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Einleitung

A. Einfiihrung ins Thema

Dem Heilauftrag als oberstem Grundsatz folgend, bildet die Heilbehandlung auch
heute noch immer den Normalfall &rztlicher Titigkeit. Malnahmen, die der Ge-
sundheit des Patienten abtriiglich sind, vertragen sich mit dieser Maxime nicht.! Das
Wohlergehen des Patienten geniefit Vorrang vor wissenschaftlichen, finanziellen,
dsthetischen und anderen Erwigungen, getreu dem wichtigsten Gebot arztlicher
Kunst: ,,primum nil nocere”. Gleichwohl gewinnen verstiarkt solche arztlichen
MafBnahmen an Relevanz, die entweder nicht oder aus psychologischen Griinden
indiziert sind.” So wirft bspw. die Verachtfachung der erstattungsfihigen Kosten fiir
psychotherapeutische MaBnahmen innerhalb von zehn Jahren® die Frage nach den
Kfriterien der Indikationsstellung ebenso auf wie der iiberproportionale Anstieg von
operativen Eingriffen, die mit finanziellen Anreizen fiir Arzte und/oder Einrich-
tungen verbunden sind*. Auch medizinisch nicht notwendige, insbesondere sog.
Enhancement-Malnahmen (z. B. ,,.Schonheitsoperationen®), haben mittlerweile
groBe Bedeutung erlangt, nicht nur fiir die jeweils interessierte Person. Ihr
»Marktpotential* fiihrt bereits jetzt dazu, dass ganze Krankenhduser mit solchen
lukrativen MaBBnahmen querfinanziert werden.

Obwohl Statistiken iiber die Anzahl in Deutschland durchgefiihrter Wunsch-
eingriffe verdffentlicht werden, existieren keine belastbaren Zahlen.’ Langzeitstu-
dien tiber die Wirkungsweisen von vielen Eingriffen im Bereich des Enhancements
liegen (noch) nicht vor. Diese Maflnahmen sind jedoch ebenso risikobehaftet wie
Heilbehandlungen. Das zeigen immer wieder Fille mit teils schwerwiegenden
Komplikationen.6 Vor dem Hintergrund der Tatsache, dass insbesondere auch Be-
handlungsfehler oft nicht mehr korrigierbar sind und das weitere Leben des Be-
troffenen nachhaltig prigen, schlimmstenfalls sogar beenden, lauten wichtige Fragen

' Soergel-Spickhoff, BGB, Anh I § 823 Rn. 1.

2 Laufs/Kern-Kern, Handbuch des Arztrechts, § 49 Rn. 8.

3 Kleine Anfrage von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN v. 25.6.2014, BT-Drs. 18/1947, S. 1.

* Vgl. BT-Drs. 18/4095, S. 74 (sog. mengenanfillige Eingriffe); Flintrop, DABI. 2014, A-
1271.

% So z. B. fiir den Bereich der Dermatologie: Héussermann-Mangold, in: Wienke/Eber-
bach/Kramer/Janke (Hrsg.), Die Verbesserung des Menschen, S. 43, 45.

6 Beispielhaft fiir Todesfille bei ,,Schonheitsoperationen: BGH, MedR 2012, 111 sowie
BGH, GesR 2012, 733 (Bauchdeckenstraffung); BGH, GesR 2007, 482 (Fettabsaugung).
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bei medizinisch nicht notwendigen Maflnahmen also: Darf die Medizin, was sie
kann?’ Und inwieweit darf sie dabei den Wiinschen des Patienten nachgeben?

Traditionell ist das Bild drztlichen Handelns durch den sog. Heileingriff geprigt.
Dieser wird gemeinhin nur dann als rechtmifig erachtet, wenn hierfiir eine Indi-
kation besteht, der Eingriff kunstgerecht nach den fachlichen Regeln (lege artis)
ausgefiihrt wird und die auf hinreichender Aufkldarung beruhende Einwilligung des
Patienten (sog. informed consent) vorliegt.® Obwohl die Indikation als Rechtsbegriff
also bereits seit Langem zu den Eckpfeilern juristischer Legitimationsbegriindungen
drztlichen Handelns zéhlt, erfihrt dieser Begriff erst in jiingerer Zeit wieder mehr
Beachtung. Gelten die rechtlichen Anforderungen an die Kriterien der Einwilligung
und des Verfahrens lege artis mittlerweile als weithin geklirt’, so offenbart das
Erfordernis der Indikation bei nédherer Betrachtung Deutungsprobleme. Diese stehen
einerseits im Zusammenhang mit neuen Mdglichkeiten des medizinischen Fort-
schritts und andererseits mit der sich fortsetzenden Pluralisierung der Lebensstile.
Diese Faktoren bewirken, dass immer stédrker divergierende Vorstellungen dariiber
bestehen, was ,,natiirlich®, ,,schicksalhaft* oder ,,normal‘ ist. Auch ist das Verhiltnis
zwischen Arzt und Patient weit mehr als eine juristische Vertragsbeziehung.'® Hier
kristallisieren sich nicht nur rechtliche Einfliisse aus. Vielmehr unterliegt es ,,durch
den Wandel des hippokratischen Verstindnisses, das Zuriicktreten des Fiirsorge-
prinzips zugunsten der Patientenautonomie und das Eindringen soziookonomischer
Gesichtspunkte“'" stetigen Verinderungen.

Es ist zundchst die Medizin selbst, die einen ,,unstillbaren Hunger nach Medizin
erzeugt“.'” Das gilt gerade auch im Bereich von medizinisch nicht notwendigen
MafBnahmen. Mediziner entwickeln neue Angebote und erzeugen damit eine
Nachfrage bzw. ,,Wiinsche*, sodass in einem komplizierten Geflecht aus Wechsel-
wirkungen selbst das urspriinglich ,,homogene ethische Leitbild“'* weiter zerfasert.'*
Von dem wachsenden Bereich des medizinisch Moglichen geht eine Faszination aus,
die einerseits den Arzt mitunter zu unkritischem Gebrauch verleitet und andererseits
beim Patienten oft falsche Erwartungen weckt.'® Der Fortschritt veriindert dabei auch
die Gesellschaft — zunéchst grundsitzlich, ohne dass die Medizin dafiir eine parla-

7 Katzenmeier, in: Katzenmeier/Bergdolt (Hrsg.), Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert,
S. 45, 54.

8 Laufs/Kern-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 6 Rn. 1 f.; Kern/Laufs, Die irztliche
Aufklarungspflicht, S. 144; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 272.

? Laufs/Katzenmeier/Lipp-Laufs, Arztrecht, Kap. I Rn. 29.

19" Schmidt, in: Ponsold, Lehrbuch der gerichtlichen Medizin, S. 1, 2; die Fortgeltung dieser
Aussage bekriftigend: BVerfG, NJW 1979, 1925, 1930.

"' Laufs/Katzenmeier/Lipp-Laufs, Arztrecht, Kap. I Rn. 14.
12 Beck, Risikogesellschaft, S. 340.
13" Kluth, in: Wienke/Dierks (Hrsg.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, S. 29, 48.

' In diesem Sinne auch Kluth, in: Wienke/Dierks (Hrsg.), Zwischen Hippokrates und
Staatsmedizin, S. 29, 47 f.

5" Horn, in: Wolff (Hrsg.), Die Indikation zur Operation, S. 1, 4.
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mentarische Legitimation benotigt's. Der Einzelne ist immer weniger bereit,
schicksalhafte Verldufe in seinem Leben zu akzeptieren. Gleichzeitig wird von ihm
heutzutage auch vieles als Entscheidung verlangt, was sich frither im Laufe der Zeit
als Hinzunehmendes, d. h. schicksalhaft ergab. All das geschieht vor dem Hinter-
grund immer groferer Auswahlmoglichkeiten und damit einer immer hoheren In-
formationsdichte."”

Der Terminus des medizinisch nicht indizierten Eingriffs wird zumeist mit ds-
thetischen Operationen, freiwilligen Sterilisationen und Lebendorganspenden as-
soziiert. Auch riickte er im Kontext der Diskussionen um die Zuléssigkeit der reli-
giosen Knabenbeschneidung in jiingerer Zeit sowohl in der Wissenschaft als auch in
der breiten Offentlichkeit wieder stirker in den Fokus.

Nicht indizierte Eingriffe existieren in einer grolen Bandbreite. Sie konnen so-
wohl von Art und Zweck als auch hinsichtlich der Personen, die sie durchfiihren, sehr
unterschiedlich sein und auf den ersten Blick — bis auf das Fehlen einer entspre-
chenden Indikation — oft wenig gemeinsam haben. Auch die Motivation fiir die
Vornahme eines Eingriffs kann dabei sehr verschieden sein und reicht von Eigennutz
bis Altruismus. Bisher wurde der Begriff der Indikation bzw. das Fehlen einer
medizinischen Indikation daher vor allem im Rahmen bestimmter Fallgestaltungen
besprochen, sodass die Diskussion oft auf die Handhabung der damit jeweils ver-
bundenen spezifischen Problematiken beschriankt blieb. Dementsprechend fehlt
bislang weitgehend die wissenschaftliche Erorterung dessen, was diesen Bereichen
gemein ist. Stattdessen scheint sich mitunter der konsentierte Unterschied zwischen
indizierten und nicht indizierten Eingriffen im Umfang der Aufklarungspflicht zu
erschopfen. Dabei werden angesichts der Vielgestaltigkeit drztlichen Handelns
insbesondere bei der Frage ihrer Zuldssigkeit verallgemeinerbare Priifkriterien mit
konkreten Parametern lingst gefordert.'

Ziel der Untersuchung ist es daher, allgemeingiiltige Aussagen fiir den rechtlichen
Umgang mit medizinischen Eingriffsmoglichkeiten bei fehlender Indikation zu
treffen. Das beinhaltet insbesondere die Kldrung des Begriffs der Indikation sowie
der ,,Nichtindikation* und die Frage nach ihrer jeweiligen Bedeutung im Medizin-
recht. Davon umfasst ist auch die als rechtlich schwierig geltende Abgrenzung dieser
Begriffe zueinander und zur Kontraindikation."

Das Herausarbeiten verallgemeinerungsfiahiger Grundsitze und Argumentati-
onslinien soll die Bedeutung der Indikation im Recht verdeutlichen sowie — insbe-

1 Hierzu: Beck, Risikogesellschaft, S. 334 ff., der von ,,zustimmungsloser Umwélzung
gesellschaftlicher Lebensbedingungen® (S. 334) spricht.

7" Luhmann, Soziologie des Risikos, S. 52.

'8 Auf die Notwendigkeit einer systematischen Auseinandersetzung ebenfalls hinweisend:
Joost, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, S. 383, 391; Beck, MedR
2006, 95, 96; Eberbach, MedR 2008, 325. Mit Hinweis auf den ,,in zahlreichen Einzelbereichen
kontrovers und umkampften* Personlichkeitsrechtsschutz: Damm, JZ 1998, 926, 927.

19 So Laufs/Kern-Kern, Handbuch des Arztrechts, § 49 Rn. 1.
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