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Nr. 13 (Spezialisierte ambulante Palliativversorgung) sowie
Abschnite D Nr. 7 (Stationire Hospizleistung). Der kosten-
glinstigere Standard- bzw. Basistarif war damit in Bezug auf
die Palliativversorgung umfassender als die sonstigen Tarife
der privaten Krankenversicherer.

Besonderheiten gelten auflerdem fiir Beamte. Soweit die
Bundesbeihilfeverordnung anwendbar ist, sind gemif} § 40
BBhV die Aufwendungen fiir spezialisierte ambulante Palli-
ativversorgung und stationire oder teilstationire Versorgung
in Hospizen beihilfefahig. Abhingig vom Dienstherrn und
dem einschligigen Beihilferecht besteht in unterschiedli-
chem Umfang ein Anspruch auf Beteiligung an den Kosten
der SAPV oder der Hospizversorgung. Den verbleibenden
Teil der Kosten decken die Beihilfeberechtigten in der Regel
durch eine private Krankenversicherung ab, so dass auch hier
bei fehlender Aufnahme der Leistungen in die Versicherungs-
vertrige der privaten Krankenversicherer ein Kostenrisiko fiir
den Versicherten besteht.

E. Aussichten

Die Problematik der fehlenden Anspriiche in den Versiche-
rungsvertrigen wird sich in Zukunft weiter deutlich ent-
schirfen. Im Jahre 2013 hatten lediglich drei Versicherer die
stationire Hospizversorgung und kein Versicherer hatte die
SAPV in ihre Bedingungen aufgenommen.” Mittlerweile
ist eine deutliche Verinderung erkennbar. Bereits einige der
Krankenversicher haben ihre Allgemeinen Versicherungsbe-
dingungen bzw. die jeweiligen Tarifbedingungen geindert
und die Anspriiche rechtsverbindlich in den Tarifen verankert,
um den Entwicklungen im Gesundheitswesen Rechnung zu
tragen. Es bleibt zu crwarten, dass in den kommenden Mo-
naten weitere Versicherer die Leistungen aufnehmen, um im
Wertstreit um die Versicherten zu bestehen.

35 Befragt wurden 23 privaie Krankenversicherer, womir 95,5 % des Mark-
tes abgedeckr sind, vgl. Dexntsche Stiftung Patientenschutz, Weibuch 2013
(En. 1), S. 41.

Neuro-Enhancement und Schénheitsoperationen -
Berufsrechtliche Zulassigkeit und sozialrechtliche

Rahmenbedingungen

von Prof. Dr. Constanze Janda, Heidelberg*

Der menschliche Korper ist vielgestaltig, ebenso wie sich
Personlichkeit und geistige Fahigkeiten individuell unter-
scheiden. Ungeachtet dieser naturgegebenen Vielfalt strebt
so mancher nach einem perfekten Erscheinungsbild oder
unbeschrankter geistiger Leistungsfahigkeit. Wahrend die
Maglichkeiten und Grenzen der plastischen Chirurgie bereits
seit langerer Zeit erdrtert werden, ist die Verbesserung von
Konzentration und Gedéachtnisleistung durch Neuro- oder
Psychopharmaka eine vergleichsweise neue Entwicklung.
Das so genannte Neuro-Enhancement' kommt, anders als
die plastische Chirurgie,2 mit rein medikamentdsen Interven-
tionen aus; die Kérpersubstanz selbst wird nicht angetastet.?
Gemeinsam ist beiden Varianten der wunscherfiillenden
Medizin jedoch das Fehlen jeder medizinischen Indikation.
Die Bereitschaft, den gesunden Kérper medizinischen MaR-
nahmen zu unterziehen, wirft zahireiche ethische Fragen
auf, ist aber auch rechtswissenschaftlich zu bewdltigen. Der
Beitrag untersucht die berufsrechtliche Zulissigkeit von as-
thetischen Operationen und Neuro-Enhancement (A.) und
zeigt die darauf bezogenen Leistungspflichten der gesetzli-
chen Krankenkassen (B.) auf. Straf-* und haftungsrechtliche®
Fragen werden dagegen nicht thematisiert.

A. Berufsrechtliche Aspekte

Das Grundrecht der Berufsfreiheit nach Arc. 12 Abs. 1 GG
vermittelt Arzten das Recht, jedwede medizinische Dienst-
leistung anzubieten.” Sie sind aber keine Gewerbetreibenden,
sondern Angehérige eines freien Berufes, § 1 Abs. 2 BAO.?
Thre wirtschafiliche und dienstleisterische Freiheit wird durch
das drztliche Berufsrecht konturiert und beschrinkt. Eingriffe
in den Schutzbereich der freien Berufsausiibung sind nach
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stindiger Rechtsprechung des BVerfG legitimiert, wenn sie
dem Schutz aligemeiner offentlicher Interessen dienen, ge-
cignet und verhiltnismiflig sind, also nich iiber das zur Er-
reichung des Zicls Notwendige hinausgehen.’

Prof. Dr. Constanze Janda, SRH Hochschule Heidelberg. Die Abhandlung

beruht auf einem Vortrag, den die Autorin im Rahmen eines Workshops auf

dem Richter- und Staatsanwiltetag im April 2014 in Weimar gehalten hac.

1 Teilweise werden auch Begriffe wie »Hirndoping* verwendet, dazu Repan-
tis, in: Wienke/Eberbach/Kramer/Janke, Die Verbesserung des Menschen,
S. 63; Gérditz, PharmR 2011, 46 (46); Krémer, MDK forum 3/2010, 5
(5); Kunz, MedR 2010, 471 (472).

2 Zuden isthetisch motivierten Schonheitsoperationen, aber auch anderen For-
men der »body modification” ausfihrlich Prehn, NZS 2010, 260 (260 £).

3 Lindner, MedR 2010, 463 (463) fasst den Begriff des Neuro-Enhancement

weiter und subsumiert jedwede von auflen wirkende Beeinflussung des

Gehirns, beispielsweise auch durch genetische Verinderungen oder elekt-

romagnetische Stimulation. Zu den vielfiltigen Moglichkeiten auch GrofS,

in: Wienke/Eberbach/Kramer/Janke, Die Verbesserung des Menschen,

S. 87 ff. In diesem Beitrag soll das medikamentdse Enhancement im Vor-

dergrund stchen.

Eberbach, MedR 2011, 757 (764).

Dazu ausfithrlich Merkel, ZStW 121 (2009) 919,

Dazu ausfiihrlich Lorz, Arzthaftung bei Schonheitsoperationen, 2007,
Lindner, MedR 2010, 463 (467).

Als Angehbrige eines freien Berufes agieren Arzte persbnlich und fachlich
unabhingig, kénnen also — ungeachtet ihres arbeitsrechtlichen Status —
ihrer Tétigkeit im Kern weisungsfrei nachgehen, § 1 PartGG. Ausfiihrlich
Schelling in Spickhoff; Medizinrecht, § 1 BAO, Rn. 6 £;; Wallersheim, in:
Terbille/Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch Me-
dizinreche, § 6 Rn. 83; Raszel/Kniipper, in: Ratzel/Luxenburger, Hand-
buch Medizinrecht, § 5 Rn. 15.

9 St Rspr. seit BVerfGE 7, 377 (»Apothekenurteil). Austishrlich Ruffers, in:
Epping/Hillgruber, GG, Arc. 12 Rn. 87 ff; Scholz, in: Maunz/Dirig, GG,
Art. 12 Rn. 335 ff.
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I. Grundlagen und Ziele des drztlichen Berufsrechts
Das Berufsrecht, welches seinen Niederschlag in der Bun-
desirzteordnung (BAO) sowie den Berufsordnungen der
Landesirztekammern gefunden hat, dient der Sicherung der
Integritit des Arztberufs. Die dort verankerten Regelungen
sollen eine hohe Qualitit der medizinischen Versorgung ge-
wiihrleisten und das Vertrauen der Patienten in die frztliche
Titigkeit stirken.'® Neben den Vorgaben zum Arzt-Patien-
ten-Verhiltnis enthile die Musterberufsordnung (MBO) der
Bundesirztekammer, die als Basis fiir cinheitliche Regelun-
gen der Landesirziekammern dient, auch Regelungen zum
Verhalten der Arzteschaft untereinander. Zwar entfaltet das
Berufsrecht keine Auflenwirkung. Patienten haben daher kei-
nen unmittelbaren Anspruch auf seine Einhaltung.!! Verstdfle
werden iiber die aufgrund der Landesgesetze iiber die Heil-
berufe bei den Verwaltungsgerichten cingerichtete Berufsge-
richtsbarkeit geahndet und kénnen als ultima ratio gar den
Entzug der Approbation nach sich ziehen.'? Die berufsrecht-
lichen Pflichten geben damit einen klaren Rahmen fiir das
drztliche Tétigwerden vor.

i1. Aufgaben des Arztes, § 1 Abs. 1 BAO

und Heilauftrag, § 1 Abs. 2 MBO

Nach § 1 Abs. 1 BAO sind Arzte nicht nur dem einzelnen
Patienten, sondern der Gesundheit des gesamten Volkes
verpflichtet. Die Erhaltung und Wiederherstellung der
Gesundheirt sind oberste Richtschnur ihres Handelns. Die
Vorgaben der Musterberufsordnung bieten ein shnliches
Bild. § 1 Abs. 2 MBO definiert die wichtigste Pflicht!3 der
Arzte unter anderem darin, Leben zu erhalten, Leiden zu
lindern, die Gesundheit zu schiitzen und wiederherzustel-
len. Dabei sind sie — so das Gelobnis, welches in der Pri-
ambel der Musterberufsordnung (MBO) seinen Ausdruck
gefunden hat — bei aller fachlichen Ungebundenheit dem
Gebot der Achtung der Menschlichkeit und Menschen-
wiirde und ihrem Gewissen unterworfen. Der Heilaufirag
beinhaltet eine Untersuchungs- und Behandlungspfliche,
Die Zulissigkeit drztlicher Interventionen ist aber weder an
bestimmte Krankheitsbilder noch an bestimmte Methoden
gebunden.

Der Terminus »Gesundheit« beinhaltet einen unbestimmten
Rechtsbegriff. Ihn zu definieren heif8t, den Rahmen zulissi-
gen irztlichen Handelns abzustecken. Der Wortlaut des § 1
Abs. 2 MBO deutet nicht zwingend auf die Vereinbarkeit
der wunscherfiillenden Medizin mit dem Heilauftrag hin."
Es kommt somit wesentlich darauf an, ob 4sthetische Abwei-
chungen oder eine aus Sicht des Patienten ungeniigende neu-
ronale Leistungsfahigkeit dessen Gesundheit beeintrichtigen
oder ob es sich um nicht behandlungsbediirftige, da dem Zu-
stand des gesunden Menschen entsprechende Umstinde han-
delt. Aus medizinischer Sicht ist ein Mensch gesund, wenn
Organe wie Organismus uneingeschrinkt funktionieren und
weder subjektiv noch objektiv kérperliche, geistige oder see-
lische Verinderungen vorliegen.® Die blofle Unzufriedenheit
mit dem Aufleren oder dem Konzentrations- und Denkver-
mdgen diirfre die Gesundheit als solche nicht beeintrichtigen,
wenngleich sie im Einzelfall den Tatbestand des »Leidens«
erfiillen mégen. Widmen sich Arzte iiber den kurativen —
und damit traditionell ihre Titigkeit umschreibenden —
Aspeke der Verbesserung des duferen Erscheinungsbildes
oder der neuronalen Leistungsfihigkeit des Menschen, treten
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sie jedenfalls kaurn mehr als Angehérige eines Heilberufs auf.
Eher agieren sie als Dienstleistende auf dem freien Marke.'¢
Denn die wunschetfiillende Medizin dient nicht einmal der
Prévention. Sie weist gerade keinen Bezug zur Erhaltung
oder Wiederherstellung der Gesundheit auf: Heilbehand-
lungen sind denknotwendig an eine medizinische Indikation
gekoppelt.'

Indes ist die Aufzihlung des § 1 Abs. 2 MBO niche als ab-
schliefender Kanon zu verstehen. Auch iiber den in dieser
Norm verankerten Kern ihrer Aufgaben hinaus sind Arzte
berechtigt, medizinische Leistungen, insbesondere solche der
wunscherfiillenden Medizin anzubieten.'® Auf das Vorliegen
einer Krankheit oder auf das Anliegen, den Gesundheitszu-
stand des Patienten zu verbessern, kommt es nicht zwingend
an. Dies griindet nicht zuletzt in der verfassungsrechtlich
geschiitzten Privatautonomie aus Art. 2 Abs. 1 GG in ihrer
Ausprigung als vertragliche Handlungsfreiheit, die Arzten
wie Patienten das Recht vermittelt, Vertrige tiber die medizi-
nische Optimierung von Kérper und Geist abzuschliefen.!?
Damit sind auch Schinheitsoperationen oder Methoden des

Neuro-Enhancement dem Grunde nach vom Berufsrecht
gedecke.

lil. Einzelne berufsrechtliche Pflichten
Die Anforderungen an das irztliche Verhalten werden durch
die weiteren Regelungen der MBO konkretisiert.

1. Pflicht zur gewissenhaften Berufsausiibung

Nach § 2 Abs. 1 MBO sind Arztinnen und Arzte ihrem
Gewissen, den Geboten der irztlichen Ethik und der
Menschlichkeit verpflichtet. Die Generalpflichtenklausel?

10 Igl/Welti, Gesundheitsrecht, Rn. 252 ff; Quaas/Zuck, Medizinreche, § 13
Rn. 10; Wollersheim, in: Terbille/Clausen/Schroeder-Printzen, 22.0., § 6
Rn. 80; Lipp, in: Laufs/Kawzenmeier/Lipp, Arztrecht, 1L 4.

11 Nach Wallersheim, in: Terbille/Clausen/Schroeder-Printzen, 2.2.0., § 6,
Rn. 109 resultieren aus den berufsrechdlichen Pflichten gegeniiber den
Patienten entsprechende Anspriiche der Patienten gegen ihren Arze.
Das Berufsrecht ist jedoch Ausprigung des Selbstverwaltungsrechts der
verkammerten Berufe. Dies bedeutet nicht, dass die Regelungen fiir
Padienten ginzlich ohne Bedeutung wiren, sind sie doch als rallgemein
anerkannter fachlicher Standard® i.S.v. § 630a Il BGB zu werten und
damitbei der Auslegung der unbestimmten Rechisbegriffe des Zivilrechts
heranzuziehen.

12 Janda, Medizinrecht, S. 120.

13 Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 13 Ra. 50.

14 Eberbach, in: Wienke/Eberbach/Kramer/Janke, Die Verbesserung des
Menschen, S. 19.

15 Nebendahl, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 27 SGB V, Rn. 14.

16 Instruktiv Kirchhof, ZMGR 2010, 210 ff.

17 Prebn, NZS 2010, 260 (260); Garditz, PharmR 2011, 46 (47); Kern, in
Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 38 Rn. 27; Kern/Richeer, in: Wi-
enke/Eberbach/KramerlJanke, Die Verbesserung des Menschen, S. 129,
Kritisch im Hinblick auf dic Differenzierung zwischen »Heilung” und
»Verbesserung” des Menschen Beck, MedR 2006, 95, 97.

18 Scholz, in: Spickhoff, Mcdizinrecht, § 1 MBO, Rn. 2; Janda, Medizin-
techt, S, 113; im Ergebnis auch Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 13 Rn. 9;
anders offenbar Beck, MedR 2006, 95, 97.

19 Der Anwendungsbereich des nunmehr in §$ 6302 ff. BGB geregelten
Behandlungsvertrags ist daher auch fiir medizinisch nicht indizieree Mafi-
nahmen erdffnet, Schreiber, in: Schulze, BGB, § 6302 Rn. 2; Mansel, in:
Jauernig, BGB, § 630a Rn. 5; Katzenmeier, NJW 2013, 817 (En. 15);
Quaas/Zuck, Medizinreche, § 14 Rn. 32; Janda, Medizinrechs, S. 124; Lt/
Weiti, Gesundheitsrecht, Rn. 882.

20 " Scholz, in: Spickhoff, Medizinrechr, § 2 MBO, Ru. 1.
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des § 2 Abs. 2 MBO beinhaltet das Gebot der gewissen-
haften Ausiibung des Arztberufs und die Achrung des vom
Patienten enrgegengcebrachren Vertrauens. Die grundsicz-
liche berufsrechtliche Zulissigkeit der wunscherfiillenden
Medizin birgt folglich keinen Freibrief fiir grenzenloses
Behandeln oder gar Experimentieren. Die therapeutische
Freiheit wird vielmehr durch die notwendige Wiirdigung
der medizinischen und medizinethischen Vertrectbarkeit der
einzelnen Mafinahmen beschrinke. Arzee sind damit auch
auBerhalb des hergebrachten Kerns ihrer kurativen Titig-
keit an die lex artis gebunden. Thnen steht aufgrund ihrer
Therapiefreiheit — auch diese ist cin spezifischer Aspeke der
allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG — zwar
die freic Wahl der Behandlungsmethoden offen. Sie sind
jedoch gehalten, den aktuellen Stand der wissenschaftli-
chen Erkenntnisse zu beriicksichtigen und den Patienten
nur solche Behandlungen angedeihen zu lassen, dic dem
»Prinzip des sichersten Weges« geniigen.?! Keinesfalls diirfen
sie Methoden anwenden, die geeignet sind, dem Patienten
Schaden zuzufiigen.*

2. Gesteigerte Aufklarungspflichten in der
wunscherfiillenden Medizin

Nach § 8 MBO steigen die Anforderungen an die Aufklirung
tiber Risiken und Folgen, je weniger eine Behandlung medi-
zinisch indiziert ist.

a) Aufklarung itber medizinische Aspekte

Arzte haben ihren Patienten zunichst die fehlende medi-
zinische Notwendigkeit der wunscherfiillenden Mafinah-
me vor Augen zu fithren.” Sie miissen eingehend dariiber
informieren, ob der vom Patienten begehrte Erfolg — den
als »gewiss zuzusichern« wiederum einen Verstof§ gegen
berufsrechtliche Pflichten bedeutet, vgl. § 11 Abs. 2°S. 2
MBO — iiberhaupt erreichbar ist?” und welche Folgen cine
Medikation oder ein chirurgischer Eingriff nach sich zie-
hen kann. Uber die Wahrscheinlichkeit des Auftretens von
Nebenwirkungen, Unvertriglichkeiten, Narben, Schmer-
zen oder Wundheilungsstérungen ist der Patient ebenso
zu informicren wie {iber das Risiko des Fehlschlagens der
gewihlten Methode.?® Die Aufklirung muss, anders als bei
medizinisch indizierten Mainahmen, »schonungslos« und
»in aller Hirte« erfolgen.”

Diese gesteigerte Aufklirungspfiche liegt darin begriin-
det, dass die Behandlung objektiv weder notwendig noch
erforderlich ist. Sie ist allein durch die Einwilligung des
Parienten — der in dieser Konstellation wohl eher als »Kunde«
zu bezeichnen ist® — ausgel8st und legitimiert. Der Patient
muss sich daher in besonderem Mafe dariiber klar sein, ob
er die Risiken von Eingriffen in seinen gesunden und funk-
tionsfahigen Organismus in Kauf nehmen méchte. Von Be-
deutung ist dies nicht nur bei kosmetischen Operationen, die
im schlimmsten Fall weitere »Entstellungen« nach sich ziehen
kénnen.” Gleiches gilt fiir das Neuro-Enhancement, dessen
(Neben)Wirkungen und Folgen (noch) nichr hinreichend
abschitzbar sind.*®

b) Aufklarung iiber wirtschaftliche Aspekte

Neben der medizinischen Aufklirungspflicht steht die in § 12
MBO normierte Aufklirung {iber wirtschaftliche Aspekte
der Behandlung, Arzte sind danach gehalten, die Patienten
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umfassend {iber die von ihnen selbst zu tragenden Kosten
zu informieren. Sie haben explizit und unaufgefordert darauf
hinzuweisen, ob die geserzliche Krankenversicherung die Be-
handlungskosten im konkreten Fall tragen wird bzw. ob die
Kosteniibernahme in Zweifel steht.’' Die Aufklirungspflicht
erstreckt sich dariiber hinaus auf die vom Patienten selbst zu
tragenden Kosten im Falle von Komplikationen, die einen
behandlungsbediirftigen Zustand zur Folge haben.® Das Un-
terlassen der wirtschaftlichen Aufklirung fiihrt — neben der
berufsgerichtlichen Ahndung entsprechend den Vorgaben der
Heilberufegesetze der Linder — zum Verlust des Vergiitungs-
anspruchs gegen den Patienten.®

3. Achtung des Selbstbestimmungsrechts der Patienten
§ 7 Abs. 1 S. 1 MBO verpflichtet Arzte zur Achtung des
Selbstbestimmungsrechts ihrer Patienten. Dieses wird durch
den in der Menschenwiirdegarantie griindenden Anspruch
auf Achtung des Willens und der eigenen Personlichkeit
(Art. 1 Abs, 1 GG) und der damit einhergehenden Hand-
lungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) determiniert. Die Grund-
rechte gelten im Arzt-Patienten-Verhiltnis zwar niche
unmittelbar, werden aber durch die Bezugnahme im berufs-
ethischen PRichtenkanon gleichwohl verbindliches Maf der

drztlichen Berufsausiibung.

Gegen die Freiheit des Einzelnen, seinen Korper und Geist
mithilfe (legal verfiigbarer) Medikamente oder durch Ope-
rationen zu optimieren, ist als solche woh! kaum etwas
einzuwenden.*® Ob ein solches Verhalten von einigen oder

21 Janda, Medizinrecht, S. 324; gl/Welti, Gesundheitsrecht, Rn. 958.

22 Scholz, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 2 MBO, Rn. 3.

23 [gl/Welti, Gesundheitsreche, Rn. 1152,

24 Kern/Richter, in: Wienke/Eberbach/Kramer/Janke, Die Verbesserung des
Menschen, $. 136.

25 Eberbach, MedR 2011, 757 (764).

26 Zum Ganzen Janda, Medizinrecht, S. 116; Terbille, in: Terbille/Clausen/
Schroeder-Printzen, 2.2.0., Medizinrecht, § 1, Rn. 53 mit zahlreichen
Nachweisen aus haftungsrechdlicher Sicht. Die zivilrechtlichen Grundsit-
ze sind in das Berufsrecht der Arzte iibernommen worden, Wollersheim,
in: Terbille/Clausen/Schroeder-Printzen, 2.2.0., § 6 Rn. 125.

27 OLG Miinchen, Urt. v. 19.9.1985 ~ 24 U 117/85 (juris); OLG Olden-
burg, Urt. v. 25.3.1997 — 5 U 186/96 (juris); OLG Diisseldorf, Urt. v.
13.10.1997 — 8 U 102/96 (juris); OLG Diisseldorf NJW-RR 2003, 89
(90); OLG Hamm, Urt. v. 29.3.2006 — 3 U 263/05 (juris). So auch die
Literatur, vgl. nur [gl/Welti, Gesundheitsreche, Rn. 1152; Kern/Richter,
in: Wienke/Eberbach/Kramer/Janke, 2.2.Q., S. 131: »absolut vollstiindigc
(Brutal)Aufklirung®.

28  Eberbach, MedR 2011, 757 (764).

29 BGH NJW 1991, 2349 (2349); OLG Ksln NJW-RR 1992, 986 (986 1.);
OLG Miinchen NJW-RR 1994, 20 (20); OLG Diisseldorf NJW-RR
2003, 1331 (1332); OLG Hamm, Urt, v. 29.3.2006 - 3 U 263/05
(juris).

30 Dazu Kunz, MedR 2010, 471 (474 f.).

31 Zu dieser Frage ausfiihrlich unter B.

32 Dies ist in § 52 Abs. 2 SGB V angeordnet. Dazu ausfithrlich unter
B.IV.L. Kriiger/Helml, GesR 2011, 584 (586); a.A. Schelling, MedR 2004,
422, 424.

33 OLG Stuttgarr, NJW-RR 2002, 1604 (1605); Tgl/Weltd, Gesundheitsrecht,
Rn. 1155.

34 Lindner, MedR 2010, 463 (466); Eberbach, in: Wienke/Eberbach/
Kramer/Janke, 2.2.0., S. 32. Dies gilt freilich nur im Hinblick auf dje
Selbsthestimmung Giber den eigenen Korper, nicht aber beispielswei-
se fiir die Einwilligung der Eltern in die »Verbesserung® von Kérper

und Geist ihrer Kinder, Beck, MedR 2006, 95, 100; Kern, NJW 1994,
753 (754).
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groflen Teilen der Gesellschaft missbilligr wird, ist ohne Be-
lang.? Das Selbstbestimmungsreche reicht jedoch nicht so
weit, dass Patienten daraus ein Rechr auf konkrete Leistungen
ableiten kénnten. Der wunscherfiillende Aspekt von Neuro-
Enhancement und Schénheitschirurgie wirke folglich nicht
absolut. Dies verdeutlicht auch § 7 Abs. 2 MBO, wonach
Arzte — abgesehen von Notfillen — das Recht zur Ablehnung
von Behandlungen haben Gcsti.itzt“wird dieser Umstand
nicht zuletzt durch § 11 MBO, der Arzte zur gewissenhaf-
ten Versorgung ihrer Patienten mit geeigneten (!) Untersu-
chungs- und Behandlungsmethoden verpflichtet. Steht die
Selbstwahrnehmung eines Patienten im Hinblick auf seinen
Korper oder seine geistigen Krifte im Widerspruch zum
Leitbild des gesunden Menschen, miissen und diirfen Arzte
dessen Behandlungswiinschen keineswegs blind Folge leisten.

4. Einhaltung der Grenzen des eigenen Fachs

Generell darf der Arztberuf erst nach Erteilung der Appro-
bation ausgeiibt werden, § 2 Abs. 1 BAO. Diese serzt den
erfolgreichen Abschluss des medizinischen Studiums sowie
die — charakrerliche wie gesundheitliche —~ Zuverlissigkeit
des Arztes voraus.¥ Die Zulassung zur vertragsirztlichen
Versorgung erfordert dariiber hinaus gemifl §§ 95 Abs. 2
S. 1,952 I SGB V die Weiterbildung zum Allgemeinmedi-
ziner oder Facharzt. Damit soll die besondere Qualifikation
der in der Versorgung gesetzlich versicherter Patienten titigen
Arzte sichergestellt werden.®® Die MBO schweigt zu diesen
besonderen Qualifikationsnachweisen. Jedoch enthalten die
Heilberufegesetze der meisten Bundeslinder ein Verbot der
drztlichen Titigkeit auerhalb der Facharzegrenzen,® Jeder
Arzt darf danach nur in dem Fachgebier Patienten versor-
gen, in dem er ¢ine Facharztpriifung erfolgreich abgelegt hat.
In der Praxis findet diese Vorgabe jedoch nicht stets Beach-
tung. Namentlich kosmetische Eingriffe werden hiufig niche
von Chirurgen, sondern von Zahnirzten oder Gynikologen
angeboten."0

Das berufsrechtliche Gebot der Einhaltung der Fachgebiets-
grenzen ist vom BVerfG als schwerwiegender Eingriff in die
Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 Abs, 1 GG gewertet
worden. Dieser sei nur zulissig, wenn es lediglich als »allge-
meine Richtlinie« verstanden und zudem sehr weit ausgelegt
werde.*' Normzweck sei nicht etwa der Schutz des Vertrauens
der Patienten in die durch das erfolgreiche Ablegen der Fach-
arztpriifung dokumentierten Kenntnisse und Fihigkeiten des
Arztes. Vielmehr ziele das Gebot darauf, dass die »Nebenti-
tigkeit« die Qualitic der Arbeit im angestammten Fachgebiet
nicht beeintrichtigr.”> Die Approbation berechtige den Arz,
simtliche Malnahmen vorzunehmen, zu denen die Approba-
tion befihigt. Da diese unabhingig vom Erwerb einer Fach-
arzrqualifikation erteilt wird, sei das Interesse des Patienten

am Vorhandensein besonderer Qualifikationen nicht geson-

dert geschiitze.®?

Im Ergebnis ist dem BYerfG zuzustimmen, verpflichtet doch
bereits das Gebot der gewissenhaften Berufsausiibung Arzte
dazu, die Grenzen des eigenen Kénnens zu erkennen und zy
beachten. Wenden sich Patienten mit einem wunschmedizi-
nischen Anliegen an einen nicht entsprechend ausgewiesenen
Arzt, liegr dies auch in ihrer eigenen Verantwortung. Der Arzt
muss, wenn er nur {ber geringe Erfahrungen mit einer be-

stimmten Methode verfiigt, im Aufklirungsgesprich darauf
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hinweisen. Schliefllich kann die Vortiuschung von nicht
vorhandenen Fihigkeiten und Kenntnissen auch durch das
berufsrechtliche Verbot irrefiihrender Werbung® angemessen
geahndet werden.** Eine Verlezung der Grenzen des Fach-
gebiets wirke sich damit lediglich im Rechr der geserzlichen
Krankenversicherung aus und ist in der wunscherfiillenden
Medizin ginzlich irrelevant, fithrt sie doch zum Ausschluss
der (ohnehin nicht gegebenen®) Abrechnungsfahigkeit der

erbrachten Leistungen zulasten der Krankenkassen.

IV. Schlussfolgerungen :

Aus der Gesamtschau der berufsrechtlichen Vorgaben ergibt
sich damit kein grundsitzliches berufsrechtliches Verbot,
Leistungen der wunscherfiilllenden Medizin zu erbringen.
Arze treffen jedoch gesteigerte Sorgfaltspflichten.

1. Berufsrechtliche Zuléssigkeit von
Schonheitsoperationen

Eingriffe der kosmetischen Chirurgie mégen zwar gesell-
schaftlich durchaus diskutiert werden, etwa im Hinblick auf
die ethische Vertretbarkeit, ein vermeintlich abweichendes
Aufleres einem — womdglich dem Zeitgeist unterworfenen —
Ideal anzupassen. Klar ist, dass Arzte den Wunsch nach einer
Schénheitsoperation nicht aktiv hervorrufen diirfen. Geht
die Initiative aber vom Patienten aus, beschrinkt sich die Auf-
gabe des Arztes auf eine umfassende und kritische Aufklirung

35 Ausfithilich Girditz, PharmR 2010, 46 (49 f). Den freiheitlichen
Charakter betont ein »Memorandum* fiir die Zulassung von Neuro-
Enhancement, verkniipft diesen aber auf m.E. fragwiirdige Weise und unter
Ausblendung jedweder Nebenwirkungen oder physischer wie psychischer
Suchrtgefahren mit dem Gedanken der Chancengerechtigkeit: Die allge-
meine Freigabe von Neuro-Enhancern fithre zu besseren Teithabechancen
der Menschen »aus benacheiligten sozialen Schichten®, dic sich diese Pri-
parate bislang nicht leisten kénnen. Das Memorandum ist abrufbar unter
hetps:/ Iwww.wissenschaft-online.de/sixcms/ 'media.php/976/Gehirn_und_
Geist_Memorandum.pdf

36 Teilweise wird fir die Ablehnung von Patienten ein sachlicher Grund
gefordert. Die Ausfithrungen bezichen sich dabei jedoch stets auf Patien-
ten, die an einer behandlungsbediirftigen Krankheit leiden, vgl. Kern, in:
Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 14 Rn. 12.

37 Ausfithrlich Janda, Medizinrecht, S. 99; Igl/Welti, Gesundheitsrecht,
Rn. 164; Schelling, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 2 BAO, Rn. 1 ff.; Quaas/
Zuck, Medizinrechr, § 13 Rn, 15.

38  Hess, in: KassKomm, SGB V, § 95a Rn. 2; Pawlira, in: jurisPK-SGB V,
§95aRn. 9.

39 Igl/Welti, Gesundheitsrecht, Rn. 174; Hahn/Sendowski, NZS 2011, 728
(728). _

40 So die Konstellation in BSGE 106, 91 (Fettabsaugung durch Gynikolo-
gen) sowie in BVerfG NZS 2012, 62 (Einsetzen von Brustimplantaten
durch einen Mund-Kiefer-Gesichtschirurgen).

41 BVerfGE 33, 125 (168); BVerfG, NZS 2012, 62 (63).

42 Nimmt cin Arzt nur gelegentlich Behandlungen vor, mit denen er die
Grenzen seines Fachs tiberschreiter, liegt darin keine Verletzung berufs-
rechtlicher Pflicheen. Das BVerfG hat einen Umfang von 5 % der Ge-
sametitigkeit nicht beanstandet, BVerfG NZS 2012, 62 (63) zustimmend
Bonvie, jurisPR-MedizinR 2/2011 Anm. 1.

43 BVerfG NZS 2012, 62 (64). Dazu kritisch Habn/Sendowski, NZS 201 1,
728 (730). .

44 Dazuausfihrlich Quaas/Zuck, Medizinrech, § 13 Rn. 73 ff; RarzellKniip-
per, in: RancllLuxcnburger, Handbuch Medizinrechr, § 5 Rn. 206 £.; Jan-
da, Medizinrecht, S. 118,

45 BVerfG NZS 2012, 62 (63).

46 Dazu eingehend unter B 1, B.IL, B.IIL

47 BSGE 84, 290; Steinhifper, in: Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertrags-
aritrechts, § 17 Rn. 28 sowie Pawlita, in: jurisPK-SGB V, § 95 Rn. 52

mw.N,
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und Abwigung der Risiko-Nutzen-Relation fiir den Patien-
ten sowie auf die fachgerechte Ausfithrung des Eingriffs. Bei
der Entscheidung, ob der Arzt die gewiinschre Behandlung
tiberhaupe iibernimme, sollte er auch die Frage von Ursache
und Wirkung einbeziehen: Wird die sthetische Operation
das Leiden des Patienten lindern oder stehc zu befiirchten,
dass sich nach Behebung des einen vermeindichen Makels
ein anderer als stdrend entpuppt?

2. Berufsrechtliche Zuldssigkeit des
Neuro-Enhancement

Maflnahmen des Neuro-Enhancement werden derzeit weit-
aus heftiger diskutert als kosmetische Operationen. Die
Bandbreite der ethischen Bedenken ist weit und reicht von
den Gefahren von Persénlichkeitsverinderungen®® bis hin zur
Becintrichtigung der Chancengleichheit durch Einnahme
entsprechender Substanzen vor Priifungen.® Der »gesamrge-
sellschaftliche Tugenderhale«® ist indes nichr Schurzgur des
Berufsrechts, das in § 1 Abs. 1 BAO wie § 1 Abs. 2 MBO
explizit auf die Gesundheit der Bevolkerung abstellr.

Auch arzneimitelrechtliche Aspekte beeinflussen die berufs-
rechtliche Bewertung,. Die Verschreibung von Arzneimitteln
zum Zweck des Doping im Sport ist nach §§ Ga, 95 Abs. 1
Nr. 2a AMG verboten.’! Daraus ldsst sich im Umkehrschluss
ableiten, dass Doping zu anderen Zwecken — de lege lata —
nicht verboten, sondern von der Therapiefreiheit gedeckt ist,
sofern die Risiko-Nutzen-Relation gewahrt bleibt.’? Letztere
zu beurteilen, kann sich jedoch als problematisch erweisen:
Die arzncimittelrechtliche Zulassung von Medikamenten ist
auf cin oder mehrere bestimmte Indikationen beschrinkt,
die der pharmazeutische Unternchmer in seinem Zulas-
sungsantrag explizit aufgefithre hat, § 22 Abs. 1 Nr. 6 AMG.
Dies griindet in dem Bediirfnis, die Patientensicherheit zu
gewihrleisten. Zugelassen werden nur solche Arzneimittel,
deren pharmakologische Wirksamkeit und Unbedenklichkeit
gerade in Bezug auf bestimmte Anwendungsgebiete durch
Studien nachgewiesen sind, § 25 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AMG.
Die fiir das Neuro-Enhancement verwendeten Medikamen-
te sind zur Behandlung von psychischen Erkrankungen wie
Demenz, Alzheimer, Narkolepsie oder Depressionen,> nicht
aber zur Optimierung der Denk- und Konzentrationsfihig-
keit zugelassen. Verordnen Arzte Medikamente zum Zwecke
des Neuro-Enhancement, liege daher cin off-label use vor.>
Wirksamkeit und Unbedenklichkeit der Anwendung des
Arzneimittels auferhalb der in der Zulassung angegebenen
Indikation sind indes nicht empirisch in klinischen Studien
nachgewiesen. Dies gilt fir simtliche Arzneimittel, die zum
Zweck des Neuro-Enhancement verwender werden. Diese
sind zwar fundiert getester, jedoch nur im Hinblick auf die
fiir die Zulassung beantragte Indikation. Die Wirkung als
»Dopingmittel« ist nicht systematisch untersucht. Sie wire
im Ubrigen auch nicht zulassungsfihig, da die Zulassung stets
auf die Behandlung einer Krankheit oder die Linderung ihrer
Auswirkungen abstellt, wie nicht zuletzt aus dem Terminus

»therapeutische Wirkung« in § 25 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 AMG
erkennbar ist.?

Fehlt es in Ginze an der Zulassung fiir das Inverkehrbrin-
gen in der Bundesrepublik bzw. in der Europiischen Uni-
on,” ist die Anwendung von Arzneimitteln ausgeschlossen.
Ausnahmen werden lediglich in den eng umgrenzten Fillen
des compassionate use zugelassen, wenn Patienten an einer
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zu einer »schweren Behinderung fiihrenden Erkrankung
leiden oder deren Krankheit lebensbedrohend ist«, vgl.
§ 21 Abs. 2 Nr. 6 AMG.”” Diese Méglichkeit steht fiir das
Neuro-Enhancement nicht offen, da es an der lebenshe-
drohlichen Komponente sowie dem Krankheitsbezug fehlt.
Eine Verordnung nicht zugelassener Medikamente ist auf-
grund der eindeutigen arzneimittelrechtlichen Regelungen
nicht mit dem Gebot der gewissenhaften Berufsausiibung
vereinbar.

Da die Langzeitwirkungen des off-label use zum Zwecke des
Neuro-Enhancement nicht hinreichend erforscht sind, sind
Arzte berufsrechtlich zu einer besonders griindlichen Ab-
wigung zwischen Risiko und Nutzen verpflichrer. Dies gilt
insbesondere im Hinblick auf die Suchrgefahr der verwen-
deten Arzneimittel. ¥ So ist beispielsweise die Verabreichung
anaboler Steroide aufgrund einer »psychosozialen Indikation«
als Verstof} gegen die gewissenhafte Berufsausiibung gewertet
worden, da mit diesen Medikamenten Gefahren und Neben-
wirkungen verbunden sind, die véllig aufler Verhiltnis zu
dem durch ihren Einsatz erzielten Nutzen stehen.’

B. Sozialrechtliche Aspekte

Steht die grundsiuzliche berufsrechdliche Zulissigkeit wun-
scherfiillender medizinischer Mafinahmen damit fest, stellt
sich die Frage nach der Kostentragung. Diese mag sich aus
Sicht des Patienten als durchaus wichtiges Kriterium bei der
Entscheidung fiir oder gegen entsprechende Behandlungen
erweisen.

1. Der Versicherungsfall des

Krankenversicherungsrechts

Die Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung zielen
gemifl § 1 SGB V auf die Erhaltung oder Wiederherstel-
lung der Gesundheit bzw. die Verbesserung des Gesund-
heitszustands der Versicherten. Auch die in § 11 Abs. 1
SGB V normierten Leistungsarten weisen einen Bezug
zum gesundheidichen Zustand des Versicherten auf

48 Ob und in welchem AusmaB sich die Persénlichkeit des Patienten verin-
dert, wenn er Medikamente zum Neuro-Enhancement einnimme, ist noch
nicht hinreichend geklirt. Dazu Girditz, PharmR 2010, 46 (50). Kritisch
wegen der Unbestimmtheit des Begriffs der Persbnlichkeitsvcr%indcrung
einerseits und dem grundrechtlich geschiiczten Recht des Einzelnen auf
Entfaltung, also auch und gerade Verdnderung der Persénlichkeit Lindner,
MedR 2010, 463 (469).

49  Dazu ausfithrlich Kunz, MedR 2010, 471 (474).

50 Giérditz, PharmR 2010, 46 (51).

51 Nickel, in: Kiigel/Miller/Hofmann, AMG, § 6a Rn. 16.

52 Litz, Off-Label-Use von Arzneimiteeln, S. 77 f.

53  Repantis, in: Wienke/Eberbach/Kramet/janke, a.a.0., S. 70; Glaeske, MDK
forum 3/2010, 10 (10 £.).

54 Zum Begriff Litz, Off-Label-Use von Arzneimitteln, S. 69 f.

55 Girdirz, PharmR 2010, 46 (47 £.); Heffhaus, in: Spickhoff, Medizinreche,
§ 25 AMG, Rn. 11.

56 Die Medikamente zur Behandlung von psychischen und kognitiven
Erkrankungen, die als Neuro-Enhancer eingesetzt werden, werden hiy-
fig iber Umwege aus dem Ausland erworben, Krimer, MDK forum
03/2010, 5 (6).

57 Dazu ausfithrlich Litz, Off-Label-Use von Arzneimitteln, S. 69; Jékel,
PharmR 2009, 323.

58 Lindner, MedR 2010, 463 (469). Zum Suchtpotenzial der zum Neuro-
Enhancement eingesctzten Medikamente — freilich aus juristischer Sich —
Giérditz, PharmR 2010, 46, 51.

59 BezirksberufsG Stuttgart, MedR 2000, 105 (106).
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Sie umfassen Mafinahmen zur Verhiitung von Krankheiten
und deren Verschlimmerung, zur Fritherkennung sowie zur
Behandlung von Krankheiten. Der Begriff der Krankheit
ist im Gesetz nicht definiert. Es existieren verschiedene
Klirungsansitze.

1. Subjektiver Krankheitsbegriff

Nach dem subjektiven Definitionsansatz®! liegt eine Krank-
heit vor, wenn sich der Versicherte selbst als krank emp-
findet. Daraus einen Anspruch auf Krankenbehandlung
herzuleiten, ginge zu weit: Die Einschitzung und der Wille
des Patienten kénnen keine konkreten leistungsrechtlichen
Anspriiche auslosen. Zu bedenken ist freilich, dass jede irzt-
liche Behandlung durch eine subjektive Empfindung ausge-
lost wird. Der Arzt wird erst titig, wenn er vom Patienten
aufgesucht wird, d.h. wenn dieser sich selbst krank fiihl,
Ein weiteres subjekrives Element des Krankheitsbegriffs
liege darin, dass der Arzt das Vorliegen einer Krankheit dia-
gnostiziert. Die Diagnose ist nicht allein subjektiver Natur,
hat sich der Arzt doch an die allgemeinen wissenschafilichen
Erkenntnisse zu halten, so dass sein perstnlicher Eindruck
vom Patienten aufgrund objektiver Leitlinien und Krite-
rien zu bewerten ist. Subjektiv empfundene #sthetische
Abweichungen oder eine vermeintlich geringe Konzentra-
tions- und Denkfihigkeit sind daher nicht ohne Weiteres
als krankhaft einzustufen.

2. Gesundheitsbegriff der WHO

Auch der an objektiven Merkmalen ansetzende Gesundheits-
begriff der WHO hilft nicht weiter. Danach ist Gesundheit
als Zustand volligen korperlichen, seelischen und sozia-
len Wohlbefindens, nicht aber als blofle Abwesenheit von
Krankheit zu verstehen. Patienten, die mit ihrem Aufleren
unzufrieden sind, fehlt es sicher an diesem Zustand villiger
Zufriedenheit.? Sind sie damit aber als nicht mehr gesund,
also krank anzusehen, sodass ihnen ein versicherungsrecht-
licher Anspruch auf eine operative Korrekeur zuzusprechen
ise? Der weite Gesundheitsbegriff der WHO ist daher eben-
so wie der subjektive Krankheitsbegriff untauglich, um
den Leistungsanspruch gesetzlich versicherter Patienten
einzugrenzen.®

3. Objektive Definitionsansatze der Rechtsprechung

Das BSG sieht den Versicherungsfall der Krankheit dann als
cgeben an, wenn der Kbrper- oder Geisteszustand regelwid-

rig vom Leitbild des gesunden Menschen abweicht, der irze-

lichen Behandlung bedarf und/oder Arbeitsunfihigkeit zur

Folge hat.*

a) Behandlungsbediirftigkeit und/oder Arbeitsunfihigkeit
Insbesondere letzteres Kriterium beriicksichtigt den Recht-
scharakter der nach dem SGB V zu erbringenden Leistun-
gen: Es handelt sich um einen Zweig der Sozialversicherung,
welche den versicherten Personenkreis — i.e. die abhingig
Beschiftigten — bei der Bewiltigung sozialer Risiken zu un-
terstiitzen hat. Solche sozialen Risiken sind dadurch definiert,
dass sie die Versicherten an der Ausiibung einer Erwerbstitig-
keit und damit am Erwerb ihres Lebensunterhalts hindern. 65
Ziel der gesetzlichen Krankenversicherung ist damit einerseits
die Kompensation des Entgeltfortfalls und andererseits die
Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit. Niche geschuldet ise
dagegen eine »Rundumversorgung«.
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b) Regelwidriger Zustand

Dass die wunscherfiillende Medizin nicht vom Leistungsrecht
der geseuzlichen Krankenversicherung erfasst ist, zeigt auch
die Definition des regelwidrigen Zustands. Damit ist nicht
jede Abweichung vom »lehrbuchmigigen« Erscheinungsbild
des menschlichen Kérpers gemeint.s” Vielmehr setzt der Leis-
tungsfall eine Beeintrichtigung der Kérperfunktionen vor-
aus.® Daran fehlt es beim Neuro-Enhancement, denn dieses
zielt auf eine Anderung des Normalzustands des gesunden
Menschen, um eine optimale Gehirnfunkrion zu erreichen.*
Auch bei kosmetischen Abweichungen sind die Kérperfunk-
tionen normal, Das BSG spricht diesen nur dann Krankheits-
wert zu, wenn sie entstellend wirken und dadurch Teilhabe
am Leben in der Gemeinschaft gefihrden.”® Ob der Tatbe-
stand der Entstellung erfiillt ist, richtet sich nicht nach dem
subjektiven Empfinden des Versicherten, sondern unterliegt
entsprechend der notwendigen objektiven Uberpriifbarkeit
der Leistungsvoraussetzungen nach dem SGB V der gericht-
lichen Kontrolle.”* Asthetische Abweichungen, die nicht mit
einer Funktionsstérung einhergehen, weisen nach der gefes-
tigten Rechtsprechung des BSG nur dann Krankheitswert
auf, wenn sie gleichsam »im Vorbeigehen bemerkbar« seien
und eine »beachtliche Erheblichkeit« aufweisen.” Dies ist
beispielsweise bei fehlendem Kopfhaar ciner Frau der Fall,”
nicht aber bei fehlenden Augenbrauen und Wimpern.” Eine
zu kleine Brust erfiillt das Kriterium ebenso wenig’® wie eine
asymmetrische Brust, zumal insofern kein einheitlicher Nor-
malzustand auszumachen ist.”® Generalisierend Isst sich fest-
halten, dass Korperteile und -regionen, die in der Regel durch
Kleidung bedeckt sind, auch im Falle ihrer Abweichung vom
Normalzustand nicht entstellend wirken.” Krankheitswert

60  Ausflihrlich Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 2 Rn. 1 ff; Jands, Medizinrecht,
S. 72 fl; Eichenhofer, SGb 1994, 501 .

61 Vgl. die Nachweise bei fanda, Medizinrecht, S. 72 £

62 Priambel der Verfassung der Weltgesundhei & ion vom 22.7.1946,
abgedrucke in Franzkowiak, Dokumente der Gesundheitsfirderung,
5. 96 fI.

63 Gleiches gilt fiir rein medizinische Definitionen, Nebendahl, in: Spickhoff,
Medizinreche, § 27 SGB V, Rn. 14.

64 BSGE 13, 134, 136; BSGE 26, 240 (242); BSGE 35, 10 (12); BSGE 72
96 (98); BSGE 85, 36 (38); BSGE 93, 252 (252 £); BSG, SozR 4-2500,
§ 27 Nr. 2. Kririsch aus ethischer Sicht Beck, MedR 2006, 95, 97.

65 Dazu Eichenhafer, Sozialrechr, Rn. 157 ff,

66 Insofern ist die Kritik von Beck, MedR 2006, 95 (96 £) an der fehlenden
Einheitlichkeit des Krankheitsbegriffs in simtlichen Rechtsgebieten niche
gerechtfertigr.

67 Lang, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 27 Rn. 16; Nolre, in: KassKomm,
SGB V, § 27 Rn. 12a; Nebendahl, in: Spickhoff, Medizinréche, § 27
SGBV, Rn. 17.

68 BSGE 30, 151, 153; BSGE 82, 158 (163).

69  Beck, MedR 2006, 95, 96; Lindner, MedR 2010, 463 (464); Garditz,
PharmR 2011, 46 (46).

70 BSGE 93, 94; 93, 252; BSGE 100, 119 (122); BSG SozR 4-2500, § 27
Nr. 2; BSG SozR 2200 § 182 Nr. 11.

71 BSG, SozR 3-1750 § 372 Nr, 1.

72 BSG, SozR 3-2500 § 33 Nr. 45; BSG, SozR 4-2500, § 27 Nr. 2; BSGE
93, 252; 100, 119 (122).

73 BSG, SozR 3-2500 § 33 Nr. 45. :

74 BSG, SozR 4-2500, § 27 Nr. 2; zustimmend Meyerhaff, jurisPR-
SozR 17/2005 Anm. 3. -

75 BSGE 93,252,

76 BSGE 100, 119 (122).

77 Fahlbusch, in: jurisPK-SGB V, § 27 SGB V, Ru. 41. Lang, in: Becker/
Kingreen, SGB V, § 27 Rn. 20 m. zahlr. Nachw. a.d. Rspr.
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dessen Entstchen zufillig, zumindest aber ungewiss und nichc
vom Versicherten unmitcelbar beeinflusst ist. Zwar ist der
Leistungsfall des SGB V insofern neutral definierr, dass es
far den Anspruch des Versicherten gegen die Krankenkasse
nicht darauf ankommt, inwieweit dieser — etwa durch eine
ungesunde Lebensweise oder durch die Ausiibung gefihli-
cher Sportarten — selbst zum Entstehen einer Krankheit bei-
getragen hat.'

Das Kausalprinzip sieht im Einzelfall gleichwohl eine genaue
Hinterfragung der Griinde fiir den Eintritr des Leistungs-
falls vor, namlich immer dann, wenn der cigenc Beitrag des
Versicherten zum Eintreten des Versicherungsfalls allge-
mein missbillige wird."” Dieser Gedanke prige das gesamre
Sozial(versicherungs)recht und ist daher nicht von vornherein
systemfremd. So ist die bewusste oder willentliche Inkaufnah-
me der Arbeitslosigkeit nach § 159 SGB 111 mir einer Spert-
zeit belegt. Ahnliches gile im Grundsicherungsrecht. Dieses
beruht zwar nicht auf der Versicherungstechnik, sondern
gewidhrt steuerfinanzierte Leistungen, dies aber ebenfalls nur
im Falle unverschuldeter Bediirftigkeit. Die bewusste Her-
beifithrung der Hilfebediirfigkeir gile als Pllichtverletzung
i.5.v. § 31 Abs. 2 Nr. 1 SGB 1I, die eine Sanktion nach sich
zieht. Werden Leistungen der Grundsicherung zur Uberbrii-
ckung der selbst verursachten Bediirftigkeit erbracht, hat der
Empfinger diese nach § 34 Abs. 1 SGB I zuriickzugewshren.

3. Verfassungsrechtliche Bewertung der Norm

Die Verfassungsmifligkeit des Leistungsausschlusses nach
§ 52 Abs. 2 SGB V ist umstritten.

a) Unzuldssige Einschrankung der Privatautonomie?

Zum einen kénnte die Privatautonomie der Versicherten
nach Art. 2 Abs. 1 GG verletzt sein, wenn die Kosten fehl-
geschlagener Schonheitsoperationen nicht von der Solidar-
gemeinschaft zu tragen sind. Dies zu bewerten erfordert
jedoch eine Vergewisserung iiber den Schutzgehalt dieses
Grundrechts. Zwar mbgen sich einzelne Versicherte in ih-
rer Entscheidungsfreiheit gestdre sehen, wenn sie den Preis
fiir ein gewiinschtes Produkt nicht selbst aufbringen kénnen
oder wollen. Indes schiitzt die Handlungsfreiheir nicht die
Freiheit, auf Kosten anderer zu leben. Privatautonom zu
agieren heiflt, dics im Rahmen der cigenen Maglichkeiten zu
twn. Zudem vermittelt Art. 2 Abs. 1 GG keinen Anspruch
auf konkrete Leistungen der Sozialversicherung, welche den
Gebrauch der Handlungsfreiheit zu flankieren hiteen. Die
Entscheidung fiir eine Entfernung gesundheitsgefihrdender
Implantate diirfte iiberdies nicht allein von finanziellen As-
pekten abhingig gemacht werden, sondern wesentlich durch
die Sorge um den eigenen Gesundheitszustand motiviert sein.
Eine Beteiligung an den Kosten der Explantation becintrich-
tigt die Enescheidungsfreiheit daher nichr absolut. Unverhilt-
nismifige Folgen fiir Versicherte, die an den Folgen nicht
indizierter Eingriffe leiden, werden zudem durch das Aus-
wahlermessen der Krankenkassen aufgefangen.''?

b) Gleichheitsprobleme

Kritisiert wird vor allem die abschliefende Aufzihlung ei-
niger weniger kérpermodifizierender Mafinahmen in § 52
Abs. 2 SGB V, wiewohl die Palette gesundheitsschidigen-
der Interventionen weitaus groRer ist.'" Die Kosten fiir die
Beseitigung unerwiinscheer gesundheitlicher Folgen ande-
rer Arten von Body Modifications werden folglich von den
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Krankenkassen getragen. Darin konnre ein Verstof§ gegen den
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG liegen. Zur Begriin-
dung wird angefiihrt, dass die in § 52 Abs. 2 SGB V getroffe-
ne Auswahl nicht nachvollziehbar sei. Der Gesetzgeber habe
sich weder Gedanken tber die Kosten verschiedener Body
Modifications gemacht, noch deren mégliche nachteilige Fol-
gen erwogen. Zudem seien die méglichen gesundheitlichen
Schiden so dhnlich, dass eine Differenzierung nicht sachge-
recht sei. Allein die Hiufigkeit von Gesundheitsschidigungen
sci kein gecignetes Kriterium, das eine Ungleichbehandlung
sachlich rechtfertige.'"®

Der gesetzgeberische Spielraum ldsst indes Pauschalierun-
gen zu. Die exemplarische Regelung der hiufigsten Erschei-
nungsformen kdrpermodifizierender Eingriffe ist durchaus
zulissig,'*® zumal aus den geregelten Fillen — Titowierun-
gen, Piercings und Schonheitsoperationen — allein aufgrund
ihrer Hiufigkeit verhiilinismiBig oft Gesundheitsschiden re-
sultieren. Der Behandlungsanspruch der Versicherten bleibt
trotz § 52 Abs. 2 SGB V erhalten, fordert die Regelung doch
lediglich eine Kostenbeteiligung in angemessenem Umfang,
Zu bedenken ist schliefilich, dass nicht das Krankenversiche-
rungsrecht der richtige Ort zum Ausgleich solcher Schiden
ist. Nicht die Solidargemeinschaft, sondern der Verursacher
ist nach dem Recht der Produkthaftung in der Verantwor-
tung.'” Freilich lieBe sich der Verursacher auch im Wege
des Regress iiber § 116 SGB X zu einem Ausgleich der den
Krankenkassen entstandenen Kosten heranzichen. § 52
Abs. 2 SGB V verlagerrt aber zu Recht das Risiko der Nicht-
beitreibbarkeit der Schadenersatzforderungen auf die Person,
die ohne Not Eingriffe hat vornchmen lassen. Eigenverant-
wortung i.5.v. § 1 SGB V bedeutet eben auch, sich keinen
gefahrlichen Eingriffen auszusetzen, wenn es dafiir keine ge-
sundheitliche Veranlassung gibt.

C. Fazit

Der grundsitzlichen berufsrechtlichen Zulissigkeit der
wunscherfiillenden Medizin steht keine entsprechende Leis-
tungspfliche der geseczlichen Krankenkassen gegeniiber. Die-
se entsteht erst, wenn Abweichungen vom Normalzustand
Krankheitswert aufweisen. Dies ist im Fall des Hirndoping
generell nicht, bei 4sthetischen Abweichungen nur im Aus-
nahmefall gegeben. Zwar ist das Leistungsrecht des SGB V
nicht statisch, sondern muss sich dem medizinischen Fort-
schritt anpassen. Die Krankenkassen haben ihren Versicher-
ten daher auch neue und (noch) unkonventionelle Methoden

111 Fablbusch, in: jurisPK-SGB V, § 27 SGB V, Rn. 32; Reyels, in: jurisPK-
SGBYV, § 52 Rn. 30; Nolre, in: KassKomm, SGB V, § 27 Rn. 10; Neben-
dabl, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 27 SGB V, Rn. 13.

112 Prebn, NZS 2010, 260 (263).

113 A.A. Prebn, NZS 2010, 260 (266), die fordert, den Krankenkassen insofern
auch EntschlieBungsermessen einzuriumen.

114 Prebn, NZS 2010, 260 (264 £.); Reyels, in: jurisPK-SGB V, § 52, Ra. 113;
Eberbach, in: Wienke/Eberbach/Kramer/Janke, Die Verbesserung, des
Menschen, 5. 22 £; Wienke, in: Wienke/Eberbach/Kramer/Janke, a.a.0.,
S. 174; Lang, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 52 Rn. 9.

115 Prehn, NZS 2010, 260 (265).

116 SG Berlin, Ure. v, 10.12,2013 - § 182 KR 1747/12 (juris).

117 Eine Haftung des TUV, der die Implantate im Aufirag des Hersteller-
unternehmens gepriift und zertifiziert hatte, hat die Rechtsprechung
abgelehnt, OLG Zweibriicken, Urt. v. 30.01.2014 - 4 U G66/13 (juris)

mit zustimmender Anmerkung Hofinann, jurisPR-Medizinrecht 4/2014
Anm. 3.

GuP 1-2015



Janda - Neuro-Enhancement und Schénheitsoperationen Aufsatze

zu leisten.'”® Der Kern des Krankenversicherungsrechts liegt
jcdoch nicht in der Optimierung des Selbst, sondern in der
Vorbeugung, der Wiederherstellung des Gesundheitszustands
im Falle einer Erkrankung sowie der Linderung von Krank-
heitsbeschwerden. Dieser Fokus sollte nicht zugunsten eines
dem Zeirtgeist unterworfenen Bediirfnisses nach »Wellness«
aufgegeben werden.

118 Dies gilt freilich nur in den Grenzen des § 135 SGB V, der ein Verbot -
mit Erlaubnisvorbehalt erabliert und die Anwendbatkeit neuer Behand-
lungsmethoden von einer positiven Bewertung durch den Gemeinsa-
men Bundesausschuss abhingig macht. Dazu und zu den durch das
BVerfG etablierten Ausnahmen im Falle lebensbedrohlicher, regelmi-

Big wdlich verlaufender Erkrankungen statt vieler Janda, Medizinrecht,
S. 86 ff.

Tagungsbericht zum 5. Diisseldorfer Medizinstrafrechtstag

Thomas Wostry*

Am 8. November 2014 fand der 5. Diisseldorfer Medizin-
strafrechtstag im Industrie-Club DUsseldorf statt. Die ge-
meinsame Veranstaltung des Instituts fir Rechtsfragen der
Medizin Diisseldorf und der Arbeitsgemeinschaft Medizin-
recht im DeutschenAnwaltVerein stieR auch in diesem Jahr
auf ein reges Interesse. Die Beitrdge der Referenten werden
gesondert veroffentlicht.

Zu strafrechtlichen Risiken in der Chefarztambulanz re-
ferierte im Auftake Rechtsanwalt Dr. Alexander Dorn, Mainz,
Nach einer Einfithrung in den Begriff der Chefarztambulanz,
der keine gesetzliche Definition erfahren habe und daher im
Wesentlichen iiber die Behandlung nichtstationirer Patien-
ten durch den Chefarzt als Behandlungsvertragspartner cha-
rakeerisiert sei, befasste sich Dorn mit den sozialrechdichen
Voraussetzungen der Ermichtigung von Krankenhausirzten
geméiﬁ § 116 SGB V. Im Zentrum seines Vortrages stand so-
dann die persdnliche Leistungspflicht des erméchrigten Kran-
kenhausarztes (vgl. u.a. § 32a Arzte-ZV sowie §§ 4 Abs. 1
Satz 1 i.V.m. 15 Abs. 1 Sarz 1 BMV-A). Strafrechtliche Risi-
ken bei einem Verstof gegen diese Pflicht bestiinden insoweit
aufgrund der vertragsirzdichen Priifverfahren und der Mag-
lichkeit zur Unterrichtung der Staatsanwaltschaften gema®
§ 81a Abs. 4 SGB V. An dieser Stelle nannte Dorn insbeson-
dere magliche Verzerrungseffekre in den Zeitprofilen bei der
Ermichtigung zur Erbringung nur weniger EBM-Ziffern und
eine mangelnde Dokumentation der Leistungserbringung als
Fehlerquellen. Im Anschluss wandte er sich der eigentlichen
Privatambulanz zu und referierte zuniichst die privatrecht-
lichen Grundlagen der Abrechnung, der Verpflichtung zur
personlichen Leistungserbringung und des Einsatzes Dritter;
beispielsweise im Wege der Delegation oder der Vertretung,
In Bezug auf die genaue Festlegung der Grenzen des Einsatzes
Dritter bestehe ein (auch strafrechtliches) Risiko. Schlieflich
widmete Dorn der bekannten Entscheidung des Ersten Straf-
senats des BGH vom 25.1.2012' Aufmerksamkeit und refe-
rierte deren wesentliche Aussagen.
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Im Anschluss trug Professor Dr. Michael Lindemann, Lehr-
stuhl fiir Scrafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie,
Universitit Bielefeld, zur strafrechtlichen Haftung von
Entscheidungstrigern im Krankenhaus vor. Der Vortrag
thematisierte cinleitend die Rahmenbedingungen moderner
Klinikorganisation, die im Spanungsfeld zwischen Okono-
misierung und Patientensichetheit jedenfalls das Risiko zur
Ausbildung schadensgeneigter Organisationsstrukruren auf-
wiesen. Lindemann machte zudem darauf aufmerksam, dass
eine Divergenz in der Inanspruchnahme von Kliniktrigern
und der patientennahen Behandlungsebene bestehe, weil
erstere vornehmlich zivilrechtlich, die letztere dagegen auch
strafrechtlich in die Haftung genommen werde. Auf dieser
Grundlage leitete das Referat zu einem Uberblick der empiri-
schen Grundlagen organisationsbedingter Behandlungsfehler
iiber. Die vorgestellten Studien wiesen einen grundsitzlich
geringen Anteil organisationsbedingter sog. »adverse events«
aus, von denen allerdings ein Grofteil als vermeidbar ein-
geschivzt wurde. Lindemann wies zugleich darauf hin, dass
man bei der Interpretation dieser Ergebnisse auch den sog.
Riickschaufehler beriicksichtigen miisse, der in der Nachlese
durchaus zu einer Uberbetonung der Vermeidbarkeit solcher
Ereignisse fiihren kénne. AnschlieRend setzte sich der Refe-
rent mit der Problematik begrenzter medizinischer Ressour-
cen auseinander und erachtete die Beriicksichtigung dieser
Limitierungen bei der Bestimmung des erlaubten Risikos
als grundsirzlich relevant. Fine Anwendung wirtschaftlicher
Begrenzungen auf die Behandlung im Einzelfall sei dagegen

Thomas Wossry ist Rechtsreferendar bei dem Landgericht Diisseldorf und
wissenschaftlicher Mitarbeiter am Instirue fiir Rechtsfragen der Medizin so-
wie Doktorand bei Prof. Dr. Helmut Frister, Lehsstuhl fir Serafrecht und
Suafprozesstecht, Heinrich-Heine-Universitic Diisseldorf. Der Bericht gibt
die persdnliche Auffassung des Verf wieder. )

1 BGH, Beschl. v. 25.1.2012 ~ 1 StR 45/11, GuP 2012, 115 = NJW 2012,
1377; vgl. hierzu auch Wastry, Der Abrechnungsbetrug in der jiingeren

Rechtsprechung, medstra — Zeieschrift fiir Medizinstrafrecht, erscheint i
FErithjahr 2015.
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