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Christian Katzenmeier

Medizin und Recht

Zum Verhiltnis zweier wesensverschiedener Disziplinen
Von der Konfrontation {iber Kommunikation zur Kooperation*

Die rechtlichen Fragen irztlicher Berufsausiibung und juristischen Implikationen
der modernen Medizin sind allgegenwirtig. Tiglich ist dariiber in Fachzeitschrif-
ten und in Tageszeitungen zu lesen, sind Meldungen und Berichte in Reportagen
wie in Nachrichtensendungen zu vernehmen. Unverkennbar sind medizin-
rechtliche Themen in den modernen, hoch entwickelten Gesellschaften von
immer groflerer Bedeutung. Die wissenschaftliche Durchdringung der vielfiltigen
Fragestellungen ist eine der groflen Herausforderungen des 21. Jahrhunderts.
Fragen etwa der Humangenetik, der Reproduktionsmedizin, der Krankenversi-
cherung, der Verteilungsgerechtigkeit im Gesundheitssystem, der Sicherung von
Patientenrechten, der Arzthaftung, des Arzneimittelrechts, des Lebensschutzes
oder der Sterbehilfe besitzen hohe gesellschafiliche Aktualitdc und politische Bri-
sanz. Johannes Neyses hat die Zeichen der Zeit erkannt und maflgeblich dazu bei-
getragen, dass die Universitit zu Kéln als eine der ersten Hochschulen der Repu-
blik ein eigenes Instituc fiir Medizinrecht griindete und so das Profil einer praxis-
relevanten, zukunftsorientierten Wissenschaftseinrichtung schirfte. Der folgende
Beitrag ist ihm in Dankbarkeit gewidmet.

I. Medizin und Recht

1. Verrechtlichung der Medizin

a. Uber Jahthunderte hinweg war irztliches Handeln in der Hauptsache ein
deontologischer, professions- und moral-philosophischer Topos. Die Digni-
tit der Heilbehandlung wurde als iiberzeitlich angesehen. Auf der Arzt-Pati-
ent-Beziehung' lag ein Tabu. Die Betonung der Einzigartigkeit, der
Unvergleichbarkeit, der Intimitit, der Unabdingbarkeit eines geschiitzten
Vertrauensverhiltnisses innerhalb dieser Bezichung verhinderte jeden ob-
jektivierenden Zugriff. Arziliches Verhalten wurde nach den Regeln der

*

Schriftliche Fassung des am 17. Januar 2007 anlisslich des Jahresempfangs der Universitit zu
K&ln gehaltenen Festvortrages.

! Zudem besonderen Charakeer dieser Bezichung vgl. C. Katzenmeier: Arzthafrung, 2002, S. 5
ff. m.w.N. aus dem medizinischen und medizinsoziologischen Schrifttum.
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Standesethik bestimmt. Rechtliche Festlegungen erschienen in den
naturwiichsigen, iiberschaubaren sozialen Verhilinissen entbehrlich. Blin-
des Vertrauen enthob den Fachmann der ausdriicklichen Legitimierung sei-
ner Entscheidung. Nicht dass der Arzt zu irgendeiner Zeit unverantwordich
hitte handeln koénnen, wohl aber nahm man ihm seine intuitive Entschei-
dung ab, ohne dass er sie explizit hitte begriinden miissen. Dem auf die
Antike zuriickgehenden Selbstverstindnis der Arzreschaft entsprach es, dass
der Berufsstand sich dem geleisteten Eid und dem Standesethos, nicht aber
direke staatlichen Regeln verpflichtet fiihlre.

. Inzwischen hat der moderne Interventionsstaat auch die Medizin erfasst.

»Verrechtlichung® ist ein viel beredetes Phinomen, kritisches Schlagwort
seit Mitte der siebziger Jahre des 20. Jahrhunderts.® Es bezeichnet jenen
Vorgang, durch den Sozialbereiche und Sozialkontakee, insbesondere sozia-
le Konfliktlagen, fiir die gerichtsformig durchsetzbare Regeln bislang nicht
vorhanden waren, juristischer Normung unterworfen und damit in staadlich
kontrollier- und steuerbare Bahnen gelenkt werden (,Kolonialisierung der
Lebenswelt“)%. Die Verrechtlichung #rztlichen Handelns begann mit der
Sozialgeserzgebung Bismarcks, endgiiltig aber am 31. Mai 1894. An diesem
Tage qualifizierte das Reichsgericht erstmals den drztlichen Heileingriff als
tatbestandsmiflige Korperverletzung, der nur durch die Einwilligung des
ordnungsgemif aufgeklirten Patienten gerechtfertigt sein kann.’ Seither unter-
fillt jedes drztliche Handeln der Beurteilung durch die Gerichte. Die Wur-
zeln dieser Entwicklung reichen zuriick bis in die Zeiten der naturwissen-
schaftlichen Grundlegung der Medizin im 19. Jahrhundert und bis zur Be-
griindung der Selbstverfiigung des Menschen in vernunftbestimmter Auto-
nomie durch die Aufklirung, wodurch aus dem irztlichen Heilauftrag
schlieflich der juristisch nachpriifbare Behandlungsvertrag wurde.®

Heute durchdringt das Recht die Medizin in einer Intensitit, die historisch
kein Vorbild besitzt.” Trotz Etiketrierung des Arztberufes als eines ,freien
Berufes ist die rechtliche Einbindung ebenso weitreichend wie komplex.
Darin liegt zunichst kein Widerspruch, denn ,Freiberuflichkeit® bedeuter

Zu drztlicher Moral von der Antike bis heute K. Bergdult: Das Gewissen der Medizin, 2004.
Th. Raiser: Das lebende Recht, Rechtssoziologie in Deutschland, 3. Aufl. 1999, S. 300 ff.

J. Habermas: Theorie des kommunikativen Handelns, 1981, Bd. 2, S. 522.

RGSt 25, 375; zu Reaktionen, der weiteren Entwicklung und akruellem Mcinungsstand im Straf-
wie Zivilrecht vgl. C. Katzenmeier, Arz[haftung, 2002,8. 112 ff.

E. Buchborn: Zur Verrechtlichung der Medizin —vom érztlichen Hcilauﬁrag zum zivilrechtlichen
Behandlungsvertrag, MedR 1984, 126 ff.

A. Laufs: Der Arzt im Recht — historische Perspekriven und Zukunfisfragen: eine Skizze, in: Fest-
schrift fiir Hermann Lange, 1992, S. 163 ff.
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nicht Bindungslosigkeit.® Gerade das Ankniipfen an die Tradition des ,frei-
en Berufes® hat aber zu einer Hypertrophie der Regelungsebenen gefiihrt,
indem zu dem allgemeinen Recht noch besondere berufsrechtliche Regeln
hinzutreten.® Der Alltag in Arztpraxis und Krankenhaus erscheint juristisch
durchnormiert, reguliert und bemessen."® Regelungen der Ausbildung, der
Weiterbildung, der Organisation der Versorgungsbereiche, der Verordnung,
der Vergiitung und vielem anderem mehr wirken neben zivil- und scraf-
rechtlichen Haftungsvorschriften nachhaltig auf die Berufsausiibung ein. Ge-
setzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung sorgen lingst nicht mehr nur
fiir die allpemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen, die den Raum lediglich
eingrenzen, innerhalb dessen der Arzt titig ist. Sie sind dazu iibergegangen,
auch diesen Raum selbst mit einem zunchmend dichter werdenden Ge-
flecht von Rechtsnormen zu durchsetzen, deren Regelungsanspruch sich
mittlerweile oft schon auf fachliche Derails erstreck:.!! Der Staat kontrol-
liert nicht nur die #rztliche Tirigkeit, er schreibt der Medizin nachdriick-
lich ihre Entwicklung selbst vor.

c. Bevor die Gefahren einer zu strengen Reglementierung des Arztberufes be-
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nannt werden, sei daran erinnert, dass Verrechtlichung keineswegs von
vornherein und per se eine negative Erscheinung ist, sondern zunichst einmal
Ausdruck des Siegeszuges des modernen Rechtsstaates, der Hetrschaft des
Rechts iiber Machtausiibung, Willkiir und Riicksicheslosigkeit im zwischen-
menschlichen und sozialen Umgang.” Neben Verwissenschaftlichung, Spe-
zialisierung und Technisierung ist Verrechtlichung einer der bedeutendsten
Aspekee des ,abendlindischen Rationalisierungsprozesses® (Max Weber)*,

A. Laufs in: A. Laufs/W. Uhlenbruck: Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl. 2002, § 3, Rdnr. 23;

R. Hess/H. D. Schirmer, in: Helmut Narr, Arztliches Berufsrecht, Bd. 1, 2. Aufl. 1994, Rdnr.
39.

H.-G. Koch, Medizinrecht: Ersatz oder Pendant medizinischer Ethik?, EthikiMed 1994, 2, 4 f;
zur geschichtlichen Entwicklung, den Funktionen und der Stellung drztlichen Standesrechts im
Rechrssystem vgl. ]. Taupitz: Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991.

A. Laufs: Arztrecht, S. Aufl. 1993, Rdnr. 24.

W, Wieland: Strukrurwandel der Medizin und irztliche Echik, 1986, S. 74.

P-C. Miiller-Graff: Verrechtlichung und Deregulierung. In: M. Vollkommer, 1945-1995: Zum
Verhilenis von Staat und Gesellschaft in den letzten fiinfzig Jahren, 1995, S. 18; M. Bock:
Verrechtlichung ohne Mafl - Die Bedeutung der Verrechtlichung fiir Person und Gemeinschaft,
1988, S. 12.

M. Weber: Gesammelte Aufsirze zur Sozial- und Wirtschaftsgeschichre, 1924; dazu im vorlie-
genden Kontexr E. Buchborn: Zur Verrechtlichung der Medizin — vom irzdichen Heilauftrag
zum zivilrechtlichen Behandlungsvertrag, MedR 1984, 126: ,,An diesem Rationalisierungsprozess
hat auch die Medizin wesentlichen Anteil, stellt sie doch keine isolierte Subkultur der Gesellschaft
dar, vielmehr ihr Spiegelbild und manchmal auch ihr Zerrbild.“
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sie ist ein zentrales Element des , Aufbruchs des Menschen aus seiner selbst-
verschuldeten Unmiindigkeit*, auf den wir uns seit Kant als Fortschritt be-
rufen, '
Die prinzipielle Notwendigkeit einer staatlich-rechelichen Regelung der érze-
lichen Tirtigkeit wird heute nicht mehr ernsthaft bestritten. Dies, obwohl
die Leistungen des Arztes bisweilen schwer mit traditionellen juristischen
Ka-tegorien zu erfassen sind und gesetzliche Regelungen nur begrenzt dazu
beitragen konnen, Spannungen und Unsicherheiten im Arzt-Patient-Verhiltnis
abzubauen. Auch im Bewusstsein ihrer Unvollkommenheit sind rechtliche
Regelungsmechanismen als Hilfsmittel fiir den Krisenfall unverzichtbar. Die
berufliche Titigkeit des Arztes betrifft fundamentale Rechtsgiiter des Men-
schen: Leben, Gesundheit, kérperliche Unversehrtheit, Selbstbestimmung,
Die Voraussetzungen festzulegen, unter denen ein Eingriff in diese Rechts-
gliter zuldssig ist, kann nichr Sache der Arzeschaft oder des einzelnen Arz-
tes sein. Wie jeder andere Lebensbereich har sich in einem Rechtsstaat
auch die Medizin ciner AuBenkontrolle durch nichtirztliche Instanzen zu
unterwerfen.!®
Heteronom auferlegte und notfalls sanktionierbare Rechtsnormen erfiillen
zugunsten des Patienten eine Schutz- und Missbrauchsabwehrfunktion, in-
dem sie den Arzc fiir sein fehlerhaftes Handeln verantwortlich machen (re-
pressive Wirkung des Rechts). Zudem geht schon von der rechdichen Rege-
lung als solcher ein Bewertungs- und Bestimmungseffekr aus (priventive
Wirkung). Als ,Inbegriff der Bedingungen, unrer denen die Willkiir des
cinen mit der Willkiir des andern nach einem allgemeinen Geserze der Frei-
heir zusammen vereinigt werden kann®,'6 hat Reche die schwierige Aufga-
be, die Freiheit der Individuen zu gewihrleisten und zugleich sozialvertriglich
zu begrenzen. In der Erfiillung dieser Aufgabe liege seine friedens- und
ordnungsstiftende Funktion. Besonders zu betonen ist, dass rechtliche Re-
gelungen des Arzt-Patient-Verhilenisses nicht nur Reglementierungen des
therapeutischen Handlungsspielraums bedeuten, sondern — indem sie be-
stimmte Diagnose- und Behandlungsmethoden legalisieren — den Arzt auch

Alls. z dc.n Funktionen des Rechts (soziale Integration, Verhaltenssteuerung, Konflikebereinigun
Legitimation s.ozialer Herrschaft, Freiheitssicherung, Gestaltung der Lebensbedingungen Enigi
hung) Th. Raiser: Das lebende Recht, Rechtssoziologie in Deutschland, 3. Aufl, 1999 :S 210
ff.; K. E Rohl;, Rechtssoziologie, 1987, S. 217 . l o
H.-L. Schreiber: Norwendigkeit und Grenzen rechdicher Kontrolle der Medizin, 1984, S. 29
34 £; H.-G. Koch: Medizinrecht: Ersatz oder Pendant medizinischer Ethik?, EthikMed 1:99.4 2,
5 £; E. Steindorff: Freie Berufe - Stiefkinder der Rechtsordnung?, 1980, S. 10 ff,, 16 19',1\,
Laufs: Arzueche, 5. Aufl. 1993, Rdnr. 21. - R

Definition des Rechrs nach Kant, Die Metaphysik der Sitten (1797), Teil I, AB 33.
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entlasten und gerade Freiriume schaffen kénnen.”” Vermudlich gehdre dies

zur ,Dialektik des Rechts®, dass es fakrische Moglichkeiten einschrinken,

zugleich aber freisetzen kann.!® In diesem Sinne ist auch die larstellende
Richtlinienfunktion des Rechts zu verstehen, wonach Normen im Interesse

der Allgemeinheit wie des cinzelnen Arztes fiir Berechenbarkeit und Er-

wartenssicherheit sorgen.

Schlieflich kann Recht — fiir die Beziehung zwischen Arzt und Patient
besonders bedeutsam — Vertrauen erleichrern.’® Nur wenn der Hilfesuchen-

de davon ausgehen darf, dass irztliches Handeln stets den gleichen Grund-

sitzen verpflichter ist, die Leistungen des Arztes rechtlich nachpriifbar sind
und sich so die Interessen des Patienten absichern lassen, kann jene ,akzep-
tierte Abhingigkeit” entstehen, die fiir das Vertrauen zwischen Arzt und
Patient so wichtig ist. Vertrauen ist letzten Endes allein durch Verantwor-
tung legitimierbar, und so kann die Vertrauensbeziechung dadurch sogar sta-
bilisiert werden, dass im Falle ihres konflikthaften Versagens das Rechts-
verhiltnis mit seinen rational kontrollierten Forderungs- und Abwehi-
moglichkeiten als Alternative und Korrektiv zur Verfiigung steht.”

Dieses grundsitzliche Bekenntnis zu einer rechtlichen Kontrolle der Medi-
zin l6st nun aber noch keine Probleme, vielmehr bereitet gerade ein bestin-
dig steigender Regelungsbedarf Schwierigkeiten. Die Bedeutung des Rechts
nimmt weiter zu in Zeiten, in denen die Religion die Funktion einer umfas-
senden verbindenden Kraft in unserer Gesellschaft verloren hat, traditionel-
le Wertvorstellungen nicht mehr geteilt und Autorititen kaum mehr aner-
kannt werden.?* Eine pluralistische, auf immer weniger Konsense gestiitzte
Gesellschaft neigt deutlich mehr dazu, gesellschafiliche Verhalenisse recht-
lich verbindlichen Regeln zu unterwerfen, nicht zuletzt um dem Arzt
wenigstens in grundlegenden Fragen Orientierungshilfen zu geben, derer er

J. Taupitz: Die Zukunft der drztlichen Selbstverwaltung, MedR 1998, 1 ff., berichtet demgemif}
von einem Hoffen und zugleich Bangen, das das Verhaltnis zwischen Medizin und Recht ganz
allgemein beherrsche: Einerseits wird das Rech als Bedrohung und unangemessener Eingriffin
ureigene drztliche Aufgaben empfunden, andererseirs erwartet die Medizin aber auch Schutz und
Fiirsorge im Recht und vom Recht.”

Vgl. J. Habermas: Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 2, 1981, 5. 530 f£, 539: am-
bivalente Beurteilung der , Kolonialisierung der Lebenswelt durch das Recht®, weil dieser Vor-
gang zugleich Freiheit enczieht und Frejheit verbiirgt, Mictel der Gesellschaftsseuerung zum Vorteil
aller ist, aber um den Preis der Unterwerfung unter die systemimmanenten Zwinge und der
Zerstorung gewachsener und noch gesunder Sozialstrukruren.

E. Buchborn: Zur Verrechdichung der Medizin — vom drztlichen Heilauftrag zum zivilrechlichen
Behandlungsvertrag, MedR 1984, 129.

H.-B Mansel: Eigen- und Fremdverantworrung im Haftungsrecht — Zu den auflerjuristischen
Triebkriften der Haftungsverschiirfung, in: Festschrift fiir Dierer Henrich, 2000, 5. 425, 433 i.
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angesichts des Schwindens allgemein anerkannter Verhaltensstandards zu-
nehmend bedarf.?? Zusitzliche rechtliche Bindungen gehen einher mit den
erweiterten Handlungsméglichkeiten und Gefahren der naturwissenschaft-
lich-technischen Medizin. Immer wieder sieht sich der Gesetzgeber veran-
lasst, in eine Art Wettlauf mit dem technischen Fortschriet zu treten, ohne
doch Schritt halten zu kénnen. ,Je gréfler ein Fortschritt technisch, umso
unheimlicher wird er in menschlicher Hinsicht, vor allem hinken Moral,
Ethik und Recht stets hintendrein.“?

Schliefflich tragen Verinderungen der normativ-kulturellen Rahmen-
bedingungen des fraglichen Handelns zur Verrechtlichung bei. So resultieren etwa
die Ausweitungen drztlicher Aufklirungspflichten aus einer kulturspezifischen
Sublimierung und Expansion des Selbstbestimmungsrechts des Patienten.”
Selbstbestimmung und Eigenverantwortung werden in unserer Zeit allseits be-
tont, aber doch nicht stets wahrgenommen. Die viel beklagte Gesemzesinflation
hat ihre Wurzel nicht nur (und noch nicht einmal in erster Linie) in einer
Kompetenziiberschreitung des Staates, sondern weit mehr darin, dass die Biirger
unaufhorlich nach dem alles regelnden und alles gebenden Sraat rufen.” Auch auf
Seiten der Arztc werden oftmals hohe Erwartungen an das Recht gerichtet: Es
miisse — so der Wunsch — doch fiir jeden Fall eine eindeutige, vorher erkennbare
Entscheidung bereithalten, die leicht abrufbar sei.?

Infolge des fortgesetzten und sich noch beschleunigenden wissenschafilichen,
technischen und kulturellen Wandels sowie der weiter zunehmenden Neigung der
Rechtsgenossen, ihre Verhiltnisse unter juristischen Gesichtspunkren wahrzuneh-
men und zu strukturieren, erlangt das Recht in der Begegnung von Arzt und Pati-
ent allmihlich eine Bedeutung, bei der es nicht mehr Frieden stiftet, Freiheit si-
chert und Vertrauen als konstitutives Element stabilisiert, sondern vielmehr nega-
tive Riickwirkungen zu befiirchten sind. Nachdriicklich ist heute vor allzu weit

22 H.-L. Schreiber: Notwendigkeit und Grenzen rechtlicher Kontrolle der Medizin, 1984, S. 29,
38.

K. H. Bauer: Organtransplantation: Rechtsfragen aus der Sicht des Chirurgen. In: Langenbecks
Archiv fiir Chirurgie 1968, 23; s. auch A. Laufs: Medizin und Recht. In: D. Réssler/H. D.
Waller: Medizin zwischen Geisteswissenschaft und Naturwissenschaft, 1989, S. 105, 129: ,Die
Krise des Arztrums und die Krise des Rechrs besitzen eine gemeinsame Warzel, sie liegt in der
‘technischen Realisation’ (Forsthoff). Die sich um ihrer selbst willen produzierenden technischen
Prozesse wecken immer neue Bediirfnisse und schaffen immer neue Probleme.

24 C. Kazenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 322 ff,, Kritik an der ausufernden Rechrsprechung zur
drztlichen Aufklirungspfliche auf S. 350 ff.

5 A, Kaufmann: Rechesphilosophie, 2. Aufl. 1997, S. 224.
26 H.-L. Schreiber: Norwendigkeir und Grenzen rechdl. Kontrolle der Medizin, 1984, S. 29, 31.
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gehenden Reglementierungen der #rzdlichen Titigkeit zu warnen, soll ein Ausein-
andertreten von Recht und irztlichem Fthos vermieden, der Verlust der
Vertrauensbasis verhindert und einer Entwicklung zur Defensivinedizin begegnet
werden.

Eine iibermifige Juridifizierung kann die verpflichtende Kraft jener aufler-
rechtlichen Mafigaben schwichen oder gar aufheben, die fiir das Selbstver-
stindnis des Arztes bislang essentiell waren.?” Sie bringt die Gefahr mit sich,
dass nur noch das, was im Verhiltnis zwischen Arzt und Patient objektiviert
wie auch garantiert werden kann, Gegenstand der primiren Intention des
Handelns wird und dadurch auf lingere Sicht die Beziehung zu ciner reinen
Geschiiftsbeziehung herabsinke, innerhalb derer der Arzt selbst nach Arc eines
Geschiftsmannes als Person hinter den von ihm angebotenen Leistungen zu-
riickeritt.?®  Nachldssigkeiten im  stindigen Uberdenken der eigenen
Handlungsschemata kdnnen auftreten, scheint die persénliche Verantwortung
zunehmend durch die des Geserzgebers oder rechtsanwendenden Juristen ab-
gelést. In einer von Paragraphen beherrschten Wele wrifft der Arze Entschei-
dungen eher nach den Buchstaben des Gesetzes denn nach seinem persénli-
chen Gewissen, zumal es in bestimmten Fillen bequem sein kann, sich auf
den ethischen Minimalkonsens des formalen Rechts zuriickzuziehen.” Auf
diese Weise wird irztliches Ethos durch den vorausgeworfenen Schatten juris-
tischer Konfliktbewiltigung deformiert.®

2. Unterschiede érztlichen und juristischen Denkens

Juristen miissen erkennen, dass Recht schaden kann, wenn es tiberdosiert
wird, darin ist die rechtliche Medikation der 4rztlichen gleich.?' Doch nicht
immer bringen die Experten des Rechts Verstindnis fiir die Interessen der
Arzteschaft und die Besonderheiten ihrer Berufsausibung auf. Deren Han-
deln steht mehr und mehr im Zentrum eines Netzwerkes aus sprunghaft

27 Zur Bedeutung autonomer Sittlichkeit sowie drztlicher Standesethik (Gruppenmoral) als dem
Recht komplementire Ordnungskraft L. Honnefelder: Die ethische Entscheidung im 4rztlichen
Handeln. In: L. Honnefelder/G. Rager: Arziliches Urteilen und Handeln, 1994, §. 135, 143 f,;
H.-L. Schreiber: Recht und Ethik — Am Beispiel des Arztrechts, in: Festschrift fiir Hanns Diinne-
bier, 1982, S. 633, 642 f.; C. Kazenmeier: Arzchaftung, 2002, S. 67 ff. mw.N.

28 W, Wieland: Strukeurwandel der Medizin und irzeliche Echik, 1986, S. 77 ff.

29 H. Honsell: Handbuch des Arztrechts, 1994, S. 1; E. Buchborn: Zur Verrechdlichung der Me-
dizin - vom irztlichen Heilauftrag zum zivilrechtlichen Behandlungsvertrag, MedR 1984, 129.

30 G, Elischeid: Dic Verrechelichung sozialer Beziehungen als Problem der praktischen Philosophie.
In: Neue Hefte der Philosophie 17: Recht und Moral, 1979, §S. 37, 46.

31 A. Laufs: Arztrechr, 5. Aufl. 1993, Rdnr. 23 f; 5. auch W. Uhlenbruck, in: A. Laufs/W.
Uhlenbruck: Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl. 2002, § 39, Rdnr. 7.
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ansteigenden technisch-wissenschafilichen Mabglichkeiten, ethisch-morali-
schen Herausforderungen und 6konomischen Zwingen.® Der einzelne Arzt
sieht sich z.T. paradoxen externen Rollenforderungen ausgesetzt, wenn er nim-
lich zugleich die medizinische Rolle des Heilers, die soziale Rolle des
Gesundheitswichters, die psychologische Rolle des Beraters und die &kono-
mische Rolle des Vertragspartners zu erfiillen hat, und schon damit in die
Widerspriiche zwischen wissenschaftlich objektiver Fallorientierung und hu-
maner, einfilhlsamer Orientietung an der Einzelperson, sowie zwischen tech-
nologischer Spezialisierung, Fragmentierung des Kranken und patienten-
zentrierter Fiirsorge gerit. Die Auflésung und Bewiltigung dieses schwierigen
Sachverhalts muss letzten Endes dem Arzr iiberlassen bleiben. Rechtsregeln
konnen seine gewissenhafte Entscheidung im Einzelfall nicht ersetzen. Diese
sollten sich auf die Ausiibung einer Art ,,Grenzkontrolle” beschrinken® und
dabei die grundlegenden Unterschiede zwischen #rztlichem und juristischem
Denken gewirtigen.

Mediziner sehen den hilfsbediirftigen, schwachen, nicht immer sein Selbst-
bestimmungsrecht wahrnehmenden Kranken vor sich, dessen Wohl ihnen
oberstes Gebot ist (salus aegroti suprema lex). In der Welt des Leidens und des
Sterbens miissen sie Risiken eingehen, wollen sie Erfolge verzeichnen und den
Menschen effektive Hilfe leisten.®® Juristen dagegen gehen vom freien und
selbstverantwortdich entscheidenden Menschen aus, dessen Wille unbedingt
zu respektieren ist (voluntas aegroti suprema lex). In ihrer Welt der Ordnung,
der Kontrolle, der Verantwortlichkeit und des Haftbarmachens tendieren sie
deutlich zu einer Risikominimierung, um einen méglichst weitgehenden
Rechtsgiiterschutz sicherzustellen.®

Mediziner widmen sich meist engagiert und nicht ohne Emotionen der
Zukunftsgestaltung, demgegeniiber verfahren Juristen kiihl, logisch und dis-
tanziert bei ihrer Aufgabe der Vergangenheitsbewiltigung., Wihrend Arzee in
regelwidrigen Behandlungsverldufen oftmals das Ergebnis von Individualirir,
Geschichtlichkeir, Multifakroralitit und Vieldimensionalitit der biologischen,

32 V. Diehl: Innere Medizin und Recht. In: B. Madea/U. J. Winter/M. Schwonzen/D. Radermacher:
Innere Medizin und Recht, 1996, S. 3; 5. auch K. O. Bergmann/H. E Kienzle: Krankenhaus-
haftung, 2. Aufl. 2003, Einleitung,

33 H.-L. Schreiber: Notwendigkeit und Grenzen rechl. Kontrolle der Medizin, 1984, S. 29, 38.

34  H.-G. Gadamer: Uber die Verborgenheit der Gesundheit, in: Aufsitze und Vortrige, 2000, S. 73:
»Medizin ist (...) auf Ausweitung und Risiko angelegt. (...) Damit ist in Diagnostik und Therapie
auflerordentlich viel erreicht worden, vieles fiihrt aber jedenfalls zunichst zum Misserfolg.®

35 H.-L. Schreiber: Notwendigkeit und Grenzen rechtlicher Kontrolle der Medizin, 1984, S. 29 u.

33; A. Laufs: Medizin und Recht. In: D. Rassler/H. D. Waller: Medizin zwischen Geisteswis-

senschaft und Naturwissenschaft, 1989, S. 105 £,
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psychischen, personalen und sozialen Erfahrungswelt erkennen, konzentrieren
sich Juristen bei einem Behandlungsmisserfolg ganz auf die Frage nach einem
Fehlverhalten, welches fiir den Patientenschaden ursichlich und dem Arzt zu-
zurechnen sein kénnte. Mit anderen Worten: Der Arzt fragt, wie er bestimm-
te biologische und psychische Zusammenhinge méglichst wirklichkeitsnah
erkennen kann, der Jurist hingegen fragt, welchen Rechtsnormen ein be-
stimmtes Verhalten zuzuordnen ist. Wenn der Arzt seinsorientierter Empiri-
ker ist, ist der Jurist normorientierter Dogmatiker.

Die Ausgangspunkte, Methoden und Denkweisen sind damit grundver-
schieden. Sie fiihrten in der Vergangenheit zu scharfen Auseinandersetzungen
zwischen Medizin und Recht. Die Konfrontation ging schlief8lich so weit, dass
von einem ,Kalten Krieg“ zwischen Arzten und Juristen die Rede war,”” von
einem Spannungsfeld, auf dem es aus prinzipiellen Griinden ,keinen Waffen-
stillstand“ geben kénne.

Il. Aktuelle Themenkreise

1. Arzthaftung

Der ,Kalte Krieg“ zwischen Medizinern und Juristen begann mit der Recht-
sprechung, die den drztlichen Heileingriff als tatbestandsmiflige Korperverlet-
zung qualifiziert.” Von Beginn an wurde diese Judikatur als villig wirklich-
keitsfremd gegeiflelt, sie diskriminiere den Arzt, stelle ihn einem Messer-
stecher gleich.® Trotz dieser Kritik hilt der Bundesgerichtshof bis heute an
dieser Rechtsauffassung fest.” Und das hochste deutsche Zivilgericht iiber-

36 H.J. Bochnik/H.]. Girtner/W. Richtberg: Richter und psychiatrischer Sachverstindiger. Grund-
lagen und praktische Erfahrungen, MedR 1988, 73, 74.

37 H. Kuhlendahl: Arztlicher Entscheidungsspielraum: Handlungszwinge. In: Festschrift fiir Paul
Bockelmann, 1979, S. 465, 469; D. Giesen: Arzthaftungsrecht im Umbruch, JZ 1982, S. 391,
401; V. Dichl/A. Diehl,:Die Aufklirung und Begleitung des Krebspatienten, VersR 1982, 716;
A. P F. Ehlers: Die drztliche Aufklirung vor medizinischen Eingriffen, 1987, §. 2.

3¢ H.-L. Schreiber: Norwendigkeit und Grenzen rechtlicher Kontrolle der Medizin, 1984, S. 29,
30; auch R. Bodenburg: Zur Reform des Arzthaftungsrechts — Kunstfehlerbegriff, Haftungs-
modelle, irztliche Gurachter- und Schlichrungsstellen, ZVersWiss 1981, 155 £; G. Schewe, in:
B. Madea/U. J. Winter/M. Schwonzen/D. Radermacher: Innere Medizin und Recht, 1996, §. 9,
12: Der Hohepunkt der Auseinandersetzung diirfte mit der Diskussion auf dem 52. Deutschen
Juristentag 1978 in Wiesbaden erreicht worden sein. Damals ,knisterte noch die Spannung
zwischen beiden Lagern, und es gab viel Misstrauen, und auch viel Polemik.”

39 S unter 1. 1. a,

40 Vgl. die Nachweise bei C. Katzenmeier, Arzthafrung, 2002, S. 114 ff.

41 Vgl, etwa BGHZ 29, 46; 29, 176, 179; 106, 391, 397 f£; BGH NJW 2006, 2108.
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zieht die Arzteschaft in einem breiten Strom der Erkenntnisse mit einem
immer strenger werdenden Pflichtenprogramm, erlegt der Behandlungsseite
iiberdies zunehmend Beweislasten im Prozess auf. Rechrsprechung und Lite-
ratur zur hoch ausdifferenziercen und komplizierten Arzthafrung fiillen
inzwischen ganze Bibliotheken.

Zu der strengen Judikatur tritt ein — niche selten iibersteigertes — An-
spruchsdenken auf Patientenseite: Die Erwartung, der Arzc schulde die Ge-
sundheit als vertragliche Leistung, gepaart mit der ungehemmten Bereitschaft
zur Klage, wenn der Heilungserfolg ausbleibt.® So nimmt die Zahl der Arzt-
haftungsstreitigkeiten bestindig zu.** Dabei lassen sich die beschriebenen ne-
gativen Riickwirkungen eines iibermifligen Einsatzes des Rechts deutlich beo-
bachten: Wo an die Stelle vertrauensvoll zusammenwirkender Partner nur
mehr die Triger rechtlich definierter und gegeneinander abgegrenzter Rollen
treten, entsteht leicht ein antagonistisches Verhiltnis. Der Arzt, der im Patien-
ten bereits den Gegner im Rechtsverfahren fiirchten muss, wird sich juristisch
so weit wie moglich gegen den Vorwurf eines Behandlungsfehlers oder der
Aufklirungspflichwverleczung absichern.® Er wird bei seiner Tidtigkeit neben
den Risiken, die der Patient mitbringt und die diesemn bei diagnostischen oder
therapeutischen Eingriffen drohen, auch die eigenen forensischen Gefahren
bedenken und als indizierende wie kontraindizierende Faktoren mit ins Kal-
kiil ziehen. So droht aus der verrechtlichten eine defensive Medizin zu wer-
den, die entweder zu wenig tut, weil sie nichts mehr wagt, oder zuviel unter-
nimmt, etwa an diagnostischen Mafinahmen, um sich fiir alle Fille zu feien.®
Absicherung durch Formulare, Uberdiagnostik, fehlende Bereitschaft, die
Chancen des Patienten auch unter Risiko wahrzunehmen, mangelndes Enga-
gement und Verantwortungsscheu sind Zeichen einer Haltung, bei welcher
der Arzt zugunsten seiner eigenen Sicherheit sein Gewissen und das Wohl des

42 Zuden Erwartungen einer ,emanzipierten” Patientenschaft vgl. C. Kawenmeier: Arzthaftung, 2002,
S. 25 ff,; O. Héffe: Ein sicheres Kennzeichen schlecheer Sitten. Philosophische Uberlegungen
iiber die Begehrlichkeit am Beispiel der Medizin, in: EA.Z. v. 22.2.1997, Nr. 45, Bilder und
Zeiten.

43 Offizielle Statistiken fehlen weiterhin; einige Zahlenangaben bei P Weidinger: Aus der Praxis
cines Haftpflichtversicherers. In: E Wenzel: Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 2007,
Kap. 5, Rn. 136 ff. Die Bundesirztekammer stellte am 14.3.2007 erstmals eine bundeseinheitliche
Statistik der Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen mit Angaben zum Fehlervorkommen
im Jahr 2006 zur Verfiigung, Zahlen abrufbar unter http://www.baek.de/downloads/
Gutachterkommissionen_Statistik_2006.pdf.

44 G. Ellscheid: Die Verrechtlichung sozialer Bezichungen als Problem der praktischen Philosophie.
In: Neue Hefte der Philosophie 17: Recht und Moral, 1979, S. 37, 45.

45 A. Laufs: Arzirechr, 5. Aufl. 1993, Rdnr. 26; K. Ulsenheimer: Ausgreifende Arzthafpflicht-
judikatur und Defensivmedizin, 1997, S. 9.
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Patienten zuriickstellt und sich an den Empfehlungen seines Rechtsbeistandes
orientiert.® Vor einer Dramatisierung der Situation sollte man sich hiiten,
andererseits die Warnung ernst nehmen, dass ein Wandel zur Defensivmedizin
sich langsam und fast unmerklich vollzichen wird, zum Schaden der Gesamt-
heit und zum Schaden des einzelnen Kranken, der die Auswirkungen des érzt-
lichen Sicherheitsbediirfnisses zu spiiren bekommr.

2. Beginn und Ende menschlichen Lebens

Auf anderen Feldern der Medizin ist keine ,Uberdosicrung” des Rechts zu
beklagen, sondern der Ruf nach dem Gesetzgeber zu vernehmen. Doch die
Gesetzgebung erweist sich bisweilen als ausgesprochen schwierig. Besonders
deutlich wird dies bei den akruellen Bestrebungen zur Regelung von Grund-
satzfragen zu Beginn und Ende menschlichen Lebens. Neben der rasanten
Enewicklung in der Medizin machen sich hier unterschiedliche Lebensauf-
fassungen, differierende Wertmaflstibe, sowie Schwankungen des Reches-
bewusstseins geltend. Die durchaus anspruchsvoll gefithrte rechtspolitische
Diskussion befindet sich in vollem Gange.* Die Konflikte fithren zu der Frage
nach unserem Menschenbild. Eine tiefe Kluft besteht zwischen den Ver-
fechtern eines christlichen oder kantischen Menschenbildes auf der einen,
eines scientistisch-sozialdarwinistischen auf der anderen Seite.® Die Haupt-
frage heiflt: Darf die Medizin, was sie kann?

a. Beginn menschlichen Lebens
Wo liegen im Einzelnen die Grenzen der pridiktiven Gendiagnostik, der
Gentherapie? Wo liegen die Grenzen der Verfahren artifizieller Reprodukti-
on! In-vitro-Fertilisation mit homologem oder heterologem Embryonen-
transfer, Prinatal- und Priimplantationsdiagnostik, Stammzell- und
Embryonenforschung, Kryokonservierung, das Klonen, die Erzeugung von

46 J. Hammerstein: Defensives Denken in der Medizin. Irrweg oder Notwendigkeit?, 1991, Vor-
wort; W, Wieland: Strukrurwandel der Medizin und édrzeliche Ethik, 1986, S. 86 ff.; G. Hennies:
Rechtliche/medizinisch-ethische Probleme der ,Recheferdgungsmedizin®, ArztR 1999, 94 ff.

47 Vgl. dazu A. Laufs: Auf dem Weg zu einem Fortpflanzungsmedizingesetz? Grundfragen der ar-
tifiziellen Reproduktion aus medizinrechtlicher Sicht, 2003; R. Damm: Beratungsrecht und
Beratungshandeln in der Medizin — Rechtsentwicklung, Norm- und Standardbildung, MedR
2006, 1 {f; E Jungfleisch: Fortpflanzungsmedizin als Gegenstand des Strafrechts?, 2005; 5. auch
den Bericht von E Stollmann: 1. Medizinrechdiche Arbeitstagung in Wiesbaden, NZS 2006,
585 ff.; A. Spickhoff: Die Entwicklung des Arztrechts, NJW 2006, 1630, 1637 f£.; 2007, 1628,
1636 ff. m.w.N.

4 A Laufs, 220, 8. 16,
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49

50

51

Chimiren und Hybridwesen liefern reichlich Diskussionsstoff.* Einige der
genannten Verfahren werden hierzulande praktiziert. Im Internet etwa fin-
det man eine grofle Zahl von Instituten, die die In-vitro-Fertilisation anbie-
ten, ohne dass die verfassungs-, zivil-, berufs- und strafrechdlichen Fragen
befriedigende Antworten erfahren hitten.”® Weitere biowissenschaftliche und
medizin-technische Durchbriiche stehen unmittelbar bevor. Die
Fortpflanzungsmedizin éffnet der Gentechnologie die Tore. Die Ektogenese
erscheint am Horizont: die extrakorporale Aufzuche in vitro erzeugter Em-
bryonen in kiinstlichem Uterus.

Angesichts der durch die neuen Technologien aufgeworfenen Lebensfragen
hat die Rechtsordnung klare Aussagen {iber die Grenzen des Erlaubten zu
treffen. Das Bestreben der Medizin, Not zu wenden und Unheil zu bannen,
schiebt diese immer weiter hinaus. Die gute Absicht des Wissenschaftlers
und verlockender Erkenntnisgewinn machen es der Kritik schwer, Einhalt
zu gebieten oder auch nur ein Interim verhaltener Selbstpriifung zu verlan-
gen. Doch tragen Humangenetik und Reproduktionsmedizin einen durchaus
ambivalenten Charakter.! Preisgaben des Embryonenschutzes bedrohen die
Unverfigbarkeit menschlichen Lebens und den Respekt vor dem behinder-
ten Leben. ,,Ausgangspunkt aller Bewertung® — so die Enquete-Kommission
»Chancen und Risiken der Gentechnologie* des Deutschen Bundestages —
.muss sein, dass die Menschlichkeit des Menschen im Kern auf natiirli-
chem Werden beruht, nicht auf technischem Herstellen und nicht auf ei-
nem sozialen Akt der Anerkennung. Die Wiirde des Menschen griindet
wesentlich in der Geburtlichkeit und der Naturwiichsigkeit seines Ursprungs,
die er mit allen anderen Menschen rteilt.”

. Ende menschlichen Lebens

Wenden wir den Blick vom Beginn auf das Ende menschlichen Lebens. Zu
den bewegendsten und schwierigsten #rztlichen, juristischen, ethischen und
moralischen Problemen unserer Zeit gehéren — angesichts der immer per-
fekeeren technischen Mittel zur Aufrechterhaltung der Vitalfunktionen des
Menschen - die Fragen, ob und unrer welchen Voraussetzungen ein
Behandlungsabbruch erlaubt ist, wo die Grenzen der Behandlungspfliche
enden, ob aktive ,Sterbehilfe” zulissig sein soll, wie sich straflose Beihilfe

Die juristischen Beitrige und Abhandlungen zu den einzelnen Techniken und Verfahren sind
inzwischen kaum mehr zu iibersehen; Problemaufriss bei A. Laufs, 2.2.0., S. 21 ff.

A. Laufs, 2.2.0., 8. 30 ff.

A. Laufs, 2.2.0.,, 8. 9 ff.
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52

56

zur Selbsttotung und strafbare Totung auf Verlangen oder untetlassene Hil-
feleistung abgrenzen lassen.”

Immer wieder und immer hiufiger steht der vor Ort titige Arzt im Grenz-
bereich zwischen Leben und Tod in dem Entscheidungsdilemma, ob er sich
dem Todeswunsch beugen darf oder behandeln muss; ob es erlaubt ist, ei-
nen Patienten, dessen Zustand irreversibel zum Tode fihrt, ohne Fortfiith-
rung kiinstlicher lebenserhaltender Mafinahmen ,in Frieden® sterben zu las-
sen, oder die Pflicht besteht, bis zuletzt alles Erdenkliche zur Erhaltung
eines erléschenden Lebens zu tun. In solchen Konfliktsituationen verlangt
der Arzt klare, eindeutige Antworten, die das Recht — trotz einer ganzen
Reihe héchstrichterlicher Grundsatzentscheidungen — jedoch nicht gibt,
angesichts der Komplexitit und der Besonderheit jedes einzelnen Falles in
allgemeiner Form vielleicht auch nicht geben kann. Wie schwierig es ist,
Zweifelsfragen und Wertungswiderspriiche zu kliren oder auch nur
Entscheidungskriterien zu vermitteln, zeigt die aktuelle Kontroverse. Die
auf dem 66. Deutschen Juristentag im September 2006 in Stuttgart® wie
kurz zuvor vom Nationalen Ethikrat® mehrheitlich gefasste Empfehlung zur
Straflosigkeit bestimmter Behandlungsbegrenzungen erfihrt zum Teil massi-
ve Kritik: So lehnt der Prisident der Bundesirztekammer Jorg-Dietrich Happe
den #Hrztlich assistierten Suizid kategorisch ab, da er Standesrecht wie auch
dem ethischen Selbstverstindnis der Arzteschaft widerspricht.”® Die Kir-
chen warnen vor einer Uberbetonung des Rechts auf Selbstbestimmung in
Fragen zum Suizid. Palliativmedizin und Hospizversorgung weisen eine Al-
ternative auf.>

Vegl. nur aus jiingerer Zeit K. Kuezer: Patientenautonomie am Lebensende, 2006; W. Hofling/A.
Schiifer: Leben und Sterben in Richterhand?, 2006; H.-L. Schreiber: Das ungel@ste Problem der
Sterbehilfe, NStZ 2006, 473 ff.; G. Dutge: Einseitige (objekrive) Begrenzung irztlicher Lebens-
erhaltung?, NStZ 2006, 479 ff.; H. Otto: Patientenautonomie und Scrafrecht bei der Sterbe-
begleitung, NJW 2006, 2217 ff; R. Ingelfinger: Patientenautonomie und Strafrecht bei der Sterbe-
begleitung, JZ 2006, 821 f£; V. Lipp: Betreuung und Zwangsbehandlung, JZ 2006, 661 ff.; H.
Holzhauer: Patientenautonomie, Patientenverfiigung und Sterbehilfe, FamRZ 2006, 518 ff; H.
Dreier: Grenzen des Tétungsverbotes, JZ 2007, 317, 320 f£; sowie die Beitrige in FPR, Heft 3/
2007.

Beschliisse des 66. DJT, Abteilung C (Strafrecht) ,Patientenautonomie und Scrafrecht bei der
Sterbebegleitung” abrufbar unter htep://www.djt.de/index.php.

Stellungnahme ,Selbstbestimmung und Fiirsorge am Lebensende® vom Juli 2006 abrufbar unter
heep:/fwww.ethikrac.org/stellungnahmen/stellungnahmen.heml.

Starem::nt]'citg—Dietrich Hoppezu ,,Vorsorgcvollmach( und Pa(ientenverﬁigung“ vom 27.3.2007
abrufbar unter hrep://www.bundesaerztekammer.de/page.asphis=0.6.5048.5054.

W. Hofling, Rechr und Erhik der Palliativmedizin, 2007; W. Uhlenbruck, Rechtsfragen der
Palliativmedizin, in: Gedéchenisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005, S. 949 ff.
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3. Reform des Gesundheitssystem

Ein dritter und letzter Punkt sei angesprochen: Das Dauerthema ,,Reform unseres
Gesundheitswesens. Wir alle vernehmen die Nachriche, dass in den vergangenen
Jahrzehnten die Ausgaben fiir das Gesundheitswesen betriichtlich gestiegen sind.
Akuuell belaufen sie sich auf iiber 240 Mrd. Euro per annum,” Tendenz weiter stei-
gend. Der Nationale Ethikrat debattierte auf seiner letzten Jahrestagung die Frage
»Gesundheit fiir alle — wie lange noch?**® Es zeigt sich ein immer deutlicherer
»Uberhang des theoretisch Machbaren iiber das praktisch Finanzierbare in der
modernen Medizin®,* eine ,,Kluft zwischen Verheiffung und Erfiillung” 6ffnet sich
im Gesundheitswesen.® Weite Bevilkerungskreise befiirchten den Einzug einer
Zweiklassenmedizin. Die zentrale Frage hier lauter: Wie gehen wir um mit den
knappen Mitteln, wie stellen wir eine gerechte Verteilung sicher?!

Arzte sind zunehmend gefordert, die sozialen Konsequenzen ithrer Ressourcen-
verwendungsentscheidung zu verantworten und den Mitteleinsatz auf das medizi-
nisch Notwendige zu begrenzen.” Der bestehende Zielkonflikt zwischen humani-
tirer Ausrichtung, medizinischer Leistungsfihigkeit und Wirtschaftlichkeic des
Versorgungssystems verscharft sich weiter.> Effizienzsteigernde Rationalisierun-
gen werden alleine nicht ausreichen, um dem Kostenanstieg im Gesundheitswe-
sen wirksam zu begegnen. Letzten Endes sind Rationierungen unumginglich,®
wobei diese ethisch stets bedenklich bleiben, da sie immer einen Verzicht auf

57 Ausgabenentwicklung abrufbar unter der Seite der Bundeszentrale fiir politische Bildung htrp:/
Fwrwrw.bpb. defwissen/6G93DG,0,Entwicklung_der_Ausgaben_im_Gesundheitswesen.heml.

58 Wortprotokall der Jahrestagung vom 26.10.2006 abrufbar unter hrep:/fwww.ethikrat.org/
veranstaltungen/pdf/ Wortprotokoll_Jahrestagung_2006-10-26.pdf.

59 W, Krimer: Muss Medizin rationiert werden?, MedR 1996, 1; 5. auch M. Arnold, Rationierung
und zukiinfrige Reallokationen im Gesundheitssystem, 2005.

60 Rainer Flohl, zir. nach Walter Krimer: Muss Medizin rationierc werden?, MedR 1996, 1; C.
Fuchs: Kostenddmpfung und irztlicher Standard — Verantwortlichkeit und Prinzipien der
Ressourcenverteilung, MedR 1993, 323, 326.

61 Dazu die Beitrige in Herbert Rebscher (Hrsg.), Festschrif: fiir Giinter Neubauer, 2006; A. Brink/
J. Eurich et al. (Hrsg.), Soziale Gerechtigkeit im Gesundheitswesen, 2006.

62 P Oberender: Rationieren auch in der Medizin?, in: Feswschrift fiir Wolfgang Girter, 1995, 8. 701, I
Oberender/]. Zerth: Gesundheitsékonomie: Nutzen, Gerechtigkeit und Rationierung: ein (un-)
|gsbares Dilemma?, in: Festschrift fiir Giinter Neubauer, 2006, S. 67.

63 W. Weissauer: Recht und Risiko in der Medizin, in: Festschrift fiir Wolfgang Spann, 1986,
S.511, 516.

64 Vgl. B. Baron von Maydell: Rationierung in unterschiedlichen Gesundheitssystemen, ArzcR 2005,
88 ff.; V. Neumann: Priorititensetzung und Rationierung in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung, NZS 2005, 617 ff.; W. Krimer: Wir kurieren uns zu Tode. Die Zukunft der modernen
Medizin, 1997, S. 17 £ ders., Muss Medizin rationiert werden?, MedR 1996, 1 ff; . Ober-
ender: Rationieren auch in der Medizin?, in: Festschrift fiir Wolfgang Gitter, 1995, S. 701 ff;
abw. W. H. Heiss: Die Nachfrage nach Gesundheitsleistungen aus drzticher Sicht, ZVersWiss
2004, 603 ff.
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effekeive Leistungen bedeuten. Das Deutsche Arzteblatt erdffnet das Jahr 2007
mit dem Titel ,Rationierung. Der Druck nimmt zu.*56

Gesundheitsskonomische Uberlegungen leisten wichtige Hilfe bei dem Be-
streben, die vorhandenen Ressourcen optimiert, d.h. mit maximalem Nutzen fiir
die Gesundheit aller, zu verwenden. Okonomische Analysen zeigen freilich immer
nur Wege auf, wie mit verfiigbaren Mitteln mehr oder wie das gleiche mit weni-
ger Mitteln zu erreichen ist, niemals sind ihre Ergebnisse selbst Entscheidungen
hinsichtlich des geschuldeten Aufwandes bei Diagnose oder Therapie. Aus ethi-
scher.Sicht ist das simplifizierende Vorteil-Nachteil-Kalkiil nur bedingt verwert-
bar. Okonomische Evaluierungen kénnen keine Entscheidungsprioritit haben,
da mirt der Forderung nach Gesundheit die Effekeivitit einer Heilmaflnahme das
mafigebende Kriterium sein und bleiben muss.5”

Leazdlich wird es dem Staat nicht erspart bleiben, Regeln fiir den Umgang mit
der Knappheit aufzustellen. Nichr die interaktionelle Ebene zwischen Arzt und
Patient ist dabei Ort der Entscheidung iiber unumgingliche Rationierungs-
mafinahmen, sondern der gesundheitspolitische Diskurs, der die Rahmen-
bedingungen fiir eine effiziente Mittelverteilung aufgrund der vorfindlichen wis-
senschaftlichen Gesamtanalyse festlegen muss.® Sparen auf eciner héheren
Allokationsebene® ist notwendig, da dem Arzt sonst die Rolle eines , Funktionirs
austeilender Gerechrtigkeit” droht, die den besonderen Charakrer seines Dienstes
grundlegend verinderte, zu deutlich mehr Rechtsstreitigkeiten fithree, und zu
weiteren Reglementierungen des klinischen Alltags von auflen.”

65 Vgl. M. Rosenberger: Die beste Medizin fiir alle — um jeden Preis?, DABL 2006, A-764 {T;

Beicrige von Schultheiss, Maack, Siegrist, Bahro/Kimpf/Strnad u. Eibach in EchikMed 2001,

Heft 1-2; A. Bossmann: Rationierung medizinischer Leistungen, MedR 1996, 456 ff.; C.Fuchs:

Kostenddmpfung und drzclicher Standard — Verantwortlichkeit und Prinzipien der Ressourcen-

verteilung, MedR 1993, 323, 324.

N. Jachertz/ 8. Rieser: Rationierung im Gesundheitswesen. Grenzen fiir den Foruschrizr, DABI.

104 (2007), A-21 ff.

R. Giesen: Rationierung im bestehenden Gesundheitssystem, ZVersWiss 2004, 557 {f; M.

Honecker: Die Begrenzung von Gesundheitsleistungen als ethisches Problem, ZVersWiss 2004,

623 ff.; D.Harr: Rechtliche Grenzen der ,,Okonomisierung", MedR 1996, 60, 61 {.; E. Steffen:

Die Arzthaftung im Spannungsfeld zu den Anspruchsbegrenzungen des Sozialrechts fiir den

Kassenpatienten. In: Festschrift fiir Karlmann Geif, 2000, S. 487, 497 £, Weiterfithrend die

allg. Kritik an der utiliraristischen Theorie von J. L. Mackie: Ethik. Die Erfindung des moralisch

Richtigen und Falschen, 2000, S. 157 ff.

68 Richter: EthikMed 1997, 3, 11 ff.

2 Grundlegend zur Unterscheidung versch. Allokationsebenen H.Tristram Engelhardt: The
Foundation of Bioethics, 1986, 5. 344 f. (2. Aufl. 1996); dazu erwa E-J. llhardt/H. Piechowiak:
Mirrelverteilung, In: W. Kahlke/S. Reiter-Theil: Ethik in der Medizin, 1995, S. 126 ff,

70 A.Laufs: Standards, Kostendruck und Haftpflichtrecht. In: E. Nagel/C. Fuchs: Soziale Gerech-

tigkeit im Gesundheitswesen, 1993, S. 291; ders., Immer weniger Freiheit drztlichen Handelns,
NJW 1999, 2717, 2718.

66

67
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In Deutschland war eine Diskussion iiber objektive und allgemeine Ver-
fahren der Rationierung und der Priorisierung medizinischer Leistungen lan-
ge Zeit tabu, doch nun wird sie eréffner. Transparente und bestimmte Zu-
ordnungsregeln miissen herausgearbeitet werden und an die Stelle der bislang
kasuistischen, intransparenten und hiufig impliziten Vorenthaltung medizini-
scher Leistungen treten. Die Verfahren sind jeweils auf ihre Vereinbarkeit mit
den Vorgaben der Rechtsordnung, insbesondere mit den Grundrechten zu
priifen. Eine schwierige, heikle, aber unumgingliche Aufgabe™

l1l. Ausblick

Die Ausfihrungen skizzieren das schwierige Verhilenis von Medizin und
Recht, benennen Bereiche defizitirer Normierung ebenso wie solche iibermi-
Biger Juridifizierung. Es war die Rede vom ,Kalten Krieg“ zwischen Arzten
und Juristen, von einem ,Spannungsfeld, auf dem es keinen Waffenstillstand
geben kénne“.”” Doch gibt es eine Perspektive, die hoffnungsfroh stimmt. In
den letzten Jahren sind verstirkt Bemiihungen zu verzeichnen, die darauf ab-
zielen, die interdiszipliniren Verstindnisschwierigkeiten zwischen Medizin
und Recht” zu iiberwinden. Deutlich geworden ist die Notwendigkeit einer
Konsensbildung, soll am Ende nicht der Patient, um dessen Wohl es Juristen
wie Medizinern geht, Schaden leiden.”* Die Hoffnungen richten sich heute
darauf, von der Konfrontation iiber Kommunikation zu einer Kooperation
von Arzten und Juristen zu gelangen.”” Als wichtiges, ja dringliches Anliegen

7L Vgl. dazu W. Uhlenbruck: Rechiche Grenzen einer Rationierung in der Medizin, MedR 1995,
427,429 ff; ]. Isensee: Verwaltung des Mangels im Gesundheitswesen verfassungsrechtliche
Mafstibe der Kontingentierung, In: Gedichtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005, 417 ff., auch
in ZVersWiss 2005, 651 ff; K. Vosteen: Rationierung im Gesundheitswesen und Patienten-
schutz, 2001,

72 Vgl. die Nachweise in Fn, 37.

73 H. Honsell: Die Aufklirungspflicht des Arztes in Deutschland, Osterreich und der Schweiz,
SVZ 1995, 329; die Rede ist ferner von ,inkompatiblen Denksystemen"” und ,,systemimmanenten
Gegensiitzen", vgl. H.-L. Schreiber: Notwendigkeit und Grenzen rechdlicher Kontrolle der Medi-
zin, 1984, S. 29, 32.

74 A. Laufs: Arztrecht, 5. Aufl. 1993, Rdnr. 28; Th. Mayer-Maly, In: Th. Mayer-Maly/E. Prat:
Arziliche Aufklsrungspflicht und Haftung, 1998, Vorwort,

75 Vgl. den Unterritel und das Vorwort von B. Madea zu dem Tagungsband des Kislner Symposi-
ums ,,Innere Medizin und Recht” vom 30.6. bis 1.7.1995 von B. Madea/U. J. Winter/M.
Schwonzen/D. Radermacher. Bereits der Altrekror der Universitit zu Kéln Peter Hanau, verlieh in
seinem Beitrag , Arzt und Patienc— Partner oder Gegner® in der Festschrift fiir Gotrfried Baumgirtel,
1990, 8. 121 ff, der Hoffnung Ausdruck, dass ein echres partnerschaftliches Verstindnis der
Arzr-Patient-Bezichung auch zwischen Arzten und Juristen Spannungen abbaut und schlieflich
zu einer Partnerschaft fiihrt,
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wird die Entwicklung eines ,integrativen Medizinrechts* formuliert, das ge-
kennzeichnet ist durch eine inter- und transdisziplinire Zusammenarbeit so-
wohl mit der Medizin — hier mit den klinischen Fichern und der Rechts-
medizin ebenso wie mit normativen Fragen der Heilkunde zugewandten Dis-
ziplinen wie Medizinethik, Medizingeschichte, Sozialmedizin, medizinische
Psychologie und Soziologie — als auch mit den herkémmlichen juristischen
Fachdisziplinen. Johannes Neyses hat es als Kanzler der Universitit zu Kéln
ermdglicht, dass seine Hochschule sich den gesellschaftlichen Herausforde-
rungen stellt, Antworten auf die vielfiltigen, dringenden Fragen erarbeitet und
damit Verantwortung fiir das Gemeinwesen iibernimmt.



