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114 Peter Jung

funktionalen Aspekten des Lauterkeitsrechts auch mit Blick auf die Aktiv-

legitimation Rechnung getragen werden.
Mit einer derart reformierten Bundesklage wire der Schweiz zwar nicht un-
bedingt ein Gewinn an Ansehen, dafiir aber eine erhebliche Aufmerksamkeit

unter den auslidndischen Lauterkeitsrechtlern sicher.

Rechtliche Aspekte der Tiefen Hirnstimulation
(Deep Brain Stimulation)

Christian Katzenmeier/Bjorn Schmitz-Luhn

Der Beitrag thematisiert die zentralen Rechtsfragen der Tiefen Himstimulation
(THS) als neue Therapieform neurologischer und neurodegenerativer Erkran-
kungen. Frithe Ergebnisse zeigen, dass die THS in erheblicher Weise den Tre-
mor und andere physische Beeintrichtigungen vermindern kann, die mit der
Parkinson'schen Krankheit einhergehen. AufBlerdem hat sie erste vielverspre-
chende Ergebnisse in der Behandlung anderer Formen des Tremors, der Dysto-
nie, mentaler Stérungen und der Depression gezeigt, womdglich eignet sie sich
auch zur Behandlung von Alkoholismus.! Wenig erforscht sind die nicht unbe-
deutenden Gefahren des unmittelbar am Gehirn stattfindenden Eingriffs und die
in Einzelfillen beobachteten erheblichen Nebenwirkungen.?

Trotz der wachsenden klinischen Bedeutung der THS nicht nur fiir die Par-
kinson-Behandlung sind ihre rechtlichen Implikationen bislang keiner niheren
Betrachtung unterzogen worden. Gesundheit, Lebensqualitit und Personlich-
keitsrechte der Betroffenen sind kaum in den Kontext Chancen und Risiken der
neuen Methode eingeordnet.® Das groBe Potential der THS fordert zur Befas-
sung mit den juristischen Grundfragen heraus, eine Klidrung liegt im Interesse
der Absicherung des medizinischen Fortschritts, der behandelnden Arzte und
nicht zuletzt der hilfesuchenden Patienten.

I. Indikation des Eingriffs

1L Gehirnimplantate zu Heilzwecken

Aufgrund der Schwere des Eingriffs und der nicht abschliefend geklarten Risi-
ken und Nebenwirkungen wird die THS meist nur fiir Patienten der Parkinson-
Erkrankung im fortgeschrittenen Stadium in Betracht gezogen,® bei denen ent-
weder trotz medikamenttser Behandlung die Symptome nicht mehr gebessert

1 Vgl. allg. zur THS Kuhn et al., DABI. Int, 2010, 105; Sixel-Déring et al., Der Nerven-
arzt 2009, 662, 664; Deuschl et al., N. Eng. J. Med. 355 (2006), 896; Jachertz, DABI.
2009, A-1230; vgl. auch die Jahrestagung des Dt. Ethikrates ,,Der steuerbare Mensch?
Uber Einblicke und Eingriff in unser Gehim®, am 28.5.2009; Die Zeit v. 16.8.2007:
.Bauteile fiir die Seele®; Die Zeit v. 19.11.2009: ,,Die versteckte Krankheit*.

2 Vgl i Einz. Kuhn et al., DABI. Int. 2010, 105; s. auch die Anmerkungen in den Leitli-
nien fitr Diagnostik und Therapie in der Neurologie, 4. Auflage, Stuttgart 2008
(AWMF-Leitlinienregister Nr. 030/010).

3 Allg. zum Einsatz neurowissenschaftlicher Instrumente im Lichte der Grundrechtsord-
nung vgl. Spranger, JZ 2009, 1033 ff. '

4  Leitlinien fur Diagnostik und Therapie in der Neurologie, 4. Auflage, Stuttgart 2008
(AWMF-Leitlinienregister Nr. 030/010).
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werden konnen oder ausgeprigte Nebenwirkungen der Medikamente auftreten
wie etwa Wirkungsschwankungen oder starke Uberbewegungen bei Morbus
Parkinson.’ Klinische Studien zeigen jedoch, dass die besten Erfolge einer Sti-
mulatorenimplantation bei Patienten erzielt wurden, die zeitweise noch gut auf
die Medikation ansprechen. Auch ist es von Vorteil, wenn sich der Patient zum
Zeitpunkt des Eingriffs in guter korperlicher und geistiger Verfassung befindet,
denn die Implantierung der Elektroden in den Hirnbereich findet nur unter Lo-
kalandsthesie statt und der Patient muss kontinuierlich mit den Arzten kooperie-
ren. Medizinisch wie juristisch ist besondere Sorgfalt sowohl bei der Indikati-
onsstellung zur THS als auch bei der Nachbetreuung der Patienten geboten.

2. Gehirnimplantate zur Verbesserung menschlicher Fihigkeiten (Enhance-
ment)

Die moderne Gesellschaft wird in zunehmendem Malle mit Technologien zur
Steigerung menschlicher Fahigkeiten sowie mit der Ausbreitung korperorientier-
ter Technologien konfrontiert. Schon diese Entwicklungen zeigen einen Wandel
der Medizin, die nicht ldnger nur der Heilung des Kranken dient, sondern dar-
iiber hinaus dem Zwecke einer Verbesserung und Optimierung des Gesunden.®
Als , Enhancement® werden allgemein korrigierende Eingriffe in den menschli-
chen Korper bezeichnet, die medizinisch nicht indiziert sind,” als ,,Neuro-
Enhancement” solche Mafinahmen, die zur Verbesserung geistiger Féhigkeiten
oder psychischer Befindlichkeiten bei nach rein medizinischen Kriterien gesun-
den Menschen fiihren konnen.® Fraglich ist, inwieweit Gehimimplantate zu ko-
gnitivem Enhancement eingesetzt werden kdnnen, ob und inwieweit solche Ein-
griffe rechtlich {iberhaupt zuldssig sind.

Am Anfang auch der juristischen Problematik steht die zentrale Frage der
Abgrenzung von Therapie und Enhancement (Heilbehandlung vs. Zustandsver-
besserung). Schon aus medizinischer Sicht sind die Grenzen nicht immer klar zu
ziehen, da die Behandlung mittels THS in besonderem MaBe auf individueller
Basis und lebensqualititsorientiert erfolgt, sich damit weniger als andere Ein-
griffe an klar und formell messbaren Indikationskriterien einer Therapie orien-
tiert. Fiir die Erfassung der THS bedarf es einer inter- und intradisziplindren Un-
tersuchung. Juristisch sind dabei verfassungs-, straf- und sozialrechtliche wie
rechtsethische und rechtspolitische Aspekte von Belang. Folgende Fragen sind

5 Tsubobawa/Katayama, Crit Rev Neurosurg 9 (2000), 355.

6 Beck, MedR 2006, 95 ff.; K. Nitschmann, ZStW 119 (2007), 547 ff.; Eberbach, MedR
2008, 325 ff.; Ch. Stock, Die Indikation in der Wunschmedizin, 2009.

7 M. Fuchs, Enhancement, in: Korff/Beck/Mikat, Lexikon der Bioethik, 2000; Nordenfelt,
Health Care Analysis 9 (2001), 15; Eberbach, MedR 2008, 325, 326 f.

8 Siehe hierzu niher Galert et al., Gehim und Geist 2009 (11), 40 ff.; dazu Kunz, MedR
2010, 471; s. auch Klinkhammer, DABIL. 2009, A-2179; zur Grundrechtsproblematik
Lindner, MedR 2010, 463; zu den strafrechtlichen Grenzen Merkel, ZStW 121 (2009),
919 ftf.
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aufgeworfen: Inwieweit soll eine Verwendung von Gehimimplantaten zur Er-
weiterung der Fihigkeiten des Menschen zuldssig sein? Welche Formen der
Verbesserung menschlicher Fihigkeiten sollen in welchen Fillen unter welchen
Voraussetzungen erfolgen konnen? SchlieBlich stellt sich die Frage, wer die Ko-
sten der ausschlieflich dem Enhancement dienenden Maflnahmen tragen soll.
Werden diese aus naheliegenden Griinden nicht von der Allgemeinheit getragen,
dann stehen sie nur finanziell gut gestellten Personen zur Verfiigung. Die Chan-
cen schlecht situierter Biirger werden sich mit den Fortschritten auf diesem Ge-
biet weiter verringern.

II. Standardbildung

Von besonderer praktischer Bedeutung ist weiter die &rztliche Haftung bei der
Anwendung der THS als Behandlungsmethode. Der Arzt hat bei seiner Titigkeit
»die im Verkehr erforderliche Sorgfalt“ gem. § 276 Abs. 2 BGB zu beachten,
Dies gilt sowohl fir die Leistung, die der Arzt vertragsrechtlich schuldet, wie
auch fiir seine Haftung nach §§ 823 ff. BGB fiir von ihm verursachte Schiden.’
Der Arzt muss demnach diejenigen Maflnahmen ergreifen, die von einem gewis-
senhaften und aufmerksamen Arzt aus berufsfachlicher Sicht vorausgesetzt und
erwartet werden.'” Dabei wird der Stand der medizinwissenschaftlichen FEr-
kenntnisse und der #drztlichen Erfahrung zugrunde gelegt, der zur Erreichun% des
Behandlungsziels erforderlich ist und sich in der Erprobung bewihrt hat.'" Fiir
sog. ,,AuBenseitermethoden* gelten erhohte Sorgfaltsanforderungen.

Da sich die THS als Behandlungmethode fiir einige Erkrankungen noch in
einem experimentellen Stadium befindet, werden vielfach auch Regeln der me-
dizinischen Erprobung zu beachten sein, die etwa die Genehmigung der Ethik-
kommission oder weitere Beteiligungen voraussetzen. Im Einzelfall gilt es die
Grenze zwischen klinischem Test, Humanexperiment und individuellem Heil-
versuch auszuloten und die jeweils geltenden Rechtsgrundlagen zur Anwendung
zu bringen. =

Dariiber hinaus hat die Bedeutung medizinischer Leitlinien in den vergan-
genen Jahren zugenommen." Von den Gerichten wird ihnen bei der Bestim-
mung des medizinischen Standards nur eine Indizwirkung zugesprochen; vor-
rangig zu berlicksichtigen sind das individuelle Behandlungsgeschehen sowie

9 Laufs/Kern, in: dies., Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 97 Rdnr. 3.

10 BGHZ 144, 296, 305 = NJW 2000, 2737, 2739 = MedR 2001, 197, 199; BGH VersR
1999, 716.

11 Carstensen, DABI. 1989, B-1736, 1737; vgl. auch Buchborn, MedR 1993, 328 ff.; Stef-
fen, MedR 1995, 190.

12 BGHZ 168, 103 = NJW 2006, 2477 m. Anm. Katzenmeier, 2738; BGHZ 172, 254 =
NJW 2007, 1273 = MedR 2008, 87 m. Anm. Spickhoff; eingehend zur neueren Recht-
sprechung des BGH Vogeler, MedR 2008, 697 ff.

13 Vgl. zur Abgrenzung D. Bender, MedR 2005, 511 ff.

14 Zu Leitlinien speziell fiir die THS s. Deuschl, Der Nervenarzt 2009, 662.
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besondere Umstinde und Befindlichkeiten des Patienten.'” Doch auch der
Aspekt der Evidenzbasierten Medizin (EbM) findet zunehmend Eingang in die
Beurteilung fachgerechten medizinischen Handelns. Noch nicht abschlieBend
gekldrt ist, auf welche Weise die Erkenntnisse der EbM in klinische Leitlinien
Eingang finden werden und welche Auswirkungen dies auf die rechtliche Ver-
bindlichkeit von Leitlinien hat. Fraglich ist weiter etwa das Verhiltnis von #rzt-
licher Therapiefreiheit und Leitlinien sowie die rechtliche Wiirdigung verschie-
dener Evidenzniveaus der THS als Behandlungsmethode fiir verschiedene Er-
krankungen.

III. Aufklirung und Einwilligung
1. Arztliche Aufklirung bei der THS
a. Grundsdtzliches

Das auf der verfassungsrechtlich garantierten Freiheit und Wiirde der Person
(Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG) fuflende Recht auf Selbstbestimmung ge-
wihrleistet, dass es dem Betroffenen letztlich iiberlassen bleibt, ob er sich be-
handeln lassen will und fiir welche Risiken und Chancen alternativ zur Verfii-
gung stehender Therapien er sich entscheidet. Den Arzt als Spezialisten trifft die
Pflicht, seinem Patienten die wesentlichen Entscheidungsprimissen zu vermit-
teln.” Als Teil der Selbstbestimmungsaufklirung hat die Risikoaufkldrung be-
sondere Bedeutung. Sie vermittelt dem Patienten Informationen iiber die Gefah-
ren eines &rztlichen Eingriffs, die sich auch bei fehlerfreier Durchfiihrung nicht
ausschlieBen lassen. Im Zusammenhang mit der Frage nach dem Umfang der
gebotenen Aufklirung bei Eingriffen am menschlichen Gehirn sind zunichst die
Risiken und der Nutzen dieser Behandlungsmethode zu kliren, diese sind in Re-
lation zu setzen, sodann rechtlich zu werten.

b.  Einzelfragen

Die THS er6ffnet neue Moglichkeiten der Behandlung und Verbesserung moto-
rischer und psychischer Fahigkeiten, kann wegen der héchst komplexen, inte-
grativen Funktionsweise des Gehirns aber auch unerwiinschte Nebenwirkungen
mit sich bringen. Klinische Studien zeigen, dass es nicht nur Patienten gibt, die
auf die Behandlung nicht ansprechen, sondern dass signifikante psychische Ver-

15 Vgl. BGH GesR 2008, 361. Nach wie vor wird die rechtliche Wirkung von Leitlinien
im Schrifttum kontrovers beurteilt, vgl, Hart, in: ders. (Hrsg.), Arztliche Leitlinien im
Medizin- und Gesundheitsrecht, 2005, S. 102 ff.; Diederichsen, in: Hart (Hrsg.), Klini-
sche Leitlinien und Recht, 2005, S. 105 ff, m.w.N.

16  BVerfGE 52, 131; BGH NJW 1986, 780; Laufs, in: ders./Kern, Handbuch des Arzt-
rechts, 4. Aufl. 2010, §§ 57 ff.; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6.
Aufl. 2009, Kap. 5, Rdnm. 6 ff.
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dnderungen und schwerwiegende Komplikationen auftreten konnen.'” Die Me-
dizin gibt Auskunft, dass diese nicht hiiufig auftreten. Nach stindiger Rechtspre-
chung ist indes auch iiber seltene Risiken aufzukliren, wo sie, wenn sie sich
verwirklichen, die Lebensfiihrung schwer belasten und trotz ihrer Seltenheit fiir
den Eingriff spezifisch, fiir den Laien iiberraschend sind.'® Dabei hat der BGH
es stets abgelehnt, sich auf ein festes Zahlenverhiltnis zwischen Komplikations-
dichte und Aufklirungspflicht festzulegen. So gibt es keine allgemeine Grenzli-
nie, jenseits derer die Aufklarungspflicht iiber seltene Risiken entfiele."”

Probleme bei der Auflésung des Spannungsverhiltnisses zwischen der me-
dizinisch verfolgten Chancenoptimierung und der von Rechts wegen gebotenen
Risikominimierung bereitet der Umstand, dass bei der THS die Auswirkungen
solcher Eingriffe auf die Privatsphire der Betroffenen durchaus noch ungeklart
sind. Zu beachten ist, dass die héchstrichterliche Rechtsprechung bei relativ
neuen und noch nicht allgemein eingefiihrten Behandlungsmethoden besonders
strenge Anforderungen an die drztliche Aufkldrung stellt. Hier hat der Arzt den
Patienten auch dariiber aufzukldren, dass zur Zeit der Behandlung unbekannte
Risiken nicht auszuschlieBen sind.** Da sich die Methode der THS bei mehreren
Krankheitsbildern, insbesondere bei der Behandlung von psychischen Erkran-
kungen, noch im Erprobungsstadium befindet, muss die Aufkldrung der betrof-
fenen Patienten diesen strengen Anforderungen geniigen.”’ Dabei ist auch die
besondere Tragweite des Eingriffs in das Gehirn als zentralem Steuerungsorgan
von Bedeutung.

Oberster Zweck der Aufklarungspflicht ist es, dem Patienten eine sinnvolle
Wahrnehmung seines Selbstbestimmungsrechts zu ermdglichen. Dies gebietet
auch eine Unterrichtung iiber Behandlungsaliternativen. Der Arzt hat den Patien-
ten dariiber zu informieren, wenn mehrere gleichwertige Behandlungsmdglich-
keiten zur Verfiigung stehen, die zu unterschiedlichen Belastungen des Patienten
fiihren oder unterschiedliche Risiken und Erfolgschancen bieten.”” Stellt die

17  Etwa intrakranielle Blutungen mit der Gefahr bleibender ernsthafter neurologischer De-
fizite, zerebrale Krampfanfille und Infektionen; vgl. Deuschl et al., N. Engl. J. Med.
355 (2006), 896, 906; Seijo et al., Acta Neurochirurgica 149 (2007), 867, Blom-
stedt/Hariz, Acta Neurochirurgica 147 (2005), 1061.

18 BGHZ 90, 103 = NJW 1984, 1397 = MedR 1985, 224; BGHZ 144, 1 = NJW 2000,
1784 = MedR 2001, 42; BGHZ 166, 336 = NJW 2006, 2108 = MedR 2006, 588.

19 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. 5, Rdnm. 22
ff., Stellungnahme in Rdnm. 74 f.

20 BGHZ 168, 103, 109 (Robodoc) = NJW 2006, 2477, 2478 m. Anm. Katzenmeier, 2738
= VersR 2006, 1073 m. Bespr. Buchner, 1460; BGHZ 172, 1 (Arzneimittelheilversuch)
= NJW 2007, 2767 = MedR 2007, 653 m. Anm, Hart, 631 = JZ 2007, 1104 m. Anm.
Katzenmeier, 1108,

21 BGHZ 172, 254 (Racz-Methode) = NJW 2007, 2774 = MedR 2008, 87 m. Anm. Spick-
hoff.

22  BGHZ 102, 17, 22 = NJW 1988, 763, 764 = MedR 1988, 91, 92; BGHZ 106, 153, 157
= NJW 1989, 1538, 1539; BGHZ 168, 103, 107 f. = NJW 2006, 2477, 2478 = MedR
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THS eine von mehreren geeigneten Therapieformen dar, so hat vor ihrer An-
wendung eine Information iiber Alternativen zu erfolgen. Doch kann auch um-
gekehrt im Rahmen (u.U. auch vor Beginn) herkémmlicher medikamenttser
Therapien kiinftig der Hinweis auf die THS geboten sein. Sollte sich letztere
einmal als iiberlegene Behandlungsform erweisen, kann ihre Vorenthaltung ei-
nen Behandlungsfehler darstellen. Fraglich ist dann, in welchem Umfang die
Uberweisung an einen Spezialisten geboten ist. Die Rechtsprechung hilt sich
bislang zuriick mit der Forderung nach Aufkldrung {iber anderenorts bessere Be-
handlungsbedingungen,” in der Literatur aber erheben sich zunehmend Stim-
men, die fiir einen Ubergang vom ,,informed consent” zur ,,informed health care
choice® pladieren.?*

2. Einwilligung in Eingriffe am Gehirn
a.  Bedeutung der Einwilligung

Eingriffe in die koérperliche Unversehrtheit eines Menschen diirfen prinzipiell
nur nach Einwilligung des Betroffenen oder seines gesetzlichen Vertreters (El-
tern, Vormund, Pfleger, Betreuer) vorgenommen werden. Die Einwilligung stelit
eine unentbehrliche Voraussetzung fiir die Rechtmdfigkeit drztlichen Handelns
dar, gleich ob es sich um eine Untersuchung des Gesundheitszustandes, eine
Heilbehandlung oder einen sonstigen drztlichen Eingriff handelt. Dabei hat das
Postulat der Freiwilligkeit sicherzustellen, dass der Einwilligende nach seinem
Wertgefiige dariiber entscheidet, ob er auf den rechtlichen Schutz seiner kérper-
lichen Unversehrtheit verzichtet, damit der Arzt ihn bei der Erreichung subjektiv
héheren Nutzens (Wiederherstellung der Gesundheit, Leben ohne Schmerzen
oder Verbesserung der Lebensqualitét) unterstiitzen kann,

b.  Einwilligungsfdhigkeit

Fiir Parkinson-Patienten oder Patienten mit schweren neurologischen oder neu-
rodegenerativen Stérungen (Zwangsstérungen, Angsten, Depressionen, Schizo-
phrenien) sind Hirnstimulatoren oft die letzte Hoffnung auf Besserung oder Lin-
derung ihres Leids. Grundfrage aber ist, ob solche Patienten iiberhaupt wirksam
einwilligen kénnen. Da es bei der Einwilligung um die Disposition iiber ein
hochstpersénliches Rechtsgut geht, hingt die Befugnis dazu nicht von der Ge-
schiftsfahigkeit ab, sondern von der natiirlichen Einsichts- und Entschlussfiihig-
keit. Diese richtet sich nicht nach formalen Kriterien, vielmehr ist im Einzelfall
zu kldren, ob der Patient die erforderliche Reife und Fihigkeit besitzt, die Be-
deutung und Tragweite des konkreten drztlichen Eingriffs fiir seinen Kérper und

2006, 650, 651; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. Aufl. 2009,
Kap. 5, Rdam. 26 ff.

23 Vgl. etwa BGHZ 102, 17, 25 ff. = NJW 1988, 763, 765 = MedR 1988, 91, 93.

24 Zum ,shared decision making” D. Schmidt, BKK 2004, 409; Gellner/Schmdller, Neue
Patienten — Neue Arzte?, 2008; Schmacke, ErsK 2009, 124.
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sein weiteres Leben zu ermessen.” Die Féhigkeit der freien Willensbildung wird
gerade bei Patienten, bei denen eine THS in Frage kommt, oftmals aufgrund ih-
rer psychischen Konstitution beeintrdchtigt sein. Es ist daher im Einzelnen her-
auszuarbeiten, wie in diesen Fillen eine Einwilligung in den Eingriff wirksam
erteilt werden kann und — fiir die &rztliche Praxis von besonderer Bedeutung —
welche Anforderungen an die Feststellung der Einwilligungsfahigkeit vor einem
Eingriff im Einzelnen zu stellen sind.

Kann ein Volljéhriger auf Grund einer psychischen Krankheit oder einer
korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegenheiten
ganz oder teilweise nicht besorgen, wird durch das Vormundschaftsgericht ein
Betreuer bestellt, § 1896 BGB. Bei der Betreuung wird die Autonomie des Be-
treuten so weit wie moglich erhalten; verfiigt er also iliber die natiirliche Ein-
sichtsfahigkeit, so hat sein Wille Vorrang. Fehlt sie, so ist die Einwilligung des
Betreuers erforderlich. Diese bedarf bei der Einwilligung in drztliche Mafnah-
men ihrerseits einer Genehmigung des Vormundschafisgerichts, wenn die be-
griindete Gefahr besteht, dass der Betreute auf Grund der MaBinahme stirbt oder
einen schweren und linger andauernden gesundheitlichen Schaden erleiden
kann, § 1904 BGB.” Diese auBerst unklare Bestimmung?’ wirft auch bei der
Implantierung von Himnstimulatoren Probleme hinsichtlich der Entscheidungs-
kompetenz, der Genehmigungsschwelle und der rechtlichen Bedeutung der Ge-
nehmigung auf. Die Vorschrift des § 1904 BGB ist letztlich nur aus einem Miss-
trauen gegeniiber einem unkontrollierten Zusammenwirken von Betreuer und
Arzt zu erkliren. Ob gerade bei schweren Krankheiten, die wirksam oftmals nur
durch den Einsatz riskanter Therapien bekdmpft werden kénnen, die Vorschal-
tung eines Gerichtsverfahrens dem Gesundheitszustand des Betreuten niitzt, ist
zumindest zweifelhaft.

Auch bei Behandlungen Minderjéhriger mittels THS, hiufiger etwa bei Epi-
lepsie, Tourette-Syndrom und Torsionsdystonie,*® stellt sich die Frage nach der
Einwilligungsfahigkeit. Die Einwilligung wird regelmiBig durch die gesetzli-
chen Vertreter erteilt, also i.d.R. die Eltern, § 1626 BGB. Dies gilt aber nur so-
weit der Minderjihrige keine natiirliche Einsichtsfihigkeit besitzt. Kann er
selbst Bedeutung und Tragweite der Behandlung erfassen, tritt die elterliche

25 Vgl etwa BGHZ 29, 33 = NJW 1959, 811; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp,
Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap. 5, Rdnr. 41; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl.
2008, Rdnmn. 789 ff.; Lipp, Freiheit und Fiirsorge. Der Mensch als Rechtsperson, 2000,
S. 44 ff., 94 f.; Nebendahl, MedR 2009, 197 ff.

26 Ausf. Taupitz, Gutachten 63. DJT, 2000, A 52 ff.; Schwab, in: Festschrift fiir Henrich,
2000, S. 511, 518 ff.

27 Zur Kritik vgl. etwa MiinchKomm/Schwab, 5. Aufl. 2008, § 1904, Rdnrn. 1 ff.; Stau-
dinger/Bienwald, 13. Bearb. 2006, § 1904, Rdnmn. | ff.

28  Vgl. Merkel et al., Intervening in the Brain, 2007, S. 161 ff.; Alterman/Tagliati, Childs
Nerv Syst 23 (2007), 1033.
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Sorge zuriick.”” Ist der Minderjshrige andererseits nicht einwilligungsfihig,
verweigert aber zumindest ein Elternteil missbrauchlich die Einwilligung in den
Heileingriff, so kann diese nach § 1666 BGB gerichtlich ersetzt werden. Recht-
licher Kldrungsbedarf besteht in diesem Zusammenhang hinsichtlich des Ver-
hiltnisses von elterlicher Sorge zu Selbstbestimmung,” zudem sind Tragweite
und Bedeutung des umstrittenen und in seinen Wirkungen unklaren ,,Veto-
rechts” zu kliren.*'

IV. Steuerung von Gehirnimplantaten

Eine rechtlich bislang nicht ndher untersuchte, jedoch durchaus brisante Frage
wirft die Steuerung von Gehimimplantaten auf: Wem steht die Kontrolle Gber
den Himschrittmacher zu, Patient oder Arzt? Die Uberlegungen haben sich an
zwei Orientierungspunkten auszurichten: Der in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG garantier-
ten korperlichen Integritdt des Patienten einerseits, seinem in Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG verfassungsrechtlich verbriefien Selbstbestim-
mungsrecht andererseits. Patienten mit Himschrittmachern werden mit einer
Handbedienung ausgestattet, mit deren Hilfe sie selbst bestimmen konnen, wann
sie stimuliert werden. Innerhalb von Sekunden konnen sie unterschiedliche
Spannungsstirken einstellen und dadurch ihre Fahigkeiten, Empfindungen oder
Stimmungen verdndern. Diese Ein-/Aus-Kontrolle bietet an sich eine praktikable
Moglichkeit, Manipulationen von Patienten durch Stimulationstechniken zu be-
gegnen, das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen lésst sich so wahren. Doch
kénnen bei einer Selbstkontrolle der THS — neben bewussten Missbrauchsgefah-
ren — unerwiinschte Nebenwirkungen eintreten, da Patienten in der Programmie-
rung des Stimulationsgeriites nicht geiibt sind. Zudem koénnen Wirkungen her-
vorgerufen werden, die auch fiir das soziale Umfeld zu erheblichen Belastungen
fiilhren. Deshalb bleibt dem Arzt in der Praxis die Méglichkeit, mit Hilfe eines
Senders und spezieller Computer-Software die Einstellung des Schrittmachers
(Stimulationsintensitit und -frequenz) zu verdndern und an die Symptomstirke
des Patienten anzupassen. Er kann damit bei einigen Gerdten auch den Bereich
der patientengesteuerten Manipulationsméglichkeiten eingrenzen. Diese Vorge-
hensweise ist erforderlich, um der Symptomatik mit méglichst geringen Neben-
wirkungen zu begegnen. Doch kollidiert hier die Nachbetreuungspflicht des Arz-
tes ("post-treatment duties”) mit dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten.

29 BGHZ 29, 33 = NJW 1959, 811; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht,
6. Aufl. 2009, Kap. 5, Rdnr. 42.

30 Ubersicht bei Rothdrmel, Einwilligung, Veto, Mitbestimmung, 2004, S. 93 ff.; auch
Lipp, MedR 2008, 292; Nebendahl, MedR 2009, 197, 198 ff.

31  Vgl. BGH NJW 2007, 217 m. krit. Anm. Kern, LMK 2007, 217; Amelung, Vetorechte
beschrinkt Einwilligungsfihiger in Grenzbereichen medizinischer Intervention, 1995;
Lipp, MedR 2008, 292; Nebendahl, MedR 2009, 197, 201 f.
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Auch zur Losung dieses Problems sind bislang keine juristisch validen Ansitze
erarbeitet worden.

V. Fazit

Fortschritte in der Medizin werfen einmal mehr eine ganze Reihe juristischer
Fragen auf.*’ Das Recht steht vor der schwierigen Aufgabe, die medizinische
Entwicklung der THS zu begleiten, zu bewerten und die Mafigaben herauszuar-
beiten, die eine fiir Patienten wie Arzte optimale Anwendung gewihrleisten.

32 Zum Verhiltnis von Medizin und Recht vgl. Laufs in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arzt-
recht, 6. Aufl, 2009, Kap. 1; Katzenmeier, in: ders./Bergdolt (Hrsg.), Das Bild des Arz-
tes im 21. Jahrhundert, 2009, S. 45 ff.



