werden
dann Pflichten des Behandelnden
konkretisiert, die die Rechtsprechung
auch vorher schon, wenn auch unter
anderem Namen statuiert hatte. Das
gilt vor allem fir die in Absatz 2 Satz 1
genannte Pflicht, ,dem Patienten in
verstandlicher Weise zu Beginn der
Behandlung und, soweit erforderlich,
in deren Verlauf samtliche fir die Be-
handlung wesentlichen Umstande zu
erlautern, insbesondere die Diagnose,
die voraussichtliche gesundheitliche
Entwicklung, die Therapie und die zu
und nach der Therapie zu ergreifenden
Malnahmen.” Das ist nichts anderes
als die bisherige Pflicht zur therapeu-
tischen bzw. Sicherungsaufklarung.
Ergeben sich etwa aus dem EKG Anzei-
chen fir eine Herzerkrankung, muss
der Arzt den Patienten dariiber beleh-
ren, dass dieser sportliche Belastun-
gen vermeiden muss.* Ebenso muss
ein Patient nach einer Augenoperati-
on darliber aufgeklart werden, dass
die histologische Untersuchung einen



Tumor mit hohem Metastaserisiko er-
geben hat,> damit er entsprechende
Nachsorgeuntersuchungen vornimmt.
Sterilisationseingriffe bieten nicht im-
mer eine Erfolgsgewahr, und deshalb
muss z. B. ein Sterilisationspatient auf
die Notwendigkeit eines Kontrollsper-
miogramms hingewiesen werden,®
eine Patientin auf das Risiko eines
Fehlschlags oder einer Spatrekanali-
sation.”

Die Verletzung dieser Pflicht flihrte
und fuihrt anders als die der sogenann-
ten Selbstbestimmungsaufkldarung
nicht zur Unwirksamkeit der Einwil-
ligung des Patienten in die Behand-
lung und damit zu einer Korper- oder
Gesundheitsverletzung, sondern sie
begriindet einen Schadensersatzan-
spruch nach § 280 | 1 BGB. Die Nicht-
erfullung dieser Art von Pflichten
muss der Patient beweisen, wahrend
der Beweis dafiir, dass die Selbstbe-
stimmungsaufklarung erfolgt ist, dem
Arzt obliegt.

In & 630c Abs. 2 Satz 2 BGB wird
allerdings eine besondere Pflicht zur
Aufklarung geregelt, deren Existenz
und Umfang bisher umstritten war,?
namlich die zur Aufklarung Uber Be-
handlungsfehler des Behandelnden
selbst oder eines Dritten. Die Vor-
schrift verlangt diese Aufklarung zu-
nachst einmal dann, aber auch nur
dann, wenn dem Arzt Umstdnde er-
kennbar sind, die die Annahme eines
Behandlungsfehlers begriinden. Eine
selbstdndige Pflicht, solche Umstan-
de zu ermitteln, besteht also nicht.®
Weitere Voraussetzung ist, dass der
Patient ausdricklich danach fragt

oder dass die Information zur Abwen-
dung gesundheitlicher Gefahren er-
forderlich ist. Ohne Nachfrage muss
also die Offenbarung therapeutisch
indiziert sein. Sie soll nicht Ausfluss
einer allgemeinen Firsorgepflicht
sein, wie sie etwa rechtsberatende
Berufe trifft, sondern der Erflllung
des Behandlungsauftrags dienen. Das
Hauptbedenken gegen eine Pflicht
zur Offenbarung eigener Fehler liegt
naturlich darin, dass es fiir den Arzt
nicht zumutbar ist, selbst die Hand zu
seiner strafrechtlichen Verfolgung zu
reichen. Deshalb bestimmt Absatz 2
Satz 3, dass diese Information nur mit
Zustimmung des Arztes zu Beweiszwe-
cken in einem gegen ihn oder seine
Angehorigen gerichteten Straf- oder
BuBgeldverfahren verwendet werden
darf.

Ein weiterer Streitpunkt, den § 630c
BGB beseitigen will, betrifft die soge-
nannten wirtschaftliche Aufklarungs-
pflicht, bei der es um die Ubernahme
bzw. richtiger die Nichtiibernahme
von Behandlungskosten durch einen
Dritten, d. h. die gesetzliche oder pri-
vate Krankenversicherung geht. Ge-
gen diese Aufklarungspflicht ist oft
eingewandt worden, dass die Klarung
der versicherungsrechtlichen Anspri-
che ureigene Sache des Patienten als
Versicherten und nicht des Arztes als
Aullenstehenden sei. Dem ist jedoch
entgegenzuhalten, dass der Arzt liber
die groRere Sachkenntnis hinsichtlich
der konkreten Behandlung verfligt
und mit der gesetzlichen Kranken-
kasse auch selbst abrechnet. Bei pri-
vat versicherten Patienten weill er

zumeist ebenfalls, dass bestimmte,
insbesondere die sogenannten indivi-
duellen Gesundheitsleistungen, nicht
erstattet werden. § 630c Abs. 3 BGB
folgt deshalb zu Recht der bisherigen
Rechtsprechung und statuiert eine
Informationspflicht, wenn der Behan-
delnde weil}, dass die vollstindige
Kostenlibernahme nicht gesichert ist
oder sich nach den Umstanden hierfir
hinreichende Anhaltpunkte ergeben.
Er muss den Patienten dann in Text-
form vor Behandlungsbeginn tber die
voraussichtlichen Behandlungskosten
informieren. Im Referenten- und im
Regierungsentwurf hieB es noch, dass
der Behandelnde, wenn er weiR, dass
die Kostenibernahme nicht gesichert
ist, den Patienten darUber informie-
ren muss. Dass es nach der endgulti-
gen Fassung genligt, dass sich aus den
Umstdnden dafiir hinreichende An-
haltpunkte ergeben, ist ein Fortschritt
schon deswegen, weil der Nachweis
der positiven Kenntnis des Arztes im
Prozess schwierig sein kann. Unzurei-
chend ist dagegen die schlichte Infor-
mation Uber die Kosten ohne jeden
Hinweis wenigstens auf die Unsicher-
heit einer Erstattung. Auch wenn das
Gesetz ihn jetzt nicht mehr ausdriick-
lich verlangt, ist er m. E. aufgrund von
Treu und Glauben notwendig, um bei
jedem Patienten das Bewusstsein fiir
das Problem zu wecken.

3. Einwilligung und Aufklarung

1. Einholung der Einwilligung,
§ 630d BGB

Die Einwilligung des Patienten ist seit
jehergrundsatzliche Voraussetzung fiir
einen rechtmaRigen Eingriff in Kérper
oder Gesundheit des Patienten. Ohne
sie ist der Eingriff rechtswidrig. § 630d
BGB geht bewusst weiter und statuiert
eine selbstandige Pflicht aus dem Be-
handlungsvertrag, vor Durchfiihrung
einer medizinischen Behandlung,
also gegebenenfalls auch einer ohne
Eingriff in diese Rechtsgiiter, die Ein-
willigung einzuholen. Die Nichteinho-
lung wird damit zur Pflichtverletzung
nach § 280 Abs. 1 BGB.* Theoretisch
kdnnten sich daraus Schadensersatz-
anspriiche auch ohne Korper- oder
Gesundheitsschaden ergeben. Doch
muss es sich um Vermogensschaden
F\andeln, die aus einer Verletzung des
Selbstbestimmungsrechts resultieren,
und der Schutzzweck der Einwilligung
in die Behandlung muss darauf gerich-
tet sein, gerade auch Vermogensver-
luste dieser Art zu vermeiden. Das ist
schwer denkbar. Ein Schmerzensgeld
nach § 253 Abs. 2 BGB kommt nur
bei Verletzung der dort genannten
Rechtsglter in Betracht, neben Korper
und Gesundheit sind dies die Freiheit
und die sexuelle Selbstbestimmung.

§ 630d Abs. 1 Satz 2 BGB verlangt
bei Einwilligungsunfahigkeit des Pati-
enten die Einholung der Einwilligung
des hierzu Berechtigten, d. h. also ei-
nes gesetzlichen Vertreters oder Vor-
sorgebevollmachtigten. Er macht aber



eine Ausnahme, wenn eine Patienten-
verfiigung nach § 1901a Abs. 1 Satz 1
BGB die MaRnahme gestattet oder
untersagt. Es wird also davon ausge-
gangen, dass die Patientenverfiigung
selbst die Einwilligung oder Ableh-
nung darstellt. Daflr spricht auch,
dass es in dieser Vorschrift weiter
heillt, dass der Betreuer priifen soll,
ob die Festlegungen der Patientenver-
fligungen auf die aktuelle Lebens- und
Behandlungssituation zutreffen, um
dem Willen des Betreuten Ausdruck
und Geltung zu verschaffen. Anders
als im Fall des § 1901a Abs.2 BGB
bei fehlender Festlegung durch die
Patientenverfiigung hat der Vertreter
also nicht selbst zu entscheiden. Das
ist insofern nicht unproblematisch,
als die Patientenverfligung im deut-
schen Recht im Gegensatz etwa zum
oOsterreichischen?! keine arztliche Auf-
klarung voraussetzt. Die in der Pati-
entenverfiigung erteilte Einwilligung
in Eingriffe wird also offenbar ohne
Aufklarung fur wirksam gehalten. Im
Vordergrund derartiger Verfligungen
steht freilich die Ablehnung lebens-
verlangernder Behandlungen, und fir
die Ablehnung ist die Aufklarung auch
sonst keine Wirksamkeitsvorausset-
zung. Umso wichtiger ist natdrlich die
Feststellung, dass die Verfligung auch
wirklich auf die aktuelle Lebens- und
Behandlungssituation zutrifft, und das
sollte im Dialog von Arzt und Betreuer
festgestellt werden.

Schon bisher galt, dass bei unauf-
schiebbaren Malnahmen die mut-
mallliche Einwilligung ausreichen
kann. Jetzt sagt § 630d Abs. 1 Satz 4
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das ausdriicklich. Die Absatze 2 und 3
des § 630d BGB geben ebenfalls bishe-
rige Grundsatze wieder, dass namlich
die Wirksamkeit der Einwilligung von
der erfolgten Aufklarung abhangt und
dass die Einwilligung jederzeit formlos
und ohne Angabe von Griinden wider-
rufen werden kann.

2. Aufklarungspflichten, § 630d BGB

Nachdem die bisherigen Sicherungs-
bzw. therapeutischen Aufklarungs-
pflichten in Informationspflichten um-
benannt worden sind, betreffen die in
§ 630d BGB geregelten Aufklarungs-
pflichten nur noch die sogenannten
Selbstbestimmungsaufklarung. Das
kommt schon in Absatz 1 Satz 1 zum
Ausdruck, der zur Aufklarung Gber
samtliche fir die Einwilligung we-
sentlichen Umstdnde verpflichtet. Zu
diesen gehoéren nach Absatz 1 Satz 2
wie bisher insbesondere Art, Umfang,
Durchfiihrung der arztlichen MaRnah-
me, zu erwartende Folgen und Risiken,
sowie Notwendigkeit, Dringlichkeit,
Eignung und Erfolgsaussichten. Aus-
driicklich gefordert wird in Absatz 1
Satz 3 der Hinweis auf Alternativen,
wenn mehrere medizinisch gleichwer-
tige, indizierte und Ubliche Methoden
zu wesentlich unterschiedlichen Be-
lastungen, Risiken oder Heilungschan-
cen flihren. Bestehen solche wesentli-
chen Unterschiede nicht, bleibt es bei
dem bisherigen Grundsatz, dass die
Wah!l der Behandlungsmethode pri-
mar im Ermessen des Arztes liegt, er
also auch die wahlen kann, mit der er
vertraut ist oder in der er die bessere

Ubung hat, etwa wenn es darum geht,
ob ein Beinbruch genagelt oder ver-
plattet'? oder ob ein Kind durch Zan-
gengeburt oder mit Vakuumextraktion
geholt wird.®?

Was die Form der Aufklarung be-
trifft, hdlt § 630e Abs. 2 BGB daran
fest, dass sie miindlich erfolgen soll,
aber ergdanzend auf Unterlagen Be-
zug genommen werden kann, die der
Patient in Textform, d.h. schriftlich
erhalt. Sie muss weiterhin so recht-
zeitig erfolgen, dass der Patient seine
Entscheidung uber die Einwilligung
wohliiberlegt treffen kann und sie
muss fur ihn verstandlich sein. Der
Gesetzgeber geht hier vom Idealbild
des verstandigen und rational abwa-
genden Patienten aus, dessen Realitat
nicht zu Unrecht wiederholt in Zweifel
gezogen worden ist. Es diirfte jedoch
kaum maoglich sein, eine davon abwei-
chende Regelung zu finden, die nicht
die Gefahr der Bevormundung des
Patienten und der Verletzung seines
durch Artikel 1 und 2 GG geschitzten
Selbstbestimmungsrechts heraufbe-
schwort.

Arzte hatten sich sicher gewiinscht,
dass der Umfang der aufklarungsbe-
diirftigen Risiken eingeschrankt wor-
den und etwa ein Seltenheitsgrad ge-
nannt worden ware, unterhalb dessen
es keiner Aufklarung mehr bedarf. Das
ist nicht geschehen. Es bleibt also mit
der bisherigen Rechtsprechung dabei,
dass u. U. auch extrem seltene Risiken
genannt werden missen, wie etwa
das allgemeine Ansteckungsrisiko von
1:15,5 Mio. bei einer Kinderlahmungs-
impfung.’* Direkt angesprochen wird
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diese Frage nicht einmal in der Ge-
setzesbegriindung, sondern allenfalls
mittelbar bei der Erlauterung der in
§ 630e Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB statuier-
ten Pflicht zur patientenverstandlichen
Aufklarung. Diese soll insbesondere
bei medizinisch dringend notwendi-
gen Mallnahmen moglichst schonend
und behutsam erfolgen, wahrend bei
kosmetischen Behandlungen ,etwai-
ge Risiken deutlich und schonungslos
vor Augen gefiihrt werden sollen, [...]
selbst wenn diese auch nur entfernt
als eine Folge der MalRnahme in Be-
tracht kommen“®, Es bleibt also bei
dem Grundsatz, dass der Umfang der
erforderlichen Aufklarung in umge-
kehrtem Verhaltnis zur Dringlichkeit
der Behandlung steht: je dringlicher
der Eingriff, desto eher sind Abstriche
bei der Aufklarung zulassig; je weniger
dringlich oder gar medizinisch ent-
behrlich die MaRnahme, desto inten-
siver muss die Aufklarung sein.®

4. Dokumentation, Einsicht und Be-
weislast

1. Dokumentationspflicht und Ein-
sichtsrecht, §§ 630f, 630g BGB

Der Behandelnde ist verpflichtet, eine
Patientenakte zu flihren und darin
samtliche fur die derzeitige und zu-
kiinftige Behandlung wesentlichen
MaRknahmen und deren Ergebnisse
aufzuzeichnen. Das galt schon seit ei-
ner Entscheidung'’ des BGH aus dem
Jahre 1978 und ist nunmehr in § 630f
BGB niedergelegt, wo zugleich eine
Aufbewahrungsfrist von zehn Jahren



nach Ende der Behandlung angeord-
net wird. Ebenso hat der BGH seit 1982
in einer Reihe von Entscheidungen
dem Patienten ein Einsichtsrecht in
die ihn betreffenden Krankenunterla-
gen zugesprochen, dies freilich auf ob-
jektive Befunde und Berichte tiber Be-
handlungsmaRnahmen beschrankt.®
§ 630g BGB gibt dem Patienten jetzt
das Recht auf unverzigliche Einsicht
in die vollstdndige, ihn betreffende
Patientenakte, soweit dem nicht er-
hebliche therapeutische Griinde oder
sonstige erhebliche Rechte Dritter
entgegenstehen. Mit dieser anders
formulierten Begrenzung soll Vorga-
ben des Bundesverfassungsgerichts
zum Schutz des informationellen
Selbstbestimmungsrechts des Pati-
enten Rechnung getragen werden.
Es verlangt, dass dessen Informati-
onsinteresse und die ihm entgegen-
stehenden Interessen gegeneinander
abgewogen werden.® Dazu ist, wie
es in der Gesetzesbegriindung heift,
,erforderlich, dass die zu berticksich-
tigenden Belange sorgfiltig ermittelt
und auf konkrete und substantiierte
Anhaltspunkte gestitzt werden kon-
nen“?®. Dementsprechend verlangt
§ 630g Abs. 1 in Satz 2 BGB, dass die
Ablehnung zu begriinden ist, womit
Abwagungsvorgang und -griinde ge-
geniber dem Patienten offengelegt
werden mussen.

Obwohl das Gesetz damit auch im
Hinblick auf Aktendokumentation
und Akteneinsichtnahme keine neu-
en Patientenrechte schafft, leistet es
doch zu deren Verwirklichung einen
nicht unerheblichen Beitrag, weil die
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Hemmschwelle, diese in Anspruch zu
nehmen und durchzusetzen, mit der
gesetzlichen Publikation sinken diirf-
te. Insofern steigt also das Haftungsri-
siko jedenfalls de facto.

2. Beweislast, § 630h BGB

Recht haben und Recht bekommen
ist zweierlei. Die einzige in einem
Arzthaftungsprozess feststehende
Tatsache ist oft, dass der Patient ein
korperliches oder gesundheitliches
Defizit aufweist. Dass dieses auf ein
Verhalten des Arztes zurlickzufiihren
ist und dass dieses Verhalten fehler-
haft ist, l1dsst sich aber oft nicht mit
volliger Sicherheit klaren. Beides muss
grundsatzlich der Patient beweisen.
Das ist schwer, weil es sich um Vorgan-
ge aullerhalb seines eigenen Kenntnis-
und Einflussbereichs handelt. Auf der
anderen Seite darf dieser Beweis auch
nicht generell dem Arzt aufgebiirdet
werden, weil er sonst bei mangeln-
der Aufklarbarkeit des Geschehens
fir den Heilerfolg haften wiirde. Das
wadre, da der Patient durch die Erkran-
kung die Schadensanlage mitbringt*
und der menschliche Organismus
nicht voll berechen- und beherrsch-
bar ist, nicht gerechtfertigt. Den In-
teressen des Patienten wird jedoch
dadurch Rechnung getragen, dass
unter bestimmten Voraussetzungen
Beweiserleichterungen bis hin zur Be-
weislastumkehr gewahrt werden. Die
dafiir in Rechtsprechung und Lehre
entwickelten Regeln haben jetzt ihren
Niederschlag in § 630h BGB gefunden,
der inhaltlich keine Anderung gegen-

Uber dem bisherigen Recht und damit
keine Haftungsverscharfung bringt.

Die Absatze 1 und 3 kehren die Be-
weislast hinsichtlich des Behandlungs-
fehlers um. Nach Absatz 1 wird ein
Behandlungsfehler vermutet, wenn
sich ein allgemeines Behandlungsri-
siko verwirklicht hat, das fiir den Be-
handelnden voll beherrschbar war
und das zur Verletzung des Lebens,
des Korpers oder der Gesundheit ge-
fihrt hat. Das hat der BGH u. a. bei
einer Infusionsldsung angenommen,
die bei oder nach der Zubereitung
unsteril geworden war und dadurch
zu einem septischen Schock gefiihrt
hatte.?? Absatz 3 kehrt die Beweislast
flr die Vornahme medizinisch gebote-
ner MaBnahmen und ihrer Ergebnisse
um, die nach § 630f BGB in der Pati-
entenakte zu dokumentieren sind. Ist
dies nicht geschehen oder ist die Akte
nicht aufbewahrt worden, so wird ver-
mutet, dass diese MaBnhahmen nicht
erfolgt sind, d. h. der Arzt muss das
Gegenteil beweisen. In der bisheri-
gen Rechtsprechung traf dies z. B. zu,
wenn beim Auftreten eines Dekubitus
die dagegen vorzunehmenden Pro-
phylaxemaBnahmen nicht vermerkt?
waren oder ein Original-EKG nicht
mehr auffindbar war.?*

Absatz 2 birdet dem Arzt den Be-
weis dafiir auf, dass der Patient in die
Behandlung eingewilligt hat und ent-
sprechend den Anforderungen des
§ 630e BGB aufgeklart worden ist.
Das ergab sich bisher fur die Haftung
aus § 823 Abs. 1 BGB schon daraus,
dass die Einwilligung einen Rechtfer-
tigungsgrund darstellt, dessen Vo-
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raussetzungen derjenige beweisen
muss, der in Kérper oder Gesundheit
eingreift. Bei der vertraglichen Haf-
tung ist die Pflicht zur Selbstbestim-
mungsaufklarung Hauptpflicht, und
die Erfullung einer Hauptpflicht ist
eine Einwendung, die nach allgemei-
nen Grundsatzen der Schuldner, hier
also der Arzt zu beweisen hat.”® Die
Regel galt schon bisher nicht fir die
Sicherungsaufklarung, die nur eine
Nebenpflicht darstellt. Folgerichtig gilt
§ 630h Abs. 2 BGB nicht fiir Informa-
tionspflichten aus § 630c BGB. § 630h
Abs. 2 Satz 2 BGB erlaubt bei unzu-
reichender Aufklarung dem Arzt den
Einwand, dass der Patient auch bei
ordnungsgemafer Aufklarung in die
Malnahme eingewilligt hatte. Dass
dies zuldssig ist und den Arzt diese hy-
pothetische Einwilligung zu beweisen
hat, entspricht seit der grundlegenden
Entscheidung des BGH aus dem Jahre
1984% dessen standiger Rechtspre-
chung. Hier hatte eine Krebspatientin
infolge einer Strahlenbehandlung eine
inkomplette Querschnittslahmung er-
litten. Uber dieses sehr seltene, aber
fir die vorgenommene Behandlung
typische Risiko war sie nicht aufgeklart
worden. Der beklagte Arzt verweiger-
te Schadensersatzzahlungen, weil die
Patientin auch bei ordnungsgemalier
Aufklarung eingewilligt hatte; denn
ohne die Bestrahlung hatte sie nur
eine Lebenserwartung von gut drei
Jahren gehabt und das Risiko einer
Querschnittslahmung sei  genauso
hoch gewesen. Der Beweis, wie diese
Patientin sich tatsachlich entschieden
hatte, ist als rein subjektive Tatsache



natlirlich vom Arzt kaum zu erbrin-
gen. Deshalb wird ihm diese Last da-
durch erleichtert, dass vom Patienten
die substantiierte Darlegung verlangt
wird, aus welchen personlichen Griin-
den er die Behandlung trotz der vita-
len Indikation abgelehnt hatte. Der
Patient muss zwar nicht beweisen, wie
er sich tatsachlich entschieden hatte,
wohl aber plausibel machen, dass er
bei richtiger Aufklarung vor einem
echten Entscheidungskonflikt gestan-
den héatte.”” Auch diese Rechtspre-
chung zum inneren Entscheidungs-
konflikt soll mit § 630h Abs. 2 Satz 2
BGB Gibernommen werden.?®

§ 630h Abs. 4 BGB schreibt die von
der Rechtsprechung kreierte Beweis-
lastumkehr bei Anfangerfehlern fort.
Bei noch in der Ausbildung befindli-
chen Arzten miissen deren mangeln-
de Erfahrung und Ubung durch eine
entsprechende Einweisung und Uber-
wachung ausgeglichen werden. Bei
Operationen ist grundsatzlich Anwe-
senheit und eingriffsbereite Assistenz
des aufsichtsfiihrenden Arztes erfor-
derlich,?® der seinerseits hinreichend
kompetent sein muss.* Fehlt es dar-
an, liegt ein Behandlungsfehler vor. Da
dies das Risiko einer Schadigung stei-
gert, trifft die Beweislast dafir, dass
der Schaden nicht auf der mangeln-
den Qualifikation beruht, das Kran-
kenhaus und die fiir die OP-Einteilung
verantwortlichen Arzte.

§ 630h Abs. 5 BGB enthalt die wohl
wichtigste spezielle Beweisregel des
Arzthaftungsrechts: Ein grober Be-
handlungsfehler des Arztes fiihrt dazu,
dass er beweisen muss, dass dieser
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Fehler nicht Ursache der Gesundheits-
schadigung des Patienten gewesen ist.
Hier entscheidet sich ein groRer Teil
aller derartigen Prozesse. Selbst wenn
dem Patienten der Fehlerbeweis ge-
lingt, lasst sich die Kausalitat aus den
schon genannte Griinden haufig nicht
mit Sicherheit klaren. Umso heftiger
entbrennt dann der Streit um die Fra-
ge, ob der Fehler grob ist oder nicht,
ob es sich also nicht nur um einen ein-
deutigen VerstoR gegen den arztlichen
Standard handelt, sondern um einen
Verstol gegen bewahrte érztliche
Behandlungsregeln oder elementa-
re Erkenntnisse der Medizin bzw. um
Fehler, die aus objektiver Sicht nicht
mehr verstandlich sind, weil sie einem
Arzt schlechterdings nicht unterlaufen
dirfen.?! Diese juristische Wertung ist
mit Hilfe des Sachverstandigen zu tref-
fen, darf ihm aber nicht (berlassen
werden. Sie ist an sich Sache der Tat-
sacheninstanz, zumeist also der OLG-
Richter. Der BGH kann jedoch nach-
prifen, ob sie den Begriff des groben
Behandlungsfehlers verkannt haben
oder ob sie bei dessen Gewichtung
wesentlichen Prozessstoff aulRer Acht
gelassen oder verfahrensfehlerhaft
gewlrdigt haben.?? Er hat also hinrei-
chende Ansatzpunkte, um eine eigene
Wertung vorzunehmen, tut das auch
laufend und hebt OLG-Entscheidungen
auf. Ob ein Behandlungsfehler grob
ist, entscheidet sich also oft erst nach
jahrelangem Weg durch die Instanzen.
An diesem grundlegenden Unsicher-
heitsfaktor im Arzthaftungsprozess
hat der Gesetzgeber nichts gedndert
und konnte es auch auf der Basis einer

vom Verschulden abhadngigen und bei
der Kausalitat vom Alles-oder-Nichts-
Prinzip ausgehenden Haftung nicht.
Dazu waren andere Ansatze erforder-
lich gewesen, denen er nicht gefolgt
ist.

Zu diesen Ansatzen gehort die Ein-
richtung eines Entschadigungsfonds,
wie er im Gesetzgebungsverfahren
von der SPD-Fraktion vorgeschlagen,®
aber von der Regierungsmehrheit
abgelehnt worden ist. Er sollte ins-
besondere in Fallen unsicheren Ver-
schuldens oder unsicherer Kausalitat
Leistungen erbringen. Diese sollten
aber auf etwaige Schadensersatzfor-
derungen anzurechnen sein. Die Unsi-
cherheiten des Arzthaftungsprozesses
sollten dadurch also nicht beseitigt
werden.

! Der Beitrag war geplant als Vortrag fir das
Berliner Symposium ,Patientenrechte. Zwi-
schen Autonomie und Gesetz” im Mai 2013. Er
wurde um FulBnoten erganzt, die Vortragsform
wurde beibehalten.
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Weibliche Genitalverstiimmelung

von Dr. med. Gabriele Halder

Am 22.06.2013 wurde der § 226a ins
deutsche Strafgesetzbuch aufgenom-
men, der jegliche Form der Verstim-
melung am weiblichen Genitale unter
Strafe stellt. Es ist ein historischer Tag.
Erstmals haben wir einen Straftat-
bestand der die Unsaglichkeit dieser
Menschenrechtverletzung der Frauen
adaquat ahndet.

Die weibliche Genitalverstimme-
lung (female genital mutilation — FGM)
oder auch weibliche Genitalbeschnei-
dung (female genital cutting — FGC) ist
eine tief verwurzelte Ungleichheit zwi-
schen den Geschlechtern. Sie verstoRt
gegen elementare Menschenrechte,
wobei Zielrichtung und Angriffspunkt
die sexuelle Selbstbestimmung der
Frauen sind. Da sie meistens an Kin-
dern vollzogen wird, ist sie zusatzlich
ein Verbrechen an Kinderrechten. Sie
verstollt gegen das Recht auf Gesund-
heit, auf Schutz und auf korperliche
Unversehrtheit sowie gegen die Rech-
te frei von Folter und grausamen inhu-
manen Erniedrigungen zu sein.

Der neue Straftatbestand

Der neue § 226a StGB verbietet FGM
in allen Formen: ,Wer die duBeren
Genitalien einer weiblichen Person
verstimmelt, wird mit einer Freiheits-
strafe von nicht unter einem Jahr be-
straft.” Er nimmt Bezug auf die Klassifi-
zierung der WHO. Danach umfasst die
weibliche Genitalverstimmelung das
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Entfernen der Klitorisvorhaut (Klassifi-
zierung la: Sunna), das Entfernen un-
terschiedlich langer Teile der Klitoris
mitsamt der Vorhaut (Klassifizierung
Ib: Klitoridektomie), das Entfernen
(Excision) der kleinen Labien (Klassifi-
zierung lla), das Entfernen der kleinen
Labien mit (Teil -)Entfernung der Klito-
ris (Klassifizierung Ilb) und das Entfer-
nen der kleine und grolRen Labien bei
gleichzeitiger Entfernung der Klitoris
(Klassifizierung lic). Der Verschluss der
dadurch entstandenen Wundflache
bis auf eine kleine Offnung wird als
Kategorie IIl klassifiziert (Infibulation
= pharaonische Beschneidung). Un-
ter die Kategorie IV fallen alle andere
Praktiken wie Einstechen und Durch-
stechen, Einschneiden, Abschirfen
oder Veratzen von Vorhaut, Klitoris
und oder Scheideneingang.

Bislang wurden diese grausamen
und fiir die Frauen entwirdigenden
Praktiken vor deutschen Strafgerich-
ten, anders als in anderen europai-
schen Staaten, noch nie verhandelt,
obwohl der Straftatbestand des § 223
StGB (vorsétzliche Korperverletzung),
des § 224 StGB (gefahrliche Koérper-
verletzung mittels Waffe oder geféhr-
lichem Werkzeug) wie meist auch des
§ 225 StGB (Misshandlung von Schutz-
befohlenden) allesamt erflllt sein
dirften.

Mit § 226a StGB wird die weibliche
Genitalverstimmelung wie die gefahr-
liche Kérperverletzung als ein Offizial-

delikt qualifiziert. Das bedeutet, dass
das Anklagemonopol beim Staat liegt
und die Staatsanwaltschaft, sobald sie
Kenntnis von derartigen Praktiken er-
halt, ermitteln muss. Zudem spiegelt
nunmehr das vorgesehene Strafmal}
von 1 bis 15 Jahren, also die Einord-
nung als Verbrechen, die Schwere der
Tat erstmals angemessen wider. Der
Straftatbestand der schweren Kérper-
verletzung gemall § 226 Abs. 1 StGB,
der eine vergleichbare Strafe vorsieht,
war trotz der schwerwiegenden Miss-
handlung regelmaRig nicht erfillt, da
diese nur den Verlust von Organen,
sichtbare Entstellungen und den Ver-
lust der Fortpflanzungsfahigkeit um-
fasst.

FGM als kulturelle Gewohnheit

Anders als bei der Beschneidung der
Knaben, wo speziell den rituellen
moslemischen und jidischen Glau-
bensgemeinschaften Sonderrechte
eingeraumt werden, gibt es solche
Ausnahmeregelung fir FGM glickli-
cherweise nicht. Dies ist auch in der
Sache gerechtfertigt, da sich FGM, an-
ders als die mannliche Beschneidung,
nicht an religiése Zugehorigkeit, son-
dern an traditionellen und kulturellen
Gewohnheiten festmachen lasst. Hier
wird FGM oftmals als Initiationsritus
vom Madchen zur Frau praktiziert
oder auch zur Bedingung fiir eine
Verheiratung gemacht. FGM ist ein
Symbol flr Zugehorigkeit und damit
Garant fiir Schutz durch die Gemein-
schaft. Hauptverbreitungsgebiete sind
das westliche und das nordostliche
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Afrika sowie der Jemen, der Irak, Indo-
nesien und Malaysia.

Die Begriindung fiir die Notwendig-
keit von FGM, die von den betroffenen
Gemeinschaften vorgebracht werden,
ist divers. So soll FGM den Sexualtrieb
reduzieren und somit Keuschheit der
Frauen vor und wahrend der Ehe ga-
rantieren. Ferner soll FGM schadliche
Einfliisse der Klitoris von Neugebore-
nen fernhalten und die Vulva glatt und
sauber halten. Teilweise herrscht auch
der Irrglaube, FGM mache die Frau-
en fruchtbarer und brachte Vorteile
fir die Geburt. Die gravierenden ge-
sundheitlichen Folgen fiir die Frauen
werden ausgeblendet, nicht auf FGM
zurlickgefihrt oder schlicht billigend
in Kauf genommen.

Akute und chronische Folgen einer
FGM

FGM wird im landlichen Bereich re-
gelmaRig von traditionellen Beschnei-
derinnen und ohne Betdaubung durch
unsaubere, teilweise stumpfe Gegen-
stdnde (z. B. Glasscherben ) durchge-
fihrt. In der unmittelbaren Folge erlei-
den die Madchen und Frauen oftmals
ein Schmerztrauma. Es kommt zu er-
heblichen Blutungen und Infektionen,
haufig mit Todesfolge. Die Schmerzen
beim Wasserlassen mit Harnverhal-
tung fuhren oftmals zur Schadigung
der Harnwege. Zu Verletzungen von
Nachbarorganen und Knochenbri-
chen kann es kommen, wenn sich die
Kinder und Madchen wehren.

Sofern die Frauen die Prozedur Giber-
leben, hdngen die chronischen Folgen



von FGM vom Ausmal der Zerstérung
der Organe ab. Sie umfassen Narben
und Narbenschmerzen, die die Libi-
do und den Vollzug eines Sexualaktes
massiv beeintrachtigen (z. B. wenn die
Vulva mit Dornen nach der Beschnei-
dung verschlossen wurde und diese
in Narbengewebe eingewachsen sind
oder die Vagina schlicht nicht zugan-
gig ist). Daneben kann es zu Menstru-
ationsbeschwerden sowie Problemen
durch Riickstau des Menstrualblutes
kommen. Chronische Entziindungen
mit Abszessen und die Bildung von Se-
kretcysten sind haufig. Oftmals haben
die Frauen chronische Probleme der
Harnwege, da ein behinderter Ablauf
des Harns vorhanden ist, mit wieder-
kehrenden Entziindungen. Dariiber hi-
naus kommt es bei Frauen nach FGM
zu einer hohen Rate an Totgeburten
Aborten und zu einem niedrigeren
Geburtsgewicht der Kinder.

Obwohl FGM nicht unmittelbar
Fisteln produziert, sprechen das ver-
mehrte Auftreten von Totgeburten
nach FGM fiir diese Spatfolge. Wenn
Uber Tage hinweg ein Kind unter der
Geburt im verengten Geburtskanal
stecken bleibt, stirbt es. Dabei kommt
es durch den dauerhaften Druck des
kindlichen Kopfes auf knocherne
Strukturen der Mutter zur Vermin-
derung der Blutzirkulation und das
Gewebe stirbt ab. Das Abheilen der-
artiger Verletzungen geschieht unter
Hinterlassung von Fisteln, also Verbin-
dungen von einem Organ zum ande-
ren. Fisteln fihren dazu, dass Urin bei
einer vesikovaginalen Fistel oder Stuhl
bei einer rektovaginalen Fistel unkon-
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trolliert Gber die Verbindung Blase
oder Darm zur Scheide ablauft. Infol-
ge des damit verbundenen Geruchs
werden die Frauen aus der sozialen
Gemeinschaft ausgeschlossen und in
die Isolation getrieben.

Wie ist der Stand von FGM in Deutsch-
land und das Wissen darum bei Medi-
zinern?

Eine im Jahr 2006 von Terre des
Femmes, einer deutschen NGO fir
Frauenrechte, in Zusammenarbeit
mit UNICEF und dem Berufsverband
der Frauenarzte durchgefiihrte Um-
frage unter Arzten zur Situation ver-
stimmelter Frauen und Madchen in
Deutschland und ihrem Wissensstand
dariiber zeigte, dass FGM in Deutsch-

§ 226a StGB im Wortlaut:

Verstiimmelung weiblicher Genitalien
(1) Wer die duferen Genitalien einer
weiblichen Person verstimmelt, wird
mit Freiheitsstrafe nicht unter einem
Jahr bestraft.

(2) In minder schweren Fdllen ist auf
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu fiinf Jahren zu erkennen.

land angekommen ist, die medizini-
sche Welt darauf aber nicht vorbe-
reitet ist. 43 % der Gynakologinnen
hatten Kontakt zu Frauen nach FGM.
Schwangerschaft und Geburt waren
die Hauptgrinde fir Konsultationen
(27 %), aber auch chronische Schmer-
zen (15,2 %). Dabei sehen sich Gyna-
kologinnen und Gynakologen zuneh-

mend mit den Folgeproblemen von
Frauen nach FGM konfrontiert. Frauen
brauchen Offnungsoperationen nach
Infibulation zum einen bei Kinder-
wunsch, um vaginalen Sexualkontakt
erst zu ermoglichen, zum anderen zur
Behebung von Beschwerden beim Se-
xualverkehr oder vor Geburten. Auch
werden Gynakologinnen und Gynéako-
logen als Gutachter in Asylverfahren
herangezogen.

FGM hinterldsst kein einheitliches
Koérperbild

Fir FGM gibt es keinen fertigen End-
zustand, vielmehr kann vor der Ver-
heiratung eine Nachbeschneidung
von der Seite des Brautigams gefor-
dert werden und nach einer Entbin-
dung kann eine Refibulationen (also
erneuter Verschluss der Vagina) mit
erneutem Gewebeverlust und erneu-
ter Traumatisierung eine Bedrohung
fir Leib und Leben darstellen. Hier
befindet sich die Begutachtung in ei-
nem erheblichen Dilemma. Weder in
der korperlichen Untersuchung, noch
aus dem sozialen Kontext heraus lasst
sich das Mal} an zukinftiger Gefdhr-
dung nachweisen. Ein eigenes Beispiel
mag ich hierfliir anfihren: Eine junge
Erythreerin, Mutter von zwei Kindern,
wurde mir von einer Kollegin zur Be-
gutachtung geschickt, ob eine FGM
vorliegt. Sie war als Kind nur sehr we-
nig beschnitten worden. IThr Mann hat-
te sich vor der Hochzeit schiitzend vor
sie gestellt, als eine Nachbescheidung
vorgenommen werden sollte. Die Be-
ziehung zu den Schwiegereltern war
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seitdem schlecht. Dann verungliickte
der Mann tddlich, die Kinder wurden
ihr weggenommen und leben seit-
her in der Familie des verstorbenen
Mannes. Sie sollte wiederverheiratet
werden. Zuvor sollte aber eine Nach-
beschneidung vorgenommen werden.
Das trieb sie zur Flucht. Das Gutach-
ten sollte bei der Beurteilung ihres
Asylantrages relevant werden. Es gibt
Beispiele in der Rechtssprechung, wo
ein Verbot von FGM im Heimatland
zur Ablehnung eines Antrages flihrten,
andererseits aber dem Asylbegehren
dann nachgegeben wurde, wenn die
Gefahrdungssituation offensichtlich
war (Schwester wurde von Verwand-
ten verstiimmelt).

Forderungen an die Medizin

Die Umfrage von 2006 hat ergeben,
dass ein groRes Bediirfnis nach Fort-
bildung fir Mediziner von Seiten der
Befragten gedufert wurde. Seit 1996
regelt das Berufsrecht fiir Arzte, dass
jegliche Beteiligung von Arzten an
FGM geahndet wird. Mehrfach hat
sich die Bundesarztekammer zu FGM
positioniert. Unter Mitwirkung von
FIDE (Frauengesundheit im Entwick-
lungszusammenhang), einer NGO von
in Entwicklungshilfe erfahrenen Ge-
sundheitsanbietern, wurden Richtlini-
en fir den Umgang mit Frauen nach
FGM herausgegeben. Dort wird vor
allem auf die besondere psychosozi-
ale Betreuung und den respektvollen
Umgang mit dem kulturellen Hinter-
grund der Frauen hingewiesen. Die
Bundesadrztekammer fordert sowohl



staatliche, als auch Einrichtungen frei-
er Trager auszubauen, die sich speziell
dieser Thematik annehmen sollten.
Die DGGG, die Deutsche Gesellschaft
fir Gynakologie und Geburtshilfe, hat
Leitlinien zur Behandlung von Frau-
en nach FGM im Marz 2013 verof-
fentlicht, die sich weitestgehend den
Richtlinien der Bundesdrztekammer
anschlieRRen.

Allerdings sind erst dieses Jahr auf
Initiative von Terre des Femmes die
notwendigen Abrechnungsschliissel
fir gesetzliche Krankenkassen betref-
fend FGM-Behandlungen festgesetzt
worden, die ab 2014 Anwendung fin-
den werden. Die kiinftige Version des
ICD-Schlissels GM 2014 ist bereits
amtlich. Damit wurde der Zustand
nach FGM als eine Krankheit aner-
kannt und Frauen kdnnen sich somit
auf Kosten der Krankenkasse einer Be-
handlung unterziehen.

Pravention als gesamtgesellschaftli-
che Aufgabe

Trotz der in Deutschland klaren Ge-
setzeslage muss befiirchtet werden,
dass kleine Madchen auch hier von
FGM bedroht sind. Das neue Gesetz
verfolgt die Idee des Gesundheits-
schutzes durch Abschreckung. Die El-
tern, meist die Anstifter zur Tat, sollen
durch die klare Definition von FGM als
Straftat von ihrem Vorhaben Abstand
nehmen.

Genitale  Verstimmelungen an
Tochtern von in Deutschland lebenden
Betroffenen muss verhindert werden:
Besonders Gynakologinnen und Gy-
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nakologen sowie Kinderarztinnen und
Kinderdrzte mussen nach Geburten
von Téchtern durch Uberzeugungsar-
beit Paare von einem moglichen Vor-
haben, auch die Téchter beschneiden
zu lassen, abbringen. Das geltende
Strafrecht 16st nicht das Problem der
hier lebenden Madchen, wie sie da-
vor geschiitzt werden kénnen, im Hei-
matland ihrer Eltern diesem Eingriff
unterzogen zu werden (sogenannte
Ferienbeschneidung). Das deutsche
Strafrecht gilt grundsatzlich nur fiir im
Inland veriibte Taten (§ 3 StGB). Mit
einem Grundsatzurteil jedoch hat im
Januar 2005 der Bundesgerichtshof
Eltern teilweise ihr Sorgerecht entzo-
gen, als sie lhre Tochter zur Beschnei-
dung ins Heimatland schicken wollten.
Durch Sorgerechtsentzug sind die Kin-
desrechte gestarkt worden. Das be-
deutet aber, dass zum Beispiel Arzte,
die von solch einem Plan erfahren, das
Jugendamt, gemaR Kinderschutzge-
setz, einschalten missen — durchaus
auch ohne Einwilligung der Sorgebe-
rechtigten; immerhin hatten mehr als
7 % der Arztinnen und Arzte der schon
zitierten Umfrage Kenntnis von einer
geplanten Ferienbeschneidung.

Vor allem in Metropolen mit hohem
afrikanischem Zuzug muss unbedingt
Aufklarung zu FGM in den Sexualkun-
deunterricht mit einflieBen. Hilfreich
dabei sind Organisationen, die vor Ort
in den entsprechenden Landern aktiv
sind, die in den Communities hierzu-
lande verankert sind und Schulklassen
besuchen. Diesbezliglich muss die Ko-
operation der Schulen dringend ein-
gefordert werden. Das Thema FGM

muss im verpflichtenden Integrations-
kurs fiir einreisende Nicht-EU-Burger,
der Inhalte zum wirtschaftlichen, so-
zialen und gesellschaftlichen Leben
in Deutschland vermitteln soll, auf-
genommen werden. Zum Schutz der
von FGM bedrohten Frauen miissen
juristische Instanzen wie auch Auslan-
derbehérden den Blick fir Praktiken
von FGM gescharft bekommen. Hierzu
missen Handlungsrichtlinien erstellt
werden.

Ausblick und Konfliktfelder

Die Beseitigung von FGM wird in erster
Linie in den Herkunftslandern durch
soziale und politische Veranderungen
erfolgreich sein. Der neue § 226a tragt
zur Rechtssicherheit bei, allerdings
wurde verpasst, FGM in den Kata-
log der Vergehen gegen inlandische
Rechtsglter aufzunehmen. Das hatte
bei einer Ferienbeschneidung die ver-
antwortlichen Eltern bei der Riickkehr
nach Deutschland zu Tatern gemacht.
Hier kdnnte nachgebessert werden.
Offen sind die Konflikte, die sich
ergeben werden, wenn durch die
Einschaltung des Jugendamtes zum
Schutz des Kindes den Eltern teilwei-
se das Sorgerecht entzogen wird und
damit Kindern der Familienverbund
abhandenkommt oder wenn sich Me-
diziner Menschen ohne Aufenthalts-
berechtigungen gegeniliber sehen
und die Meldung lber eine mogliche
Straftat die sichere Aufgreifung und
Ausweisung bedeuten. Hier wird den
Medizinern die Abwagung von Rechts-
gitern abverlangt. Auch halte ich die
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Position des neuen Gesetzes fir an-
greifbar, jegliche Form von FGM, un-
ter allen Umstdnden, unter die volle
Harte des § 226a zu stellen, gleicht
doch die Klassifizierung Illa der WHO
frappierend optisch und funktional
dem Zustand nach Labienkiirzung auf
Wunsch. Hier kdnnte die Forderung
nach VerhaltnismaRigkeit nicht erfillt
sein.

Zuletzt flrchte ich um den Bestand
des Gesetzes, da die weibliche Be-
schneidung kategorisch verboten ist,
wenngleich sich darunter eine Form
der Beschneidung findet, die WHO
Klassifizierung la, die in der Praxis der
mannlichen Beschneidung stark &h-
neln kann. In beiden Fallen wird die
Vorhaut des Lustorganes entfernt mit
Hinterlassung eines intakten Restor-
gans. Wenn das eine nun als Verbre-
chen, das andere noch nicht einmal
als Straftatbestand zahlt, konnte hier
der Gleichbehandlungsgrundsatz ver-
letzt worden sein. Man kann sicher
gespannt sein, wie die Entwicklung
weiter geht.

Dr. Gabriele Halder ist Facharztin far
Geburtshilfe und Frauenheilkunde in
Berlin.



§ 226a StGB — Gekommen, um zu bleiben:
Warum man das Verbot der Genitalverstiimmelung von Frauen
kritisieren, aber nicht kassieren kann.

von RA Dr. iur Sebastian T. Vogel

Manchen Gesetzen steht die Verfas-
sungswidrigkeit schon auf die Stirn
geschrieben; es dauert nur zuweilen,
bis das Bundesverfassungsgericht in
die Spur geschickt wird, um seines
Amtes zu walten. Andere wiederum
sind gut gedacht, schlecht gemacht,
allerdings nicht schlecht genug, als
dass sie kassiert werden kénnten. Der
am 28. Juni 2013 ohne Gegenstimmen
verabschiedete, am 5. Juli 2013 vom
Bundesrat gebilligte und am 28. Sep-
tember 2013 in Kraft getretene § 226a
StGB, der die Verstiimmelung weibli-
cher Genitalien expressis verbis unter
Freiheitsstrafe (im Regelfall ein Jahr
bis 15 Jahre) stellt, ist eine Art Light-
version der zweiten Variante: nicht so
richtig schlecht gekocht, aber irgend-
wie grummelt der juristische Magen.

1. (K)ein Fall fiir den Gleichstellungs-
beauftragten

In der Tat mutet es auf den ersten
Blick schon merkwiirdig bis versto-
rend an: Nicht lange nach Einfiihrung
des § 1631d BGB, der die Beschnei-
dung des mannlichen Kindes unter
gewissen Voraussetzungen erlaubt,
werden vermeintlich entsprechende
Eingriffe bei Madchen und Frauen bei
Strafe verboten. Prima facie verstand-
lich scheint daher die sarkastische
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AuBerung Walters, seines Zeichens
Strafrechtsprofessor an der Universi-
tat Regensburg und Richter am OLG
Nirnberg, der die Botschaft des §
226a StGB einzig darin erblickt, dass
das ,weibliche Geschlecht [..] sak-
rosankt, das mannliche disponibel”
sei.! Daran knupft er die MutmaRBung,
Ljuristisch [sei] Paragraf 226a nicht so
schlimm; ihn wird das Bundesverfas-
sungsgericht kassieren”, was sich auf
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 des Grundgeset-
zes griinde, wonach niemand wegen
seines Geschlechts benachteiligt oder
bevorzugt werden darf.?

So einleuchtend das zunéachst klin-
gen mag, als ebenso falsch, jedenfalls
aber realitatsfern stellt sich diese Be-
hauptung Walters endlich heraus.
Namentlich die bisherige Rechtspre-
chungspraxis des Bundesverfassungs-
gerichts selbst lasst nicht besorgen,
dass sich eine Verfassungswidrigkeit
auf einen Gleichheitsverstol wird
grinden kénnen (a). Jedenfalls aber
musste, wenn, dann § 1631d BGB,
nicht aber §226a StGB verworfen
werden (b).

a. Das Bundesverfassungsgericht bis-
her

Bis dato namlich hat das Bundesver-
fassungsgericht — soweit ersichtlich

— noch jede strafrechtliche Ungleich-
behandlung von Mann und Frau
durchgewinkt. Das ist umso erstaunli-
cher, als es dabei um eine Einschran-
kung des Taterkreises (nicht ,bloR”
des Opferkreises) ging, Frauen also
straffrei waren, wahrend Manner fir
das — zumindest auf den ersten Blick
— gleiche Verhalten bestraft wurden
oder noch werden.

So hat das Bundesverfassungsge-
richt die einstige Strafbarkeit der Ho-
mosexualitdt unter Mannern, gerade
auch vor dem Hintergrund, dass die-
selbe bei Frauen straffrei war, als mit
dem Grundgesetz vereinbar erachtet.
Zur Begriindung und gleichsam als
Handhabe, den Ausdruck ,wegen sei-
nes Geschlechts” aus Art. 3 Abs. 3 GG
zu deuten, fuhrte es an, ,das Verbot
der Differenzierung nach dem Ver-
gleichspaar Mann-Frau [gelte] nur
dann, wenn der zu ordnende sozia-
le Lebenstatbestand essenziell ver-
gleichbar ist”; dies fehle auch, wenn
es zwar vergleichbare Elemente gebe,
diese aber hinter den biologischen Ge-
schlechtsunterschied  zurlcktraten.’
Dies — namentlich ein jene Frage pra-
gender Geschlechtsunterschied — sei
bei der Homosexualitat bei Mannern
einerseits und Frauen andererseits der
Fall, weswegen sie auch strafrechtlich
unterschiedlich beurteilt werden durf-
ten.

Dieses Urteil, zumal von 1957, kann
man freilich kritisieren. Beachtlich
aber ist, dass jedenfalls die gleichen
Malstdbe auch 1999 noch Anwen-
dung fanden. Es ging dort um die Fra-
ge, ob es verfassungsgemaR ist, exhibi-
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tionistische Handlungen von Mannern
unter Strafe zu stellen (vgl. den noch
immer glltigen § 183 Abs. 1 StGB),
wohingegen Frauen sich straffrei im
Park entbloRen und gegebenenfalls
andere damit belastigen dirfen. In ei-
nem Satz hat das Bundesverfassungs-
gericht einen VerstoR gegen Art. 3
vom Tisch gewischt, indem es schlicht
auf die (oben erwahnte) Entscheidung
zur Homosexualitat von Mannern ver-
wies.*

Dieser offensichtliche Unwillen
des Bundesverfassungsgerichts, auch
bei solch tatsachlich sehr &dhlichen
Verhaltensweisen wie dem beldsti-
genden EntbloRen des Geschlechts-
teils Gleich- oder Ungleichheiten in
Beziehung zu Art. 3 nur anzudenken,
lasst vermuten, dass dies bei der viel
komplexeren Frage der Beschneidung
des mannlichen oder weiblichen Ge-
schlechtsteils keinesfalls anders sein
wird. Allein die Frage nach Vor- und
Nachteilen einer Beschneidung ist bei
Jungs/Mannern anders zu beurteilen
als bei Madchen/Frauen (regelmiRi-
ges Schmerzempfinden, Einfluss auf
die Geburt etc.). Ein Grund im Ub-
rigen, warum hier ganzlich andere
Malstdabe angelegt werden sollten als
in obigen Urteilen, nur weil es hier um
eine Ungleichbehandlung auf Opfer-,
nicht auf Taterseite geht, ist nicht er-
sichtlich.

b. Jedenfalls keine Gleichheit im Un-
recht

Etwas kurios wirken die Aussagen
Walters zumal deshalb, weil er die



Achtung der weiblichen Zwangsbe-
schneidung fiur richtig halt und es
einzig falsch sei, die Zwangsbeschnei-
dung von Jungs fast unbegrenzt zu
erlauben.® Nun gilt der Grundsatz,
dass es keine Gleichheit im Unrecht
geben darf.? Wenn nun aber der die
Zwangsbeschneidung bei Jungs u. U.
erlaubende § 1631d BGB nach Walters
Ansicht etwa verfassungswidrig sein
sollte, dann wére es grundfalsch, die-
sen rechtswidrigen Zustand dadurch
zu heilen zu suchen, dass § 226a StGB
kassiert wiirde. Dies ginge einzig dann,
wenn er selbst verfassungswidrig ist
(dazu sogleich). Vielmehr misste bei
Zutreffen Walters Aussage § 1631d
BGB als verfassungswidrig gebrand-
markt werden.”

c. Zwischenergebnis

Auf einen Verstol} gegen Art. 3 Abs.
3 Satz 1 GG diirfte das Bundesverfas-
sungsgericht ein etwaiges Urteil mit-
hin nicht sttzen.

2. Kein VerstoRB gegen das Bestimmt-
heitsgebot oder andere Grundrechte

Einen VerstoR gegen das Bestimmt-
heitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG
wird man gleichfalls nicht annehmen
konnen. Dieses Gebot verpflichtet den
Gesetzgeber, Straftatbestinde — am
Malstab des Birgerhorizonts gemes-
sen — so zu fassen, dass sich die Straf-
barkeit zumindest durch Auslegung
ermitteln und konkretisieren lasst.®
Hierzu bietet der Gesetzentwurf hin-
reichenden Anhalt: Danach meint Ver-
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stimmelung ,negative Veranderun-
gen an den duleren Genitalien von
einigem Gewicht”, was beispielsweise
Intimpiercings und Schénheitsopera-
tionen im Genitalbereich ausschlieRt,
aber jedwede sonstige Verletzung an
den &duBeren Genitalien beinhalten
kann.®

Letztlich wurde auch ein friiherer
Entwurf, der etwas uneindeutig von
den ,,duReren Genitalien einer Frau“*®
sprach, dahingehend abgedndert,
dass nunmehr statt ,Frau” von der
,weiblichen Person” die Rede ist. So-
mit sind auch dahingehende Diskus-
sionen (Einbezug auch von Méadchen)
obsolet.™

Ein VerstoR gegen die Religionsfrei-
heit aus Art. 4 GG ist, dies sei kurso-
risch kurz dargetan, wohl auch nicht
zu besorgen. Insofern steht der Frei-
heit der Religionsausiibung hier das
Grundrecht auf koérperliche Unver-
sehrtheit gegeniiber (und eine damit
korrespondierende Schutzpflicht des
Staates). Eingedenk auch der Ein-
schatzungsprarogative des Gesetzge-
bers wird man eine verfassungsrecht-
liche Rechtfertigung dieses Eingriffs in
Art. 4 GG wohl annehmen dirfen.

3. Die Bauchschmerzen

a. Fragmentarischer Charakter des
Strafrechts

Kritisieren kann man § 226a StGB
deshalb, weil ein wichtiges Prinzip da-
durch arg tangiert wird: der fragmen-
tarische Charakter des Strafrechts.
Danach soll, grob gesagt, nicht jedwe-

des moralisch missbilligte Verhalten
auch tatsachlich ponalisiert werden;
nicht jede Liicke im StGB ist gleich-
bedeutend mit einem Versaumnis
des Gesetzgebers. Insofern stellt sich
schon die Frage, ob es eines eigenen
Straftatbestandes der Verstimmelung
weiblicher Genitalien bedurft hatte,
da nicht zuletzt und gerade bereits
existierende Normen in jedem Fall
einschlagig sind.

Nach dem Urteil des Landgerichts
K6In zur Beschneidung von Knaben?'?
und insbesondere der Implementie-
rung des § 1631d BGB ware jede Be-
schneidung bei Madchen oder Frauen
eine Korperverletzung, eine gefahr-
liche gar. Zwar wird arztliches Instru-
ment bei sachgerechtem Gebrauch
nicht als gefdhrliches Werkzeug im
Sinne von § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB an-
gesehen; dass aber bezieht sich nur
auf Heileingriffe, wohingegen die
Beschneidung weiblicher Personen
nicht, jedenfalls nur duRerst nachran-
gig (und hochst umstritten) heilenden
Charakter haben soll.*® Ist der Eingriff
generell dazu geeignet, das Leben des
Madchens oder der Frau zu gefdahrden
(z. B. auf Grund mangelnder Hygiene),
ist iberdies § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB
einschlagig. Straferwartung hierfir ist
eine Freiheitsstrafe von sechs Mona-
ten bis zu zehn Jahren, was, wie bei
§ 226a StGB, eine Aussetzung der Frei-
heitsstrafe zu Bewdhrung bedeuten
kann, aber nicht muss. Kommt es zum
Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit,
erhoht sich der Strafrahmen (sofern
dies unbeabsichtigt oder unwissent-
lich geschieht) auf eine Strafe von ei-
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nem Jahr bis zu zehn Jahren. Letztlich
konnen auch § 225 StGB (Misshand-
lung von Schutzbefohlenen) oder eine
nach § 171 StGB strafbare Verletzung
der Firsorge- oder Erziehungspflicht
vorliegen.

Zu dem (repressiven) strafrechtli-
chen Schutz kommt, dies sei ferner
angemerkt, noch ein (praventiver)
Schutz durch das Familienrecht, na-
mentlich in Form der Beschrankung
des elterlichen Aufenthaltsbestim-
mungsrechts (um zu verhindern, dass
das Kind auflerhalb Deutschlands be-
schnitten wird) oder der Einschran-
kung des Umgangsrechts gemal
§ 1684 Abs. 4 BGB. Fiir diese Falle aber
bedarf es eines auf den konkreten Fall
bezogenen Anhaltspunkts fiir eine
Kindeswohlgefahrdung, was — dies sei
konzediert — praktisch schwierig ist.'
Eine abstrakte Gefahr ndmlich ist nicht
ausreichend; es geniigen jedoch ande-
rerseits auch schon geringe Anzeichen
fur die Gefahr einer Verstimmelung.®®

Dies mag man zum einen fiir Stiick-
werk halten. Zum anderen kann im
Einzelfall mal auch ,nur” § 224 Abs. 1
StGB (die gefahrliche Korperverlet-
zung) einschldgig sein.® AuRerdem,
so die Statistik, tendierte die Zahl
strafrechtlich verfolgter Genitalver-
stimmelungen unter der bisherigen
Gesetzeslage gen null.’” Es stellt sich
gleichwohl die Frage, ob eine neue
Norm dies zu andern vermag, nur weil
sie den Strafrahmen erweitert und das
Handlungs- und Erfolgsunrecht kon-
kret beim Namen nennt. Wer zuvor
keine Anzeige erstattet hat, wird dies,
so steht zu vermuten, nun auch nicht



tun. Zumal die Verjahrung nach § 78b
Abs. 1 Nr. 1 StGB auch ehedem schon
bis zur Vollendung des 18. Lebensjah-
res ruhte, Opfer von Genitalverstiim-
melungen im Kindesalter also auch
bis dato noch nach Erreichen der Voll-
jahrigkeit Anzeige erstatten konnten.
Ob durch den neuen Straftatbestand
ferner ein Zeichen an die Gesellschaft
gesendet wird,*® bleibt abzuwarten.

b. Diese Norm — ein Unikat

Zumindest bemerkenswert ist auch,
dass diese Norm in Sachen Einwil-
ligung aus dem Rahmen zu fallen
scheint. Grundsatzlich ist eine Ein-
willigung in eine (nicht sittenwidrige)
Korperverletzung moglich, was dann —
rechtstechnisch — die Rechtswidrigkeit
entfallen lasst. Bei § 226a StGB scheint
es gewollt, per eigenem Willen schon
den Tatbestand auszuschlieRen.
Wenn namlich laut Gesetzesbegriin-
dung nur negative Veranderungen an
den &duleren Genitalien Uberhaupt
tatbestandsmaRig sind, dann muss die
Beurteilung, was negativ ist, zwangs-
laufig subjektiv zu bestimmen sein.
Denn es ist schlechterdings nicht mog-
lich, einen objektiven Malistab dafir
zu finden, was noch Schénheitsopera-
tion und was schon verstimmelnd ist.
Die gleiche Operation oder sonstige
Behandlung an den Genitalien kann,
wenn sie gegen den Willen der Frau
erfolgt, ganzlich anders, namlich nega-
tiv, zu beurteilen sein, als wenn sie auf
den ausdriicklichen Wunsch der Frau
vorgenommen wird. Der Gesetzge-
ber aber hat ausdriicklich klargestellt,
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dass bei Schonheitsoperationen (was
samtliche gewollten Operationen
sind) schon der Anwendungsbereich
nicht er6ffnet sein soll.*®

Das bedeutet zum einen, dass
§ 226a StGB wegen des Tatbestands-
ausschlusses ein rechtstechnisches
Unikat im Vergleich zu den anderen
Korperverletzungstatbestanden ist.
Zum anderen lauft § 228 StGB hier
ins Leere, was bedeutet, dass es auf
eine etwaige Sittenwidrigkeit (jeden-
falls fiir § 226a StGB; anders aber fir
§§ 223, 224 StGB) gar nicht mehr an-
kommt.?°

c. Strafhohe und anderes

Zu kritisieren ist auch die Strafhéhe,
die im Mindestmal (ein Jahr) um zwei
Jahre hinter der zurlickbleibt, die ver-
hangt wird, wenn dem Opfer absicht-
lich oder wissentlich beispielsweise
eine dauerhafte Entstellung zugefiigt
wird (§ 226 Abs. 2 StGB: Mindeststra-
fe drei Jahre).?! Da die Frage nach der
Rechtsfolge indes nach dem Ob und
dem Wie des Tatbestands eine eher
nachrangige ist, die aktuell bestimm-
te Strafthohe jedenfalls weder Unter-
noch UbermaRverbot verletzt, soll
dies hier dahinstehen.?

4. Fazit

Ob es, bei aller Symbolik, dieses
Straftatbestandes wirklich bedurft
héatte, darf vorsichtig bezweifelt wer-
den. Nun ist er aber da. Und weder
wird ihn die Politik in den nachsten
x Legislaturperioden — trotz aller jet-

zigen und noch kommenden Zweifel
— wieder aufheben (auch das wire
Symbolik, aber eine negative), noch
wird es das Bundesverfassungsgericht
tun. § 226a StGB ist gegkommen, um zu
bleiben.
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strafe von zwei Jahren ging.

22 Etwas unlogisch freilich ist die im Vergleich
zu § 226 Abs. 2 StGB verminderte Rechtsfol-
ge schon, zumal die im Gesetzentwurf, BT-
Drs. 17/13707, S. 4. genannten Gefahren und
Rechtsgutsbeeintrachtigungen erheblich sind
und kaum hinter den in § 226 Abs. 1 StGB ge-
nannten zurlckbleiben, jedenfalls der dauer-
haften erheblichen Entstellung aus § 226 Abs. 1
Nr. 3 StGB stark dhneln.

Dr. Sebastian Vogel arbeitet als Rechts-
anwalt in Berlin.



Stammzelltourismus — das perfide Geschaft von Stammzellklinik-
en mit der Verzweiflung unheilbar kranker Menschen

von Univ.-Prof. Dr. Thomas Dittmar
Einleitung

In der vergangenen 15 Jahren hat sich
unser Verstandnis gegeniliber Stamm-
zellen, deren Gewinnung und Verwen-
dung in der regenerativen Medizin
grundlegend gewandelt. Was damals
noch als Fiktion abgetan wurde, ist
heutzutage mitunter bereits Fakt und
weckt Hoffnungen, dass Stammzellen
in nicht allzu ferner Zukunft routine-
maRig zur Therapie von neurodege-
nerativen Krankheiten wie Alzheimer,
Parkinson, Querschnittslahmung oder
Schlaganfall bzw. anderen degene-
rativen Krankheitsbildern wie z.B.
Herzinfarkt oder Diabetes verwendet
werden kénnen. Studien, die mit Hilfe
von Tiermodellen durchgefiihrt wor-
den sind, sind in der Tat verheiRungs-
voll: Ratten, denen das Riickenmark
durchtrennt worden ist, die also quer-
schnittgelahmt sind, und die mit emb-
ryonalen Stammzellen behandelt wor-
den sind, konnen wieder ihre hinteren
Beine bewegen.! Als weiteres Beispiel
sei die erfolgreiche Therapie von Di-
abetes Mellitus Typ | ebenfalls durch
embryonale Stammzellen, welche zu-
vor in insulinproduzierenden Zellen
entwickelt worden sind, genannt.?
Ahnliche Daten existieren fiir andere
Stammzellen und andere Krankheits-
bilder, und sie sind der Grund, warum
so viele Hoffnungen in diese Zellen ge-
setzt werden.
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Auf den ersten Blick mogen diese
Ergebnisse tatsachlich hoffnungsvoll
und auBergewdhnlich erscheinen,
was durch die Verbreitung derartiger
Ergebnisse in entsprechenden Print-
medien sowie dem Internet noch ge-
steigert wird. Was der ,Laie” jedoch
nicht weil}, ist, dass sich die wissen-
schaftlichen Erkenntnisse, die z. B. an
einer Labormaus bzw. -ratte gewon-
nen wurden, nicht so ohne Weiteres
auf den menschlichen Organismus
Ubertragen lassen. Anders formuliert:
Wenn im Tiermodell Regeneration
durch Stammzellen nachgewiesen
kann, muss dies noch lange nicht be-
deuten, dass dies auch beim Men-
schen funktioniert. Hierzu missten
zundchst entsprechende klinische Stu-
dien am Menschen durchgefihrt wer-
den. Ziel derartiger klinischer Studien
ist nicht nur der Nachweis der Funkti-
onalitat einer Therapie, sondern auch
die Untersuchung anderer Parameter,
wie Risiken und Nebenwirkungen.
Keine Therapie ist frei von Nebenwir-
kungen und klinische Studien mussten
bereits abgebrochen werden, weil sich
zeigte, dass der Wirkstoff/der Faktor/
der Antikérper toxische Eigenschaften
im Menschen aufwies. Ein bekann-
tes Beispiel hierfir ist eine klinische
Studie aus dem Jahr 2006, in der ein
humanisierter Antikorper, welcher
fur die Behandlung von Multipler
Sklerose, Blutkrebs sowie Rheuma

vorgesehen war, am Menschen ge-
testet werden sollte. Die vorherigen
tierexperimentellen Studien verliefen
zufriedenstellend und ohne Zwischen-
félle, sodass die erste klinische Studie
gestartet werden konnte. Insgesamt
sechs Probanden wurde der humani-
sierte Antikorper verabreicht und alle
zeigten innerhalb von Minuten schwe-
re Reaktionen wie Kopfschmerzen,
Fieber, Erbrechen, Gelenkschmerzen
sowie Symptome einer schweren Ent-
ziindungsreaktion. Alle Probanden
schwebten zwischenzeitlich aufgrund
von multiplen Organversagen in Le-
bensgefahr und wurden sogar teil-
weise ins klinstliche Koma versetzt. In
der Nachbetrachtung zeigte sich, dass
der humanisierte Antikdrper im Men-
schen unerwarteterweise eine starke
systemische (also den ganzen Kérper
betreffende) Entziindung hervorgeru-
fen hatte.® Auch wenn samtliche Pro-
banden gliicklicherweise den Vorfall
Gberlebten, verdeutlicht dieses Bei-
spiel sehr gut, dass sich die an Tieren
gewonnenen Erkenntnisse nicht eins
zu eins auf den Menschen Ubertragen
lassen. Als Konsequenz aus diesem
Fall wurden EU-einheitliche neue Leit-
linien bzgl. der Risikoidentifizierung
und -minimierung bei Erstanwendung
neuer Arzneimittel am Menschen er-
lassen, die seit dem 1.September
2007 verpflichtend sind.*

Dass Erkenntnisse, die mit Hilfe von
Tiermodellen generiert worden sind,
nicht so ohne weiteres auf den Men-
schen Ubertragbar sind, gilt ebenfalls
fur Stammzelltherapien. Die oben
genannten Beispiele (Querschnittldh-
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mung, Diabetes Mellitus Typ |) zeigen
das Potential von Stammzellthera-
pien, aber ob sie tatsachlich eines
Tages in der Form beim Menschen
angewendet werden koénnen, bleibt
abzuwarten — u. a. auch deswegen, da
ethisch bedenkliche humane embry-
onale Stammzellen in diesen Studien
verwendet worden sind.

In diesem Artikel soll jedoch weniger
auf die ethisch kontrovers diskutier-
ten embryonalen Stammzellen® bzw.
die kinstlich hergestellten induzier-
ten pluripotenten Stammzellen® ein-
gegangen werden, sondern vielmehr
auf jene Stammzellen, die gegenwar-
tig flir Stammzelltherapien eingesetzt
werden und die die Grundlage des so
genannten Stammzelltourismus sind.

Was sind Stammzellen?

Stammzellen lassen sich durch zwei
grundlegende Eigenschaften charak-
terisieren: Erstens sind sie zur ,Selb-
sterneuerung” befahigt, d.h., wenn
eine Stammzelle sich teilt, entsteht
wieder mindestens eine Stammazelle
(hieraus folgt, dass Stammzellen po-
tentiell unsterblich sind), und zwei-
tens kdnnen sie sich in andere Zellen
eines Organs entwickeln (differenzie-
ren). Stammzellen kénnen Uberdies
z.B. hohere Dosen von Zellgiften
und Strahlung tolerieren, was jedoch
streng genommen nicht zu ihren
grundlegenden Eigenschaften gehort.”
Die oben genannten Stammzelleigen-
schaften sollen am Beispiel des Blutes
verdeutlicht werden. Im Knochenmark
befinden sich die so genannten ha-



matopoietischen Stammzellen (HSZ),
woraus samtliche Zellen des Blutes
wie Leukozyten/Lymphozyten (weiRe
Blutkérperchen), Erythrozyten (rote
Blutkérperchen) und Thrombozyten
(Blutplattchen) hervorgehen. Da der
Uberwiegende Teil der verschiedenen
Blutzellen nur eine geringe Lebens-
dauer aufweist — zwischen wenigen
Tagen (Leukozyten/Lymphoyzten) und
ca. drei Monaten (Erythrozyten) —
folgt hieraus, dass die Blutbildung kein
einmaliger, sondern ein permanenter
Prozess ist. Die elementare Bedeutung
der HSZ an diesem Prozess wird deut-
lich, wenn es zu deren Verlust kommt,
z. B. gewollt durch Bestrahlung oder
Chemotherapie bei bestimmten For-
men von Leukdmien (Blutkrebs). Ein
Verlust der HSZ ist gleichzusetzen mit
einem Verlust der Blutbildung. Ohne
entsprechende Therapie wiirden diese
Menschen sterben, z. B. durch Infekti-
onen, da Leukozyten/Lymphozyten an
der Abwehr von Bakterien sowie Viren
beteiligt sind. Ohne einen standigen
Nachschub von Leukozyten/Lympho-
zyten gibt es kein funktionierendes
Immunsystem. Rettung verschafft in
diesem Zusammenhang die Transplan-
tation von HSZ von einem gesunden
Spender. Die Spender-HSZ siedeln sich
nachfolgend dauerhaft im Knochen-
mark des Empfangers an, verbunden
mit einer dauerhaften Blutbildung.
Das Beispiel der Stammzell- bzw.
Knochenmarktransplantation, die bis
dato die einzige etablierte Stammzell-
therapie beim Menschen darstellt (!),
verdeutlicht nicht nur die Wichtigkeit
von Stammezellen in der Organhome-

30

Ostase (nur mit Stammzellen kann
ein Organ sich dauerhaft erneuern),
sondern gleichermalRen das regene-
rative Potential von Stammzellen.®
Wir wissen heute, dass sich in je-
dem Organ von hoheren Lebewesen
Stammzellen (sogenannte adulte oder
Gewebestammzellen) befinden. Im
Umkehrschluss bedeutet dies, dass
sich jedes Organ, von einigen wenigen
Ausnahmen wie dem Auge oder dem
Gehirn abgesehen, permanent erneu-
ert, wobei die Zeit, die ein Organ fir
eine komplette Erneuerung bendtigt,
stark unterschiedlich ist. Die Haut und
die Riechzellen in der Nase erneuern
sich z. B. innerhalb eines Monats, wo-
hingegen die Schleimhaut des Dinn-
darms nur ca. zwei Tage bendtigt.
Weitaus langer braucht die Skelett-
muskulatur bzw. das Knochengewebe
mit 15 bzw. 10 Jahren.

Die Pluripotenz adulter humaner
Stammazellen

Bis vor ca. 15 Jahren wurde angenom-
men, dass adulte Stammzellen nur
multipotent sind. Dieser Hypothese
nach hatten sie sich nur zu Zellen des
jeweiligen Organs entwickeln kénnen:
Aus HSZ wirden sich nur die Zellen
des Blutes, aus Leberstammzellen nur
Zellen der Leber entwickeln. Die An-
nahme adnderte sich mit Aufkommen
der ersten Daten, die belegten, dass
sowohl HSZ sowie die sich ebenfalls
im Knochenmark, aber auch im Fett-
gewebe befindlichen mesenchyma-
len Stammzellen (MSZ)° einen gewis-
sen Grad an Pluripotenz aufwiesen.

So konnte 1999 an Ratten erstmals
gezeigt werden, dass Stammzellen
aus dem Knochenmark (,Knochen-
markstammzellen”, die sowohl HSZ
wie auch MSZ enthalten) sich zu Le-
berzellen entwickeln konnen.® Ein
Jahr spater konnte entsprechendes fiir
den Menschen beschrieben werden.
Basierend auf diesen Untersuchungen
wurden in den darauf folgenden Jah-
ren weitere Studien durchgefiihrt, in
denen im Tiermodell gezeigt werden
konnte, dass Knochenmarkstammzel-
len sich funktionell in andere Gewebe,
wie z. B. Herzmuskelgewebe, Skelett-
muskulatur, Nervengewebe, Leber-
gewebe etc., entwickeln kénnen, was
eine Verwendung dieser Zellen fir re-
generative Zwecke nahelegte.’?
Interessant bei diesen Untersuchun-
gen war die Erkenntnis, dass die ,,Blau-
pause”, wie Knochenmarkstammzel-
len sich in einem bestimmten Organ zu
entwickeln haben, vom Organgewebe
selbst vorgegeben wird.®® Vereinfacht
formuliert: Gelangt eine Knochen-
markstammezelle in Lebergewebe, ent-
wickelt sie sich zu einer Leberzelle. Fir
den Herzmuskel oder Nervengewebe
gilt das entsprechende. Die Vorgaben,
wie eine Knochenmarkstammzelle
sich zu entwickeln hat, werden ent-
weder durch das lokale Organgewe-
bemilieu, wie |6sliche Faktoren, Hor-
mone etc., vorgegeben oder kénnen
durch die Fusion mit einer Organzel-
le erlangt werden. Nicht nur wegen
dieser Fahigkeit schienen daher Kno-
chenmarkstammzellen fiir regenera-
tive therapeutische Zwecke geradezu
pradestiniert zu sein: beide Stamm-
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zelltypen sind gut charakterisiert und
lassen sich verhaltnismaRig einfach
isolieren und aufreinigen. So werden
HSZ heutzutage in der Regel mittels
Apherese (Blutwasche) gewonnen.
Hierbei wird dem Spender Uber einen
Zeitraum von 5-6 Tagen eine Substanz
verabreicht, die zur Folge hat, dass die
Zahl an Knochenmarkstammzellen im
Blut ansteigt, sodass diese nachfol-
gend durch Blutwasche leicht isoliert
werden kénnen. Dieses Verfahren ist
wesentlich schonender fir die Spen-
der als die Aspiration von Knochen-
mark aus dem Beckenknochen. Hier-
flr ist in der Regel eine Operation mit
Vollnarkose vonnoten; zudem ist der
Eingriff relativ schmerzhaft. Dieses
Verfahren wird auch zur Aufreinigung
von MSZ verwendet, wobei auch das
Fettgewebe als Quelle dienen kann.
Ein weiterer Vorteil von Knochen-
markstammzellen ist, dass die eige-
nen (autologen) Stammzellen fiir den
regenerativen Zweck verwendet wer-
den konnen. AbstoRungsreaktionen
werden vermieden.

Der anfanglichen Hoffnung folgte
jedoch recht schnell die Erniichte-
rung, da zunehmend Studien vero6f-
fentlicht wurden, die belegten, dass
Knochenmarkstammzellen doch nicht
so pluripotent zu sein schienen, wie
urspriinglich angenommen, und die
kein regeneratives Potential dieser
Zellen nachgewiesen werden konn-
ten. Bereits im Jahre 2001 wurde eine
Studie veroffentlicht, die zeigte, dass
zumindest im Tiermodell HSZ in der
Lage sind, Herzinfarktgewebe zu re-
generieren. Laut Aussage der Autoren



wurde neun Tage nach Verabreichung
der HSZ neu gebildetes Herzmuskelge-
webe in ca. 68 % der Infarktregion be-
obachtet.* Diese Daten, die zu der da-
maligen Zeit positiv stimmten, wurden
drei Jahre spdter widerlegt. In zwei
unabhangigen Studien konnte gezeigt
werden, dass HSZ sich nicht zu Herz-
muskelzellen entwickeln kénnen bzw.
zumindest nicht in dem AusmaR, wie
in der Studie von 2001 beschrieben,
und somit nicht zur regenerativen
Therapie des Herzinfarkts geeignet
waren.” Ahnliches wurde fiir die Rege-
neration von Nervengewebe verbrei-
tet. Im Jahre 2003 wurde berichtet,
dass Knochenmarkstammzellen sich
im menschlichen Organismus zu Ner-
venzellen entwickeln kénnen.'® Zwei
bzw. drei Jahre spater wurden zwei
unabhangige Studien vero6ffentlicht,
die eine Entwicklung von Knochen-
markstammzellen in Nervengewebe
dagegen nicht belegen konnten.”
Diese  widerspriichlichen  Studi-
en deuten auf ein groRes Problem in
den vergangenen, aber auch gegen-
wartigen Untersuchungen von Kno-
chenmarkstammzellen hin: Die Daten
sind nicht konsistent. Worauf die Un-
terschiede in den Studienergebnisse
letztlich zuriickzufiihren sind, ist un-
klar. Denkbar sind kleine, aber feine
und ausschlaggebende Unterschiede
im Studiendesign. Nichtsdestotrotz
ist diese Widerspriichlichkeit der Er-
gebnisse problematisch, insbesondere
wenn diese Stammzellen fir regene-
rative Zwecke verwendet werden sol-
len. Tatsachlich wurden bereits 2001,
also in demselben Jahr, in dem oben
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genannte Studie zur Regeneration des
Herzmuskelgewebes durch HSZ verof-
fentlich wurden, erste entsprechende
Studien am Menschen durchgefiihrt.
Hierbei wurden Knochenmarkstamm-
zellen Patienten sechs Tage nach In-
farkt mittels eines Katheters in das
Infarktgewebe appliziert. Laut Angabe
der Autoren konnte hierdurch eine
Verbesserung der Pumpleistung des
Herzmuskels sowie eine verkleinerte
Infarktregion erzielt werden.!® Leider
lassen diese und &hnliche Studien
keine Aussage dariiber zu, ob die be-
obachteten Effekte tatsachlich auf die
applizierten Stammzellen zuriickzu-
fuhren sind oder auf einen anderen,
bislang unbekannten Mechanismus.
Anders als in tierexperimentellen
Studien, in denen das betreffende
Organgewebe prapariert und auf dif-
ferenzierte Stammzellen untersucht
wird, kann der potentielle Effekt von
Stammzellen hinsichtlich einer Rege-
neration beim Menschen nur indirekt
gemessen werden, beim Herzinfarkt
z. B. durch EKG, Ultraschall oder an-
dere bildgebende Verfahren wie der
Computertomographie.

Unabhangig von den oben genann-
ten widerspriichlichen Daten aus
tierexperimentellen Studien wurden
und werden weiterhin Stammzellthe-
rapien beim Menschen zur Therapie
von Herzinfarkt durchgefiihrt. Dies ist
umso verwunderlicher, da zwischen-
zeitlich mehrere grofRe klinische Studi-
en durchgefiihrt worden sind, die im
Vergleich zur Kontrollgruppe (keine
Stammzellen, konventionelle Thera-
pie) keinen therapeutischen Nutzen

dieser Stammzelltherapien bei Herzin-
farktpatienten nachweisen konnten.®

Mittlerweile wurden Manipula-
tionsvorwirfe gegen den Initiator
der damaligen Studie aus dem Jah-
re 2001 erhoben. In einer kirzlich
veroffentlichten Studie kamen die
Autoren zu dem Ergebnis, dass sich
in den von Strauer et al. veroffent-
lichten Studie bzgl. der Regeneration
des Herzmuskelgewebes durch Kno-
chenmarkstammzellen mehr als 200
Widerspriiche befinden sollen. Un-
ter anderem sollen Datensdtze sowie
Grafiken doppelt verwendet bzw. die
Daten inklusive der Statistik sollen
fehlerhaft berechnet worden sein.
Weiterhin soll es fir die Leser haufig
unklar gewesen sein, um welche Art
von Studien es sich handelt (rando-
misiert bzw. nicht randomisiert, Dop-
pelblindstudie etc.).?°

Welche Konsequenzen aus diesen
Vorwiirfen folgen werden, lasst sich
zum Zeitpunkt des Verfassens die-
ses Artikel nicht abschatzen. Sollten
die gegeniber Strauer et al. gemach-
ten Vorwirfe Bestand haben, wére
Deutschland moglicherweise um ei-
nen Wissenschaftsskandal reicher.
Interessanterweise werden ebenfalls
die Fachmagazine kritisiert, in denen
Strauer et al. veroffentlicht haben, da
sie zu leichtfertig mit wissenschaft-
lichen Daten umgingen. So wird an-
gemerkt, dass die wissenschaftliche
Literatur derartige Studien grofSten-
teils unkritisch aufnimmt, dass selbst
Meta-Analysen nur eher zufdllig Wi-
derspriiche aufdecken bzw. dass Wi-
derspriiche, die an die Fachmagazine
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herangetragen werden, mitunter nicht
die ,Scientific Community” erreichen
wiirden.”

Stammzelltourismus

Trotz der uneinheitlichen Datenlage
hinsichtlich der Effektivitdt bzw. An-
wendbarkeit von Stammzellen in der
regenerativen Medizin wurden in den
vergangenen 15 Jahren zahlreiche Ins-
titute/Kliniken in Ldndern der Dritten
Welt, aber auch Schwellenlandern
und Industrienationen gegriindet, die
sich auf dubiose Stammzelltherapien
spezialisiert haben.? Hieraus hat sich
ein regelrechter Stammzelltourismus
entwickelt.

Vordergriindig werben diese Insti-
tute/Kliniken mit dem Versprechen,
den betroffenen Patientinnen und Pa-
tienten zu helfen. Die Internetauftritte
dieser Institute/Kliniken sind entspre-
chend konzipiert und sollen Kompe-
tenz wie Vertrauen gleichermalien de-
monstrieren. Zudem wird mit Briefen
und Videos potentiell erfolgreich the-
rapierter Patientinnen und Patienten
geworben, die dokumentieren sollen,
dass die Stammzelltherapie erfolg-
reich verlaufen kann.

Hintergriindig darf davon ausgegan-
gen werden, dass derartige Institute/
Kliniken auch ein wirtschaftliches Inte-
resse an derartigen Therapien hegen.
Laut einer im Jahr 2008 veroffentlich-
ten Studie beliefen sich die durch-
schnittlichen Kosten fiir eine Stamm-
zelltherapie auf ca. 21.500 S, wobei
die Kosten fiir Unterkunft und Anreise
selbst getragen werden mussten.?



Die Liste der Krankheitsbilder, die
laut Aussage der Institute/Kliniken
mittels Stammzellen therapiert wer-
den konnte, ist lang und umfasst vor
allem neurologische Erkrankungen
wie Parkinson, ALS, Multiple Sklero-
se oder Schlaganfall, kardiovaskuldre
Erkrankungen wie Herzinfarkt, aber
auch Diabetes bzw. erblich bedingte
Erkrankungen der Skelettmuskulatur
wie z.B. die Duchenne Muskeldys-
trophie oder die spinale Muskelatro-
phie. Aber selbst AIDS/HIV, Autismus
und Krebserkrankungen sollen durch
Stammzellen angeblich therapierbar
sein.?

Uberwiegend werden HSZ/MSZ
aus dem Knochenmark bzw. HSZ aus
dem peripheren Blut (Apherese) bzw.
MSZ aus dem Fettgewebe verwendet
Hierflr gibt es vielfaltige Griinde: Zum
einen sind die Zellen relativ leicht ver-
fligbar und die weitere Aufreinigung
kann ohne groRen Aufwand erfolgen.
Speziell fir HSZ kann die Aufreini-
gung bereits automatisiert werden,
wodurch ein hoher Reinheitsgrad der
Zellen garantiert ist. Gleichermallen
kdnnen mogliche Kontamination ver-
mieden werden. Ein weiterer Vor-
teil ist, dass die eigenen (autologen)
Stammzellen verwendet werden kon-
nen, wodurch keine AbstoRungsreak-
tion befiirchtet werden miissen.

Einige Kliniken bieten dariber hi-
naus die Transplantation von fotalen
(Stamm)-Zellen an, welche aus neu-
ronalem Gewebe von abgetriebenen
humanen Foten isoliert werden. Fir
diese Zellen, die angeblich noch neu-
ronale Stammzellen enthalten sollen,
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wurde ein positiver Effekt flr die The-
rapie von Parkinson beschrieben.?
Die Datenlage ist jedoch nach wie vor
sehr uneinheitlich, vor allem da in kei-
ner der veroffentlichten Studien eine
Gefahrlosigkeit dieser Therapie doku-
mentiert werden konnte.?® Nichtsdes-
totrotz wird dieser Therapieform ein
gewisser Nutzen zugesprochen, wobei
jedoch eingerdumt wird, dass weite-
re Studien und eine Optimierung der
Therapie dringend angeraten seien,
bevor diese routinemalig Anwendung
finden kénnte.?’

Wie bereits erwdahnt, werben die
Institute/Kliniken mit Briefen und Vi-
deos vermeintlich erfolgreich thera-
pierter Patientinnen und Patienten.
Die Botschaft, die vermittelt werden
soll, ist eindeutig: ,Wir nehmen Sie
und lhre Krankheit ernst. Wir kénnen
Ihnen helfen. Die Therapie ist einfach,
sicher und erfolgreich.” Lahme wer-
den wieder gehen kdénnen, Blinde wie-
der sehen dank Hightech-(Wunder)-
Medizin. Eine Garantie fiir den Erfolg
der Stammzelltherapie gibt es jedoch
nicht — selbst nicht von Seiten der Ins-
titute/Kliniken.

Tatsachlich werden in erster Linie
Menschen angesprochen, die haufig
schulmedizinisch gesehen austhera-
piert sind bzw. fur die es keine schul-
medizinischen Therapieverfahren
gibt. Verbunden mit der Hoffnung, in
derartigen Instituten/Kliniken Heilung
zu erlangen, nehmen sie weite Wege
und Strapazen in Kauf bzw. investieren
vier- bis funfstellige Geldbetrage. Fir
die Institute/Kliniken ein gutes Ge-
schaft, fir die betroffenen Patientin-

nen und Patienten eher nicht.

Leider verhalt es sich zudem so,
dass derartige Stammzelltherapien
auch mit schweren Nebenwirkungen/
Komplikationen bis hin zum Tod ein-
hergehen kénnen. Trauriges Beispiel
ist der Tod eines 18 Monate alten Kin-
des im August 2010 im Disseldorfer
XCell-Center, welchem Stammzellen
ins Gehirn gespritzt wurden und wel-
ches an einer hierdurch verursachten
Gehirnblutung verstorben ist. Ahn-
liche Komplikationen sollen bei wei-
teren Patienten, u. a. Kindern, aufge-
treten sein, die jedoch mit viel Gliick
Uberlebt haben.?®

Dass etwas Derartiges in Deutsch-
land geschehen konnte, mag auf den
ersten Blick unerklarlich erscheinen.
Rechtlich gesehen befand sich das
XCell-Center jedoch in einer Grauzone,
da Stammzelltherapien erst ab 2012
bei der europdischen Gesundheits-
behorde (EMA) zugelassen werden
mussten und bis zu diesem Zeitpunkt
eine Ubergangsregelung in Deutsch-
land galt.®® Angesichts des Todesfalls
sowie weiterer bekannt gewordener
Falle von Komplikationen bei der In-
jektion von Stammzellen ins Gehirn
wurde dem XCell-Center diese Art der
Behandlungen durch das Paul-Ehrlich-
Institut (PEI) untersagt, da nach Ein-
schatzung der Experten der Eingriff
als bedenklich im Sinne von § 5 Abs. 2
Arzneimittelgesetz (AMG) angesehen
wurde.*

Mit der 15. Novelle des AMG zum
31. Dezember 2010 lief die gesetzli-
che Ubergangsfrist der Verordnung
far ,Arzneimittel fiir neuartige The-
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rapien” ab, die es dem XCell-Center
bis zu diesem Zeitpunkt ermoglichte,
Stammzelltherapien durchzufiihren.
Infolgedessen hat die zustdndige Be-
zirksregierung in Koln in Absprache
mit dem NRW-Gesundheitsministe-
rium eine Untersagungsverfligung
veranlasst, die dem XCell-Center die
Durchfiihrung weiterer Stammzellthe-
rapien verwehrt hat,?! woraufhin das
XCell-Center im Mai 2011 geschlossen
wurde.

Aus ethisch-moralischer Sicht war
das Handeln des XCell-Center bzw. ist
das Handeln aktuell aktiver Stamm-
zellkliniken mehr als verwerflich, da
diese Institutionen ihr Geld mit der
Verzweiflung der Menschen verdie-
nen — verbunden mit dem Wissen,
dass die Stammzelltherapie sehr
wahrscheinlich keinen Nutzen haben
wird. Selbst wenn der Heilungsge-
danke im Vordergrund stehen wiirde
und die behandelnden Arzte die eh-
renwerte Absicht hegen wirden, den
betroffenen Menschen zu helfen, so
bleibt diese Absicht angesichts der
Daten, die keine belastbaren Stamm-
zelltherapieverfahren beim Menschen
(auBer der Therapie von leukdmischen
Erkrankungen) nachweisen kénnen,
mehr als fraglich. Ob die behandeln-
den Arzte diese Therapien tatsachlich
zum Wohle der Patienten oder eher
zum Wohle der Klinik durchfihren,
bleibt zweifelhaft.

Andererseits muss sich auch der
Gesetzgeber in Deutschland fragen
lassen, warum das XCell-Center in
mehr als vier Jahren Uber 4000 Pa-
tienten mit Stammzellen behandelt



konnte. Bereits Mitte 2009 gab es ers-
te Warnungen seitens der Deutschen
Gesellschaft fiir Neurologie und der
Deutschen Parkinson-Gesellschaft
hinsichtlich der Behandlungsmetho-
den des XCell-Centers.?? Im Februar
2010 wurde eine Stellungnahme des
Kompetenznetzwerks  Stammzellfor-
schung NRW veroffentlicht, in der sich
ebenfalls deutlich von den Geschafts-
praktiken des XCell-Centers distanziert
wurde, vor allem, da keine wissen-
schaftlich begriindeten Nachweise der
Wirksamkeit existierten.?

Der Fall XCell-Center wurde eben-
falls auf politischer Ebene diskutiert,
wobei im Nachhinein der Eindruck
entstehen kann, dass die zustandigen
Behorden sich eher die Verantwor-
tung gegenseitig zugeschoben, anstatt
sich ndher mit der Thematik befasst
zu haben. So wurde auf die Anfrage
des SPD-Bundestagsabgeordneten
René Rospel an das Bundesministe-
rium fiir Gesundheit (BMG) im April
2010, ob angesichts der wiederholt
formulierten Kritik an den im XCell-
Center angebotenen Therapien nicht
eine Anderung der bestehenden Ge-
setze fur notwendig erachtet werden
wirden, durch den damaligen Parla-
mentarischen Staatssekretar Daniel
Bahr geantwortet, dass das rechtliche
Instrumentarium zum Verbaucher-
und Patientenschutz bei Therapien
mit Stammzellpraparaten ausreichen
wiirde. Zudem habe die Arztekammer
Nordrhein zwar vor den kommerziel-
len Therapien mit Stammzellen ge-
warnt, jedoch keine Bedenklichkeiten
hinsichtlich der Therapien oder der
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verwendeten
konnen.3

Im August 2010 verstarb schlieR-
lich das 18 Monate alte Kind infolge
der Stammezellinjektion ins Gehirn.®
Auf eine erneute Anfrage des Abge-
ordneten Rospel an das BMG, ob der
Tod des kleinen Jungen nicht durch
ein friheres Eingreifen seitens der
Politik, speziell des BMG, hatte ver-
hindert werden kdnnen, antwortete
die Parlamentarische Staatssekreta-
rin Annette Widmann-Mauz, dass das
rechtliche Instrumentarium zum Pa-
tientenschutz in der Verantwortung
der Lander liege, also bei Nordrhein-
Westfalen. Im Heilberufegesetz sei
vorgeschrieben, dass unerwiinschte
Arzneimittelwirkungen der Arzneimit-
telkommission der deutschen Arzte-
schaft mitgeteilt werden miissen und
dass entsprechende VerstolRe gegen
die Berufsordnung geahndet werden
kdnnen. Im Gegensatz dazu war der
damalige geschaftsfiihrende Arzt der
Arztekammer Nordrhein, Dr. med. Ro-
bert Schafer, jedoch der Auffassung,
dass das BMG in dieser Angelegenheit
hitte aktiv werden miissen. Die Arz-
tekammer Nordrhein wiirde die im
XCell-Center vorgenommenen, teuer
verkauften Behandlungen als einen
Missbrauch der im Gesetz festgeleg-
ten Freiheit bewerten und kénne erst
das Berufsrecht der dort titigen Arzte
einschranken oder unterbinden, wenn
eine Beschwerde seitens der Patien-
ten oder aber verwirklichte Tatbestan-
de vorliegen wirden.3®

Warum die Politik bzw. das PEI als
zustandige Behorde erst im Oktober

Praparate feststellen

2010 diese Form der Stammzellthe-
rapie als bedenklich im Sinne von § 5
Abs. 2 AMG einstufte (und somit der-
artige Anwendungen am Menschen
verbot) und nicht wesentlich friher,
bleibt im Nachhinein ein groRRes Frage-
zeichen und wird sich wohl nicht mehr
klaren lassen. Wahrscheinlich war es
tatsachlich so, dass erst ein Kind ster-
ben musste, bevor, trotz ernstzuneh-
mender Warnungen, sich die Politik
mit dieser Thematik befasste und ent-
sprechende Gesetze korrigierte. Riick-
blickend wirft dies kein gutes Licht auf
den Gesetzgeber bzw. die zustandigen
Behorden, sei es auf Bundes- oder
Landesebene.’”

Dennoch sind in Deutschland nach
wie vor Stammzelltherapien erlaubt,
wobei dies durch geltendes EU-Recht
sowie nationales Recht abgesichert
ist. Auf Deutschland bezogen kénnen
hierdurch z.B. Stammzelltherapien
zur Regeneration des Herzmuskelge-
webes nach Herzinfarkt durchgefiihrt
werden. Voraussetzung hierflr ist,
dass es sich bei der Stammzellthera-
pie um ein sogenanntes ,advanced
therapeutic medical product (ATMP)“
handelt, was innerhalb der , Hospital
exemption” (,Krankenhausausnah-
me“) angewendet wird.3®

Auf EU-Ebene gibt es ein zentrali-
siertes Genehmigungsverfahren, wel-
ches samtliche neuen und modernen
Arzneimittel durchlaufen missen
und welches von der EMA (European
Medicines Agency) koordiniert wird.
Ziel dieses Verfahrens ist eine euro-
paweit einheitliche wissenschaftliche
Beurteilung von Qualitdt, Unbedenk-
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lichkeit und Wirksamkeit eines Arz-
neimittels nach dem aktuellen Stand
der Wissenschaft und Technik sowie
in Abhadngigkeit eines akzeptablen
Nutzen-Risiko-Verhéltnisses. Jedoch
findet sich in der entsprechenden
EU-Verordnung Nr. 1394/2007 eine
Ausnahmeklausel (Artikel 28), die es
den einzelnen Mitgliedstaaten der
EU erlaubt, ATMPs auch auf nationa-
ler Ebene genehmigen zu kénnen. In
Deutschland geschieht dies durch § 4b
Abs. 3 AMG und gilt fir ATMPs, die
nicht routinemaRig nach spezifischen
Qualitatsnormen hergestellt und in
einer spezialisierten Einrichtung der
Krankenversorgung in demselben
Mitgliedstaat unter der ausschlief3li-
chen fachlichen Verantwortung eines
Arztes auf individuelle Verschreibung
eines eigens fiir einen einzelnen Pa-
tienten angefertigten Arzneimittels
verwendet werden.*® Durch diese
Ausnahmeregelung kdnnen die Richt-
linien zum EU-Genehmigungsverfah-
ren unterlaufen werden, solange sie
mit nationalem Recht konform sind.
Dass dies nicht so weit hergeholt ist,
belegen jlingste Nachrichten aus Ita-
lien, denen zufolge das italienische
Parlament, durch den Druck von be-
troffenen Patienten und Angehdrigen,
fir die Durchfiihrung einer klinischen
Stammzellstudie der Stamina Foun-
dation aus Turin votierte und hierfir
drei Millionen Euro bereitstellte.*® Die
erste Fassung des Gesetzes kam einer
Horrormeldung gleich, da bestehende
Regelungen so weit gelockert werden
sollten, dass Tausende von Patienten
mit dubiosen, nicht in klinischen Stu-



dien validierten Stammzelltherapien
hatten behandelt werden dirfen.

Die Stamina Foundation behauptet
von sich, eine zuverldssige Metho-
de entwickelt zu haben, um aus MSZ
aus dem Knochenmark von Patienten
Nervenzellen herzustellen, die zur
Therapie von neurodegenerativen Er-
krankungen wie ALS, Parkinson oder
Alzheimer verwendet werden kon-
nen. Fihrende internationale Wissen-
schaftler sowie wissenschaftliche Ver-
einigungen stehen diesem Vorhaben
jedoch sehr skeptisch gegentiber, da
bislang keine wissenschaftlichen Da-
ten aus klinischen Studien existieren,
die belegen, dass betroffene Patienten
von derartigen Therapie profitieren
wirden. Auf Grund des nationalen wie
auch internationalen Drucks wurde
das Gesetz mittlerweile liberarbeitet.
Dennoch wurde der Stamina Founda-
tion zugestanden, dass jene Patienten
weiter therapiert werden kénnen, die
bereits mit der Behandlung begonnen
hatten.®

Leider verhalt es sich so, dass die
,Hospital exemption” (Krankenhaus-
ausnahme) in den einzelnen Mit-
gliedsstaaten der EU unterschiedlich
ausgelegt wird, sodass Institute/Kli-
niken ihre dubiosen Stammzellthe-
rapien in EU-Landern durchaus legal
anbieten konnen, in denen diese Re-
gelungen fehlen oder zumindest un-
deutlich formuliert sind. Dies wird mit
als das grofite Problem im Kampf ge-
gen den Stammzelltourismus und das
Anbieten dubioser Stammzelltherapi-
en gesehen.
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Zukiinftige Entwicklungen

Die Entwicklungen der vergangenen
15 Jahre im Bereich der Stammzell-
forschung zeigen dessen ungeheure
Dynamik. Gleichermallen sind diese
Entwicklungen mit der Hoffnung ver-
bunden, dass es nur noch eine Frage
der Zeit sein wird, bis regenerative
Stammzelltherapien routinemaRig
zur klinischen Anwendung am Pati-
enten kommen. Die Hoffnung mag
berechtigt sein, sie muss aber inso-
fern stark eingeschrankt werden, als
es sehr wahrscheinlich noch mehre-
re Jahre bis Jahrzehnte dauern wird,
bis entsprechende Therapieformen
entwickelt worden sind und letztlich
am Menschen angewendet werden
kdnnen. Wie in diesem Artikel be-
schrieben, kdnnen Erkenntnisse, die
aus tierexperimentellen Studien ge-
wonnen werden, nicht direkt auf den
Menschen Ubertragen werden. Viel-
mehr bedarf es der intensiven Durch-
fihrung klinischer Studien inklusive
Risiko-Nutzen-Abschatzung fiir den
Patienten, bevor es zu einer klinischen
Anwendung am Menschen kommen
kann. Diese Einschatzung wird die
Anbieter von dubiosen Stammzell-
therapien nicht davon abhalten, wei-
terhin ihrem perfiden Geschaft nach-
zugehen, um mit der Verzweiflung
todkranker bzw. unheilbar erkrankter
Menschen Geld zu verdienen.

Wie und ob diesem Tun (jemals)
Einhalt geboten werden kann, bleibt
mehr als fraglich. Mit ein Grund hier-
fur ist die unterschiedliche Gesetzes-
lage und das Verhaltnis der Politik

zu Stammzelltherapien in den jewei-
ligen Landern. Wie das Beispiel aus
Deutschland (XCell Center) und Ita-
lien (Stamina Foundation) zeigt, gibt
es selbst in der EU keine einheitliche
Regelung. Was durch EU-Gesetze ei-
gentlich geregelt werden sollte, ldsst
sich durch Ausnahmeregelungen bzw.
nationales Recht umgehen. Und selbst
wenn es zu einer Verscharfung von
Gesetzen in einem Staat kommen wiir-
de, so wiirden die Anbieter, Nomaden
gleich, in ein anderes Land ihrer Wahl
ziehen, wo sie dank laxer Gesetze ihre
Therapien feilbieten kénnen.

Bleibt nur noch die Aufklarung und
die Warnung vor Anbietern dubioser
Stammzelltherapien. Aber auch hier
ist fraglich, ob dies Erfolg haben wird.
SchlieBlich geht es nicht um Patienten,
die Heilung suchen, sondern vielmehr
um Menschen, die schulmedizinisch
gesehen austherapiert sind, die eine
mehrmonatige/-jahrige Odyssee bei
verschiedenen Arzten und Kliniken
hinter sich haben und fiir die es kei-
ne Hoffnung auf Heilung gibt. Diese
Menschen (bzw. zum Teil deren El-
tern, wenn es sich um Kinder handelt)
klammern sich an jeden Strohhalm,
selbst wenn es sich hierbei um Anbie-
ter von dubiosen Stammzelltherapien
handelt.

Trotzdem muss hier angesetzt und
nachgehakt werden, auch wenn die
Aussicht auf Erfolg gering sein sollte.
Es muss deutlich gemacht werden,
dass es sich bei den Versprechen der
Anbieter von dubiosen Stammzell-
therapien nur um leere Versprechen
handelt und diese in erster Linie an
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den finanziellen Mitteln der Patienten
interessiert zu sein scheinen und nicht
an deren Heilung. Wenn dem nicht so
wiare, wirden die Institute/Kliniken
den Erfolg der Therapie garantieren —
was sie aber nicht tun, da sie es nicht
konnen. Aber auch Wissenschaftler,
Mediziner und die Industrie sind ge-
fordert. Zum einen muss die Stamm-
zellforschung weiter vorangetrieben
und ausgebaut werden, verbunden
mit dem Ziel, stammzellbasierte re-
generative Verfahren zu entwickeln.
Parallel hierzu muss die Forschung
intensiviert werden bezlglich der
Entwicklung neuer Medikamente, die
zur Therapie bestimmter degenerati-
ver Erkrankungen eingesetzt werden
kdnnen. Zudem sollten auch seltene
Erkrankungen erforscht werden. Diese
als ,rare disease” bezeichneten Krank-
heiten finden sich haufig nicht im Port-
folio groBer Pharmaunternehmen, da
mit ihnen schlichtweg kein Geld zu
verdienen ist. Hier muss ein Umden-
ken stattfinden.
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Priferenzen zur Priorisierung in der Gesundheitsversorgung.
Ergebnisse normativ geleiteter experimenteller Studien

von Prof. Dr. math. Dr. rer. pol. Marlies Ahlert

und Dr. rer. pol. Lars Schwettmann

1. Einleitung

Die Notwendigkeit der Priorisierung
medizinischer Leistungen ist in vielen
Bereichen des Gesundheitswesens
weltweit zu beobachten.! Priorisie-
rung ist ,die ausdriickliche Feststel-
lung einer Vorrangigkeit bestimmter
Indikationen, Patientengruppen oder
Verfahren vor anderen?. Zuteilungs-
regeln im Gesundheitswesen, die
eine Rationierung definieren, kdnnen
mit Priorisierungsnormen begriindet
werden. Bereits heute ist eine wach-
sende Diskrepanz ,,zwischen dem, was
medizinisch sinnvoll und notwendig
ist, und dem, was an Versorgung noch
stattfinden kann“3, zu beobachten.
Dabei stellt sich unweigerlich die nor-
mative Frage, nach welchen Kriterien
Prioritaten gebildet werden sollen. Pa-
rallel dazu ist fur das Verstandnis des
gesellschaftlichen Diskurses zu diesem
Thema die empirische Frage relevant,
welche Praferenzen Biirger zu Fragen
der Priorisierung offenbaren. SchlieR-
lich finanzieren sie als Beitrags- oder
Steuerzahler das Gesundheitssystem
und sind gleichzeitig als potentielle
oder aktuelle Patienten direkt von
moglichen Rationierungen betroffen.
In der DFG-Forschergruppe FOR 655
zum Thema ,,Priorisierung in der Me-
dizin“, an der wir beteiligt sind, wer-
den Praferenzstrukturen der Bevélke-
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rung mit einer Vielfalt an Methoden
untersucht.* In der Social Choice The-
orie werden Verteilungskriterien und
-regeln normativ analysiert, die als
Priorisierungs- oder Rationierungs-
regeln auf den Gesundheitsbereich
Ubertragbar sind. Im Rahmen unserer
Projektforschung haben wir die Akzep-
tanz dieser Regeln mithilfe normativ
geleiteter Befragungsstudien (ber-
prift. Damit folgen wir einem Ansatz,
der sich als ,Empirical Social Choice’
etabliert hat.® In Abschnitt 2 beschrei-
ben wir die grundlegende Entschei-
dungssituation und skizzieren relevan-
te Verteilungsregeln. In Abschnitt 3
erlautern wir wichtige Variationen
der empirischen Untersuchungen und
geben in Abschnitt 4 einen Uberblick
Uber die experimentellen Ergebnisse.
Bei einigen Befragten war ein Lern-
prozess im Umgang mit Knappheitsre-
striktionen im Gesundheitswesen zu
beobachten. Auf dieses mentale Pha-
nomen gehen wir in Abschnitt 5 ein
und enden in Abschnitt 6 mit einigen
Schlussfolgerungen.

2. Entscheidungssituationen und Pri-
orisierungsprinzipien

Zur theoretischen Fundierung der
Befragungen ist es notwendig, aus
der Fille der in der Literatur vorge-
schlagen Verteilungsregeln einige im

Gesundheitswesen relevante auszu-
wahlen. Im Design der Befragungen
wurden diese Prinzipien auf gezielt
konstruierte, hypothetische medizi-
nische Entscheidungsprobleme ange-
wandt. In mehreren Situationen hat-
ten Befragte in der Rolle eines Arztes/
einer Arztin ein vorgegebenes Budget
an Behandlungszeit auf zwei oder drei
Patienten aufzuteilen, die sich anhand
zweier Merkmale unterschieden: Zum
einen wurden individuelle Mindestbe-
darfe an Behandlungszeit genannt, die
jeweils notwendig waren, um einen
Gesundheitszugewinn zu erzielen.
Zum anderen wurden verschiedene
Wirksamkeiten je erhaltener Behand-
lungszeiteinheit angegeben. Insge-
samt ergeben sich hieraus Gesund-
heitsproduktionsfunktionen, die den
individuellen Gesundheitszugewinn
der Patienten in Abhangigkeit von der
zugeteilten Behandlungszeit abbilden.
Teilnehmer erhielten Verteilungsvor-
schldage, konnten aber auch einen ei-
genen Vorschlag machen.

Die in diesen spezifischen Vertei-
lungsproblemen anwendbaren Ver-
teilungsregeln lassen sich in zwei Ka-
tegorien unterteilen. Erstens gibt es
Regeln, die sich allein auf medizinische
Ressourcen beziehen. Hier kann eine
Gleichaufteilung der Behandlungszeit
angestrebt werden. Alternativ kdnnen
zunachst alle Patienten mit ihren Min-
destbedarfen versorgt werden, bevor
die librige Zeit wiederum auf alle Pa-
tienten gleichmaRig verteilt wird. Die
zweite Kategorie von Verteilungsre-
geln bezieht die Gesundheitszugewin-
ne mit ein. Theoretisch tief verankert

43

ist dabei ein utilitaristisch inspiriertes
Vorgehen, das die Summe der Zuge-
winne aller Patienten maximiert.® Da-
raus resultiert eine strikte Prioritat fur
die Wirksamkeit der Behandlung. Pa-
tienten, bei denen allozierte Behand-
lungszeit eine geringere Wirkung zeigt
als bei anderen, wiirden damit nicht
versorgt. Auf diesen normativ prob-
lematischen Aspekt reagiert die ,be-
schrankte’ (engl. ,truncated’) utilita-
ristische Regel. Diese ordnet zundchst
allen Patienten die Mindestbedarfe zu
und verteilt anschlieBend die verblei-
benden Ressourcen utilitaristisch. Ein
sich auf die Konsequenzen beziehen-
des egalitdres Prinzip zielt hingegen
auf eine Gleichverteilung der Gesund-
heitszugewinne ab. Im Gegensatz zum
Utilitarismus kompensiert es geringe
Wirksamkeit.”

3. Variationen der Entscheidungssitu-
ationen

Das Studiendesign wurde in drei Di-
mensionen variiert. Das Hauptfor-
schungsziel galt Entscheidungen im
medizinischen Kontext. Um das Spe-
zielle der Gerechtigkeitsintuitionen
dort herausarbeiten zu kdnnen, haben
einige Befragte in einer ersten Varia-
tion entsprechende Situationen mit
rein 6konomischem Kontext bearbei-
tet. Wahrend man im medizinischen
Kontext Entscheidungen Uber die Ver-
teilung von Behandlungszeit treffen
sollte, ging es im 6konomischen Kon-
text um Ausgaben fir Empfanger und
die Produktivitat der Investition. Die
zweite kontrollierte Dimension war



der Grad der Knappheit der Ressour-
ce. So gab es Situationen, bei denen
die Menge an Behandlungszeit aus-
reichte, um die Mindestbedarfe aller
Patienten abzudecken. In anderen Si-
tuationen konnten es Befragte jedoch
nicht vermeiden, wenigstens einen
Patienten auszuschliefen. Die dritte
Dimension war der Studienhinter-
grund der Befragten. Die Erhebungen
wurden mit Studierenden der Medi-
zin, Jura und Okonomie durchgefiihrt.
Insgesamt waren bisher in den ver-
schiedenen Experimenten mehr als
500 Studierende involviert. Eine ers-
te Serie von Experimenten wurde im
Experimentallabor der Universitat
Magdeburg durchgefiihrt.® Weitere
Studien fanden als Classroom-Experi-
mente in medizinischen, juristischen
und 6konomischen Lehrveranstaltun-
gen statt.® In den letzten Studien die-
ser Sequenz haben wir die Befragten
zudem gebeten, ihre Uberlegungen zu
den Entscheidungen kurz aufzuschrei-
ben.

Bei den Experimenten wurden mo-
netdre Anreize in Form von Auszah-
lungen eingesetzt. Im medizinischen,
und analog dazu im o6konomischen
Kontext, waren die Anreize so defi-
niert, dass ein ,Arzt‘ proportional zur
Summe der Gesundheitszugewinne
bezahlt wurde, die sich fir die Patien-
ten aus der gewdhlten Allokation er-
gab. Die zufallig zugelosten ,Patienten’
erhielten Auszahlungen jeweils pro-
portional zu ihrem Gesundheitszuge-
winn. Damit wurde ein utilitaristisches
Ziel bei den Entscheidungen induziert.
Jede Abweichung hiervon kann dann
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so interpretiert werden, dass dem Ent-
scheider die Befolgung einer anderen
Regel eine entsprechende EinbuRe an
eigener Auszahlung wert war.

4. Priorisierungsentscheidungen in
den Befragungen

Die Teilnehmer nahmen die Befragun-
gen sehr ernst und akzeptierten auch
ihre Rolle als Entscheider im medizini-
schen Kontext. Weiterhin wurde nur
ganz vereinzelt ein Patient von einer
Behandlung ausgeschlossen, obwohl
genlgend Ressourcen vorhanden
waren. War aufgrund begrenzter Be-
handlungszeit mindestens ein Patient
auszuschlieRen, so entschied sich die
groBe Mehrheit der Befragten fir ei-
nen Ausschluss des Patienten, dessen
Behandlung die geringste Wirksam-
keit aufwies.

Insgesamt fokussierten Studierende
der Wirtschaftswissenschaften deut-
lich haufiger auf die Wirksamkeit der
Behandlung (bzw. die Produktivitat im
6konomischen Kontext) als die ande-
ren Gruppierungen. In der Regel wahl-
te etwa die Halfte der 6konomischen
Probanden Verteilungen entspre-
chend dem beschrankten Utilitaris-
mus.'® Rein utilitaristisches Verteilen
trat im medizinischen Kontext sehr
selten auf, im Wesentlichen nur bei
Okonomen, und auch bei diesen im
medizinischen Kontext seltener als im
6konomischen.

Medizinische und juristische Studie-
rende entschieden sich offensichtlich
haufiger fiir die Zuordnung der Min-
destbedarfe und die nachfolgende

Anwendung eines egalitdren Prinzips.
Die Verteilung, die einer Ressourcen-
gleichheit nach Zuordnung der Min-
destbedarfe entspricht, war die von
medizinischen Studierenden am hau-
figsten gewahlte Alternative (nahe
50 % der Entscheidungen). Auch etwa
ein Drittel der juristischen Studieren-
den praferierte diesen Vorschlag. Wei-
tere 20 % von ihnen wendeten nach
der Zuweisung der Mindestbedarfe
das egalitare Prinzip in Bezug auf Ge-
sundheitszugewinne an. Weitere Prin-
zipien spielten eine untergeordnete
Rolle. Allerdings wurden gerade von
juristischen Studierenden recht viele
eigene Vorschlage gemacht, die mitt-
lerweile zu einer Weiterentwicklung
des Designs und einer neuen Befra-
gung gefihrt haben, die derzeit aus-
gewertet wird.

5. Priorisierungsentscheidungen als
Lernprozess

Wie bereits in Abschnitt 3 beschrie-
ben, unterschieden sich die Situatio-
nen unter anderem durch den Grad
der Knappheit an Behandlungszeit.
Systematische Permutationen der Auf-
gabensequenzen ermoglichten es uns,
Reihenfolgeneffekte zu untersuchen.
Hier zeigte sich, dass die Auseinander-
setzung mit einer groBen Knappheit
und die damit verbundene Notwen-
digkeit, eine Ausschlussentscheidung
zu treffen, den Fokus auf die Wirksam-
keit der Behandlung lenkten. Diese Fo-
kussierung schien auch dann erhalten
zu bleiben, wenn die Behandlungszeit
anschlieRend erhéht wurde und somit
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fir die Erflllung samtlicher Mindest-
bedarfe ausreichte. Diese Probanden
wahlten in Situationen mit mehr Be-
handlungszeit haufiger Verteilungen,
die dem beschrankten Utilitarismus
entsprechen, als Befragte, die ver-
gleichbare Situationen bearbeiteten,
ohne zuvor eine Ausschlussentschei-
dung treffen zu miissen. Hier scheint
ein Lernprozess stattzufinden, der in
einem mentalen Modell abgebildet
werden kann.!

6. Einige Schlussfolgerungen

Priorisierungsentscheidungen bei me-
dizinischen Behandlungen erwiesen
sich auch in hypothetischen, konstru-
ierten und sehr abstrakten Situatio-
nen als schwere Entscheidungen. Ein
Ausschluss von Patienten vom Zugang
zu Behandlungen wurde moglichst
vermieden. War der Ausschluss je-
doch unvermeidbar, so wurde in der
Regel nach dem Kriterium der gerings-
ten Wirksamkeit einer Behandlung
ausgewahlt. Zudem lieRen sich Unter-
schiede in der Anwendung von Vertei-
lungsregeln zwischen verschiedenen
Studienfachern beobachten. Es ist
zu erwarten, dass solche Differenzen
auch in interdisziplindar zusammenge-
setzten Gremien zu Tage treten kon-
nen. Okonomiestudenten schienen
eher die Wirksamkeit pro Ressourcen-
einheit als Kriterium anzuwenden und
damit eine Art von Kosten-Nutzen-Ab-
wagung durchzufiihren. Medizinische
und juristische Studierende folgten
eher egalitaren Prinzipien, die auch
kompensatorische Elemente enthal-



ten kénnen.

Fiir die Interpretation des offentli-
chen Diskurses zu Fragen der Priorisie-
rung in der Gesundheitsversorgung ist
es wichtig zu bemerken, dass der Um-
gang mit Fragen der Knappheit offen-
bar ein Lernprozess ist. Eine kognitiv
starker wahrgenommene Knappheit
lenkt den Fokus generell mehr auf die
Wirksamkeit der Verwendung von Res-
sourcen. Dies betrifft auch diejenigen,
die sonst Praferenzen flr egalitdre
Regeln offenbaren. Solche Phianome-
ne kdnnen aus reinen Meinungsum-
fragen zu Priorisierung im Gesund-
heitswesen nicht abgeleitet werden,
solange dort nur danach gefragt wird,
welche Behandlung von mehreren
wichtiger sei. Ein reflektierter menta-
ler Entscheidungsablauf benétigt die
Einsicht in den Ressourcenverbrauch
und die ,einfache’ Erkenntnis, dass ein
Budget an Behandlungszeit, welches
fiir einen Patienten verwendet wurde,
nicht mehr fiir weitere Patienten zu
Verfligung steht.

! Siehe etwa Hauck K, Smith PC, Goddard M:
The economics of priority setting for health
care: a literature review. Health, Nutrition and
Population Discussion Paper 2004, S. 1-74, oder
Sabik LM, Lie RK: Priority setting in health care:
Lessons from experiences of eight countries.
International Journal of Equity in Health 2008;
7:1-13.

2Fuchs C, Nagel E, Raspe H: Rationalisierung,
Rationierung und Priorisierung — was ist ge-
meint? Deutsches Arzteblatt 2009; 106: A554-
557.

3Fuchs C: Priorititen setzen: Gerechte Leis-
tungsverteilung muss offen diskutiert werden,
Deutsches Arzteblatt 2011; 108: A1356-1359.

4 Weitere Informationen finden sich auf der
Homepage der Forschergruppe unter http://
priorisierung-in-der-medizin.de.
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7 Falls Gleichheit aufgrund der Rahmenbedin-
gungen nicht erreicht werden kann, werden
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bessere Wirkungen bei einzelnen Patienten zu
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8 Ahlert M, Felder S, Vogt B: Which patients do
| treat? — An experimental study with econo-
mists and physicians, Health Economics Review
2010; 2: 1-11.

9 Ahlert M, Funke K, Schwettmann L: Thresh-
olds, productivity, and context: an experimental
study on determinants of distributive behavior.
Social Choice and Welfare 2013; 40: 957-984.
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1 Ahlert M, Funke K: A Mental Model for De-
cision Making in Allocating Medical Resources.
FOR655 No. 33, 2012, Bremen: Jacobs Univer-
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Prof. Marlies Ahlert ist Lehrstuhlin-
haberin fiur Volkswirtschaftslehre an
der Martin-Luther-Universitdt Halle-
Wittenberg.

Dr. Lars Schwettmann ist wissen-
schaftlicher Mitarbeiter ebendort.

Zwischen-Welten.

Uberlegungen zur Eigenverantwortung im Gesundheitswesen

von Dr. phil. Andreas Walker, M.mel.
Von der Ontologie zur Ethik

Ontologisch betrachtet gehorte zur
Ethik der Antike ein geordneter, har-
monischer Kosmos, der von einer
Weltseele durchstromt wurde. Dieser
zu entsprechen, war zumindest ein
stoisches Ziel. Noch Platons Vorstel-
lung von der Einheit des Wahren, Gu-
ten und Schonen, aus der sich auch
die Gerechtigkeit herleitet, ist bloR vor
dem Hintergrund eines All-Einen und
gottlicher Fernwirkungen verstand-
lich. Sein Schiler Aristoteles miss-
traute der Informationsdichte gottli-
cher Botschaften und konzentrierte
sich auf menschliche Fahigkeiten. Der
Mensch hat keinen automatischen
Anspruch auf harmonische Ganzheit.
Demgemals |asst sich die aristotelische
Erdung der Ethik als antizipierte Ent-
tduschung verstehen, nicht von einer
triigerischen, weil nie gewissen noch
einlosbaren Hoffnung auf einen gott-
lichen oder kosmischen Widerhall ent-
tauscht zu werden. Die Gotter werden
unserem Sehnen nicht antworten. Wir
missen uns auf uns selber verlassen.
Ein Weg anthropologischer Verlass-
lichkeit fihrt Gber die Vernunft, die in
der Lage ist, zwischen den Extremen
die Mitte auszumachen. Das Mittlere
bestimmte Aristoteles als Tugenden.
Zu diesen zahlen die Tapferkeit, Ma-
Rigung, GroRzligigkeit, Gerechtigkeit,
um nur einige zu nennen.
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Postaristotelisch geniigt es hinge-
gen nicht langer, den Menschen als
Einheit des Handelns aufzufassen
— auch wenn Tugenden in den ethi-
schen Teildisziplinen (z. B. Tierethik,
Technikethik, Wirtschaftsethik, Um-
weltethik, Bio- und Medizinethik) im-
mer noch gefragt sind. Eine Synthese
der ethischen Teildisziplinen bleibt
eine Utopie, so lange sich die Ethik
emanzipatorisch zur Philosophie ver-
halt — auch wenn ganz ahnliche, wenn
nicht dieselben Theorien in den Teil-
ethiken diskursiv dominieren. Warum
aber sollte Gberhaupt eine Synthese
erstrebenswert sein, wenn die Spe-
zialisierung innerhalb der ethischen
Disziplinen fruchtbar fortschreitet?
Ob nun eine Synthese gewlinscht wird
oder nicht, festzustellen ist ein infla-
tiondrer Gebrauch des Ethikbegriffs,
wenn er auf jedes Feld des Handelns
und zudem auf Berufe noch einmal ge-
sondert bezogen wird. Zudem wirken
ethische Teilbereiche oft etwas diinn
ausgestattet, wenn der letzte Zweck
des Handelns auf einen Selbstgenuss
beschrankt wird: Wir schitzen die
Umwelt mit der Begriindung, saube-
re Luft atmen zu kénnen. Wir fordern
einen verniinftigen Umgang mit der
Technik, da sie uns — vor allem sinnlich
—von uns und anderen Menschen ent-
fremdet. Wir sind gegen Massentier-
haltung nicht nur, weil die Tiere leiden,
sondern weil das Fleisch nicht gut und



nicht gesund ist. In allen diesen Argu-
menten geht es um den Genuss an uns
selbst und weder um die Umwelt noch
um Technik noch um Tiere. Derart be-
trachtet fehlen den Teildisziplinen der
Ethik ein mehrwertiger ontologischer
oder auch metaphysischer Zweck. Fir
den Handelnden hat dieser Mangel
an Reflexion weitreichende Konse-
quenzen: Auf der einen Seite fuhrt die
Professionalisierung der Ethik zu einer
Spaltung des Handelnden beziglich
verschiedener ethisch-moralischer
Bereiche: Man kann Vegetarier sein
und sich fir bessere Tiergesetze enga-
gieren und gleichzeitig die Euthanasie
im Sinne aktiver Sterbehilfe beflirwor-
ten. Man kann die Euthanasie ableh-
nen und sehr wohl riicksichtsloser
Borsenspekulant sein. Man kann fir
die soziale Regulierung der Markte
und die ausgewogene Besteuerung
von Gewinn eintreten und verschwen-
det gleichzeitig nicht einen Gedanken
an Massentierhaltungen. Man kann
in dem einen Bereich sich als Altru-
ist erweisen und in dem anderen als
Hedonist handeln. Dabei ist das Han-
deln in einem Bereich nicht moralisch
,authentischer” oder ,wahrer” als das
in einem anderen Bereich. Es handelt
sich auch nicht um widerspriichliches
Handeln, da die Handlungsfelder nicht
synthetisch vermittelt sind. Dies ware
dann der Fall, wenn die ethische Teil-
disziplin einen Zweck einschlosse, der
mebhr ist als sie selbt. Auf der anderen
Seite ist die Ethik zu einer Sache der
Beratung geworden. Im kritischen Fall
werden Spezialisten zur Hilfe geru-
fen, die einen ethisch kniffligen Fall
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moderieren und in vielleicht 16sbare
Bahnen lenken (Ethikkommissionen,
Ethik-Komitees). Viele ethische Belan-
ge wurden an Experten delegiert. Sie
begegnen uns von auflen und gehen
uns existenziell kaum noch an. Ethik
ist auch von der (Macht-)Position, von
der her ethische Betrachtungen ge-
aullert werden, nicht immer zu tren-
nen. Teildisziplinare Ethik ist zu einer
Techno-Ethik geworden, insofern sie
spezifische Kenntnisse beziiglich ih-
res Gegenstands und Fahigkeiten im
Umgang mit relevanten Diskursen
(Patientenautonomie versus Pater-
nalismus und Filirsorge etwa fir den
medizinethischen Bereich) voraus-
setzt. Dieser Ansicht kbnnte man ent-
gegnen, Ethik sei seit jeher eine Auf-
gabe von Spezialisten gewesen, die
sich Philosophen nannten. Zudem
sei die Welt angesichts der groBeren
6konomischen und 6kologischen De-
pendenzen komplexer geworden. Eine
komplexere Welt erfordere lokale bzw.
thematisch eingrenzbare Losungen fur
spezifische Probleme. Diese Einwadnde
haben ihre Berechtigung. Allerdings
hat das Verhaltnis des Menschen zur
Animalitat nicht erst seit dem Nach-
denken (ber Tierrechte begonnen
und die Entscheidungen am Ende des
Lebens gab es bereits vor zweitausend
Jahren, ohne dass man diese in eine
professionalisierte Medizinethik hatte
einbetten kdnnen oder miissen. Der
gegenwadrtige Trend ethischer Spezi-
alisierung fuhrt, so ist zu befiirchten,
zu einer Entmindigung des Handeln-
den, indem ihm mittels normativer
Vorschriften empfohlen wird, wie er

zu handeln und wie er fir sich ethisch
vorzusorgen hat.

Vom appellatorischen Charakter des
Gesundheitsdiskurses

Der gesundheitsdkonomische Diskurs
hat Appellcharakter. Durch auf den
Patienten angepasste medizinische
Moglichkeiten wird ein Teil der Ent-
scheidungen Uber diese Moglichkei-
ten an das Individuum/den Patienten
im Vorfeld einer Behandlung delegiert
und nicht systemisch veranlasst. Man
kdnnte diesen Appell auch als 6kono-
misch bedingten Dezisionismus be-
zeichnen, da die Rechtfertigung fir
Eigenverantwortung des Patienten
Kostengriinde sind. Priorisierung und
Rationierung sind die Schlagworte,
die in den Debatten um die Kosten-
effizienz von Leistungen dominieren.
Wenn der Patient in die Vorziige ei-
nes solidarischen Gesundheitssys-
tems kommen mochte, so darf das
Gesundheitssystem im Gegenzug von
ihm als autonomen Patienten verlan-
gen, fur sich selbst — zumindest be-
dingt — vorzusorgen. So werden auch
individuelle Entscheidungen beziglich
der Lebensweise nach ékonomischen
Kriterien bewertbar, wenn die Lebens-
weise negative Auswirkungen auf den
Gesundheitszustand des Individuums
hat. Lasst sich jedoch eine kausale Be-
ziehung zwischen Lebensweise und
Erkrankung stets herstellen? Und kann
der Appell an die Eigenverantwortung
tatsachlich eine Selbstsorge in ethi-
scher Hinsicht generieren? Oder ha-
ben wir es mit einem 6konomischen
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Paradigma zu tun, das die Ethik blof8
benitzt — und von dem sich die Ethi-
ker benutzen lassen —, um sich Abso-
lution erteilen zu lassen?

Das 6konomische System ist fir ge-
wohnlich ein System der Aquivalenz®:
Es basiert auf Wertsteigerung durch
Produktion (Neuwert) und dem ver-
handelbaren Tauschwert von Giitern.
Unser Gesundheitssystem ist ein Teil-
system des 6konomischen Aquivalenz-
systems und muss damit mit dem Para-
dox zurechtkommen, dass Gesundheit
kein tauschbares Gut ist — andernfalls
waren auch rechtlich Organspenden
fur finanziellen Gewinn moglich. Ge-
sundheit oder Krankheit werden als im
Werden befindliche Daseinszustdande
betrachtet, die auf dquivalente Weise
nicht verhandelbar sind. Sie entziehen
sich dem 6konomischen Tausch. Aller-
dings ist das Aquivalenzsystem fiir die
Allokation von Gitern zustandig, die
das Nichtaquivalenzsystem von mate-
riellen (physische Gesundheit) und im-
materiellen (psychische, soziale und
spirituelle/existentielle  Gesundheit)
Werten betreffen. Dies ist an und fir
sich kein Problem, wenn nicht wegen
des 6konomischen Systems der Ap-
pellcharakter folgte: Denn aufgrund
unzureichender Ressourcen ist der
Mensch dazu angehalten, sein Leben
so zu gestalten, dass die Ressourcen
im Notfall und aus prophylaktischen
Griinden in Anspruch genommen wer-
den. Ist es nicht eine quasi natirliche
Entwicklung, dass es des Menschen
Pflicht ist, fir sich selbst und seine
Nachsten psychisch wie physisch zu
sorgen? Dies ware auch ganz im Sin-



ne Platons. Platons Begriindung fir
ein solches Vorgehen war, dass der
Mensch gut und gerecht handeln sol-
le. Daflir muss er aber auch physisch
und psychisch gesund sein. Warum
soll man indes diese Pflicht heute von
den Menschen einfordern? Es fallt
duBerst schwer, einen verbindlichen,
sozial vertraglichen Grund der Selbst-
erhaltung anzugeben, der auf jeden
Ubertragbar ware. Denn wer glaubt
schon noch an den guten Menschen?

Vom Appell zur Eigenverantwortung

Was heildt tUberhaupt Verantwortung
in Bezug auf Angelegenheiten der ei-
genen Gesundheit?? Kann ich durch
mein Verhalten zur Rechenschaft ge-
zogen werden, wenn es um meine ei-
gene Gesundheit geht? Will und kann
ich mir angesichts knapper werden-
der Ressourcen bestimmte Aspekte
des Gesundheitssystems leisten oder
nicht?

Bestimmte Rationierungen sind
langst Realitdt, wenn man etwa an
gewisse Leistungen beim Zahnarzt
oder Untersuchungen beim Hautarzt
denkt. Dies ist zwar nicht fair, da viele
Menschen sich Zusatzleistungen nicht
leisten kdnnen, aber das Prozedere,
flr Zusatzleistungen personlich aufzu-
kommen, hat sich allgemein etabliert.
Man nimmt diese Ungleichheiten bil-
ligend in Kauf, da es sich zumeist um
Leistungen und Untersuchungen han-
delt, die im Allgemeinen nicht sofort
zum Tod fihren, wenn sie nicht in An-
spruch genommen werden kdnnen.
Die Krankenkassen zahlen Krebsvor-
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sorgeuntersuchung ab bestimmten
Lebensjahren (friih, was Genitalunter-
suchungen bei Frauen, eher spat was
Darmkrebsfriiherkennung bei Man-
nern und Frauen betrifft). Sollte man
vorher an Krebs erkranken, hat sich
aus Okonomischen Griinden jedoch
nicht untersuchen lassen, so miissen
diese Falle wohl als kollaterale Effek-
te eingestuft werden, mit denen eine
Gesellschaft leben muss, da im Mo-
ment kein politischer/6konomischer
Wille zu sehen ist, dies zu andern. An-
reizsysteme funktionieren zudem als
Rationierungssysteme, indem bei be-
stimmten Verhalten (meist prophylak-
tische Untersuchungen) Boni seitens
der Krankenkassen in Aussicht gestellt
werden.

Es wird also im Rahmen 6konomi-
scher Lenkung an die Eigenverantwor-
tung appelliert. Was bedeutet aber
Verantwortung in Bezug auf Fragen
der eigenen Gesundheit? Meint man
damit eine gewisse Verursachung sei-
nes gesundheitlichen Zustands durch
eigenes Handeln oder ein nach Prin-
zipien geregeltes Verhalten? Wenn
ich die Ursache fir ein Verhalten bin,
bedeutet dies dann zwangslaufig,
dass ich auch in vollem Umfang ver-
antwortlich bin? Wenn ich etwa spe-
zifische Allergien habe und von ihnen
nichts weil, mich aber so verhalte,
dass ich die Allergien hervorrufe, so
bin ich zwar fur den Ausbruch der All-
ergien ursachlich verantwortlich, aber
wohl kaum verantwortlich in einem
moralischen Sinne. Man konnte die
Verursachungen freilich noch weiter
differenzieren, je nach Kenntnis- und

Wissenstand des Handelnden und sei-
ner Pflicht, sich zu informieren. Das
setzt aber voraus, dass das Wissen zu-
ganglich wie auch umfassend ist. Doch
gerade in Bezug auf Fragen der Ge-
sundheit wandelt sich das Wissen und
die Moglichkeiten, sich behandeln zu
lassen, bestindig. Wenn es aber ei-
nen Unterschied zwischen einfacher
ursachlicher und voller moralischer
Verantwortung gibt, stellt sich sofort
eine weitere Frage: Kann ich mora-
lisch stets fiir mein Verhalten in vol-
lem Umfang verantwortlich gemacht
werden — vorausgesetzt, ich habe die
vollstandige Kenntnis von meiner Si-
tuation? Diese Frage lieRe sich auf ei-
ner abstrakten Ebene bejahen, wenn
die sozialen Ausgangslagen fiir jeden
gleich waren. Man kdnnte etwa ver-
langen, jeder Mensch solle sich auf
beste Weise erndahren. Wenn aber die
bestmdgliche Erndhrung kostenauf-
wandig ist, so kann ich die moralische
Verantwortung bei sozialer Ungleich-
heit nicht von jedem einfordern. Die
moralische Verantwortung wirde also
nicht uneingeschrankt gelten. Wirde
sie aber in den Fallen gelten, wo je-
mand nicht behandelt werden sollte,
weil er sich selbstverschuldet in einen
kranken Zustand gebracht hat? Man
kdnnte etwa argumentieren, ein Alko-
holiker hat kein Anspruch auf eine Le-
bertransplantation, wenn seine Leber
unheilbar erkrankt ist, da er selbst fir
sein Verhalten verantwortlich ist. Wie
sieht es dann aber mit dem Diabetiker
aus, der eine Dialyse bendtigt, weil er
sich jahrzehntelang ,falsch” ernahrt
hat? Wiirde man hier mit ebensolcher
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Argumentation den Verzicht auf eine
Nierentransplantation fordern? Oder
richten sich die Urteile Uber mogli-
che Rationierungen nach Vorurteilen?
Sind diese Urteile ethisch vorbelastet?
Ist das liberméaRige Trinken verwerfli-
cher als das ibermaRige Essen? Wel-
che Rolle spielen bei diesen morali-
schen Einschatzungen 6konomische
Gesichtspunkte?

Die Urteile Uber gesundheitsscha-
digendes Verhalten (UbermaRiger
Alkoholkonsum, UbermaRiges Essen)
setzen zudem voraus, der Urteilen-
de wiisste, dass sich die Menschen
anders Verhalten kénnen. Man muss
schon Psychologe sein, um sich bei
der Beurteilung des menschlichen
Verhaltens einigermaRen sicher sein
zu kénnen. Aber nicht nur die psychi-
sche Situation relativiert die Eigen-
verantwortung. Physisch gesehen ha-
ben Menschen etwa unterschiedliche
Hauttypen. Manche sind bezliglich
einer Hautkrebserkrankung deshalb
eher Risikopatienten als andere. Soll
deshalb der Mensch mit dem helle-
ren Hauttyp dadurch benachteiligt
werden, dass er die technisch aufwan-
digere Vorsorgeuntersuchung selbst
zahlen muss? Der Fairnessgedanke
wirde hier protestieren, dennoch ist
genau diese Ungleichheit Praxis. Von
Fall zu Fall ware demnach zu priifen,
inwiefern das Individuum fiir seinen
Zustand verantwortlich gemacht wer-
den kann. Doch wer soll eine solche
Uberpriifung durchfithren und ver-
antworten? Sie hatte die genetische
Disposition, die Lebensumstdnde, das
Einkommen, den kulturellen Hinter-



grund, die Wohnsituation etc. von In-
dividuen zu beriicksichtigen.

Man konnte nun argumentieren,
dass die Eigenverantwortung dann
und nur dann fir das Gesundheitssys-
tem gerechtfertigt ist, wenn die mora-
lische Verantwortung und Verpflich-
tung zweifelsfrei feststellbar ist und
das verantwortliche Individuum nicht
wollen kann, dass sein Verhalten, das
ihm einen gesundheitsbeeintrachti-
genden Zustand eingebracht hat, auf
alle Individuum gleich einem Gesetz
Ubertragbar ist. Der gesundheitspo-
litische Imperativ kdnnte also lauten:
,Handle stets so, dass die Maxime
deines Verhaltens in der praktischen
Umsetzung stets nach bestem Wissen
zum Erhalt deiner wie der Gesundheit
anderer beitragt.” Das Meiste des im
Gesundheitssystems beanspruchten
Geldes flieRt in die Behandlung der
Menschen in ihrem letzten Lebens-
jahr. Sollten diese Menschen also der
Maxime folgen: ,Handle so, dass du
dich stets solidarisch zum Gemein-
wesen verhaltst — auch wenn es auf
deine Kosten ist“? Es ware dann quasi
solidarische Pflicht, auf teure Gesund-
heitsleistungen zu verzichten, wenn
die Wahrscheinlichkeit eines thera-
peutischen Erfolgs gering ist — woran
auch immer man nun therapeutischen
Erfolg (ob physisch, ob psychisch) fest-
machen mag. Denkt man diesen Ge-
danken fort, so landet man im Namen
der Gemeinschaft bei einer Abstufung
der Verteilung der Giter des Gesund-
heitswesens. Parameter dieser Abstu-
fung konnte dann die Autonomiefa-
higkeit oder das Alter® des Patienten
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sein — ein Gedanke, der von gewissen
Uberlegungen zur ,Euthanasie” nicht
fernist.

All diesen letztgenannten Uberle-
gungen darf man getrost misstrauen.
Wenn sich ethische Uberlegungen mit
6konomischen Kriterien mischen und
messen, muss man wachsam bleiben.
Mit der Betonung der Eigenverant-
wortung ist das ,autonome Ich” in
den Mittelpunkt geriickt, dessen Exis-
tenz gerade in Gesundheitsangelegen-
heiten mit Skepsis betrachtet werden
darf. Die Berufung auf die Autonomie
des Patienten ist haufig Zeichen seiner
Unmiindigkeit. Es scheint mir sympto-
matisch zu sein, dass die Autonomie in
den letzten Jahren ausgerechnet dort
die groRte Rolle spielte, namlich bei
der Patientenverfligung, in der eine Si-
tuation antizipiert werden soll, wo das
autonome Individuum gerade nicht
mehr autonom ist. Der Diskurs um die
Autonomie, der den Patienten zur Au-
tonomie verpflichtet, betont bewusst
oder unbewusst gerade seine Hete-
ronomie, seine ungeheure Abhangig-
keit von anderen. Hinzu kommt, dass
die meisten Menschen nicht Uber
ausreichend medizinisches Wissen
verfligen, um ihren Zustand adaquat
einschatzen zu kdnnen, aber gleichzei-
tig durch mediale Zugdnge — Internet,
Zeitschriften, Fachsendungen im Fern-
sehen — bestens informiert sind. Es
werden also die asymmetrischen Wis-
sensunterschiede zwischen den Pro-
fessionen, Institutionen und Akteuren
nur ungeniigend bericksichtigt. Auch
sind viele medizinische und pflegeri-
sche Situationen Empfehlungs- und

Beratungssituationen, in welchem
der Spielraum des Individuums ausge-
handelt wird. Zuletzt vernachldssigen
die meisten Uberlegungen zur Eigen-
verantwortung die kulturellen Hinter-
griinde der Individuen.

Aber verfehlen diese Bedenken
nicht wiederum den Kern der Entwick-
lung? Vielleicht ist gar nicht der on-
tologisch erweiterte Zweck der Ethik
ihre Rettung. Denn etwas an den ethi-
schen Teildisziplinen ist auffallig. Viele
ihrer ethischen Themen und Proble-
me tauchten erst mit entsprechenden
technischen Veranderungen auf: Die
Diskussionen zur Entscheidungen am
Ende des Lebens wurden erst durch
eine Apparatemedizin und durch in-
tensive medizinische Malknahmen
ermoglicht; die rlicksichtslose Zersto-
rung der Umwelt, der irrwitzige Um-
gang mit Tieren, die 6konomischen
Verzahnungen: alles dies sind Folgen
technischer, auf Informationen beru-
hender Entwicklungen. Welche Infor-
mationen Uber die Menschen werden
zukiinftigt von der kassenarztlichen
Leistung berucksichtigt werden kon-
nen? Der Hauttyp? Die Schiefstellung
der Nase? Die cystische Niere? Der
technische Mensch — Urheber auch
der Informationen und Informations-
systeme — durchzieht im Stillen alle
diese ethischen Diskurse. Vielleicht ist
es an der Zeit, ihn zum Sprechen zu
bringen, damit der Mensch sich nicht
bloR selbst geniefen — und irgend-
wann verzehren muss.
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Erlaubnispflichtige Ausiibung nach dem Heilpraktikergesetz.
Rechtsprechungsiibersicht und das Paradoxon Zirkumzision

von RA Sven Wedlich, M.mel.

Mit der Zunahme von sogenannten
Wellness- und Komplementarbe-
handlungen sowie der Ausweitung
kosmetischer Behandlungen miissen
sich Gerichte zunehmend mit der Fra-
ge erlaubnispflichtiger Ausiibungen
nach dem Heilpraktikergesetz (Heil-
prG) auseinandersetzen. So war u. a.
jungst das OLG Karlsruhe mit der Fra-
ge befasst, ob eine Kosmetikern eine
Faltenunterspritzung mit hyaluronsau-
rehaltigen Mitteln durchflihren dirfe
oder ob es sich hierbei um eine er-
laubnispflichtige Auslibung nach dem
HeilprG handelt, die sie gerade nicht
vornehmen dirfe.?

Das Gericht entschied, dass die
Faltenunterspritzung mittels hyalu-
ronsaurehaltigen Mitteln eine erlaub-
nispflichtige Austibung der Heilkunde
im Sinne des § 1 Abs. 1 und Abs. 2
HeilprG darstelle.? Nach Auffassung
des Gerichts geht die Injektion von
hyaluronsaurehaltigen Praparaten mit
einer nicht unerheblichen Gefahr der
gesundheitlichen Schadigung einher.
Die Injektion der Hyaluronsaure in die
Haut erfordere neben dem ,allgemei-
nen Wissen” Uber die Gabe von Injek-
tionen ebenso anatomische Kenntnis-
se Uber den , Aufbau von Haut sowie
Uber den Verlauf von BlutgefaRen,
Nervenbahnen und Muskelstrangen‘:.

Wann eine erlaubnispflichtige be-
rufsmaRige Auslibung der Heilkunde
vorliegt, bestimmt sich nach § 1 Abs. 1
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und 2 HeilprG, wonach derjenige ei-
ner Erlaubnis bedarf, der Heilkunde
auslibt, ohne Arzt zu sein. Der Begriff
der Heilkunde ist in § 1 Abs. 2 HeilprG
legaldefiniert. Danach liegt eine Heil-
kunde im Sinne des Gesetzes bei jeder
berufs- oder gewerbsmaRig vorge-
nommenen Tatigkeit zur Feststellung,
Heilung oder Linderung von Krank-
heiten, Leiden oder Korperschaden
bei Menschen vor, auch wenn sie im
Dienste von anderen ausgeibt wird.
Da diese Definition der Heilkunde kos-
metische und dsthetische Eingriffe wie
die Unterspritzung mit hyaluronsaure-
haltigen Praparaten und auch andere
MaRnahmen, die nicht objektiv dazu
geeignet sind, Leiden oder Krankhei-
ten zu heilen oder zu lindern, nicht
umfasst und somit das Ziel des Geset-
zes, Patienten vor Gesundheitsscha-
den umfassend zu schiitzen, nicht aus-
reichend gewahrleistet, erfolgte durch
die Rechtsprechung eine abstrakt-
objektive Auslegung des Begriffs der
Heilkunde und damit eine erweitern-
de Anwendung.*

Demnach liegt nach standiger
Rechtsprechung die Auslibung von
Heilkunde i.S.d. HeilprG vor, wenn
die Tatigkeit arztliche Fachkenntnis-
se erfordert und die Behandlung bei
objektiver Betrachtung gesundheitli-
che Schaden verursachen kann.® Die
Rechtsprechung knlpft zur Sicher-
stellung eines umfassenden Gesund-

heitsschutzes der Patienten an ein
durch die Handlung ausgehenden
Gefahrdungsmoment fir die Gesund-
heit und das Leben an.® Hierbei ldsst
die Rechtsprechung zum effektiven
Schutz von Patienten auch mittelbare
Gesundheitsgefahrdungen genigen.’
So stellt die Rechtsprechung nicht nur
mafRgeblich auf eine objektive Gefahr-
lichkeit der MalRnahme ab, sondern
darauf, welche Fahigkeiten der Be-
handelnde einem ihm gegeniiberste-
henden Behandlungsanspruch seinem
Handeln zuspricht und ob daraus eine
Gesundheitsgefdhrdung  resultieren
kann.®2 Daher werden auch solche
Handlungen umfasst, die geeignet
sind, bei dem zu Behandelnden den
Eindruck zu erwecken, die Behand-
lung diene dazu, Krankheiten, Leiden
oder Korperschaden zu heilen bzw.
zu lindern, wodurch eine friihzeitige
Diagnose einer Erkrankung verzogert
werden kann.®

Handlungen, von denen wiederum
keine ,,nennenswerte Gesundheitsge-
fahr” ausgeht, werden nicht von § 1
Abs. 1 HeilprG umfasst.'® Auch werden
keine Handlungen vom § 1 Abs. 1 Heil-
prG erfasst, die auf Weisung eines Arz-
tes durch Heilhilfsberufe ausgefiihrt
werden.! Personen, die nicht als Arzt
bestallt sind und eine Heilkunde i.S.d.
des § 1 Abs. 1 und Abs. 2 HeilprG aus-
Uben, haben einen Rechtsanspruch
auf Erteilung der Heilpraktikererlaub-
nis, wenn kein Versagungsgrund nach
§ 3 Abs. 1 DVO-HeilprG vorliegt.’? So
darf die Erlaubnis nicht verwehrt wer-
den, wenn sich durch eine Uberprii-
fung der Kenntnisse und Fahigkeiten
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durch das zustandige Gesundheitsamt
ergibt, dass von der Auslbung der
Heilkunde keine Gefahr fiir die Pati-
enten ausgeht. Die Erlaubnis zur Aus-
Ubung der Heilkunde ist neben dem
Antragsteller auch der zustandigen
Arztekammer bekanntzugeben, die
gegen diesen Bescheid nach § 3 Abs. 3
HeilprG-Durchfihrungsverordnung 1
ein eigenes Beschwerderecht zusteht.
Damit fungiert die jeweils zustandige
Landesarztekammer im Nachgang des
Uberpriifungsverfahrens durch die
Gesundheitsamter als Kontrollinstanz
zur Sicherstellung eines umfassenden
Gesundheitsschutzes. Machen die
Arztekammern von ihrem Beschwer-
derecht Gebrauch, entscheidet die
hohere Verwaltungsbehérde unter
Einbeziehung eines Gutachteraus-
schusses Uber den Antrag auf Erlaub-
nis zur Ausibung der Heilkunde. Der
Gutachterausschuss hat hierbei wie-
derum dariber zu befinden, ob der
Antragssteller die Kenntnisse und Fa-
higkeiten zur Ausiibung der Heilkunde
besitzt.

Dass den Arztekammern im Rah-
men des Erlaubnisverfahren lediglich
ein Beschwerderecht und nicht von
vornherein ein Uberpriifungsrecht
eingeraumt wird, erscheint durchaus
sachdienlich, da es zum einen nicht
zu den origindren Aufgaben der Arz-
tekammern als Trager der berufsstan-
dischen Selbstverwaltung und Interes-
senvertretung deutscher Arzte gehért
und zum anderen den Arztekammern
ihrer Funktion nach das Eigeninteresse
immanent sein dirfte, auf den Markt
derart regulierend einzuwirken, dass



Heilkunde vornehmlich von Arzten
ausgelibt wird. Durch das zugestande-
ne Beschwerderecht wird jedoch die
in den Arztekammern konzentrierte
fachliche Kompetenz genutzt.

Aufgrund dieser am Sinn und Zweck
des Gesetzes vorherrschenden Aus-
legung des Begriffs der Heilkunde
werden auch MaRnahmen der Falten-
unterspritzung, die keiner kurativen
Versorgung dienen, von § 1 Abs. 1 und
Abs. 2 HeilprG umfasst, wobei Ange-
sicht der Invasivitdt dieser Malnah-
men die Gefahrdungslage offenkundig
ist.

Im Einzelnen ist es jedoch durchaus
Uberraschend, welche im Alltag bereits
wie selbstandig geldufigen Behandlun-
gen, denen man in ihrer Eingriffsinten-
sitat gar keine allzu grofRe Bedeutung
und ausgehende Gefahr zurechnen
vermag, nach der Rechtsprechung
der Erlaubnispflicht unterliegen. So
wurde von der Rechtsprechung unter
anderem die Fulreflexzonenmassage
als erlaubnispflichtige Auslbung der
Heilkunde im Sinne des § 1 Abs. 1 und
2 HeilprG angesehen, da es aufgrund
des mit der Behandlung einherge-
henden ,in sich abgeschlossenen,
die Beurteilung von Symptomen und
deren Therapie umfassenden Be-
handlungsanspruches des arztlichen
Fachwissens bedarf und da von der
Behandlung mittelbar eine Gefahr fir
die Gesundheit ausgehen kann, wenn
es mangels Fachkenntnisse zu einer
Verzogerung der Behandlung der Er-
krankung kommt.** Zur gleichen Wer-
tung dirfte es bei sogenannten ener-
getischen Hand- und FuBmassagen
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kommen. Ebenso sind Akkupunktur,
Akkupressur, Tuina-Massage, Pulsdi-
agnostik, Zungendiagnostik, Reflex-
zonen-Massage und Moxibustion als
Behandlung und Therapien der tradi-
tionellen chinesischen Medizin sowie
die Craniosacral-Therapie, Synergetik-
methode und Heilmagnetisierung von
der Erlaubnispflicht umfasst.’* Auch
sind Behandlungen, die mit Aussage
beworben werden, dass sie die Selbst-
heilungskrafte des Korpers aktivieren
sollen, von § 1 Abs. 1 und 2 HeilprG
erfasst.®®

Dies verdeutlicht, dass die Recht-
sprechung in der Anwendung des § 1
Abs. 1 und 2 HeilprG konsequent nicht
nur auf durch invasive und manipualti-
ve Eingriffe ausgehende unmittelbare
Gefahren fur die Gesundheit abstellt,
sondern, dem umfassenden Schutz
der Gesundheit und des Lebens Rech-
nung tragend, auch solche Handlun-
gen umfasst, die geeignet sind, mittel-
bar die Gesundheit zu gefdhrden. Ubt
nun ein Behandelnder eine dem Heil-
prG unterfallende Behandlung ohne
Erlaubnis aus, macht er sich nach § 5
Abs. 1 HeilprG strafbar.

Unter die von der Rechtsprechung
so konsequent entwickelte und ge-
pragte Auslegung des Begriffs der Heil-
kunde sind auch religiés veranlasste
Beschneidungen von Jungen (Zirkum-
zision) zu fassen, da diese invasiven
Eingriffe der arztlichen Fachkenntnis
bedirfen und die Behandlung ge-
sundheitliche Schaden mit sich brin-
gen kann. So kénnen neben Blutun-
gen und Infektionen auch Nekrosen,
Krimmungen und Verdrehungen des

Penis bis zu Schmerzen bei Erektionen
auftreten.

Angesichts dessen mutet es eigen-
timlich an, dass der Gesetzgeber mit
Einfihrung des § 1631d Abs. 2 BGB
Personen, die nicht als Arzte bestallt
sind, aber von Religionsgemeinschaf-
ten fur Zirkumzisionen vorgesehen
sind, eine solche gestattet, wenn das
Kind das Alter von sechs Monaten
nicht Gberschritten hat und die Person
fir den Eingriff besonders ausgebildet
und zur Beschneidung vergleichbar
befihigt ist. Eine Uberpriifung dieser
Qualifikation und Erlaubniserteilung
hat der Gesetzgeber nicht normiert.
Vielmehr hat der Gesetzgeber die
Uberpriifung und Lizensierung der
dem Wortlaut des § 1631d Abs. 2 BGB
nach ,[...] von einer Religionsgesell-
schaft dazu vorgesehene Personen
[...]“ zugunsten der eigenverantwort-
lichen Verwaltung der Religionsge-
meinschaften offen gelassen.®

Der & 1 Abs. 1 HeilprG iV.m. § 2
HeilprGDV 1 ist hierbei nicht auf die
in § 1631 d Abs. 2 BGB Bezug genom-
menen Personengruppe (Mohel')
anwendbar und dies nicht unweiger-
lich deswegen, da sich das Problem
der Berufs- und GewerbsmaRigkeit
stellen konnte oder weil es sich nicht
um indizierte Eingriffe handelt, son-
dern weil § 1631d Abs. 2 BGB als lex
specialis der Personengruppe unter
Nennung der Qualifikationsanforde-
rungen — besonders ausgebildet, ver-
gleichbar befdhigt und Durchfiihrung
nach den Regeln der drztlichen Kunst
— die Erlaubnis zur Durchfiihrung der
Beschneidung erteilt. Unweigerlich
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erweckt es den Eindruck, dass der
Gesetzgeber im Vergleich zu den dar-
gelegten heilkundlichen MalRnahmen
die Sicherstellung eines effektiven Ge-
sundheitsschutzes durch ein formelles
Erlaubnisverfahren zugunsten einer
religiosen Praktik herabgesetzt hat.

In Anbetracht dessen, dass eine Be-
schneidung mit signifikanten Kompli-
kationen einhergehen kann, ware es
fir den effektiven Schutz der Jungen
wiinschenswert, wenn die von Reli-
gionsgemeinschaften vorgesehenen
Beschneider nach § 1 Abs. 1 HeilprG
i.V.m. HeilprGDV 1 oder einem ver-
gleichbaren formellen Verfahren eine
qualifikationsabhangige Erlaubnis er-
halten wirden.® Die Zurickhaltung
des Gesetzgebers zugunsten der ei-
genverantwortlichen Verwaltung von
Religionsgemeinschaften ist im Hin-
blick der Notwendigkeit des effektiven
Gesundheitsschutzes der Jungen nicht
angebracht.
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-6A21/88 = MedR 1990, 283 (284).

2Vgl. VG Leipzig, Urteil vom 11.07.2013 - 5 K
1161/11.

3 0OVG Koblenz, Urteil vom 08.11.1988 - 6 A
21/88 = MedR 1990, 283 (284 f).

4 OVG Liuneburg, Beschluss vom 15.03.2011
- 8 ME 8/11; VG Aachen, Beschluss vom
15.08.2012 - 5 L 322/12; OVG Luneburg, Ur-
teil vom 18.06.2009 - 8 LC 6/07; BVerwG, Ur-
teil vom 26.08.2010 - 3 C 28/09; BGH, Urteil
vom 22.06.2011 - 2 StrR 580/10; BVerwG, NJW
1994, 3024.

5 OLG Frankfurt, Urteil vom 12.08.2010 - 6 U
77/09.

6 Heinig, Stellungnahme fir den Rechtsaus-
schuss des Deutschen Bundestages zur Vorbe-
reitung der Anhorung am 26. November 2012
zu den Gesetzentwiirfen auf BT-Drucksache
17/11295 und 17/11430, S. 4.

7 Ein Mohel ist eine fir die Beschneidung von
Jungen nach judischer Tradition ausgebildete
Person.

8 Vgl. Heinig, Stellungnahme fir den Rechts-
ausschuss des Deutschen Bundestages zur
Vorbereitung der Anhorung am 26. November
2012 zu den Gesetzentwiirfen auf BT-Drucksa-
che 17/11295 und 17/11430, S. 5.

Sven Wedlich ist Rechtsanwalt in Des-
sau.
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»Eine Lunge ist etwas Schones!“?

INTERVIEW

Maria Busse, M.mel. und Franziska Kelle, M.mel. im Gespréch mit Roland Kaiser

Wie geht es Ihnen heute?
Blendend.

Und bezogen auf Ihre Transplantation:
Wie haben sich Ihr Leben und lhre Le-
benseinstellung nach der Transplanta-
tion verdndert?

Ich lebe bewusster, sportlicher, auch
dankbarer, auf jeden Fall aber unge-
stresster als friiher und argere mich
nicht mehr. Was ich einstmals hatte,
ein gesundes Lampenfieber, ist einer
gesunden Lassigkeit gewichen. Das
heilt: Ich habe vor nichts mehr Angst.

Bei manchen Kiinstlern wird das Lam-
penfieber, je ldnger die Karriere ist, ja
immer stdrker.

Mittlerweile glaube ich, dass das alles
nur eine Schutzbehauptung ist. Ich
glaube, dass es auch ohne geht. Wenn
ich etwas kann, muss ich nicht aufge-
regt sein, sondern nur etwas tun. Die
Anspannung ist gleich groRB geblieben,
aber die Nervositat ist weg.

Wie fiihlen Sie sich mit dem neuen Or-
gan?

Ich gebe mal eine komische Antwort.
Als ich dann wach wurde und das ers-
te Mal wieder Luft holen konnte, hab
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ich mir gedacht: Jetzt bin ich geheilt!
Ich hatte nie das Gefiihl, transplantiert
zu sein. Das habe ich bis heute nicht.
Ich fiihle mich einfach nur so, dass ich
sage: Jetzt hast du aber ein Organ be-
kommen, das deutlich besser funktio-
niert als das eigene vorher!

Als Sdnger miissen Sie mit lhrer Lunge
wirklich arbeiten kénnen. Fiel es Ihnen
schwer oder war es anders, mit der
neuen Lunge wieder zu singen?

Leichter. Meine Lungenkapazitat ist
deutlich hoher als es sie vor meiner
Krankheit mit meiner eigenen Lunge
war. Und die Kondition ist heute der-
malen ausgepragt, wie sie es auch
mit 30 nicht war. Das liegt aber wahr-
scheinlich auch an dem bewussteren
Leben und an der sportlichen Sicht
meines Lebens. Ich habe friiher immer
den schonen Satz zitiert von Churchill
»No Sports” — heute brauche ich das
dringend, weil es mich ausgleicht.

Dann kommen wir wieder zu Fragen
zur Transplantation an sich zurlick.
War fiir Sie die Entscheidung fiir die
Transplantation von vornherein klar?
Was hat Sie bei lhrer Entscheidung be-
einflusst?

Das ist immer Ultima Ratio. Man ver-
sucht natirlich zu Beginn, das erst



mal ein Stlck von sich zu schieben,
weil man sich schon im Klaren daru-
ber ist, dass das keine kleine Operati-
on ist. Aber es gibt irgendwann einen
Tag, da ist es wirklich Ultima Ratio. Da
haben Sie nur eine Chance: Entweder
Sie machen das oder Sie gehen in die
ewigen Jagdgriinde. Irgendwann kam
der Punkt, dass der Arzt meiner Frau
gesagt hat: Der Gesundheitszustand
Ihres Mannes in diesem Jahr ist sehr
kritisch. Dann ist man bereit zu sagen:
okay. Und nach diesem Jahr war mir
klar, dass die Operation kommen wird
und dann habe ich mich mit der Situ-
ation angefreundet. Ich habe das nie
bereut, weil es natirlich ein Traum ist.

Kénnen Sie trotz dieser klaren Ent-
scheidung nachvollziehen, dass Men-
schen die Organspende ablehnen?

Das ist jedermanns Privatangelegen-
heit. Ich verlange und erwarte nur von
den Leuten, dass sie sich entscheiden.
Dass sie sagen ja oder nein. Sie mis-
sen nicht ja sagen. Wenn man wie 1 %
der jahrlich im Krankenhaus sterben-
den Menschen den Hirntod erleidet,
dann stehen Tochter oder Ehefrau da
und sollen nun wissen: Was wollte er
nun eigentlich? Wollte er oder woll-
te er nicht? Das ist eine Pflicht des
Erwachsenseins zu sagen: Ich moch-
te Organe spenden oder ich moéchte
es nicht. Dann missen die Leute, die
hinterher auch schon mit der Trauer
genug zu tun haben, nicht auch noch
eine Entscheidung treffen Uber Din-
ge, von denen sie gar nichts wussten.
Aullerdem ist es flir mich ein Akt der
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christlichen Néachstenliebe, seine Or-
gane zu spenden.

Hatten Sie schon vor der Transplanta-
tion einen Organspendeausweis?

Ich hatte vorher auch schon einen
Organspendeausweis — schon seit 20
Jahren. Das hat mit meiner Krankheit
nichts zu tun gehabt.

Welche Reaktionen gab es nach der
Transplantation von anderen — etwa
von lhrer Familie oder lhren Fans?

Ja, die Fans waren nattirlich gliicklich,
weil sie hofften, dass es dann weiter
gehen kann. Meine Familie und meine
Kinder haben das begriifit, meine Frau
genau so, denn sie wollte noch nicht
Witwe werden. Es gab natiirlich eini-
ge Leute, die dann schrieben: Typisch,
die Prominenten bekommen alle Or-
gane und so. Und da hat man schon
arbeiten miissen, um zu erklaren, dass
wir hier ein System haben in unserem
Land, wo solche Bevorzugungen nicht
machbar sind. Diese — ich nenne sie
mal fragwiirdigen — Presseorgane wol-
len ja gerne horen, dass jemand sagt:
,lch hatte da Verbindungen.” Da gibt
es keine Verbindungen mehr. Das ist
zu Ende. Das ist das Gute daran, dass
wirklich mal alle Menschen gleich
sind — vor |hm (zeigt nach oben) und
in dem Fall auch vor Eurotransplant —
zum Glick. Es sei denn, es passiert so
etwas Furchtbares wie in Gottingen.
Dann ist es nicht mehr so.

Als Botschafter der Deutschen Stiftung
Organtransplantation werben Sie fiir
die Organspende. Welche Méglichkei-
ten sehen Sie — vor allem nach dem oft
so genannten Organspendeskandal —,
die Spendebereitschaft zu erh6hen?

Wir nennen das mal Organverteilungs-
skandal. Ich habe mich genau wie Prof.
Lilie darliber geargert, dass unser Mi-
nister (gemeint ist der damalige Ge-
sundheitsminister Daniel Bahr, Anm.
d. Red.) auch dieses Wort benutzte. Es
war kein Organspendeskandal, es war
ein Verteilungsskandal. Weder Spen-
der noch Empfanger haben sich skan-
dalds verhalten. Wir miissen informie-
ren. Ich glaube, das grofte Defizit ist
die mangelnde Information der Leute
und die Angst davor: Wenn mir jetzt
ein Unfall passiert, dann rauben die
mich da aus. Die wissen ja nicht, dass
wirklich nur 1 % aller Menschen den
Hirntod vor dem Herztod erleiden.
Dann miissen zwei neutrale, unab-
hangige Neurologen diesen Tod auch
noch bescheinigen. Und fir jeden Or-
ganspender, der so einen Ausweis hat,
ist die Wahrscheinlichkeit, dass er ein
Organ braucht, dreimal so hoch wie
die, dass er eins geben wird. Das ist
eine Frage der mangelnden Informati-
on bei uns. Und ich bin sehr froh, dass
beide Kirchen sich auch entschlossen
haben, klar zu sagen, dass sie fir Or-
ganspende sind — bis hin zum Heiligen
Vater, also Papst Benedikt damals, der
ganz klar gesagt hat, dass es ein Akt
christlicher Nachstenliebe ist, wenn
sich ein Mensch in vollem Bewusst-
sein zu Lebzeiten entscheidet, das zu
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machen. Ich hab in meinem Vortrag
einen Teil, der sich mit der Sicht der
christlichen Kirchen beschaftigt.

Also meinen Sie, dass noch viel Aufkld-
rung nétig ist?

Es geht nur Uber Information. Wir
kriegen nur mehr Spender, wenn wir
Informationen verstarken, damit die
Leute ihre Angst verlieren. Menschen
machen gerne Fehler, wenn sie unsi-
cher sind und wenn sie nicht genug
wissen.

Finden Sie denn, dass die Kampagnen,
die jetzt gestartet sind, etwa die Brie-
fe, die von den Krankenkassen kom-
men, sinnvoll sind?

Ja, ich habe mich auch daran beteiligt.
Ich finde das alles wichtig. Ich habe
jetzt mit einem jungen Mann bei der
Techniker Krankenkasse, der heifst Flo
Bauer, so einen Rap-Song gemacht.
Den haben wir jetzt Giber die TK, ich
glaube an 100.000 Haushalte, verteilt.
Das sind alles Kleinigkeiten. Wenn ich
1000 Spender finde, dann habe ich viel
geschafft. Und dann finden Sie und Sie
noch 1000 — das ist doch ganz toll.

Wir bedanken uns fiir das Interview
und wiinschen lhnen alles Gute.

! Im Rahmen der Ringvorlesung ,Medizin, Ethik
und Recht in der Praxis“ des IWZ MER hielt
Roland Kaiser am 17.04.2013 einen Vortrag
zum Thema ,Transplantation — interdisziplinar
betrachtet”. 2010 wurde ihm aufgrund einer
chronischen Lungenerkrankung eine Lunge
transplantiert.



TAGUNGSBERICHT

Seminar ,,Medizinrecht — aktuelle Rechtsfragen” in Halle

von Maria Busse, M.mel., Franziska Kelle, M.mel.
und Franziska Wagener, LL.M.oec., M.mel.

Vom 10. bis 12. Oktober 2013 trafen
sich Studenten, Absolventen und Dok-
toranden des Kompetenzzentrums
Medizin-Ethik-Recht Helvetiae der
Universitat Zirich und des Interdis-
ziplindren Wissenschaftlichen Zent-
rums Medizin-Ethik-Recht der Martin-
Luther-Universitdt Halle-Wittenberg
zum wissenschaftlichen Austausch
Uber aktuelle Rechtsfragen des Me-
dizinrechts in seinen verschiedenen
Bezligen — vom Medizinstrafrecht
Uber das Haftungs- und Berufsrecht
bis zum Gesundheitsrecht. Nachdem
der erste Teil des von Prof. Dr. Brigitte
Tag und Prof. Dr. Hans Lilie initiierten
Seminars ,Medizinrecht — aktuelle
Rechtsfragen” im vergangenen Jahr in
der Schweiz stattfand, waren die Ziri-
cher dieses Jahr in Halle an der Saale
zu Gast.

Der erste Seminartag, der von
Prof. Dr. Gerfried Fischer, LL.M. mo-
deriert wurde, begann mit dem The-
ma ,Personalisierte Medizin“. MLaw
Isabel Baur referierte Gber naturwis-
senschaftliche Grundlagen und die
Anwendung individualisierter Unter-
suchungs- und Behandlungsmoglich-
keiten. Bei der Darstellung der recht-
lichen Aspekte warf sie insbesondere
Fragen zur klinischen Forschung und
zur damit verbundenen Moglichkeit
des systematischen Heilversuchs auf.
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SchlieRlich schlug sie den Bogen zum
in der Schweiz am 1. Januar 2014 in
Kraft tretenden Humanforschungsge-
setz (HFG).

Im Anschluss daran sprach Franziska
Wagener, LL.M.oec., M.mel. zur Stel-
lung der Mutter im deutschen Recht.
Der Vortrag ,Die Anfechtung der Mut-
terschaft” befasste sich mit der trotz
des im Embryonenschutzgesetz veran-
kerten Verbots der Ubertragung frem-
der Eizellen bestehenden Moglichkeit,
dass plazentare und genetische Mut-
ter zwei verschiedene Frauen sein
kdénnen. Da nach § 1591 BGB nur die
gebarende Frau Mutter im Rechtssinn
ist, kam sie zu dem Schluss, dass tber
eine Korrektur der rechtlichen Rege-
lung der Mutterschaft nachgedacht
werden musse.

Es folgte ein Beitrag von Nicole Rit-
ter unter dem Titel ,Forschung am
Menschen. Erlduterung der neuen
Regeln unter Einbezug des Strafrechts
und der Verordnungen zum HFG“
Bei der Vorstellung der wesentlichen
Regelungen ging sie naher auf den
Umgang mit ,besonders verletzba-
ren Personen” (Art. 21 ff. HFG), die
Voraussetzungen und Grenzen der
Weiterverwendung biologischen Ma-
terials und gesundheitsbezogener
Personendaten sowie die Neuorgani-
sation der Arbeit der Ethikkommission

ein.

Den Abschluss des ersten Seminar-
tages bildete der Vortrag von Chris-
tian Albrecht, M.mel. zur ,Hilfsmit-
telversorgung in der Gesetzlichen
Krankenversicherung”. Die Versorgung
mit Hilfsmitteln zum Ausgleich korper-
licher Beeintrachtigungen stelle nach
seiner Auffassung eine der wichtigsten
Aufgaben der Gesetzlichen Kranken-
versicherung dar. Anhand der praxis-
relevanten Beispiele Kopforthese und
Blindenfiihrhund als unmittelbaren
bzw. mittelbaren Ausgleich zeigte er,
dass die Bewilligung des Leistungsan-
spruchs im Einzelnen umstritten sei,
da die Einordnung als unmittelbarer
bzw. mittelbarer Ausgleich von Recht-
sprechung und Krankenkassen unter-
schiedlich beurteilt werde.

Der Vortag ,Die postmortale Ge-
webespende — Rechtsvergleich zwi-
schen Deutschland und der Schweiz”
von Philipp Skarupinski, M.mel. eroff-
nete den zweiten Tag. Er diskutierte
die relevanten internationalen und
nationalen Regelungen sowie die
bioethischen Prinzipien bei der post-
mortalen Gewebespende. Fir Diskus-
sionsbedarf sorgten vor allem seine
Ausfiihrungen zu den Kriterien einer
gerechten Altersallokation und zur Be-
ricksichtigung der Lebensfiihrung des
potentiellen Empfangers einer Gewe-
bespende.

Dr. Sebastian Miiller, M.mel. setzte
sich mit der Frage auseinander, ob der
Empfanger einer Organspende Uber
die Herkunft des Transplantates aufge-
klart werden sollte. In seinem Vortrag
,Das Gebot der Anonymitdt der Or-
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ganspende” bestatigte er die Richtig-
keit des in § 14 Abs. 2 TPG geregelten
Offenbarungsverbots und begriindete
dies insbesondere anhand der teleolo-
gischen Auslegung der Norm. Er ver-
wies auf die psychologischen Folgen
der Organspende fir die Betroffenen,
da eine Transplantation zu Beziehun-
gen besonderer Art mit gegenseitigen
Abhéangigkeiten flihren kdnne.

Die ,Sanktionsmoglichkeiten bei
VerstoRen gegen das Organallokati-
onssystem” waren Gegenstand des
Beitrags von Markus Loer. Aus aktu-
ellem Anlass priifte er die strafrecht-
liche Relevanz von Manipulations-
handlungen bei der Verteilung von
Spenderorganen. Er stellte fest, dass
eine Strafbarkeit nach dem Strafge-
setzbuch nicht in Betracht komme.
Eine Sanktion sei zum Tatzeitpunkt nur
nach dem Standes- und Berufsrecht
moglich. Abhilfe schiifen nunmehr die
neu in das Transplantationsgesetz ein-
gefligten § 19 Abs. 2a und § 10 Abs. 3
Satz 2.

Den Konflikt zwischen der notwen-
digen intensivmedizinischen Behand-
lung im Falle einer Hirntoddiagnostik
bei einem potentiellen Organspender
und seinem gleichzeitigen Wunsch,
nicht kiinstlich am Leben erhalten zu
werden, zeigte Dr. Sebastian T. Vogel
auf. In seinem Vortrag ,Sterbehilfe
und Organspende — Der Fehler liegt im
Und. Oder: Ein Pladoyer fir die parti-
elle Zulassung der Non-heart-beating-
donation in Deutschland” sprach er
sich daflr aus, dass die Herztoddiag-
nostik bei Organspendewilligen geni-
gen misse, um dem Patientenwillen



effektiv Wirkung zu verschaffen.

Danach stellte Corina Bram die ,Re-
vision des Bundesgesetzes Uber ge-
netische Untersuchungen beim Men-
schen (GUMG)” im schweizerischen
Recht vor. Die Notwendigkeit der
Neuregelung, die auf einer Revisions-
empfehlung der Expertenkommission
fir genetische Untersuchungen beim
Menschen (GUMEK) beruht, ergebe
sich aus den technischen Fortschritten
im Bereich der Gendiagnostik. Dari-
ber hinaus sei es ihrer Ansicht nach er-
forderlich, die Regelungen des GUMG
mit den Normen des schweizerischen
Transplantationsgesetzes in Einklang
zu bringen.

Das wissenschaftliche Programm
des zweiten Seminartages endete mit
einem Beitrag von lic. iur. Alexandra
Altherr Miller zum Thema ,,Staatliche
Strukturen der Bekampfung Gbertrag-
barer Krankheiten”. Neben den orga-
nisatorischen und kompetenzrechtli-
chen Fragen bei der Bekampfung von
Bedrohungen der offentlichen Ge-
sundheit durch Ubertragbare Krank-
heiten legte sie den Fokus auf die
rechtlichen und ethischen Prinzipien
bei der Allokation knapper Gesund-
heitsressourcen.

Zu Beginn der letzten Vortragsein-
heit referierte Mirjam Bonetti Uber
,Xenomelie — Medizinische und recht-
liche Aspekte der Fremdgliederigkeit”.
Unter Xenomelie Leidende wiinschen
sich die Amputation eines gesunden
Korpergliedes, um die eigene Iden-
titdit zu vervollkommnen und den
Wunschkoérper zu realisieren. Neben
den strafrechtlichen Konsequenzen ei-
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ner Wunschamputation nach schwei-
zerischem Recht befasste sie sich mit
den Voraussetzungen fiir eine Kosten-
Ubernahme durch die obligatorische
Krankenpflegeversicherung. In der
anschlieBenden Diskussion wurden
zudem die Folgen des Eingriffs fiir die
Invalidenversicherung erortert.

Die Relevanz von Drittmitteln im
Forschungs- und Hochschulbetrieb
problematisierte  Franziska Kelle,
M.mel. in ihrem Vortrag unter dem
Titel ,,Zwischen Erkenntnis, Geld und
Verantwortung — Medizinische For-
schung an Universitaten®. Angehorige
von Universitatskliniken befanden sich
in dem Dilemma zwischen der verfas-
sungsrechtlich garantierten Freiheit
der Forschung und der Dienstpflicht,
Drittmittel einzuwerben. Es wurde
deutlich, dass die Wissenschaftler auf-
grund der defizitdiren Haushaltslage
Forschung betreiben miissen, die oft-
mals nicht im eigenen wissenschaftli-
chen Interessengebiet liegt, sondern
von den Geldgebern bestimmt wird.

Einen Einblick in die Praxis der Not-
fallmedizin verschaffte Jan Gregor
Steenberg, LL.M. mit seinen Ausfiih-
rungen zu ,Strafrechtlichen Proble-
men in der praklinischen Notfallme-
dizin in der Schweiz”. Bei Notfillen
missten Mediziner kurzfristig Ent-
scheidungen treffen, bei denen nicht
sicher ist, ob sie dem Patientenwillen
entsprechen. Die sich daraus erge-
benden straf- und medizinrechtlichen
Probleme diskutierte er rechtsver-
gleichend fir Deutschland und die
Schweiz. AbschlieRend ging er auf das
zum 1. Januar 2014 in Deutschland in

Kraft tretende Notfallsanitdtergesetz
ein, das als Bundesgesetz den der
Kompetenz der Lander zugewiesenen
Rettungsdienst nur bedingt regeln
kénne.

Uber die Aufgaben der Selbstver-
waltungsorganisation der Arzteschaft
sprach Dr. Martina Resch, M.mel.
in ihrem Vortrag ,Die Arztekammer
Niedersachsen — Auslibung der Be-
rufsaufsicht”. Den Schwerpunkt der
Ausfiihrungen bildeten die Vorgaben
zur Zusammenarbeit von Arzten mit
Dritten, zum Beispiel mit Arzneimittel-
oder Medizinprodukteherstellern. Die
finanzielle Férderung der Teilnahme
von Arzten an Fortbildungsveranstal-
tungen durch die Industrie sei in Nie-
dersachsen strenger geregelt als in der
Musterberufsordnung der Bundesarz-
tekammer. Dies sei, so die Ansicht der
Referentin, durchaus zu begriiRen.

Zum Ende des Seminars warf Dr. An-
dreas Raschke, LL.M.oec., M.mel. die
Frage nach ,Arztlichen Behandlungs-
pflichten auf Ersuchen der Polizei?”
auf. Gegenstand der Ausflihrungen
war die Problematik, ob und inwie-
weit Arzte Weisungen der Polizei zu
Untersuchungs- und Behandlungs-
malnahmen bei aufgegriffenen Per-
sonen unterliegen.

Bereichert wurde der wissenschaft-
liche Teil des Seminars durch ein Rah-
menprogramm, das die kulturelle
Vielfalt der Saalestadt und ihrer Um-
gebung illustrierte. Auf dem Plan stan-
den ein Nachtwachterrundgang durch
die Innenstadt Halles, Filhrungen
durch das Juridicum und das Léwen-
gebdude auf dem Universitatsplatz,
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durch das Kunstmuseum des Landes
Sachsen-Anhalt — Stiftung Moritzburg
und die Franckeschen Stiftungen so-
wie der Besuch eines Weinguts im na-
hegelegenen Weindorf Hohnstedt am
Suen See.
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