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Editorial

Die GRPG, im November 1994 in Miinchen als wissenschaft-
liche Gesellschaft gegriindet, blickt in diesem Jahr auf ihr 25jdh-
riges Bestehen. Damals kiindigte sich mit dem Gesundheits-
strukturgesetz von 1993 eine neue Zeit im Gesundheitswesen an.
Der Grundsatz ,.einheitlich und gemeinsam* wurde zunehmend
in Frage gestellt. Die Neuorientierung des Systems in Richtung
mehr Wettbewerb hatte fast zwangsldufig zur Folge, dass immer

hdufiger Partikularinteressen in den Vordergrund riickten.

Die Uberwindung von Sektorengrenzen war denn auch Antrieb
fiir die Griindung der GRPG. ,,Die Gesellschaft bezweckt die
Forderung des interdisziplindren Austausches und der wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung auf dem Gebiet der Gesund-
heitsversorgung, des Sozialrechts und der Sozialpolitik. Die
Vertiefung rechtlicher, volkswirtschaftlicher, ethischer und vor
allen Dingen auch medizinischer Gesichtspunkte soll zu einer
Verbesserung des gegenseitigen Verstidndnisses fithren®, heif3t es
in der Satzung.

Mit insgesamt 68 Veranstaltungen hat sich die GRPG seit 1996
als ,,stets kritischer Begleiter der Entwicklungen, Ratgeber, aber
auch Analyst und Ideengeber®, so Professor Alexander P. F.
Ehlers, Griinder und Ehrenprisident der GRPG, in die Diskus-
sionen eingebracht. Daran wird sich nichts @dndern.

Jiirgen Stoschek
Geroldsreuth 61
95179 Geroldsgriin
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Wissenschaftspreis im Gesundheitswesen

Die Gesellschaft fiir Recht und Politik im Gesundheitswesen (GRPG) hat sich die Forderung des interdisziplindren Austau-
sches und der wissenschaftlichen Auseinandersetzung auf den verschiedenen Gebieten des Gesundheits- und Sozialrechtes
aber auch im Bereich der Gesundheits- und Sozialpolitik zum Ziel gesetzt. Durch eine Vertiefung rechtlicher, volkswirt-

schaftlicher, ethischer und medizinischer Gesichtspunkte will die GRPG zu einer Verbesserung des gegenseitigen Verstiand-

nisses im Gesundheitswesen beitragen.

Zu diesem Zweck hat die GRPG einen Jahrespreis in Hohe von 2.500 Euro fiir herausragende wissenschaftliche Arbeiten aus-
geschrieben, der bevorzugt an Nachwuchswissenschaftler vergeben wird. Das Thema der Arbeit soll den Zielen der GRPG ent-
sprechen. Die Annahme des Preises verpflichtet zur Erstpublikation der Arbeit oder deren Zusammenfassung in der Zeitschrift
,Recht und Politik im Gesundheitswesen®. Sie darf in gleicher oder dhnlicher Form nicht bereits andernorts publiziert sein.
Die Arbeiten miissen beim Prisidium der Gesellschaft fiir Recht und Politik im Gesundheitswesen (GRPG), Widenmayer-
strafle 29, 80538 Miinchen, bis spitestens zum 31. Mai des laufenden Jahres eingegangen sein.
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WISSENSCHAFTSPREIS

Carina Dorneck

Ein zeitgemaBes Fortpflanzungs-
medizingesetz fiur Deutschland!”

JVerbreitet das Warten auf ein Fortpflanzungsmedizingesetz” hallt der immer lauter
werdende Ruf nach dem Gesetzgeber durch die Gesundheits- und Rechtswissenschaften.
Das Embryonenschutzgesetz (ESchG) — das bis heute das Recht der Reproduktionsmedizin
maBgeblich bestimmt — besteht seit seinem Inkrafttreten im Jahr 1991 nahezu unverandert
fort. Damit halt das Gesetz schon lange weder den Fortschritten der modernen Medizin
noch den gewandelten gesellschaftlichen Wert- und Moralvorstellungen stand. Eine Reform
des Fortpflanzungsmedizinrechts ist dringend angezeigt. Die Gesellschaft hat einen Anspruch
auf Gesetze, die dem Stand der Wissenschaft sowie den heutigen Wertvorstellungen ent-
sprechen. Dennoch besteht eine gesetzgeberische Scheu, dieses langst Gberfallige Projekt
in Angriff zu nehmen. Es ist allerhdchste Zeit, dass der Gesetzgeber seiner legislativen Ver-
antwortung gerecht wird. Er ist in der Pflicht, ein umfassendes und vor allem zeitgemafBes

Fortpflanzungsmedizingesetz zu schaffen.

I. Ausgangsbefund

,,Die hochst umstrittene, der Rechtseinheit
nicht geniigende Materie bedarf dringend
(...) einer durchgreifenden Gesetzgebung.
Also: ,verbreitet das Warten auf ein Fort-
pflanzungsmedizingesetz*“? Mit dieser
Aussage brachte im Jahr 2011 einer der
Doyens des Medizinrechts, Adolf Laufs,
die derzeitige Situation des Rechts der
Fortpflanzungsmedizin auf den Punkt:
Bis heute zeichnet es sich in Deutschland
dadurch aus, dass es in verschiedenste
Teilregelungen zersplittert und mitun-
ter iiberhaupt nur fragmentarisch gesetz-
lich geregelt ist. Es ist zudem inhaltlich
liickenhaft und durch den medizinischen

* Bei diesem Beitrag handelt es sich um eine Zu-
sammenfassung der Doktorarbeit der Verfasserin,
Das Recht der Reproduktionsmedizin de lege lata
und de lege ferenda, Baden-Baden 2018.

2 Laufs MedR 2014, 74; ders. dhnlich bereits
MedR 2011, 568 (569).
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Fortschritt ldngst iiberholt.> Rechtsunsi-
cherheit in weiten Bereichen der Repro-
duktionsmedizin ist die Folge.

Nichtsdestotrotz ist die gesetzgebe-
rische Scheu bis heute groB, das Recht
der Reproduktionsmedizin zu novellie-
ren. Doch der Ruf nach einer Neugestal-
tung hallt mittlerweile so laut durch die
Gesundheits- und Rechtswissenschaften,
dass es iiberaus bedenklich wire, wiirde
dieser vom Gesetzgeber liberhort werden.
Bereits im Friihjahr 2013 hat eine For-
schergruppe aus Miinchner und Augsbur-
ger Professoren ein Gesamtkonzept fiir
ein zeitgemiBes Fortpflanzungsmedizin-
gesetz vorgelegt, den Augsburg-Miinch-
ner-Entwurf (AME-FMedG).*

wurde aber auf politischer Ebene bedau-

Diesem

erlicherweise nicht die Aufmerksamkeit
geschenkt, die ihm gebiihrt. Erst zwei

Jahre spiter sprachen sich in einer offent-
lichen Anhorung des Gesundheitsaus-
schusses Gesundheits- und Rechtsexper-
ten fiir eine gesetzliche Klarstellung auf
dem Gebiet der Reproduktionsmedizin
aus.’ Im Jahr 2017 betonte auch die Pri-
sidentin des Bundesgerichtshofs (BGH)
Bettina Limperg, dass sich der Gesetz-
geber ,,schleunigst” mit den offenen Fra-
gen der Fortpflanzungsmedizin befas-
sen miisse. Derzeit entscheide vieles der
BGH; es sei jedoch Aufgabe des Gesetz-
gebers, entsprechende Fragen zu kléren.®
Dieser Forderung hat sich Ende 2017 die
Arbeitsgruppe ,.Eckpunkte fiir ein Fort-
pflanzungsmedizingesetz‘ der Nationalen
Akademie der Wissenschaften Leopol-

dina mit einem Diskussionspapier ange-

3 Rosenau RAM 2014, 188; Taupitz in: Giinther/
Taupitz/Kaiser (Hrsg.), Embryonenschutzgesetz,
2014, B.I. Rn. 8 f.; Miiller-Terpitz ZRP 2016, 51;
Léhnig/Plettenberg in: Dutta et al. (Hrsg.), Kiinst-
liche Fortpflanzung und européisches Familien-
recht, 2015, S. 11 (23).

4 Gassner et al. Fortpflanzungsmedizingesetz,
Augsburg-Miinchner-Entwurf, 2013.

www.grpg.de

5 hib 14.10.2015, Rechtsliicken in der Reprodukti-
onsmedizin, https://www.bundestag.de/hib#url=
L3ByZXNzZS90aWIvMjAxNV8xMC8tLzM5MT-
gxOA==&mod=mo0d454590, zuletzt abgerufen am
12.3.2018.

6 https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/79469/
Bundestag-muss-sich-um-Reproduktionsmedizin-
kuemmern, zuletzt abgerufen am 12.3.2018.
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schlossen.” Diese Arbeitsgruppe berei-
tet derzeit unter der Leitung von Jochen
Taupitz ein Papier vor, in dem aus fach-
medizinischer, juristischer und ethischer
Perspektive dem Gesetzgeber Vorschlige
unterbreitet werden, wie bestehende
Regelungsliicken und Widerspriiche auf-

gelost werden konnten.’

Il. Entwicklung und
gesellschaftliche Bedeu-
tung des Rechts der
Fortpflanzungsmedizin

Es erscheint daher naheliegend, die schon
seit langerem bestehenden Bestrebungen
nach einem einheitlichen Fortpflanzungs-
medizingesetz wieder aufzunehmen.’
Das Embryonenschutzgesetz (ESchG),
welches das Recht der Reproduktions-
medizin bis heute mafigeblich bestimmt,
trat 1991 in Kraft. Es hilt damit schon
lange nicht mehr den Fortschritten der
Medizin stand. Ebenso wenig vermag es
die heutigen gesellschaftlichen Wert- und
Moralvorstellungen widerzuspiegeln. Im
Laufe der letzten Jahrzehnte #nderten
sich entsprechend den naturwissenschaft-
lichen Entwicklungen und der sich daraus
ergebenden Moglichkeiten das Bewusst-
sein und die Einstellung der Gesellschaft
gegeniiber der Reproduktionsmedizin.
Wihrend in den siebziger Jahren die
offentliche Meinung fortpflanzungsme-
dizinischen Verfahren noch offen gegen-
iiber stand, schlug das Meinungsbild in
den achtziger Jahren ins Gegenteil um.!
Hintergrund waren mitunter nicht erfiillte

Erwartungen, die an den technisch-natur-

7 Ein Fortpflanzungsmedizingesetz fiir Deutsch-
land, Diskussion Nr. 13, 2017.

8 https://www.leopoldina.org/politikberatung/
arbeitsgruppen/eckpunkte-fuer-ein-fortpflanzungs-
medizingesetz/, zuletzt abgerufen am 28.12.2018.

9 So auch Frister medstra 2016, 321 (322):
,.Deutschland braucht ein Fortpflanzungsmedizin-
gesetz; Valerius medstra 2017, 20 (27).

10 Laufs in: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des
Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 129 Rn. 6 ff.

wissenschaftlichen Fortschritt gestellt
wurden. Mit Blick auf den Menschen-
wiirdebegriff des Art. 1 Abs. 1 Grund-
gesetz (GG) wurden strenge Regelungen
und Verbote gefordert."! Neben dem 1985
veroffentlichten Bericht der Benda-Kom-
mission'? erschienen eine Vielzahl von
Stellungnahmen und Vorschligen zu
moglichen Regelungen in der Reproduk-
tionsmedizin. Auf Forderung des Bun-
desrats wurde 1987 die Bund-Linder-
Arbeitsgruppe ,,Fortpflanzungsmedizin®
eingesetzt, die ein Gesamtkonzept zur
Regulierung der Fortpflanzungsmedi-
zin ausarbeiten sollte. Thr Abschlussbe-
richt lag 1988 vor. Der auf diesen Arbei-
ten aufbauende, von den Griinen und der
CSU malgeblich beeinflusste und von
der Regierung beschlossene ,,Entwurf
eines Gesetzes zum Schutz von Embryo-
nen“ wurde letztlich mit kleineren Ande-
rungen verabschiedet.” Schlieflich trat
am 1.1.1991 das bis heute geltende ESchG
in Kraft. Wihrend sich die Mehrheit der
westlichen Linder den fortpflanzungsme-
dizinischen Moglichkeiten aufgeschlos-
sen zeigte, entschied sich Deutschland
fiir einen konservativen Weg. Hetero-
loge Insemination, In-vitro-Fertilisa-
tion (IVF), Leihmutterschaft und die
Embryonenforschung wurden verbo-
ten. Horrorszenarien von der Ziichtung
eines Designerbabys iiber die Vorstel-
lung der Frau als Gebdrmaschine' bis

hin zur Reproduktion ganzer Menschen

11 Deutsch/Spickhoff Medizinrecht, 7. Aufl. 2014,
Rn. 1048.

12 Die Benda-Kommission war eine 1984
eingerichtete, interministerielle und interdiszipli-
nir besetze Arbeitsgruppe unter dem Vorsitz des
ehemaligen Verfassungsgerichtsprisidenten Ernst
Benda. Sie war mafigeblich an der Vorbereitung
von Entscheidungen des Bundestages zum ESchG
beteiligt.

13 Zur Entstehungsgeschichte ausfiihrlich Wurzel/
Born BayVBI. 1991, 705 (707 ff.); Jofer Regulie-
rung der Reproduktionsmedizin, 2014, S. 53 ff.

14 Mit diesem Wort kritisierte 2010 der ehemalige
Augsburger Bischof Mixa die Familienpolitik der
damaligen Bundesfamilienministerin von der
Leyen (CDU).
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durch das Klonen wurden seit Beginn der
reproduktionsmedizinischen Forschung
durch Medien und Literatur heraufbe-
schworen.”

Galt das ESchG bei seinem Inkrafttre-
ten noch als ,.eine realistische Einschét-
zung und eine tolerable Verbindung von
Schutz- und Fordergedanke®,'s taten sich
mit dem rasanten Fortschreiten von Wis-
senschaft und Technik alsbald Liicken im
Gesetz auf. Kaum ein Jahrzehnt nach sei-
nem Erlass monierte das Bundesminis-
terium der Justiz im Zusammenwirken
mit dem Bundesministerium fiir Gesund-
heit dessen Defizite.” Auch die offent-
liche Meinung steht reproduktionsme-
dizinischen Mafinahmen heute wieder
offener gegeniiber. Gleichwohl gab es bis-
lang kaum nennenswerte Versuche einer
umfassenden Novellierung oder aber
die unternommenen Bemiihungen schei-
terten. Der scheinbar unauflosbare Streit
um den Status des Embryo in vitro wurde
zum Hemmschuh, weil hier neben juris-
tischen Aspekten auch Moral und Ethik
maBgeblich sind.® Allenfalls punktuell
besserte der Gesetzgeber nach, wie die
Einfiihrung der Regelung zur Priimplan-
tationsdiagnostik (PID) in § 3a ESchG
zeigt.!” Doch die Frage, ob die PID ein
zuldssiges Verfahren ist, wurde vom
Gesetzgeber auch erst geklirt, nachdem
er vom BGH hierzu ausdriicklich auf-

gefordert wurde.” In der Rechtswissen-

15 Vgl nur den Roman von Huxley Brave New
World (1932): Mittels physischer Manipulationen
von Embryonen und Foten werden die Menschen
gemil den jeweiligen gesellschaftlichen Kasten
geprdgt, den sie angehoren sollen.

16 Keller JR 1991, 441 (447).

17 BT-Drs. 13/11263.

18 Einen ausfiihrlichen Beitrag zu den mora-
lischen Fragen im Hinblick auf den Status des
Embryos in vitro bietet Bayertz in: Bundesminis-
terium fiir Gesundheit (Hrsg.), Fortpflanzungs-
medizin in Deutschland, 2001, S. 81 ff.; zu den
ethischen Honnefelder in: ebd., S. 76 ff.

19 BGBIL. 12011 S. 2228.

20 BGH Urt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, BGHSt
55,206 ff.

www.grpg.de



schaft war die Frage indes schon lange
zuvor intensiv diskutiert worden.
Zugegebenermalien stellt eine Reform des
Rechts der Reproduktionsmedizin eine
legislative Herausforderung dar: Einer-
seits sind grundsitzliche Fragen aufzu-
werfen, wie etwa jene nach der rechtli-
chen Stellung des Embryos; andererseits
werden eine Vielzahl verschiedenartiger
Facetten der Biomedizin beriihrt, die
von der verbrauchenden Embryonen-
forschung bis hin zur Leihmutterschaft
reichen. Politiker, Juristen, Mediziner
und Ethiker sind hierfiir gefordert, eng
zusammenzuarbeiten. Aus juristischer
Perspektive wurde dem Gesetzgeber ein
entsprechender Vorschlag bereits unter-
breitet.?!

Es zeigt sich, dass die Materie von
hochster Brisanz ist. Insbesondere fiir
die Arzteschaft ist das geltende Recht der
Fortpflanzungsmedizin von erheblicher
Bedeutung, richten Reproduktionsme-
diziner ihr medizinisches Handeln doch
tagtdglich nach dem ESchG aus, um sich
nicht in die Gefahr der Strafbarkeit zu
begeben oder ihre Approbation zu riskie-
ren. Auch fiir alle in Deutschland leben-
den fortpflanzungswilligen hetero- sowie
homosexuellen Menschen und Paare
kann das Recht der Reproduktionsme-
dizin Segen oder Fluch sein: Es kann
ihnen entweder die Durchfiihrung einer
fortpflanzungsmedizinischen Maflnahme
(z.T. durch die Gesetzliche Krankenver-
sicherung finanziert) ermoglichen, um
einen unerfiillten Kinderwunsch zu rea-
lisieren. Oder es kann ihnen die Inan-
spruchnahme versagen, wie etwa durch
das Verbot der Eizellspende in § 1 Abs.
1 Nr. 1 ESchG. Die fortpflanzungswil-
ligen Personen werden dadurch viel-
fach gezwungen, hierzulande verbotene

Methoden im Ausland in Anspruch zu

21 Gassner et al.(Fn. 3). Diesen Entwurf analysie-
rend und kritisch hinterfragend Dorneck Das Recht
der Reproduktionsmedizin de lege lata und de lege
ferenda, 2018.
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nehmen (sog. Befruchtungstourismus)
oder ginzlich von ihrem Kinderwunsch
abzusehen.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich,
wie wichtig ein zeitgemifBes Fortpflan-
zungsmedizinrecht ist. Im Folgenden sol-
len drei ausgewihlte Probleme prisentiert
werden, um zu skizzieren, wie das Recht
der Fortpflanzungsmedizin in Zukunft
aussehen konnte. Hierzu soll nach einem
kurzen Abstecken des malgeblichen
Rechtsrahmens und der Regelungsmate-
rie (IIL.), das Verfahren der Leihmutter-
schaft als bekanntes ,klassisches* fort-
pflanzungsmedizinisches Verfahren (IV.),
das Klonen als missbriduchlich anwend-
bare Technik (V.) und die Forschung an
Embryonen als Moglichkeit zum Umgang
mit tiberzéhligen Embryonen (VI.) vorge-
stellt und auf ihre gesellschaftliche und
gesellschaftspolitische Bedeutung hin

untersucht werden.

I1l. Rechtsrahmen und
Regelungsmaterie

Das Recht der Fortpflanzungsmedizin
wird im Wesentlichen durch die Vorga-
ben der deutschen Verfassung gepragt.
An dieser wire ein zukiinftiges Gesetz
zu messen. Daneben beeinflussen euro-
pdische Vorgaben wie die Europiische
Grundrechte-Charta (EU-GRCh) und die
Europidische Menschenrechtskonvention
(EMRK) das nationale Recht.

Von verfassungsrechtlicher Bedeutung
ist zundchst Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 GG.
Dieser wurde 1994 eingefiihrt und rdumt
dem Bundesgesetzgeber eine umfassende
Kompetenz zur Regelung der ,,medizi-
nisch unterstiitzte(n) Erzeugung mensch-
lichen Lebens® ein.?> Zum Zeitpunkt des
Erlasses des ESchG bestand eine solche
Kompetenz noch nicht, so dass sich auf
die strafrechtliche Regelungskompetenz
aus Art. 74 Abs. 1 Satz 1 GG gestiitzt

22 Lindner ZfL 2015, 10.
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wurde. Dies hatte zur Folge, dass das
ESchG als Strafgesetz konzipiert sowie
erlassen wurde und dass es heute fast aus-
schlieflich Verbote enthilt.?* Aus diesem
Grund wird eine blofle Reform dieses
Gesetzes zur zukiinftigen umfassenden
Normierung der Fortpflanzungsmedi-
zin nicht ausreichen.”* Eine rein straf-
rechtliche Regelungstechnik ist unge-
eignet, weil die Fortpflanzungsmedizin
eine Vielzahl von Grundrechten beriihrt,
die es entweder zu schiitzen oder deren
Freiheiten es zu gewihren gilt.”® Zu nen-
nen sind: Die Menschenwiirde (Art. 1
Abs. 1 GG), das Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs.
1 GG), das Recht auf Ehe und Fami-
lie (Art. 6 GG), das Recht auf sexuelle
sowie informationelle Selbstbestimmung
(jeweils aus Art. 2 Abs. 1 iV.m. Art. 1
Abs. 1 GG) und die Forschungsfreiheit
(Art. 5 Abs. 3 GG). Dariiber hinaus kann
der allgemeine Gleichheitssatz aus Art.
3 Abs. 1 GG eine wichtige Rolle spie-
len. Ein angemessener Ausgleich dieser
sich oftmals widersprechenden Rechte
und Interessen kann schwerlich in einem
strafrechtlichen Gesetz erfolgen. Wir-
kungsvoller erscheint eine Umsetzung in
einem einfachen Gesetz, welches neben
der Anerkennung und Zuweisung mate-
rieller Rechte, verfahrensrechtliche Aus-
gestaltungen und flankierende strafrecht-
liche Absicherungen enthilt. Ein solches
Regelungsgefiige dient nicht allein dem
Schutz der korperlichen Integritdt der
Beteiligten, sondern kann zugleich ihrer
Fortpflanzungsfreiheit und Autonomie
gerecht werden.”® Das Transplantations-

gesetz (TPG) sowie das Gendiagnostik-

23 Laufs (Fn. 9), § 129 Rn. 11.

24 Ebenso Jungfleisch Fortpflanzungsmedizin
als Gegenstand des Strafrechts?, 2005, S. 100,
135; Limbeck Embryonenschutz und Forschung an
menschlichen Stammzellen, 2006, S. 66.

25 Jungfleisch (Fn. 23), S. 117, 136 f.
26 So schon Dorneck pro familia medizin 2017, 1 f.
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gesetz (GenDG) beweisen die Effektivitit
einer solchen Regelungssystematik.?’
Inhaltlich ist in dem Gesetz eine ganze
Bandbreite von fortpflanzungsmedizi-
nischen Mafnahmen zu regeln. Zu den
klassischen Verfahren der assistierten
Reproduktion zédhlen die kiinstliche Inse-
mination und die IVF (einschlieBlich
der Moglichkeit der Fremdsamenzel-
lenspende, der Verwendung von Misch-
sperma sowie der Drei-Eltern-IVF), die
PID, die prikonzeptionelle Geschlechts-
wahl, die Eizellspende, die Embryonen-
spende, die Leihmutterschaft und die
postmortale Verwendung von Keimzel-
len und Embryonen. Fortpflanzungsme-
dizinische Techniken, die missbriuch-
lich angewendet werden konnen, sind die
Keimbahnintervention, das reproduktive
sowie das therapeutische Klonen und die
Chiméren- und Hybridbildung. Schlie-
lich wiren bei der Frage, wie mit sog.
iiberzdhligen Embryonen umgegangen
werden kann — das sind solche, die fiir
Fortpflanzungszwecke erzeugt wurden,
hierfiir aber aus tatsdchlichen oder recht-
lichen Griinden nicht mehr in Betracht
kommen —, jeweils Regelungen in das
Gesetz aufzunehmen, die deren Kryokon-
servierung, deren Verwendung fiir andere
Fortpflanzungszwecke sowie deren Ver-
wendung im Interesse der Forschung
betreffen.

Bereits die Darstellung allein der wesent-
lichsten Aspekte der genannten Verfah-
ren wiirde den vorliegenden Rahmen
sprengen. Daher sollen hier anhand der
Leihmutterschaft, des Klonens und der
Embryonenforschung mogliche Rege-
lungsmodelle exemplarisch vorgestellt

werden.

27 Zum TPG siehe Lilie in: FS Egon Miiller,
2008, S. 395 ff.; ders., in: Medizin — Recht — Ethik,
Rechtsphilosophische Hefte, 1998, S. 89 ff. Zum
GenDG siehe Rosenau Journal of Medical Law
(Istanbul) 2013, 227 ff.; ders. in: Duttge/Engel/Zoll
(Hrsg.), Das Gendiagnostikgesetz im Spannungs-
feld von Humangenetik und Recht, 2011, S. 69 ff.

IV. Leihmutterschaft
Die Frage, ob der Gesetzgeber die
Leihmutterschaft in Deutschland zulas-
sen sollte, stellt ein besonders heikles
Thema dar. Anders als beispielweise in
den USA, wo sich bereits Prominente
offentlich zur Inanspruchnahme einer
Leihmutterschaft bekannt haben, steht
man diesem reproduktionsmedizinischen
Verfahren hierzulande noch immer
zuriickhaltend gegeniiber.?® Gleichwohl
mehren sich die Mitteilungen in den
Medien, die von deutschen Paaren berich-
ten, die sich im Ausland ihren bislang
unerfiillten Kinderwunsch durch eine
Leihmutter erfiillen lieBen. Aufgrund
der daraus folgenden anerkennungsrecht-
lichen Problematik werden zunehmend
die deutschen Gerichte mit der Thema-
tik beschiftigt. So hatte der BGH im
Jahr 2014 zu entscheiden,” ob das Urteil
eines kalifornischen Gerichts anzuerken-
nen ist, das die Wunscheltern — im kon-
kreten Fall ein schwules Paar — eines von
einer Leihmutter geborenen Kindes als
dessen rechtliche Eltern feststellte. Der
BGH verneinte einen Verstof} gegen den
ordre public und verpflichtete damit das
zustdndige hiesige Standesamt zur Nach-
beurkundung. In einem dhnlich gelager-
ten Fall lehnte kurze Zeit spiter das OLG
Braunschweig eine Anerkennung dage-
gen ab.** Einziger Unterschied zum vom
BGH entschiedenen Fall war, dass die
genetische Vaterschaft des Wunschvaters

nicht eindeutig feststand.

1. Geltende Rechtslage und
Griinde fiir das Verbot
Abgesehen von dieser divergierenden

Rechtsprechung bei der Anerkennung

28 Zypries/Zeeb ZRP 2014, 54 (57); Woitge JURA
2015, 496 f.

29 BGH Beschl. v. 10.12.2014 — XII ZB 463/13,
BGHZ 203, 350 ff.

30 OLG Braunschweig Beschl. v. 12.4.2017 —
1 UF 83/13, FamRZ 2017, 972 ff.
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ausldndischer Entscheidungen ist die
Rechtslage beziiglich der Leihmutter-
schaft in Deutschland klar: Sie ist gem.
§ 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG strikt verboten.
Flankiert wird das Verbot durch die
§§ 13a bis c und § 14b Adoptionsvermitt-
lungsgesetz (AdVermiG), die bereits im
Vorfeld die Vermittlung einer Leihmut-
terschaft untersagen.”!

Der Gesetzgeber begriindet das Verbot
primér mit dem Kindeswohl. Im Interesse
des Kindes sollen sog. gespaltene Mutter-
schaften verhindert werden, bei denen
genetische und biologische Mutter®? aus-
einanderfallen.’® Es wird befiirchtet, dass
dem Kind die Identititsfindung erschwert
werde oder es seelische Probleme erleide,
wenn es von zwei Miittern abstamme.
Zudem intendierte der Gesetzgeber mit
dem Verbot, rechtliche Streitigkeiten um
das Kind zu vermeiden. SchlieBlich wird
mit der Wiirde der Beteiligten argumen-
tiert. Weder diirfe das Kind zur Han-
delsware noch diirfe die Leihmutter zur

Gebidrmaschine degradiert werden.**

2. Griinde fiir die Zulassung der
Leihmutterschaft

Die vorgebrachten Argumente iiberzeu-
gen heutzutage allerdings nicht mehr.
Studien aus Lindern, in denen die
Leihmutterschaft bereits ein anerkanntes
Verfahren darstellt, belegen, dass die
soziale, emotionale und familidre Ent-
wicklung der durch Leihmutterschaft
gezeugten Kinder heterosexueller Paare®

nicht negativ beeinflusst ist. Eine Lang-

31 Lammers Leihmutterschaft in Deutschland,
2017, S. 49 ff.; Zimmermann Reproduktions-
medizin und Gesetzgebung, 2011, S. 117; Woitge
(Fn. 27), 496 (497).

32 Das ist jene Frau, die das Kind gebirt.

33 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

34 Diefenbach Leihmutterschaft — Rechtliche
Probleme der fiir andere iibernommenen Mutter-
schaft, 1990, S. 138, 150; Lehmann Die In-vi-
tro-Fertilisation und ihre Folgen, 2007, S. 175 ff ;
Christensen hill 2013 Nr. 86, Rn. 57 ff.

35 Fiir homosexuelle Eltern liegen noch keine
Studien vor.
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zeitstudie aus Grof3britannien zeichnet
insgesamt ein positives Bild der psycho-
sozialen Entwicklung der Kinder sowie
von deren Eltern-Kind-Beziehung.** Ent-
scheidend fiir das Kindeswohl ist nicht
die genetische Abstammung, sondern
vielmehr eine stabile soziale Familien-
struktur und die hinreichende Zuwen-
dung der Eltern.”” Der gleichwohl beste-
henden Gefahr, dass die Wunscheltern,
egal aus welchen Griinden, die Annahme
des Kindes trotz ihres urspriinglichen
Kinderwunsches verweigern — wie im
medial bekannten Fall Gammy aufgrund
der Behinderung des Kindes geschehen —
ist durch entsprechende gesetzliche Vor-
schriften vorausschauend entgegenzuwir-
ken.*® Die Tatsache, dass die Rechtslage
in diesen Fillen bislang ungeklart ist,
vermag ein Verbot der Leihmutterschaft
dagegen nicht zu rechtfertigen. Aufgabe
des Rechts ist, Probleme zu 16sen, wo sie
entstehen. Es darf sich diesen nicht ver-
schliefen.

Auch das Wiirdeargument vermag ein
Verbot der Leihmutterschaft nicht zu
begriinden. Weder spricht die Wiirde des
Kindes noch die der Leihmutter gegen die
Zulassung dieses Verfahrens. Die Wiirde
des Kindes wird nicht allein dadurch ver-
letzt, dass es von der Leihmutter in dem
Wissen und mit dem Willen geboren
wird, es nach der Geburt den Wunsch-
eltern zu iibergeben.” Andernfalls wire
auch all denjenigen Miittern der Vor-
wurf eines Wiirdeverstol zu machen,

die ein ungewolltes Kind zwar austra-

36 Lammers (Fn. 30), S. 110 ff., 120 f.; Dermout
u.a. Human Reproduction 2010, 443 (445 ff.);
Javda u.a. Human Reproduction 2012, 3008

(3010 ft.); Imrie/Javda Reproductive BioMedicines
Online 2014, 424 (434).

37 Rosenau in: Kaiafa-Gbanti et al. (Hrsg.),
Medically Assisted Reproduction, 2015, S. 25 (39);
Jofer (Fn. 12), S. 316 f., die sich gleichwohl gegen
die Zulassung der Leihmutterschaft ausspricht.

38 Ebenso Schleissing Recht und Ethik in der
Fortpflanzungsmedizin, 2014, S. 78.

39 Jofer (Fn. 12), S. 309; Lammers (Fn. 30),
S. 157 ff.
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gen, die aber dennoch fest entschlossen
sind, es nach der Geburt zur Adoption
freizugeben. Im Hinblick auf die denk-
bare Gefahr, dass das Kind zum Han-
delsobjekt bzw. zur Ware wird, wenn die
Leihmutter ausschlieflich fiir die Abgabe
des Kindes Geld erhilt, konnte durch
ein strenges (womdglich strafbewehrtes)
Kommerzialisierungsverbot entgegenge-
wirkt werden.* Die Wiirde der Leihmut-
ter erscheint ebenfalls nicht gefihrdet,
jedenfalls dann nicht, wenn sie sich in
wirklicher Entscheidungsfreiheit frei-
willig, d.h. aus altruistischen Griinden
heraus, bereit erklirt, ein Kind fiir andere
Eltern auszutragen. In diesem Fall ist in
ihrem Verhalten weder eine Wiirdeverlet-
zung noch eine Instrumentalisierung zu
sehen. Thr Personsein wird nicht in Frage
gestellt. Vielmehr ist in diesem Fall die
Entscheidung zur Leihmutterschaft Aus-
druck der freien Entfaltung ihrer Person-
lichkeit. Ein Verbot der Leihmutterschaft
missachtet dagegen die Autonomie und
kehrt den Schutz der Grundrechte gegen
die Trdgerin selbst.* Insofern ist das
Sich-Bereiterkldren, ein fremdes Kind
auszutragen, der Teilnahme an medizi-
nischen Studien oder der Lebendorgan-
spende vergleichbar. Den Frauen kann
weder aus rechtlicher noch aus ethischer
Sicht untersagt werden, nach umfassender
Aufkldrung und Einwilligung ihre Gebér-
mutter voriibergehend Dritten zur Verfii-
gung zu stellen. Das insoweit vorhandene
Risiko, dass die Leihmutter unfreiwil-
lig handelt, beispielsweise weil sie sich
aus einer finanziellen Notlage heraus —
womdglich entgegen ihrer inneren Uber-
zeugung — gezwungen fiihlt, ihren Korper
zur Verfiigung zu stellen, kann wiederum

durch ein striktes Kommerzialisierungs-

40 Ebenso Jungfleisch (Fn. 23), S. 298 f.

41 Reinke Fortpflanzungsfreiheit und das Verbot
der Fremdeizellspende, 2008, S. 114; Hieb Die
gespaltene Mutterschaft im Spiegel des deutschen
Verfassungsrechts, 2005, S. 159 ff.; vorsichtiger
Girditz ZfL 2014, 42 (44).
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verbot reduziert werden.” Gleichzeitig
wiirde ein solches altruistisch basierte
SchlieB3-
lich streitet ethisch wie juristisch das

Leihmutterschaften fordern.®

Recht auf reproduktive Selbstbestim-
mung sowie das Familiengriindungsrecht
der Wunscheltern fiir die Aufhebung des
Leihmutterschaftsverbots.

3. Regelungsmoglichkeit

Damit zeigt sich, dass das Verbot der
Leihmutterschaft heute nicht mehr trag-
fahig ist. Gleichzeitig ist es eine Heraus-
forderung, dieses Verfahren gesetzlich
angemessen zu regeln. Feststeht aller-
dings, dass angesichts der moglichen
rechtlichen Streitigkeiten um das Kind
eine geeignete Norm nur eine solche sein
kann, die die potentiellen Konfliktlagen
antizipiert und diese ausreichend bertiick-
sichtigt. Aus ethischer Sicht muss die
Vorschrift zudem das Interesse des Kin-
des als oberstes Gebot respektieren.
Folgende Regelung erscheint hierfiir
angemessen: Verfahrensrechtlich sollte
zunidchst vorgesehen werden, dass eine
Leihmutterschaft nur in einem speziell
dafiir zugelassenen Zentrum durchge-
fiihrt werden darf. Diese institutionelle
Bindung dient der Gewihrleistung der
medizinischen Sicherheit und kontrol-
liert die Einhaltung des Kommerzialisie-
rungsverbots. Dariiber hinaus sollte eine
Leihmutterschaft erst dann vorgenom-
men werden diirfen, wenn der notarielle
Nachweis vorliegt, dass die zukiinftigen
Eltern und die Leihmutter von einem
Notar iiber die zivil-, insbesondere die
familien- und erbrechtlichen Folgen auf-
kldart wurden und der Leihmutterschafts-

vertrag notariell beurkundet ist.**

42 Kref3 FPR 2013, 240 (243); Jungfleisch (Fn. 23),
S. 298 £.; Coester-Waltjen in: Jahrestagung des
Deutschen Ethikrates 2014, Simultanmitschrift,

S. 13 (18). Nicht so kritisch eine Kommerzialisie-
rung sehend Lammers (Fn. 30), S. 160 ff.

43 Jungfleisch (Fn. 23), S. 298 f.

44 Ebenso Gassner et al. (Fn. 3), S. 61 ff.
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Materiell-rechtlich wédre zu beachten,
dass der Leihmutterschaftsvertrag sei-
ner Natur nach nicht als zwingender Ver-
trag ausgestaltet werden darf, bei dem
die gegenseitigen Verpflichtungen recht-
lich einklagbar sind. Die Sensibilitédt der
durch Leihmutterschaftsvertrag gere-
gelten Pflichten legt eine riicksichtsvol-
lere Losung nahe, wenn eine Partei sich
trotz des eingegangenen Vertrages von
seiner Verpflichtung lossagt. Weigern
sich beispielsweise die Wunscheltern, das
Kind anzunehmen und ist die Leihmutter
daraufhin bereit, das Kind zu behalten,
ist nicht einzusehen, den Vertrag dennoch
zwangsweise durchzusetzen. Dem Kind
ist nicht zuzumuten, bei Eltern aufzu-
wachsen, die es letztlich nur dulden. An
diesem Beispiel zeigt sich deutlich, dass
erzwingbare Vertragspflichten zu ein-
schneidend sind. Eine moderatere Losung
des Problems liegt in der Ausgestaltung
der Vertragspflichten als unvollkommene
Verbindlichkeiten, d.h. in Vertragspflich-
ten, die rechtlich zwar bestehen, aber
nicht erzwingbar sind. Durch die Nicht-
vornahme der versprochenen Hand-
lung werden lediglich Sekundiransprii-
che ausgelost. Dies wiirde beispielsweise
bedeuten, dass die Wunscheltern bei Wei-
gerung der Annahme des Kindes ver-
pflichtet werden, sich am Kindesunterhalt
zu beteiligen. Will die Leihmutter dage-
gen das Kind nicht abgeben, so konnte ihr
auferlegt werden, jenen Betrag zu erstat-
ten, den die Wunscheltern fiir die erneute
Inanspruchnahme einer fortpflanzungs-
medizinischen Malnahme aufwenden
miissen.

Zwar ist zuzugeben, dass auch iiber die
Losung der unvollkommenen Verbind-
lichkeiten Probleme auftreten konnen.
Allerdings wird sich bei so sensiblen The-
men wie der Leihmutterschaft kaum eine
Ideallosung finden lassen. Die hier vor-
geschlagene Option erscheint daher am

annehmbarsten, um einerseits die Freiheit

der Eltern auf sexuelle Selbstbestimmung
nicht zu untergraben und um andererseits
die Leihmutter sowie insbesondere das

Kind hinreichend zu schiitzen.

V. Klonen

Ebenso wie die Leihmutterschaft ist die
Frage nach der Zuldssigkeit des Klo-
nens Gegenstand zahlreicher politischer,
gesellschaftlicher,  ethisch-moralischer
und juristischer Diskussionen. Insbeson-
dere im Hinblick auf die Vertretbarkeit
des sog. therapeutischen Klonens herrscht
erbitterter Streit. Dieser wurde sogar vor
der UNO ausgetragen, ohne dass sich
zu einer allgemein akzeptierten Losung
durchgerungen werden konnte.*

Unter Klonen wird die ungeschlechtliche
Erzeugung eines genetisch identischen
Lebewesens bezeichnet.** In der Natur
kommt diese Vermehrungsart vor allem
bei Einzellern oder Pflanzen vor. Im
Tierreich dagegen ist die geschlechtliche
Fortpflanzung vorherrschend, wenngleich
sich auch hier Klone entwickeln. So ist
beispielsweise das Entstehen von einei-
igen Zwillingen als Sonderform des Klo-
nens zu verstehen.’

Neben den natiirlich vorkommenden
Klonen besteht die Moglichkeit, Klone
auf kiinstliche Weise zu erzeugen. Beim
kiinstlichen Klonen wird iiblicherweise
zwischen dem reproduktiven und dem
therapeutischen Klonen unterschieden:
Ziel des
zumindest eine Schwangerschaft oder

reproduktiven Klonens ist,

sogar die Geburt eines Kindes herbei-
zufiihren, dessen Erbgut mit dem eines

anderen bereits gezeugten, schon leben-

45 Hierzu ausfiihrlich Lilie in: Schreiber/Lilie/
Rosenau (Hrsg.), Globalisierung der Biopolitik,
des Biorechts und der Bioethik?, 2007, S. 91 ff.
46 Pschyrembel Klinisches Worterbuch, 266.
Aufl. 2014, Stichwort Klon S. 1105.

47 Kersten JURA 2007, 667 (668); Berger
Embryonenschutz und Klonen beim Menschen —

Neuartige Therapiekonzepte zwischen Ethik und
Recht, 2007, S. 28.
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den oder verstorbenen Menschen iden-
tisch ist.*® Intention ist, einen zeitversetzt
lebenden, eineiigen Zwilling entstehen zu
lassen. Das therapeutische Klonen hinge-
gen bezweckt nicht die Erzeugung eines
vollstandigen Individuums. Hier wird
lediglich eine Blastozyste (= 6. bis 7. Tag
nach der Befruchtung) generiert, um aus
dieser fiir Forschungs- oder Therapiezwe-
cke embryonale Stammzellen zu gewin-
nen.* Die sich entwickelnde Entitdt wird
dafiir nach wenigen Zellteilungen wie-
der zerstort.”® Durch die Untersuchung
des Entwicklungsprozesses sollen neue
wissenschaftliche Erkenntnisse gene-
riert werden. Zudem besteht die Hoff-
nung, dass durch therapeutisches Klonen
zukiinftig die Erzeugung von Zellen und
Gewebe fiir die Therapie von bestimmten
Krankheiten, insbesondere von Volks-
krankheiten wie Diabetes, Alzheimer
oder Parkinson, moglich ist. Der beson-
dere Vorteil dieses Verfahrens wird in
der weitgehend genetischen Identitit
der geklonten Materialien gesehen, von
denen sich eine besonders gute Immun-

vertriglichkeit erwartet wird.”!

1. Reproduktives Klonen

Einigkeit besteht, dass das reproduk-
tive Klonen weiterhin ausnahmslos ver-
boten bleiben muss. § 6 ESchG, der fiir
das geltende Recht ein Klonverbot vor-
sieht, droht jedoch durch neue biotech-
nologische Entwicklungen unterlaufen

zu werden. Umstritten ist, ob das Klonen

48 Berger (Fn. 46), S. 42; Nationaler Ethikrat
Klonen zu Fortpflanzungszwecken und Klonen zu
biomedizinischen Forschungszwecken, 2004, S. 12;
Weschka, Praimplantationsdiagnostik, Stammzell-
forschung und therapeutisches Klonen, 2010, S. 55.

49 Nationaler Ethikrat (Fn. 47), S. 13; Graumann/
Poltermann Aus Politik und Zeitgeschichte 2004,
23 (24).

50 Ackermann in: Bockenheimer-Lucius (Hrsg.),

Forschung an embryonalen Stammzellen, 2002,
S. 27 (29).

51 Berger (Fn. 46), S. 67, Graumann/Poltermann
(Fn. 48), 23 (24); Kaelin Biotechnik am Beginn
menschlichen Lebens, 2010, S. 46.
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mittels Zellkerntransfer-Verfahren unter
§ 6 ESchG subsumiert werden kann, weil
die hier entstehenden totipotenten Zellen
weder durch Kernverschmelzung erzeugt
noch einem Embryo entnommen wurden
und somit an sich von keiner der beiden
Tatbestandsalternativen des § 8 Abs. 1
ESchG erfasst werden. Nach § 6 ESchG
ist jedoch nur strafbar, wer einen Embryo
i.S.d. § 8 Abs. 1 ESchG klont.>> Diese
Liicke wird zwar durch Art. 3 Abs. 2 lit. d
EU-GRCh aufgefangen, dem ein umfas-
sendes und fiir Deutschland verbindliches
Verbot des reproduktiven Klonens zu ent-
nehmen ist.>* Dennoch sollte auf nationa-
ler Ebene eine Klarstellung erfolgen.

Zugunsten des Klonverbots zu repro-
duktiven Zwecken wird eine Vielzahl
von Argumenten vorgebracht. Genannt
seien hier lediglich die iiberzeugenden
Gesichtspunkte: Das reproduktive Klo-
nen kann zum derzeitigen Zeitpunkt
allein schon deshalb nicht zugelassen
werden, weil es fiir die Anwendung beim
Menschen noch zu unsicher ist.* Das
gesteigerte Risiko fiir Missbildungen
sowie die erhohte Mortalitétsrate bei den
entstehenden Individuen — Erkenntnisse,
die auf das Experiment mit dem Klon-
schaf Dolly zuriickzufiihren sind — lassen
die Anwendungssicherheit als unzurei-
chend erscheinen. Die beiden Ende 2017
geborenen, chinesischen Klonaffen® sind
noch zu jung, als dass sie diesen Befund
widerlegen konnten. Bei ihnen ist derzeit
noch nicht absehbar, ob und welche Spét-
folgen aufgrund der Art und Weise ihrer
Zeugung entstehen. Gegen das Klonen

ist zudem anzufiihren, dass es die Wiirde
des Klons verletzt.’* Dem steht nicht ent-
gegen, dass der Klon beim Eingriff selbst
noch nicht existiert; denn auch ante
natum vorgenommene Handlungen kon-
nen sich post natum wiirdeverletzend aus-
wirken.”” Die objektiv-rechtliche Dimen-
sion der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs.
1 GG wirkt insofern vor. Der Wiirdever-
stof} ist darin zu sehen, dass der Klon aus-
schlieBlich das Resultat fremden Willens
ist. Samtliche verbleibenden Unwig-
barkeiten eines natiirlichen oder eines
medizinisch unterstiitzten ,,natiirlichen
Fortpflanzungsvorganges sind bei seiner
Zeugung ausgeschaltet.®® Dem Klon wer-
den seine Erbanlagen allein durch Dritte
zuteil, wodurch seine Individualitit miss-
achtet und menschliches Leben instru-
mentalisiert wird. Wenngleich zuzugeben
ist, dass die Personlichkeit eines Individu-
ums nicht ausschlieBlich durch sein gene-
tisches Material determiniert ist, so legt
dieses doch seine Rahmenbedingungen,
wie beispielsweise die korperliche Kon-
stitution, fest. Werden diese Grundlagen
der Entwicklung fremdbestimmt, ist es
dem gezeugten Menschen genommen,
seine Personlichkeit auf ein Selbst oder
die Natur zuriickzufiihren. Seine Sub-
jektsqualitdt wird dadurch prinzipiell in
Frage gestellt. Er wird zum bloflen Objekt
fremden Willens.* Das reproduktive Klo-
nen ist daher aus ethischer wie juristi-
scher Sicht abzulehnen.

52 Zu diesem Streit ausfiihrlich und mit weiteren
Nachweisen Dorneck (Fn. 20), S. 197 ff.

53 Hornle in: Joerden/Hilgendorf/Thiele (Hrsg.),
Menschenwiirde und Medizin, 2013, S. 765 (766);
Mayer RAM 2014, 279.

54 Rosenau in: Schreiber et al. (Hrsg.), Recht und
Ethik im Zeitalter der Gentechnik, 2004, S. 135
(140); Berger (Fn. 46), S. 43; Weschka (Fn. 47),

S. 237, Fiille Embryonenforschung und Embryonen-
schutz, 2007, S. 40 f.

55 Liuetal., Cell 2018, 1 ff.

RPG | Band 25 | Heft 1| 2019

56 Schreiber in: Winter/Fenger/Schreiber (Hrsg.),
Genmedizin und Recht, 2001, Rn. 832; Berger

(Fn. 46), S. 72 ff.; Rosenau in: Schreiber/Lilie/
Rosenau (Hrsg.), Globalisierung der Biopolitik, des
Biorechts und der Bioethik?, 2007, S. 149 (151 f.).

57 Rosenau (Fn. 53), S. 135 (141); Haskamp
Embryonenschutz in vitro, 2012, S. 190.

58 Bormann ZfmE 2004, 131 (144); Rosenau
(Fn. 55), S. 149 (151 f.).

59 Bormann (Fn. 57), 131 (144); Rosenau in:
FS Schreiber, 2003, S. 761 (766).
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2. Therapeutisches Klonen

So unstreitig die Notwendigkeit eines
Verbots des reproduktiven Klonens ist,
umso erbitterter ist die Auseinanderset-
zung hinsichtlich der Zuldssigkeit des
therapeutischen Klonens. Auch internati-
onal ldsst sich hierzu keine klare Orien-
tierungshilfe finden; Art. 3 Abs. 2 lit. d
EU-GRCh gilt nur fiir das reproduktive
Klonen. In Deutschland ist die Gesetzes-
lage dagegen eindeutiger. Jedenfalls mit-
tels Embryonensplitting ist das therapeu-
tische Klonen aufgrund § 6 Abs. 1 ESchG
sowie § 2 Abs. 1 ESchG untersagt. Doch
auch dieses Verbot droht durch die oben
genannte Problematik beim Zellkern-
transfer-Verfahren unterlaufen zu wer-
den. In Anbetracht der bereits benannten
Hoffnungen, die das therapeutische Klo-
nen schiirt, ist zu diskutieren, ob dieses
Verfahren nach dem heutigen Stand der
Wissenschaft sowie den gesellschaft-
lichen Moralvorstellungen zuzulassen ist.

a. Ablehnung des therapeutischen
Klonens

Vielfach wird vertreten, dass das the-
rapeutische Klonen untersagt werden
muss.®® Nach dieser Ansicht beginnt
menschliches Leben bereits mit der
Kernverschmelzung, so dass auch der
Embryo in vitro Schutzobjekt des Art. 1
Abs. 1 GG sei. Argumentiert wird, dass
menschliches Leben nicht fiir therapeu-
tische Zwecke ,,verbraucht®, d.h. zerstort
werden diirfe, weil dies einer Totalinstru-
mentalisierung gleichkomme. Es sei mit
der Menschenwiirde nicht zu vereinbaren,
Leben nur zum Zwecke eines ,,Ersatzteil-

lagers™ zu erzeugen und sogleich wieder

60 So insbesondere der Nationale Ethikrat

(Fn. 47), S. 52 ff., der sich auf die Empfehlung (vgl.
S. 103) verstindigt, dass das therapeutische Klonen
zumindest derzeit noch nicht zugelassen werden
sollte. Ebenso Graumann/Poltermann (Fn. 48),

23 (28); Ackermann (Fn. 49), S. 27 (37 {.); Bormann
(Fn. 57), 131 (139); Schneider in: Bundesministeri-
um fiir Gesundheit (Hrsg.), Fortpflanzungsmedizin
in Deutschland, 2001, S. 248 (250).
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zu zerstoren.! Auflerdem sei das Bediirf-
nis fiir dieses Verfahren entfallen, da
mittlerweile gleich geeignete Forschungs-
alternativen zur Verfiigung stiinden.
Es scheint, als konnten sog. induzierte
pluripotente Stammzellen (iPS-Zellen)
das therapeutische Klonen entbehrlich
machen.®> Bei dieser Methode werden
einfache Korperzellen durch eine Repro-
grammierung in einen Zustand zuriick-
versetzt, in dem sie sich wieder in Zellen
aller Organe des menschlichen Korpers

spezialisieren konnen.®

Derartige unspe-
zialisierte Zellen mit dem Potential der
Differenzierung befinden sich normaler-
weise nur in den embryonalen Stamm-
zellen frither Embryonen. Unvermeid-
bar geht mit deren Gewinnung aber die
Zerstorung des Embryos einher. Nach
Ansicht dieser Meinung sei dies aber
gerade aufgrund der Entdeckung von

iPS-Zellen nicht mehr notwendig.

b. Befiirwortung des therapeutischen
Klonens

Wenngleich in Tierversuchen die Repro-

iPS-Zellen bereits

vielversprechend gelungen ist, sollte in

grammierung der

Anbetracht des derzeitigen Standes der
Wissenschaft diese Methode noch nicht
beim Menschen angewendet werden.
Zum einen sind die Substanzen, die die
Reprogrammierung bewirken, teilweise
kanzerogen.** Zum anderen lduft der
Reprogrammierungsprozess noch nicht
zuverléssig ab. Hierdurch entstehen Gen-
mutationen, wie eine 2014 abgebrochene
Studie aus Japan belegt.® Damit wird
deutlich, dass die Forschung an iPS-Zel-

61 Schreiber MedR 2003, 367 (371); Limbeck
(Fn. 23), S. 201 ff.

62 Faltus MedR 2008, 544; ders. DABL. 2016,
A2144 (A2145); Krefs MedR 2015, 387.

63 Takahashi/Yamanaka Cell 2006, 663; Faltus
(Fn. 61), 544.

64 Faltus (Fn. 61), 544 (545).

65 Deutscher Ethikrat Ad-hoc-Empfehlung
Stammzellforschung, 2017, S. 4; Kaiser (Fn. 2),
AV. Rn. 230; Faltus (Fn. 61), A2144 f.
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len noch nicht so weit ausgereift ist, als
dass sie das therapeutische Klonen ent-
behrlich machen wiirde.

Auch der Schutz des Embryo in vitro steht
einer Zulassung des therapeutischen Klo-
nens nicht entgegen: Abweichend von
der noch iiberwiegenden Meinung ist
mit einer zunehmenden Literaturansicht
iiberzeugender, den Beginn menschlichen
Lebens erst mit dem Zeitpunkt der Nida-
tion anzunehmen.®® Ohne die Einnistung
in die Gebdrmutter hitte der Embryo nie
die Chance gehabt, sich zu einem voll-
stindigen Individuum zu entwickeln.
Mit dieser Feststellung ist gleichwohl
nicht gesagt, dass der Embryo in vitro
vollig schutzlos steht.*” Vielmehr ist die-
sem ein abgestufter, vorwirkender Wiir-
deschutz zu gewihren, der gegen andere
Verfassungsgiiter abgewogen werden
kann. Vorliegend steht der Schutz des
Embryos der Forschungsfreiheit aus Art.
5 Abs. 3 GG sowie der Wiirde der Men-
schen gegeniiber, die sich durch neu zu
entwickelnde Therapien Heilung bis-
lang unheilbarer Krankheiten erhoffen.
Diese hochrangigen Rechtsgiiter iiber-
wiegen beim therapeutischen Klonen den
Schutz des Embryos in vitro, zumal die-
ser dabei ausdriicklich mit der Bestim-
mung erzeugt wird, gerade nicht zu einem
Menschen heranzureifen und geboren zu
werden. Die biologische Entwicklung des
Embryos wird weit vor dessen Nidation
abgebrochen. Die kurze Zeit, die das Sta-
dium der Totipotenz durchschritten wird,
bevor embryonale Stammzellen gewon-
nen werden konnen, ist zwar eine uner-
wiinschte, aber derzeit noch notwendige
Stufe.®® Ein Menschenwiirdeverstof3 ist
darin dennoch nicht zu erblicken.

66 Ebenso Murswiek in: Sachs (Hrsg.), Grund-
gesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 2 Rn. 145b; Di Fabio in:
Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, 72. Lfg. 2014,
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Rn. 24 ff.; Rosenau (Fn. 58),
S. 761 (772 tf.); Hofmann JZ 1986, 253 (258 f.).

67 Schreiber (Fn. 60), 367 (370).
68 Rosenau (Fn. 58), S. 761 (780).
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c. Regelungsmaglichkeit

Die besseren Argumente sprechen damit
fiir die Zulassung des therapeutischen
Klonens. An diese Feststellung, schlief3t
sich allerdings die Frage an, wie dieses
zukiinftig gesetzlich umzusetzen ist. Zur
Schaffung von Rechtssicherheit fiir die
Forscher und zur Verhinderung von Miss-
briuchen sollte das therapeutische Klonen
in einem Fortpflanzungsmedizingesetz
explizit geregelt werden.® Es bietet sich
eine Ausgestaltung als praventives Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt an. Das bedeutet,
dass das Verfahren zunichst verboten ist,
es aber durch eine behordliche Genehmi-
gung gestattet werden kann, sofern die
gesetzlichen Zulassungsvoraussetzungen
erfiillt sind. Als Genehmigungsbehorde
in Form einer lizenzierten Institution bie-
tet sich das Robert Koch-Institut als zen-
trale Uberwachungs- und Forschungs-
einrichtung der Bundesrepublik an. Als
Voraussetzung fiir die Genehmigung
sollte vorgesehen werden, dass eine
Krankheit vorliegt, die auf anderem Wege
nicht behandelbar ist und die Therapie
auch im konkreten Einzelfall medizinisch
angezeigt ist. SchlieBlich muss sicherge-
stellt werden, dass Missbriauche ausge-
schlossen sind. Hierzu sollte bestimmt
werden, dass die Weiterentwicklung der
erzeugten Embryonen spétestens 14 Tage
(nach Vorbild des britischen Rechts) nach
ihrer Herstellung abgebrochen wird.

VI. Verwendung uiber-
zahliger Embryonen zu
Forschungszwecken

SchlieBlich ist in einem zukiinftigen
Fortpflanzungsmedizingesetz zu regeln,
wie mit iiberzdhligen Embryonen, die
im Rahmen reproduktionsmedizinischer
MafBnahmen nahezu zwangsldaufig anfal-

len, umgegangen werden kann, insbeson-

69 Anders Gassner et al. (Fn. 3), S. 67 ff.
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dere ob diese fiir Forschungszwecke ein-
gesetzt werden kdnnen.

1. Geltende Rechtslage

Die Embryonenforschung ist in Deutsch-
land streng reglementiert. Ziel des ESchG
war es, iberzidhlige Embryonen mog-
lichst von Anfang an zu vermeiden, vgl.
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 ESchG. Soweit
dieses Ziel verfehlt wird, greift das Ver-
bot der missbrauchlichen Verwendung
von Embryonen aus § 2 Abs. 1 ESchG
ein, das die Verwendung von Embryo-
nen zu einem nicht der Erhaltung dienen-
den Zweck untersagt.”” Unter dieses Tat-
bestandsmerkmal fillt insbesondere der
Einsatz von Embryonen zur Forschung.
Diese restriktive Rechtslage fiihrt dazu,
dass in Deutschland anfallende iiberzih-
lige Embryonen auf unbestimmte Zeit
kryokonserviert bleiben oder endgiiltig
verworfen werden. Gleichzeitig werden
fiir die Forschung aus dem Ausland dort
hergestellte embryonale Stammzellen
importiert. Eine Doppelmoral, die kaum
zu rechtfertigen ist.

Die Forschung an und mit Embryonen
sowie embryonalen Stammzellen Idsst
jedoch grofle medizinische und therapeu-
tische Fortschritte erhoffen. Insbesondere
herrscht hier, ebenso wie beim therapeu-
tischen Klonen, die Zuversicht, aus embry-
onalen Stammzellen Zellen fiir Zeller-

satztherapien entwickeln zu konnen.”

2. Rechtfertigung des
Forschungsverbots

Trotz dieser erheblichen Chancen wird das
Forschungsverbot vielfach als gerecht-
fertigt angesehen. Gegen die Freigabe
von Embryonen zur Forschung wird vor

70 Giinther (Fn. 2),C.IL. § 2Rn. 7.

71 Weschka (Fn. 47), S. 71; Schroeder-Kurth in:
Bundesministerium fiir Gesundheit (Hrsg.), Fortpflan-
zungsmedizin in Deutschland, 2001, S. 228 (231);
Briistle in: ebd., S. 222; Choi Der Umgang mit tiber-
zdhligen Embryonen in Deutschland und Siidkorea,
2010, S. 167; Craig in: Maio (Hrsg.), Der Status des
extra-korporalen Embryos, 2007, S. 531 (533).
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allem vorgebracht, dass die Gesellschaft
damit ein tief in sich verwurzeltes Tabu
breche, sie sich auf die ,,schiefe Ebene*
begebe und ihr gattungsethisches Selbst-
verstdndnis in Frage stelle. Der Forscher
diirfe nicht als ,,Schopfer, Herr und Rich-
ter” agieren.”” Ferner wird das Lebens-
recht und die Wiirde des Embryos in vitro
betont.”® SchlieBlich wird darauf verwie-
sen, dass fiir die Embryonenforschung
kein Bediirfnis bestehe, weil mittlerweile
gleich geeignete Forschungsalternativen
zur Verfiigung stiinden. Wie im Rah-
men des therapeutischen Klonens wird
auch hier die Verwendung von iPS-Zel-
len als erfolgsversprechende Alternative
zur Nutzung embryonaler Stammzellen
gehandelt.™

3. Befiirwortung der Forschung

Dieses restriktive Forschungsverbot ist
allerdings zu weitreichend. Die Zell- und
Gewebedifferenzierung bei menschlichen
Embryonen sowie die genetische Codie-
rung sind noch nicht so weit aufgeschliis-
selt, als dass eine Grundlagenforschung
an embryonalen Stammzellen entbehrlich
wire.”” Dartiber hinaus ist die Doppelmo-
ral des Forschungsverbots zu kritisieren.
Es ist widerspriichlich, die Forschung an
»ausldndischen®, importierten embryo-
nalen Stammzellen zuzulassen, nicht aber
jene an hierzulande erzeugten Embryo-
nen. Ferner streiten die neuen Chancen
fir die Medizin und damit das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit bislang unheilbar Erkrankter fiir die
Zulassung der Forschung ebenso wie

72 Habermas in: Fleischhacker (Hrsg.),
Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 2002,
S. 39 (40); Eser UNIVERSITAS 1985, 735 (743).

73 Limbeck (Fn. 23), S. 209 ff.; Keller (Fn. 14),
441 (445); Lehmann ZfL 2008, 106 f.; Spieker,
ZfL 2008, 98 (102).

74 Fiir Nachweise s.o.

75 Weschka (Fn. 47), S. 71; Jofer (Fn. 12), S. 472
ff.; Nationaler Ethikrat Zum Import menschlicher
embryonaler Stammzellen, 2002, S. 27 f.; Craig
(Fn. 70), S. 531 (536).
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die verfassungsrechtlich verbiirgte For-
schungsfreiheit. Die Forschung zu 6ffnen
wiirde Deutschland im internationalen
Vergleich wettbewerbsfiahig machen und
es deutschen Forschern ermoglichen, an
internationalen Kooperationen teilzuneh-
men.”® SchlieBlich kann zugunsten der
Forschung argumentiert werden, dass der
Embryo hierdurch vor dem Schicksal des
bloBen Verwerfens bewahrt wird und sei-
ner andernfalls nutzlosen Existenz wenig-

stens noch ein Sinn gegeben wird.”?

4. Regelungsmoglichkeit

Nichtsdestotrotz darf der Embryo in vitro
nicht zu einem Opfer ungeziigelten For-
schungsstrebens  werden. Wenngleich
der Embryo richtigerweise erst ab seiner
Nidation als menschliches Leben anzu-
sehen ist (s.0.), steht ihm in vitro den-
noch ein gewisser Achtungsanspruch zu.
Der Respekt vor der keimenden Existenz
gebietet es, die Zulassung der Embryo-
nenforschung restriktiv auszugestalten.
Dies bedeutet zunichst, dass diese sub-
sididr sein sollte. Es ist ein gesetzliches
Zweckbindungsprinzip zu statuieren, wo-
nach fiir Fortpflanzungszwecke herge-
stellte Embryonen grundsitzlich nur fiir
diesen Zweck genutzt werden diirfen. Erst
wenn dies endgiiltig ausgeschlossen ist,
kann abweichend hierzu der Einsatz fiir
die Forschung unter strengen Vorausset-
zungen gestattet werden. Diesbeziiglich
sollte vorgesehen werden, dass die bio-
logischen Eltern iiber die Nutzung des
Embryos zu Forschungszwecken infor-
miert werden und dieser nicht widerspre-
chen, der Embryo unentgeltlich iiberlas-
sen wird, die Forschung hochrangigen
Forschungszwecken dient und sich der

angestrebte wissenschaftliche Erkennt-

76 von Renesse ZRP 2008, 161 (162);
Bioethik-Kommission Rheinland-Pfalz Fortpflan-
zungsmedizin und Embryonenschutz, 2005,

S. 114 f.; Giinther (Fn. 2), B.IV. Rn. 43.

77 Giinther (Fn. 2), BV. Rn. 80; Fechner JZ 1986,
653 (659); Haskamp (Fn. 56), S. 242.
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nisgewinn ausschlieflich mit der For-
schung an Embryonen erreichen ldsst.
Zum Schutz des Embryos sind insbeson-
dere die Hochrangigkeit des Forschungs-
ziels, die Unentgeltlichkeit sowie die
Subsidiaritédtsklausel wichtige Vorgaben.
SchlieBlich sollte auch die Embryonen-
forschung — genauso wie das therapeu-
tische Klonen — von einer behordlichen
Genehmigung abhingig sein. Wiede-
rum kidme das Robert Koch-Institut als

Genehmigungsbehorde in Betracht.”

VII. Fazit

Vorliegend konnte lediglich grob skizziert
werden, welch dringender gesetzlicher
Novellierungs- und Handlungsbedarf im

Recht der Reproduktionsmedizin besteht.

78 Insofern ist dem Regelungsvorschlag von
Gassner et al. (Fn. 3), S. 73 ff. vollumfinglich
zuzustimmen.

Dies zeigen auch die in den letzten Jah-
ren vereinzelt vorgenommenen Nachjus-
tierungen wie etwa die Neuregelung der
PID. Diese punktuellen Reformen sind
jedoch bei Weitem nicht ausreichend. Der
Gesetzgeber darf sich seiner legislativen
Verantwortung nicht lidnger entziehen.
Die Gesellschaft hat einen Anspruch auf
Gesetze, die dem Stand der Wissenschaft
sowie den heutigen Wertvorstellungen
entsprechen.

Mit Bedauern ist deshalb festzustellen,
dass es der Gesetzgeber noch immer
nicht gewagt hat, dieses langst liberfillige
Projekt in Angriff zu nehmen, obschon
es die konsequente Weiterfiihrung der
mit der Einfiihrung der PID begonnenen
Entwicklungslinie wire. Hinter die ein-
gangs zitierte Aussage von Adolf Laufs ist
daher ein Ausrufezeichen zu setzen. Noch
immer gilt: ,,Verbreitet das Warten auf ein

<)

Fortpflanzungsmedizingesetz

Autorin:

Dr. iur. Carina Dorneck,
Rechtsassessorin
Wissenschaftliche Mitarbeiterin
Martin-Luther-Universitat
Halle-Wittenberg Lehrstuhl fir
Strafrecht, Strafprozessrecht
und Medizinrecht Prof. Dr. Hen-
ning Rosenau

Universitatsplatz 6

06108 Halle/Saale

Aus der Rechtsprechung

Das
versicherung

Solidarprinzip der Kranken-
ist nicht grenzenlos.
Das Landessozialgericht Niedersach-
sen-Bremen (LSG) hat entschieden,
dass Patienten sich an den Kosten
einer Behandlung beteiligen miissen,
wenn die Krankheitsursache in will-
kiirlichen Verinderungen des eigenen
Korpers liegt.

Geklagt hatte eine 46-jihrige Frau aus
dem Landkreis Hameln-Pyrmont, die
eine schonheitschirurgische Brustvergro-
Berung als Privatbehandlung durchfiihren
lieB. Sechs Jahre nach dem Eingriff kam
es zu Rissen an einem Silikonimplantat
und einer Brustentziindung. Die Frau liefl
die Implantate durch neue ersetzen, die
sie ebenfalls privat bezahlte.

6.400 Euro fiir die Entnahme der alten
Implantate trug zunichst die Kranken-

12

kasse. Von der Frau forderte sie eine
Beteiligung von 1.300 Euro, da das
Gesetz eine Kostenbeteiligung von Ver-
sicherten bei Folgeerkrankungen nach
dsthetischen Operationen zwingend vor-
sehe.

Die Frau hielt dies fiir verfassungswid-
rig. Nach ihrer Ansicht habe die Ent-
wicklung der Schonheitschirurgie dazu
gefiihrt, dass Brustimplantate vollig nor-
mal und iiblich seien. Es sei gesellschaft-
lich etablierter &sthetischer Standard,
sich hiibsch, sexy und begehrenswert zu
prasentieren. Abweichungen wiirden als
Makel und psychische Beeintrichtigung
empfunden. AuBerdem sei die Zahl der
Krankheitsfdlle nach schonheitschirur-
gischen Eingriffen deutlich geringer als
nach Sport-, Freizeit- oder Sexunfillen.
Dieser Sichtweise vermochte sich das
LSG nicht anzuschlieBen. Grundsitz-

lich zahle die Krankenkasse notwendige
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Leistungen nach dem Solidarprinzip ohne
Riicksicht auf die Krankheitsursachen.
Der Gesetzgeber habe jedoch Ausnah-
men bei dsthetischen Operationen, Této-
wierungen und Piercings geregelt. Dies
sei verfassungsrechtlich zuldssig um die
Solidargemeinschaft vor unsolidarischem
Verhalten Einzelner zu schiitzen. Ob die
Inanspruchnahme der Schonheitschirur-
gie mittlerweile normal sei, spiele keine
Rolle. Entscheidend sei allein, dass diese
Behandlungen medizinisch nicht erfor-
derlich seien. Gemessen am Grad des
Verschuldens und der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit der Frau sei eine
Kostenbeteiligung in Hohe der steuer-
lichen Belastungsfreigrenze angemessen.
Landessozialgericht Niedersachsen-Bre-
men, Beschluss vom 28. Januar 2019 —
L 16 KR 324/18
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Michael Meyer

UBERSICHT

Kunstliche Intelligenz in der
Integrierten Versorgung: Potenzial
fur den Durchbruch sektorentiber-
greifender Versorgungsmodelle?’

Kinstliche Intelligenz (KI) wird den Arzt in seiner Arbeit unterstltzen, aber nicht ersetzen:
Kl-Algorithmen werden helfen, diagnostische Fehler zu vermeiden, die klinischen Arbeits-
schritte sektorentbergreifend zu beschleunigen und die sachgerechte Leistungsabrech-
nung zu optimieren. In der Integrierten Versorgung kann dies zu einer gesteigerten
Produktivitdat und zu einer datengetriebenen Arbeitswelt flhren.

KT eroffnet neue Moglichkeiten, um préa-
zisere Befunde und prognostisch aussage-
kriftige Risiko-Scores zu erstellen. Mit
den nachfolgenden Ausfiihrungen mochte
die Deutsche Gesellschaft fiir Integrierte
Versorgung eV. (DGIV) auf die Not-
wendigkeit hinweisen, auch die zunéchst
technisch anmutende Diskussion fiir die
Weiterentwicklung der Integrierten Ver-
sorgung in Deutschland zu nutzen.

In den letzten Jahren hat sich KI immer
weiter verbreitet und die Einsatzgebiete
reichen inzwischen von der Spracherken-
nung bei Smartphones bis hin zu huma-
noiden Robotern. Es handelt sich dabei
meist um Computerprogramme, die die
kognitiven Féhigkeiten eines Menschen
nachahmen koénnen und lernfihig sind.
Fiir die Medizin ist besonders das ,,.Deep
Learning® interessant, welches auf einem
kiinstlichen neuronalen Netz beruht und
dadurch neue Moglichkeiten z. B. fiir die
medizinische Bildgebung schafft. Dabei
werden diesem Netz zuerst ausgewihlte
Datensitze eingelesen, anschlieBend an
die Zwischenschichten weitergegeben und

1 Nachdruck des Artikels mit freundlicher
Genehmigung des Verlags: Meyer M. Kiinstliche
Intelligenz in der Integrierten Versorgung: Poten-
zial fiir den Durchbruch sektoreniibergreifender
Versorgungsmodelle? kma 2018; 23: 72-73
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dort verarbeitet und als Letztes wird ein
Ergebnis errechnet. Sollte dies vom tat-
sdchlichen Output abweichen (,,Ground
Truth®), verdndert sich das Netz, bis es
sich dem richtigen Ergebnis in mehre-
ren Schritten annidhert und schlussend-
lich neue Bilddaten mit hoher Wahr-
scheinlichkeit richtig interpretieren kann.
,Deep Learning® ist eine bahnbrechende
Technologie, die im Zusammenspiel mit
der Verfiigbarkeit von schnelleren Pro-
zessoren und hoherer Leistung eine bes-
sere Bildgebung ermoglicht.

Deep Convolutional
Neural Network

Eine Sonderform kiinstlicher neuronaler
Netze, die sich in der Bilderkennung
etabliert hat, ist das sogenannte ,,.Deep
Convolutional Neural Network®. Dabei
extrahiert das kiinstliche Gehirn aus den
Daten zuerst Bildmerkmale (z. B. Ecken
und Schatten) und in mehreren Schrit-
ten schlieft das Netz selbststindig auf
umfangreiche Bildmuster und Objekte.
Der Prozess ist inzwischen so ausgereift,
dass Fehler nur noch mit einer Wahr-
scheinlichkeit von wenigen Prozent auf-
treten. In naher Zukunft werden Algo-

www.grpg.de

rithmen und Netze daher die klinische
Diagnostik grundlegend transformieren.
Im Bereich der Radiologie zum Beispiel,
die schon heute von der crosssektoralen
Zusammenarbeit mit anderen Disziplinen
und einem engen Austausch ambulanter
und stationérer Versorgung lebt, ergibt sich
eine immer grofer werdende Diskrepanz
zwischen der Zahl radiologisch geschulter
Arzte und dem steigenden Bedarf bildge-
bender Diagnostik. Die daraus resultie-
rende Datenflut ldsst die Anforderungen an
Arbeitseffizienz und Produktivitit wach-
sen und macht es notwendig, den Arzt bei
der Entscheidungsfindung mithilfe von KI
zu unterstiitzen. Trotz der kurzen Interpre-
tationszeit und der immer komplexer und
hochauflosenderen Bilder, konnen so dia-
gnostische Fehler geringgehalten werden,
da man die verfligharen Daten mithilfe
von computergestiitzten Verarbeitungspro-
grammen interpretieren kann. Die gewon-
nenen klinisch relevanten Informationen
(,,Radiomics*) konnen dann bei kompli-
zierten Befunden, wie beispielweise einem
schwer erkennbaren Thorax-CT, verwen-
det werden und dem Arzt helfen.

Anhand des Beispiels ist erkennbar, dass
maschinelles Lernen und KI-Algorithmen

einen immer wichtigeren Bestandteil der
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Bildanalyse und der gesamten Diagnostik
darstellen. Damit verbunden werden wir
eine Neuordnung ambulanter und statio-
nérer Diagnostik und Therapie sehen. Hier
gilt es, frithzeitig geeignete Zusammenar-
beitsstrukturen, ein innovatives Qualitéts-
management und passende Vergiitungs-
modelle zu entwickeln.

Risiko-Scores

In der Diagnostik konnen durch personali-
sierten, standardisierten und quantitativen
Einsatz kiinstlicher Intelligenz Fehler
bei der Befundung weiter verringert und
eine prizisere Interpretation erleichtert
werden. Auch die Risiko-Scores konnen
durch die Hilfe der KI bei chronischen
Krankheiten verwendet werden. Laut
dem Radiologen Keith Dreyer wird diese
Technologie den Arzt aber nicht ersetzen,
sondern diesen unterstiitzen und dadurch
die Qualitdt, Effizienz und Ergebnisse
verbessern. Auch beim Umgang mit dem
Patienten sind diese Moglichkeiten ein-
setzbar, da man ihm so leichter Erkran-
kungen und Krankheitsrisiken visuell
aufzeigen kann. In der Kardiologie
konnten sich zudem Kl-basierte Bildana-
lysen durchsetzen, die reproduzierbare
Messungen unterschiedlicher Merkmale
durchfiihren kénnen und diese nicht nur

bildlich, sondern auch textlich bearbeiten.

Datenverwaltung fiir
Wissenschaft und
Forschung

Ein weiteres wichtiges Einsatzgebiet
ist die Krebsforschung. Um dieses Feld
nutzen zu konnen, bedarf es aber vieler
Daten, an denen die Netze lernen konnen.
Der Aufbau von solchen Bilddatenbanken
ist daher unersetzlich und wird im Rah-
men von Public-Private-Partnerships und
Data-Sharing-Projekten vorangetrieben.
Aus diesem Grund unterhalten Anbie-
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ter von KI-Algorithmen mit den besten
Krankenhdusern und Niedergelassenen
Partnerschaften und verfiigen so durch
Rechenzentren und Datenbanken iiber
mehrere Millionen medizinischer Daten.
Dadurch wird eine leistungsfihige Infra-
struktur fiir die Forschung und Entwick-
lung aufgebaut, die durch einen transpa-
renten Prozess zukiinftigen Technologien
offentliche Akzeptanz zusichern kann.
Allgemein existieren inzwischen viele
Patente oder Antridge im Bereich maschi-
nelles Lernen und speziell auch fiir ,,Deep
Learning®. Diese kdnnen verwendet wer-
den, um Software-Losungen zu entwi-
ckeln, die den behandelnden Arzt bei der
Befundung unterstiitzen konnen. Es gibt
beispielweise Applikationen, bei denen
man mithilfe von 3D-Simulierung Wir-
belsdulen und Rippen selbststindig num-
merieren und anatomische Strukturen
automatisch detektieren kann. Diese
KI-Verfahren helfen, den Rippenkorb
virtuell zu entfalten und eine 3D-Simu-
lierung der Herzklappen-Anatomie und
des Blutflusses zu generieren. Eine wei-
tere Moglichkeit kann durch das Uberein-
anderlegen der Scans von verschiedenen
Untersuchungszeitpunkten oder Bildmo-
dalitdten geschaffen werden, um diese
besser vergleichen zu konnen. Dadurch
kann eine prizisere und individuellere
Diagnostik und Therapie gefordert wer-
den, die auf einer verbesserten Beurtei-
lung bei der Befundung fuf}t.

Aber nicht nur Unternehmen sind an der
Entwicklung solcher Applikationen inte-
ressiert, sondern verstiarkt auch akade-
mische Forschungsgruppen im Rahmen
von Open-Source-Tools, um die Entwick-
lung und klinische Implementierung vor-

anzutreiben.
Bedeutung von KI steigt

Durch die zu erwartende Verschirfung
des Kostendrucks in der Medizin und
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einem wachsenden Bedarf an préziser
Diagnostik werden KI-Algorithmen in
Zukunft immer wichtiger. Dabei agiert
KI als Assistent, der den Arzt auf patho-
logische Verdnderungen aufmerksam
machen kann (computer-assistierte Dia-
gnose) oder Vorschlags- und Differenzi-
aldiagnose liefert (computer-assistierte
Auch kann dadurch die

Leistungsabrechnung in der Radiologie

Diagnose).

sachgerecht optimiert werden.
Schlussendlich
Ansitze die Chance, Risikopatienten bes-

eroffnen  Kl-basierte
ser zu identifizieren, aber auch unnétige
Therapien zu vermeiden. Der Gesetzge-
ber und die Akteure im Gesundheitswe-
sen sind aufgerufen, sich JETZT mit den
geeigneten Zulassungs- und Vergiitungs-
systemen zu beschéftigen. Nur wenn der
regulatorische Rahmen fiir eine sorgsame
Nutzung von KI-Technologien gegeben
ist, werden Patienten bestmoglich profi-
tieren und Arzte, Kliniken und Kranken-
versicherungen den notwendigen weiteren
Umbau des Gesundheitssystems betrei-
ben konnen. Die Integrierte Versorgung
bietet bereits heute beste Optionen fiir die
Vorbereitung dieser neuen Denkmodelle.
Es muss deshalb das Ziel aller Akteure
sein, Medizin, Technologie und die Frage
nach Versorgungsformen so in Einklang
zu bringen, dass unser Land hier nicht
vom internationalen Versorgungs-,,Nor-

mal Null* abgehédngt wird.
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Timm Genett

ZUR DISKUSSION GESTELLT

Arztliches Vergiitungssystem auf
dem Prufstand

Beim BMG hat die Wissenschaftliche Kommission fir ein modernes Vergitungssystem
ihre Arbeit aufgenommen. Bis Ende 2019 soll sie Vorschlage zur Reform der arztlichen
Vergltungen in GKV und PKV vorlegen. SPD-Gesundheitspolitiker erhoffen sich von dieser
Kommission offenbar Impulse fir eine einheitliche Gebihrenordnung - im Vorgriff auf
ihr Ziel einer ,Burgerversicherung”. Indes sind die wesentlichen Argumente gegen

die bestehende Dualitat der Geblihrenordnungen nicht haltbar. Weder hat diese eine
~Zwei-Klassen-Medizin” begunstigt noch ist sie flr Versorgungsmangel im landlichen
Raum verantwortlich. Ebenso schlecht begriindet ist auch die These einer dualitatsindu-
zierten Uberversorgung Privatversicherter. Eine einheitliche Gebihrenordnung wiirde
keines der in ihrem Namen formulierten Ziele erreichen, zugleich aber die medizinische
Infrastruktur vor neue Finanzierungsfragen stellen und den Innovationswettbewerb
schwachen. Nicht zuletzt mit Blick auf die Transaktionskosten einer Vereinheitlichung
der arztlichen Vergitung dirfte eine pragmatische Politik eher geneigt sein, die beiden
GebuUhrenordnungen in separaten Reformen fortzuentwickeln.

Das Nebeneinander zweier Krankenvoll-
versicherungssidulen — einer sozialstaat-
lichen und einer privatwirtschaftlichen
— zdhlt zu den wesentlichen sozialge-
schichtlichen Prigungen des deutschen
Gesundheitssystems. Mit der Dualitit der
Versicherungssysteme GKV und PKV
geht zugleich eine Dualitit der ambu-
lanten Honorierung einher: Der einheit-
liche Bewertungsmaf3stab (EBM) ist
Abrechnungsgrundlage fiir ambulante
Leistungen im Rahmen der GKV. Die
Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA) ist
hingegen Abrechnungsgrundlage fiir alle
privatdrztlichen Leistungen. Diese kon-
nen gleichermaBen von GKV- und von
Privatversicherten in Anspruch genom-
men werden. Dabei bedienen sich die
Patienten aber in der Regel der Kostener-
stattung durch eine Private Krankenvoll-
bzw. Zusatzversicherung (PKV).
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Vergiitungslogik folgt
Systementscheidung

Debatten iiber die unterschiedliche Ver-
glitung im ambulanten Bereich sind von
der gesundheitspolitischen Systemdebatte
iiber die Dualitidt von GKV und PKV nicht
zu trennen. Denn die Systementscheidung
geht der Vergiitungslogik zeitlich, logisch
wie systematisch voraus.! Wer die duale
Vergiitung hinterfragt, stellt diese Frage
in der Regel nicht um ihrer selbst willen,
sondern ist in den meisten Fillen an einer
Systemtransformation in Richtung einer
sogenannten Biirgerversicherung inte-
ressiert. Schon vor diesem Hintergrund
nimmt es nicht wunder, dass die Ein-
richtung einer wissenschaftlichen Kom-

mission zur Reform der #rztlichen Ver-

1 Einheitliche Vergiitung im dualen Kranken-
versicherungssystem? Memorandum zur Diskus-
sion einer Einheitlichen Gebiihrenordnung fiir
Arzte (EGO), von Rainer Hess, Gregor Thiising,
Volker Ulrich, Eberhard Wille und Ferdinand
Wollenschliger, Berlin 2018.

www.grpg.de

glitungssysteme zu den Vereinbarungen
des Koalitionsvertrages von CDU, CSU
und SPD ziihlt, denen man schon formu-
lierungstechnisch ansieht, wie hart um sie
gerungen wurde. Die Reform der ambu-
lanten Honorarordnung in der Gesetz-
lichen Krankenversicherung (EBM) als
auch der Gebiihrenordnung der Privaten
(GOA) bediirfe

einer ,,sorgfiltigen Vorbereitung®: ,,Die

Krankenversicherung

Bundesregierung wird dazu auf Vorschlag
des Bundesgesundheitsministeriums eine
wissenschaftliche Kommission einsetzen,
die bis Ende 2019 unter Beriicksichtigung
aller hiermit zusammenhingenden medi-
zinischen, rechtlichen und wirtschaft-
lichen Fragen Vorschlige vorlegt. Ob
diese Vorschldge umgesetzt werden, wird
danach entschieden.”

In anderen Worten: die politische Ent-
scheidung wurde vertagt — eben weil die
Debatte iiber das duale édrztliche Vergii-
tungssystem von anderer Qualitit ist als

zum Beispiel Themen wie Breitbandaus-
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bau, Wohnungsbau oder Linderfinanz-
ausgleich. Sie ist weltanschaulich iiber-
formt und bietet daher nicht die iiblichen
Verhandlungsspielrdume wie andere Sach-
fragen. Fiir die weltanschauliche Uber-
formung war im Kontext der Koalitions-
verhandlungen in erster Linie die SPD
verantwortlich, die nach dem Scheitern
der ,,Jamaika“-Sondierungen ihrer Basis
eine strategische Kehrtwende von der
Oppositionsrolle zuriick in die staatspo-
litische Verantwortung einer ungeliebten
GroBen Koalition vermitteln musste —
und dabei auf das in SPD-Parteikreisen
identitdtsstiftende Moment der ,,Biirger-
versicherung® zuriickgriff, indem sie die
Vereinheitlichung der idrztlichen Vergii-
tungssysteme forderte. Wihrend die Biir-
gerversicherung noch im Wahlkampf kaum
eine Rolle gespielt hatte — da das Thema
auf dem Waihlermarkt keine Erfolgsaus-
sichten bietet —, stand es mit Beginn der
Vor-Sondierungen im November 2017 auf
der SPD-Agenda plotzlich ganz oben, ging
es jetzt doch um die Gefolgschaft der Par-
teimitglieder und um den Zusammenhalt
einer in der ,,GroKo“-Frage zerrissenen

Partei.

Wie auch immer man die weltanschau-
lichen und parteistrategischen Motive die-
ses Eckpunktes des Koalitionsvertrages
bewertet: die Wissenschaftliche Kom-
mission hat im Sommer 2018 ihre Arbeit
aufgenommen und zu ersten Anhdrungen
eingeladen — um bis spétestens 31.12.2019
der Bundesregierung ihren Bericht vorzu-
legen. Mit Blick auf die fachliche Exper-
tise sowie die gesundheitspolitischen
Priferenzen der Kommissionsmitglieder
diirfte der Bericht eher multiperspekti-
visch ausfallen. Die Kommission diirfte
die Debatte somit allenfalls revitalisieren,
wird sie aber wohl nicht zum Abschluss
bringen konnen. Was auch immer das
politische Erbe der Gebiihrenordnungs-

kommission sein wird: eine einmiitige
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Empfehlung, die duale Honorierung in
eine einheitliche Gebiihrenordnung zu
transformieren, erscheint unrealistisch.
Das liegt nicht zuletzt an der Qualitit der
zentralen Einwidnde gegen die Dualitiit
von EBM und GOA: auf den ersten Blick
erscheinen sie vielen unabweisbar, bei
niherer Betrachtung entpuppen sie sich
als argumentativ unhaltbar.

Die drei zentralen Vorwiirfe
gegen die duale arztliche
Vergiitung

1. Vorwurf: , Die unterschiedliche
Vergiitung des Arztes je nach
Versicherungsstatus fiihrt zur
Zwei-Klassen-Medizin."

Der internationale Vergleich zeigt das
Gegenteil: In allen Ldndern mit einheit-
lichen  Krankenversicherungssystemen
und einheitlichen gesetzlichen Gebiihren-
ordnungen kommt es zur massiven Rati-
onierung von medizinischen Leistungen.
In Reaktion hierauf entstehen exklusive
private Versorgungsstrukturen, in denen
arztliche Leistungen je nach individueller
okonomischer Moglichkeit dazu gekauft
werden.’

In Deutschland hingegen finanzieren die
beiden getrennten Versicherungssysteme
GKYV und PKV eine gemeinsame medi-
zinische Infrastruktur. Die iiber alle Ver-
sorgungssektoren kumulierten Mehrzah-
lungen der Privatversicherten von iiber
12,89 Mrd. Euro pro Jahr (2016) kommen
allen Patienten zugute.®> Allein im ambu-
lanten &rztlichen Bereich betrigt der aus
der Versorgung Privatversicherter resul-
tierende Mehrumsatz 6,29 Mrd. Euro.

Er setzt sich aus drei Faktoren zusam-

2 Verena Finkenstiddt: Zugangshiirden in der
Gesundheitsversorgung. Ein europidischer
Uberblick, Koln 2017.

3 Sonja Hagemeister, Frank Wild: Mehrumsatz
und Leistungsausgaben von Privatversicherten;
Koéln 2018
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men: den Preisunterschieden von EBM
und GOA, den sich aus der Mengensteu-
erung und der Budgetierung in der GKV
ergebenden Mengenunterschieden sowie
einem schnelleren Zugang von Privatver-
sicherten zu Innovationen.

Unterschiede sind in diesem gemein-
samen Versorgungssystem besonders
begriindungspflichtig, da sie transpa-
rent werden. Dies gilt insbesondere beim
Zugang zu Innovationen. Diese Trans-
parenz ist offensichtlich viel effizienter
bei der Vermeidung von Zwei-Klassen-
Medizin als eine Einheitlichkeit der Ver-
giitung (die privat umgangen werden
kann). Denn in Verbindung mit dieser
Transparenz ist der Versorgungsunter-
schied — wie die groBere Therapiefrei-
heit und der Innovationsvorsprung der
Privatmedizin — keineswegs der Skandal,
als den ihn manche darstellen, sondern
erfiillt eine Korrektivfunktion, indem er
einen besonderen Anreiz setzt, sich mit
ihm unter den spezifischen Imperativen
des eigenen Systems (z.B. Wirtschaftlich-
keitsgebot der GKV) auseinandersetzen.
Auch der Systemwettbewerb lebt vom
Unterschied.

Das Ergebnis kann sich sehen lassen. Ob
gesetzlich oder privat versichert: alle Ver-
sicherten haben in diesem Versorgungs-
system die freie Arztwahl und die gering-
sten Wartezeiten in ganz Europa. Laut
jingster Versichertenbefragung (2018)
der Kassendrztlichen Bundesvereinigung
(KBV) erhalten 45 Prozent aller Patienten
ohne Wartezeit einen Termin beim Haus-
oder Facharzt. Beriicksichtigt man den
Versicherungsstatus, bekommen sogar
46 Prozent der GKV-Versicherten und
,nur’ 39 Prozent der Privatversicherten
sofort einen Termin. In diese Werte flief3t
allerdings auch ein, dass 15 Prozent der
GKV-Versicherten ohne Terminanfrage
direkt in die Praxis gehen und offensicht-
lich Wartezeiten in der Praxis in Kauf

nehmen. Privatversicherte suchen Arzte
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nur zu 9 Prozent ohne Termin auf. Wird
indes die — immer noch kurze — Wartezeit
von bis zu einer Woche betrachtet, besti-
tigt sich ein auch in fritheren Umfragen
der KBV ermittelter Servicevorteil der
Privatversicherten (76 Prozent) gegeniiber
den GKV-Versicherten (72 Prozent).

Die Wartezeitenunterschiede bei plan-
baren Arztkontakten werden in der
offentlichen Debatte offenkundig iiber-
strapaziert. Und selbst unter der fiktiven
Annahme einer einheitlichen Gebiih-
renordnung mit identischen Preisen und
einer Nivellierung des Service-Vorteils
der 10 Prozent Privatversicherten bei
den Wartezeiten konnte den 90 Prozent
GKV-Versicherten unter den Patienten
schon rechnerisch hieraus kein spiirbarer
Vorteil erwachsen. Der Preis fiir diese
Transaktion wire gleichwohl hoch: Sollte
die Arzteschaft in einer einheitlichen
Honorarordnung eine Garantie des heu-
tigen ambulanten Umsatzvolumens aus
zwei Gebiihrenordnungen durchsetzen,
liefe dies auf eine Ubernahme von 90 Pro-
zent des heutigen PKV-Mehrumsatzes
durch die GKV-Versicherten hinaus.
Wenn indes der heutige PKV-Mehrum-
satz infolge einer Vereinheitlichung ent-
fiele, wiirde diese Umsatzeinbufle der
Arztpraxen (im Schnitt mehr als 53.000
Euro pro Arztpraxis pro Jahr) zu einer
Leistungsverknappung, Stellenabbau und
lingeren Wartezeiten fiir alle fiihren. Die
Transaktionskosten einer einheitlichen
Gebiihrenordnung sind somit in jedem
Fall hoch, ein Nutzen fiir die Patienten-
versorgung nicht erkennbar. Und das
gesamte  Gleichbehandlungsexperiment
ist von vornherein zum Scheitern verur-
teilt, solange es in der GKV bei der quar-
talsbezogenen Budgetierung bleibt. Denn
diese — nicht die Vergiitungsunterschiede

— ist der wesentliche Grund dafiir, dass
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Patienten gebeten werden, einen Termin
im Folgequartal zu nehmen.*

Zu den Absurdititen des Unterfangens
einer einheitlichen Gebiihrenordnung fiir
alle zdhlt auch, dass dieses egalitire Ver-
sprechen von Beginn an dadurch unter-
laufen wiirde, dass daneben eine Gebiih-
renordnung fiir privat abrechenbare
Leistungen weiterhin erforderlich wire,
schon allein um Leistungen auf3erhalb des
GKV-Leistungskataloges abrechnen zu
konnen (z.B. Zusatzversicherungen oder

IGEL-Leistungen).

2. Vorwurf: ,Die héheren PKV-Ver-
glitungen leisten keinen Beitrag
zur medizinischen Versorgung in
strukturschwachen Gebieten -
im Gegenteil: sie begiinstigen die
Niederlassung von Arzten dort,
wo viele Privatversicherte leben,
und schwéchen die Versorgung in
benachteiligten Regionen.”

Die These eines mafigeblichen Zusam-
menhangs zwischen dem regionalen
Anteil von Privatpatienten und der drzt-
lichen Niederlassung sowie einer damit
korrespondierenden Ungleichverteilung
der Arztpraxen und Unterversorgung
strukturschwacher Regionen ist wissen-

schaftlich nicht haltbar.’

4 So Himmel, Konrad/Schneider, Udo: Ambula-
tory Care at the End of a Billing Period, Hamburg
Center for Health Economics (HCHE), Research
Paper Nr. 14, Universitit Hamburg. 2017. Vgl. auch
Mathias Kifmann vom HCHE: ,,Das ambulante
Vergiitungssystem fiihrt dazu, dass weniger
Behandlungen am Quartalsende stattfinden und
es einen sprunghaften Anstieg am Quartalsanfang
gibt*, erklirt Prof. Mathias Kifmann vom HCHE:
https://www.hche.uni-hamburg.de/aktuelles/news/
weniger-arzttermine-am-quartalsende.html

5 Vgl Arentz, Christine: Regionale Verteilung von
Arzten in Deutschland und anderen ausgewihlten
OECD-Liéndern, WIP-Diskussionspapier 2/17,
Wissenschaftliches Institut der PKV (WIP), Kln
2017. (http://www.wip-pkv.de/forschungsbereiche/
detail/regionale-verteilung-von-aerzten-in-deutsch-
land-und-anderen-ausgewaehlten-oecd-laendern.
html)
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Erstens zeigt der internationale Ver-
gleich, dass regionale Ungleichvertei-
lungen der Arzte in jedem Gesundheits-
system vorkommen, unabhingig vom
Finanzierungssystem, und dass dabei die
regionale Arzteverteilung und -dichte im
dualen deutschen System besser als im
OECD-Ausland ist:

In Deutschland gibt es 4,1 Arzte auf 1.000
Einwohner. Die Arztedichte in Schwe-
den (4,2), Schweiz (4,3) und Norwegen
(4,4) liegt nur knapp iiber diesem Wert.
Die durchschnittliche Arztedichte in
den OECD-Lindern liegt bei 3,4. In den
Gesundheitssystemen der Niederlande
entfallen auf 1.000 Einwohner lediglich
3,5 Arzte, in Frankreich sind es 3,1 und in
GroBbritannien 2,8.

Als regionaler Verteilungsmalstab im
internationalen Vergleich hat sich in der
Wissenschaft der ,Interquartilsabstand*
etabliert. Ein hoher Interquartilsabstand
zeigt an, dass die Arztedichte innerhalb
eines Landes regional stark ungleich ver-
teilt ist. Ein niedriger Interquartilsab-
stand spricht fiir eine relativ ausgewogene
regionale Verteilung der Arzte innerhalb
eines Landes. Mit einem Interquartilsab-
stand von 0,57 weist Deutschland — unter
anderem weit vor den Niederlanden (1,7),
Schweiz (1,43), dem OECD-Durchschnitt
(0,75), GrofBbritannien (0,7) und Déne-
mark (0,65) — eine vergleichsweise gute
regionale Verteilung der Arzte auf.
Zweitens zeigen Studien iiber die drzt-
lichen Motive bei der Standortentschei-
dung, dass hier vor allem Faktoren wie
Urbanitit, Work-Life-Balance, Umfeld fiir
Partner & Familien, Freizeitwert, Ausbil-
dungsmoglichkeiten, Nihe zu Universi-
titskliniken maBgeblich sind. Finanzielle
Aspekte wie der Anteil der Privatversi-
cherten spielen bei der Niederlassungs-
entscheidung von deutschen Arzten eine
politisch zuweilen iiberschitzte, tatsich-
lich untergeordnete Rolle. Sundmacher
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& Ozegowski® (2016) ermitteln, dass die
Abhingigkeit einer fachirztlichen Nie-
derlassung — gemessen als sogenannter
Regressionskoeffizient — vom Kriterium
,,Anteil der Privatversicherten* mit 0,021
relativ niedrig ist. Im Vergleich dazu
haben andere Kriterien wie zum Beispiel
die Moglichkeiten der Mitversorgung von
angrenzenden Regionen (Regressionsko-
effizient: 0,452), Urbanitdt (0,353) oder
Nihe zu stiddtischen Universitétskliniken
(0,088) fiir die Verteilung von Fachidrzten
die weitaus hohere Relevanz.

Schon die Arzteverteilung im internatio-
nalen Vergleich sowie die realen Motive
fiir die Niederlassungsentscheidung von
Arzten widersprechen also der oben skiz-
zierten These einer angeblich dualitétsin-
duzierten regionalen Ungleichverteilung
von Arztpraxen. Damit nicht genug, irrt
diese These in einem weiteren Punkt,
indem sie unterstellt, Privatversicherte
finanzierten die medizinische Infrastruk-
tur nur in wohlhabenderen Regionen und
Stddten, nach dem Motto: ,Privatver-
sicherte tummeln sich am Starnberger
See; Gesetzlich Versicherte leben bevor-
zugt in Duisburg-Nord“. Das mag ein-
fach und einprigsam sein, ist aber empi-
risch falsch. Privatversicherte leben — wie
GKV-Versicherte — iiberall. Und Privat-
versicherte leisten selbst noch in der
strukturschwichsten Region einen {iiber-
proportionalen Beitrag zur Finanzierung
der medizinischen Infrastruktur. Diese
These wird durch den Verweis, dass in
landlichen, strukturschwachen Gebie-
ten Ostdeutschlands prozentual weni-
ger Privatversicherte leben als beispiels-
weise in Hamburg oder Miinchen nicht

einmal relativiert: erstens sind die Versi-

6 Sundmacher, Leonie/Ozegowski, Susanne:
Regional distribution of physicians: the role of
comprehensive private health insurance in Germany,
in: The European journal of health economics :
HEPAC : health economics in prevention and care,
Vol. 17, No. 4, 2016, pp. 443-451.
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cherten in den strukturschwachen Gebie-
ten tendenziell dlter, nehmen also medi-
zinische Leistungen stidrker in Anspruch
— die Privatversicherten unter ihnen sor-
gen dabei fiir einen entsprechend hoheren
Mehrumsatz. Zweitens ist der Mehrum-
satz mit einem Privatversicherten in einer
strukturschwachen Gegend mit einer
weitaus hoheren Kaufkraft verbunden als

in einer wohlhabenden Stadt.

3. Vorwurf: ,Die unterschiedliche
Vergiitung nach GOA und EBM fiihrt
zur schadlichen Uberversorgung
Privatversicherter”

Die These unterstellt, dass die hoheren
Preise in der GOA Arzte motivieren,
bei PKV-Versicherten mehr Diagnostik
und Behandlungen zu erbringen als medi-
zinisch notwendig wire. Sie unterstellt in
anderen Worten, dass irztliches Handeln
nicht primir der Gesundheit des Patienten
diene, sondern der alleinigen Verfolgung
eines personlichen pekunidren Interesses.
Schon theoretisch gibt es indes fiir Uber-
versorgung weitaus mehr denkbare Griinde
als das unterstellte 6konomische Motiv: sei
es eine zusitzliche Untersuchung, um haf-
tungsrechtliche Risiken auszuschlieBen; sei
es veraltetes Fachwissen; seien es Prife-
renzen auf Seiten des Patienten.

Eine empirische wissenschaftliche Unter-
suchung, die Uberversorgung als spezi-
elles oder gar exklusives Problem von
PKV-Versicherten nachweist, gibt es hin-
gegen nicht. Weder die medizinischen
Fachgesellschaften noch der Sachverstin-
digenrat zur Begutachtung der Entwick-
lung im Gesundheitswesen (SVR) fiithren
den Versicherungsstatus als Begriindung
fiir Uberversorgung an. Zudem zeigt
schon der gesetzliche Auftrag des SVR,
sich mit Uberversorgung in der Gesetz-
lichen Krankenversicherung (!) zu befas-
sen, dass Uberversorgung keineswegs nur

im PKV-System vermutet wird.
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Die Debatte dariiber, dass zu viel Ver-
sorgung mehr Schaden als Nutzen stif-
ten kann, wird vielmehr international
gefiihrt, insofern dieses Problem ten-
denziell alle Patienten betrifft — auch in
Gesundheitssystemen, in denen es gar
keine private Vollversicherung gibt. Ein
wichtiger neuer Impulsgeber fiir die deut-
sche Diskussion war die US-amerika-
nische Initiative ,,Choosing Wisely*, die
2012 vom American Board of Internal
Medicine (ABIM) initiiert wurde. Hierzu
gab es nicht nur in Deutschland, sondern
auch in vielen anderen Léndern Nachah-
mer-Initiativen.

Je freiheitlicher ein Gesundheitssystem
ist und je geringer seine Neigung zur
Rationierung von Leistungen, desto gro-
Ber diirfte die Gefahr einer medizinischen
Uberversorgung sein — und umso gerin-
ger aber auch die Gefahr der Unterversor-
gung. Da gerade das deutsche Gesund-
heitssystem im internationalen Vergleich
einen Spitzenplatz in der drztlichen The-
rapiefreiheit sowie in der freien Arzt-
und Krankenhauswahl innehat, ist es
somit auch eher anfillig fiir Uberversor-
gung — in beiden Systemen. Dies stellen
auch beide Kostentriager, PKV wie GKYV,
immer wieder fest. Wenn aber Phino-
mene der Uberversorgung kein spezi-
fisches Merkmal der PKV sind, wird eine
einheitliche Gebiihrenordnung von GKV
und PKV auch das Mengenproblem nicht
beseitigen konnen.

Andere Wege sind da vielversprechender
und werden lingst von GKV und PKV
beschritten:

Erstens das indikationsspezifische Ange-
bot von Versorgungsmanagement. Die
Dualitét der Gebiihrenordnungen ist dabei
sogar ein Garant, dass sich unterschied-
liche Losungsansitze der Versorgungsop-
timierung im Wettbewerb bewihren kon-
nen und miissen.

Zweitens lassen sich unnétige Opera-
tionen oder Behandlungen vermeiden,
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indem ein zweiter Arzt konsultiert wird.
Die PKV garantiert ihren Versicherten
vertraglich das Recht, notigenfalls auch
Dritt- oder Viertmeinungen vor einem
Eingriff einzuholen.

Drittens ist ein Schliissel zur Vermei-
dung von Uberversorgung in einem frei-
heitlichen Gesundheitssystem nicht die
Reduzierung von Freiheitsgraden in der
Versorgung, sondern die gesamtgesell-
schaftliche Aufkldrung iiber die Gefahren
von Uberversorgung, die Weiterbildung
von Arzten und die Stirkung der Patien-
tenkompetenz. Hierzu leistet die PK'V mit
der ,,Stiftung Gesundheitswissen® einen
innovativen Beitrag fiir alle Versicherten
in Deutschland.

Fazit: Die Dualitit der Gebiihrenordnung
hat in Deutschland weder eine ,,Zwei-

Klassen-Medizin“ begiinstigt noch ist sie

fiir Versorgungsmingel im ldndlichen
Raum verantwortlich. Ebenso schlecht
begriindet ist die Kehrseite dieser Argu-
mentation, wonach die Dualitit eine letzt-
lich schédliche Privilegierung Privat-
versicherter befordere: in Form ihrer
Uberversorgung. Die zentralen Vorwiirfe
gegen die Dualitit von GOA und EBM
16sen sich somit bei genauer Betrachtung
in Luft auf. Vielmehr wird sichtbar, dass
in einem gemeinsamen Versorgungssys-
tem Unterschiede nicht etwa diskriminie-
rend oder benachteiligend wirken, son-
dern zur finanziellen Stabilisierung der
medizinischen Infrastruktur fiir alle Pati-
enten und zum Innovationswettbewerb
der Versicherungssysteme beitragen. Eine
pragmatische Politik diirfte im Anschluss
an die Arbeit der Honorarkommission
daher geneigt sein, EBM und GOA in

separaten, systemimmanenten Reformen

ZUR DISKUSSION GESTELLT

fortzuentwickeln — nicht zuletzt auch
angesichts der politischen Transakti-
onskosten einer Vereinheitlichung der
Gebiihrenordnungen. Mit Blick auf die
Novellierung der veralteten GOA kann
die Bundesregierung auf die Vorarbeiten
von Bundesidrztekammer und PKV-Ver-
band zuriickgreifen. Diese Option einer
Reform jedes Vergiitungssystems fiir
sich, also einer grundsitzlichen Beibehal-
tung der Dualitét in der drztlichen Hono-
rierung, ist im Ubrigen von der Formulie-

rung des Koalitionsvertrages gedeckt.

Autor:

Dr. Timm Genett,
Geschaftsfiihrer Politik
Verband der Privaten
Krankenversicherung e.V.
GlinkastraBe 40

10117 Berlin

Aus der Rechtsprechung

Der BGH hat entschieden, dass Arzte
grundsiitzlich haften, wenn sie Organ-
spender vor einer Lebendspende nicht
ausreichend iiber die Risiken aufge-
kliirt haben.

Arzte konnten sich nicht mehr mit dem
Argument verteidigen, der Organspender
hitte auch bei ordnungsgemiBer Aufkla-
rung dem nahen Angehorigen sein Organ
gestiftet — auch wenn er die Gefahren im
Detail gekannt hitte, so der BGH. Der
Einwand der hypothetischen Einwilli-
gung sei im Transplantationsgesetz nicht
geregelt.

Im Verfahren VI ZR 495/16 spendete
die Klédgerin ihrem an einer chronischen
Niereninsuffizienz auf dem Boden einer
Leichtkettenerkrankung leidenden Vater
im Februar 2009 eine Niere. Im Mai 2014
kam es zum Transplantatverlust beim
Vater. Die Klédgerin behauptet, infolge
der Organspende an einem chronischen
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Fatigue-Syndrom und an Niereninsuffizi-
enz zu leiden und macht eine formal wie
inhaltlich ungeniigende Aufkldrung gel-
tend.

Das Landgericht hatte die auf Zahlung
von Schmerzensgeld und Feststellung
der Ersatzpflicht fiir kiinftige Schiden
gerichtete Klage abgewiesen. Die Beru-
fung der Klédgerin hatte keinen Erfolg.
Zwar hitten die Beklagten, ein Universi-
titsklinikum und dort titige Arzte, gegen
verfahrensrechtliche Vorgaben aus § 8
Abs. 2 TPG (2007) versto3en, weil weder
eine ordnungsgeméife Niederschrift iiber
das Aufkliarungsgesprich gefertigt noch
das Aufkldarungsgesprich in Anwesenheit
eines neutralen Arztes durchgefiihrt wor-
den sei. Doch fiihre dieser formale Ver-
stol nicht automatisch zu einer Unwirk-
samkeit der Einwilligung der Kldgerin
in die Organentnahme. Eine Haftung der
Beklagten folge auch nicht aus der inhalt-
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lich unzureichenden Risikoaufkldrung.
Denn es greife der von den Beklagten
erhobene Einwand der hypothetischen
Einwilligung, da die Kldgerin nicht plau-
sibel dargelegt habe, dass sie bei ord-
nungsgemiBer Aufkldrung von einer
Organspende abgesehen hiitte.

Im Verfahren VI ZR 318/17 spendete der
Kldger seiner an Niereninsuffizienz lei-
denden und dialysepflichtigen Ehefrau
im August 2010 ebenfalls eine Niere. Der
Klédger behauptet, seit der Organentnahme
an einem chronischen Fatigue-Syndrom
zu leiden. Die Risikoaufkldarung sei for-
mal wie inhaltlich unzureichend gewesen.
Das Landgericht hatte die auf Ersatz
materiellen und immateriellen Scha-
dens gerichtete Klage abgewiesen. Die
Berufung des Klégers blieb ohne Erfolg.
Etwaige formale Verstoe gegen § 8 Abs.
2 TPG (2007) begriindeten keine Haf-

tung. Eine solche folge auch nicht aus der
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inhaltlich fehlerhaften Risikoaufkldrung,
da der Kldger selbst bei ordnungsgeméfer
Aufklirung in die Organentnahme einge-
willigt hitte.

Der unter anderem fiir das Arzthaftungs-
recht zusténdige VI. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs hat die Vorentscheidun-
gen auf die Revisionen der Kliger
aufgehoben und die Sachen zur Feststel-
lung des Schadensumfanges an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Nach Auffassung des BGH sind die Kla-
gen zwar nicht bereits wegen der festge-
stellten Verstofe gegen die Vorgaben des
§ 8 Abs. 2 Satz 3 TPG (Anwesenheit eines
neutralen Arztes beim Aufkldrungsge-
spriach) und § 8 Abs. 2 Satz 4 TPG (von
den Beteiligten zu unterschreibende Nie-
derschrift iiber das Aufklarungsgesprich)
begriindet. Bei den unbeachtet gebliebe-
nen Regelungen handele es sich (lediglich)
um Form- und Verfahrensvorschriften,
welche die Pflicht des Arztes zur Selbst-
bestimmungsaufkliarung des Spenders
begleiten. VerstoBe hiergegen fiihrten
nicht per se zur Unwirksamkeit der Ein-
willigung der Spender in die Organent-
nahme und zu deren Rechtswidrigkeit,
sondern seien (erst) im Rahmen der
Beweiswiirdigung als starkes Indiz dafiir
heranzuziehen, dass eine Aufkldrung
durch die — insoweit beweisbelastete —
Behandlungsseite nicht oder jedenfalls
nicht in hinreichender Weise stattgefun-
den habe.

Die Berechtigung des jeweiligen Klage-
begehrens jedenfalls dem Grunde nach
folge jedoch aus den festgestellten inhalt-
lichen Aufkldarungsmingeln. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts
wurden die Kldger, deren eigene Nie-
renfunktionswerte sich bereits pridope-
rativ im unteren Grenzbereich befanden,
nicht ordnungsgemidl iiber die gesund-
heitlichen Folgen der Organentnahme
fiir ihre Gesundheit aufgeklart. Die Kla-
gerin des Verfahrens VI ZR 495/16 hitte
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zudem iiber das erhohte Risiko eines
Transplantatverlusts bei ihrem Vater auf-
grund von dessen Vorerkrankung aufge-
kldrt werden miissen. Damit sei die von
den Kldgern erteilte Einwilligung in die
Organentnahme unwirksam und der Ein-
griff jeweils rechtswidrig.

Fiir den von den Beklagten hiergegen
erhobenen Einwand, die Kldger hit-
ten auch bei ordnungsgemiBer Aufkli-
rung in die Organentnahme eingewilligt,
sei entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts kein Raum. Der Einwand
der hypothetischen Einwilligung sei im
Transplantationsgesetz nicht geregelt.
Angesichts des vom Gesetzgeber geschaf-
fenen gesonderten Regelungsregimes des
Transplantationsgesetzes lieen sich die
zum  Arzthaftungsrecht entwickelten
Grundsitze der hypothetischen Einwil-
ligung nicht auf die Lebendorganspende
tibertragen. Der Einwand sei auch nicht
nach dem allgemeinen schadensersatz-
rechtlichen Gedanken des rechtmifigen
Alternativverhaltens beachtlich, weil dies
dem Schutzzweck der erhohten Aufkla-
rungsanforderungen bei Lebendspenden
(§ 8 Abs. 2 Satz 1 und 2 TPG) wider-
spriche.

Die vom Gesetzgeber bewusst streng for-
mulierten und in § 19 Abs. 1 Nr. 1 TPG
gesondert strafbewehrten Aufkldrungs-
vorgaben sollen den potentiellen Organ-
spender davor schiitzen, sich selbst einen
groBeren personlichen Schaden zuzufii-
gen; sie dienten dem ,,Schutz des Spenders
vor sich selbst®. Jedenfalls bei der Spende
eines — wie hier einer Niere — nicht regene-
rierungsfihigen Organs, die nur fiir eine
besonders nahestehende Person zuldssig
sei (§ 8 Abs. 1 Satz 2 TPG), befidnde sich
der Spender in einer besonderen Kon-
fliktsituation, in der jede Risikoinforma-
tion fiir ihn relevant sein konne. Die echte
Freiwilligkeit der Spende sei zudem vorab
durch eine Kommission zu verifizieren
(§ 8 Abs. 3 TPG). Konnte die Behand-
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lungsseite vor diesem Hintergrund mit
dem Einwand des rechtmifigen Alter-
nativverhaltens eine Haftung abwenden,
bliebe die rechtswidrige Organentnahme
insoweit sanktionslos und wiirden die
gesonderten Aufkliarungsanforderungen
des Transplantationsgesetzes unterlaufen.
Dies erschiitterte das notwendige Ver-
trauen potentieller Lebendorganspender
in die Transplantationsmedizin. Denn die
Einhaltung der Vorgaben des Transplan-
tationsgesetzes sei unabdingbare Voraus-
setzung, wenn — um des Lebensschutzes
willen — die Bereitschaft der Menschen
zur Organspende langfristig gefordert
werden soll.

BGH, Urteil vom 29. Januar 2019 — VIZR
495/16, VI ZR 318/17

Bei érztlichen Behandlungsfehlern
kann es zu einem Schmerzensgeldan-
spruch des Geschidigten kommen.
Welche Hohe solch ein Schmerzens-
geldanspruch hat, miissen die Gerichte
nach den Umstinden des Einzelfalles
festlegen. Dabei spielen unter ande-
rem die Folgen des Behandlungsfehlers
eine Rolle, aber auch der Grad des Ver-
schuldens, das dem Arzt vorgeworfen
werden kann.

Der 5. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Oldenburg hat jetzt einem Mann in zwei-
ter Instanz ein Schmerzensgeld in Hohe
von 20.000 Euro zugesprochen.

Der 46-Jdhrige hatte sich bei einem Arzt
im Landkreis Osnabriick einer Kniege-
lenksoperation unterzogen. Am Abend
des Behandlungstages fehlte die Metall-
spitze des Operationsinstruments. Sie
konnte in der Arztpraxis nicht aufgefun-
den werden. Der Arzt machte sich hierzu
eine Notiz fiir den Fall, dass die Spitze bei
einer Operation im Korper eines Patienten
verblieben sein konnte. Einen Tag spa-
ter stellte sich der Mann bei dem behan-
delnden Arzt zum Verbandswechsel und
wieder ein paar Tage spiter zum Fidden
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ziehen vor. Etwa einen Monat nach der
Operation meldete er sich wegen extre-
mer Schmerzen erneut bei dem Arzt. Eine
Rontgenuntersuchung ergab, dass bei der
Operation die Metallspitze des Operati-
onsinstruments tatsdchlich im Knie ver-
blieben war. Sie musste durch eine wei-
tere Operation entfernt werden.

Das Landgericht Osnabriick sprach dem
Mann ein Schmerzensgeld in Hohe von
12.000 Euro zu. Die Tatsache, dass der
Arzt, nachdem er am Abend das Fehlen
der Metallspitze bemerkt hatte, nicht alle
Patienten, die an diesem Tag operiert wor-
den waren, nachuntersucht habe, stelle
einen groben Behandlungsfehler dar.
Gegen diese Entscheidung riefen der
Patient und der Arzt das Oberlandesge-
richt an. Der Patient strebte ein hoheres
Schmerzensgeld an, der Arzt wollte nur
7.500 Euro zahlen.

Der Senat erhohte das Schmerzensgeld
auf 20.000 Euro. Es sei unter anderem
zu beriicksichtigen, dass der Mann einen
dauerhaften Knorpelschaden mit erheb-
lichen Schmerzen bei lingerem Gehen
und Stehen erlitten habe, was den vormals
sportlich sehr aktiven Mann in seiner
Lebensfiihrung erheblich einschrinke.
Insbesondere sei aber auch das ganz
erhebliche Verschulden des Arztes zu
beriicksichtigen. Dieser habe am Abend
der Operation das Fehlen der Metall-
spitze bemerkt und sich zunichst einmal
damit abgefunden, dass einer seiner Pati-
enten hierdurch erheblich verletzt wer-
den konne. Weder beim Verbandswech-
sel noch beim Fidenziehen habe er es
fiir notig befunden, abzukldren, ob die
Metallspitze im Knie des 46-Jdhrigen
verblieben war. Erst nachdem die Spitze
bereits Schédden verursacht und der Mann
mit erheblichen Schmerzen erneut vor-
stellig wurde, sei der Arzt titig geworden.
Dem Arzt sei daher der Vorwurf jeden-
falls grobster Fahrlidssigkeit zu machen.
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Dies mache eine deutliche Erh6hung des
Schmerzensgeldes erforderlich.
Oberlandesgericht Oldenburg, Urteil vom
24. Oktober 2018 — 5 U 102/18

Das Landessozialgericht Niedersach-
sen-Bremen hat entschieden, dass das
Jobcenter grundsitzlich nicht mehr
Medikamente als die Krankenkasse
bezahlen muss. Fiir Ausnahmen gelten
enge Voraussetzungen.

Zugrunde lag der Fall eines 64-jihrigen
Hartz-IV-Empfingers aus Bremen. Der
Mann verlangte Mehrbedarfsleistungen
von 150 Euro pro Monat fiir diverse
pflanzliche und alternativmedizinische
Préparate (Kytta, Quark, Retterspitz, Ing-
wer, Glucosamin, Zeel, Platinumchlo-
ratum, Neurexan, Iso-C, Magnesium,
Arnika, Infludoron und Dekristol). Er
begriindete dies damit, dass er her-
kommliche Arzneimittel nicht vertrage.
Da seine Krankenkasse fiir die Pripa-
rate nicht zahle, miisse das Jobcenter die
Kosten tragen.

Das LSG hat einen Anspruch auf Mehr-
Grund-

sdtzlich miisse das Jobcenter eine aus-

bedarfsleistungen  abgelehnt.

reichende  medizinische  Versorgung
des Hilfebediirftigen sicherstellen. Die
geschehe bereits durch Ubernahme der
Krankenversicherungsbeitrige.  Pripa-
rate aullerhalb des Leistungskatalogs
der gesetzlichen Krankenkassen fielen
in die Eigenverantwortung des Kran-
kenversicherten und seien auch von
Hartz-IV-Empfingern selbst zu zahlen.
Um nicht das Tor zu einer beliebigen, mit
Steuermitteln finanzierten Wunschmedi-
zin zu 6ffnen, miisse fiir einen unabweis-
baren Bedarf eine nachgewiesene medi-
zinische Indikation festgestellt werden.
Die Pauschaldiagnose einer Medikamen-
tenunvertriaglichkeit reiche dafiir nicht
aus. Das Gericht hat sich auf ein medi-
zinisches Gutachten gestiitzt, wonach

der Mann entziindungshemmende und
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schmerzstillende Medikamente brauche.
Fiir homoopathische Produkte fehle dem-
gegeniiber der Wirksamkeitsnachweis.
Lebensmittel wie Quark und Ingwer seien
von vornherein aus der Regelleistung zu
tragen.

Landessozialgericht Niedersachsen-Bre-
men, Urteil vom 10. Januar 2019 — L 15
AS 262/16

Das Oberverwaltungsgericht Rhein-
land-Pfalz entschieden, das das Verbot
der Herstellung von Gefrierzellen zur
spiateren Anwendung bei Menschen,
sowie die Anwendung bereits hergestell-
ter Gefrierzellen bei Menschen, die das
Land Rheinland-Pfalz gegeniiber einem
Arzt verfiigt hat, rechtméBig ist.

Der Kliger ist approbierter Arzt und spe-
zialisiert auf die Behandlung von Men-
schen mit Zellen tierischen Ursprungs
Seit

einigen Jahren friert der Klidger die

(sogenannte Frischzellentherapie).

Zellsuspension vor der Anwendung ein
(sogenannte Gefrierzellen). Die Gefrier-
zellen werden wie lebende Frischzel-
len aus Schafsfoten gewonnen, die von
unmittelbar zuvor getoteten trichtigen
Mutterschafen stammen. Nach Zerklei-
nerung der den Schafsféten entnom-
menen Organe und Gewebeteile wird die
Zellsuspension tiefgefroren und bis zur
Anwendung an einem Patienten gelagert.
Mit Verfiigung vom 28. Dezember 2015
untersagte das Landesamt fiir Soziales,
Jugend und Versorgung dem Klidger wei-
terhin Gefrierzellen zur spidteren Anwen-
dung beim Menschen herzustellen sowie
bereits hergestellte und in eingefrorener
Form aufbewahrte Gefrierzellen bei
Menschen anzuwenden. Zur Begriin-
dung fiihrte es aus, die vom Klédger her-
gestellten Gefrierzellensuspensionen
seien bedenkliche Arzneimittel im Sinne
des Arzneimittelgesetzes, deren Anwen-
dung verboten sei. Es bestiinde fiir den

Patienten das Risiko der Ubertragung
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von Krankheitserregern und die Gefahr
immunallergischer Reaktionen. Ein Nut-
zen der Gefrierzellenanwendung sei dem-
gegeniiber wissenschaftlich nicht belegt.

Gegen diese
erhob der
Durchfiihrung des Widerspruchsverfah-

Untersagungsverfiigung
Kldager nach erfolgloser
rens Klage, die das Verwaltungsgericht
abwies. Das Oberverwaltungsgericht wies
seine Berufung gegen die Entscheidung
des Verwaltungsgerichts zuriick.

Die Untersagungsverfiigung sei rechtma-
Big. Die vom Klidger hergestellten Gefrier-
zellensuspensionen seien ein bedenkliches
Arzneimittel, deren Anwendung nach dem
Arzneimittelgesetz verboten sei. Bedenk-
lich im Sinne des Arzneimittelgesetzes
seien Arzneimittel, bei denen nach dem
jeweiligen Stand der wissenschaftlichen
Erkenntnis der begriindete Verdacht best-
ehe, dass sie bei bestimmungsgeméflem
Gebrauch schddliche Wirkungen haben,
die iiber ein nach den Erkenntnissen der
medizinischen Wissenschaft vertretbares
Maf hinausgehen. Es konne offenbleiben,
ob ein begriindeter Verdacht schidlicher
Wirkungen im Hinblick auf das Risiko
der Ubertragung von Krankheitserregern
bestehe oder durch die Ausgestaltung der
Haltungsbedingungen von Schafen signi-
fikant reduziert werden konne. Jedenfalls
bestehe ein solcher Verdacht schédlicher
Wirkungen hinsichtlich des Risikos immu-
nologischer und allergischer Reaktionen.
Dies ergebe sich nachvollziehbar und tiber-
zeugend aus einem Gutachten des Bundes-
instituts fiir Arzneimittel und Medizinpro-
dukte vom 14. Juli 2016. Hingegen gebe
es keine hinreichenden Belege fiir einen
konkreten positiven therapeutischen Nut-
zen in Bezug auf eine bestimmte medi-
zinische Indikation. Vor diesem Hinter-
grund gingen die schidlichen Wirkungen
der Gefrierzellenanwendung iiber ein ver-
tretbares Maf hinaus.
Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz,
Urteil vom 19. Februar 2019-6 A 10136/18
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Das Sozialgericht Dresden hat entschie-
den, dass das Gericht unter Umstinden
eine Entscheidung erlassen muss, auch
wenn es um eine so geringe Summe von
lediglich 8 Cent geht.

Die Techniker Krankenkasse war in
einem Verfahren vor dem Sozialgericht
unterlegen. Urspriinglich hatte sich der
Antragsteller mit seiner Krankenkasse
dariiber gestritten, in welcher Hohe Kran-
kenkassenbeitrige fiir eine franzosische
Rente zu zahlen waren. Der Eilantrag war
erfolgreich. Anschliefend stand im Streit,
welche Anwaltskosten die Krankenkasse
dem Antragsteller zu erstatten hatte. Das
Sozialgericht stellte fest, dass die Kran-
kenkasse fiir den Rechtsanwalt des Kla-
gers 380,88 Euro zu erstatten habe.
Allerdings war hierbei ein Schreibfehler
unterlaufen. Tatsédchlich belief sich die
Anwaltsrechnung ,,nur* auf 380,80 Euro.
Die Krankenkasse beantragte Berichti-
gung des Beschlusses.

Die 18. Kammer des Sozialgerichts Dres-
den ist dem Antrag nachgekommen und
hat den Beschluss berichtigt. Denn das
Sozialgerichtsgesetz sieht bei Berichti-
gungsbeschliissen keine Wirtschaftlich-
keitspriifung vor. Auch wenn nicht uner-
hebliche Ressourcen der ohnehin schon
tiberlasteten Sozialgerichte aufgewendet
werden miissen, um der Krankenkasse
eine versehentliche Uberzahlung von
8 Cent zu ersparen, muss eine Berichti-
gung erfolgen.

Sozialgericht Dresden, Beschluss vom
18. Februar 2019 — S 18 SF 350/16 (nicht
rechtskriftig)

Das Sozialgericht Diisseldorf hat ent-
schieden, dass eine gesetzliche Kran-
kenkasse gegen ein Krankenhaus einen
Anspruch auf Riickzahlung von rund
10.000 Euro hat, weil die Behandlung
verzogert stattgefunden und damit
gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot

verstofBen hat.
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Ein gesetzlich Versicherter wurde wegen
einer rezidivierenden depressiven Sto-
rung fiir fiinf Monate vollstationdr in
einer psychiatrischen Klinik behandelt.
Die Krankenkasse beglich die von der
Klinik gestellte Rechnung zunichst voll-
standig. Sie beauftragte jedoch ihren
Medizinischen Dienst (MdK) mit einer
Priifung. Der MdK kam zu dem Ergeb-
nis, dass die Therapie nicht leitlinienge-
recht durchgefiihrt worden sei. Rechne-
risch hitte die Gesamtaufenthaltsdauer
des Versicherten in der Klinik um zwei
Monate gekiirzt werden konnen. Entspre-
chend forderte die Krankenkasse iiber
13.000 Euro vom Krankenhaus zuriick.
Das Krankenhaus war der Ansicht, dass
die Aufenthaltsdauer von fiinf Monaten
aufgrund der Schwere der Erkrankung
gerechtfertigt gewesen sei.

Das Gericht hat das Gutachten des MdK
ausgewertet und weiteren Beweis erho-
ben durch Einholung von medizinischen
Sachverstindigengutachten. Das Kran-
kenhaus bot daraufhin eine Vergleichs-
summe in Hohe von rund 10.000 Euro an.
Die Krankenkasse lehnte den Vergleich
ab.

Die 9. Kammer des Sozialgerichts Diis-
seldorf gab der Klage in Hohe von rund
10.000 Euro statt. Die Kammer folgte
dabei dem Ergebnis des zweiten Sachver-
standigengutachtens. Die medikamentose
Therapie sei verzogert und nicht dem
Zeitplan der Leitlinien nach betrieben
worden, so dass die Dauer der Behand-
lung deutlich hitte verkiirzt werden kon-
nen. Das Krankenhaus habe damit gegen
das Wirtschaftlichkeitsgebot verstofen
und habe entsprechend einen Teilbetrag
zuriickzuzahlen. Die Verzdgerung sei
jedoch nicht so grof3 gewesen wie von der
Krankenkasse angenommen.
Sozialgericht Diisseldorf, Urteil vom 19.
November 2018 - S 9 KR 944/14 (rechts-
kriftig)
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26. Mitgliederversammlung der GRPG
und wissenschaftliches Symposium

Die Akteure im Gesundheitswesen sehen sich derzeit mit einer Fille neuer Gesetzesvor-
haben und Initiativen konfrontiert, was den Uberblick nicht gerade erleichtert, berichtete
der Prasident der GRPG, Professor Volker Ulrich, bei der Mitgliederversammlung am

21. Februar 2019 in Berlin. Dazu gehéren unter anderem das Terminservice- und Versor-
gungsgesetz (TSVG), das Gesetz flir mehr Sicherheit in der Arzneimittelversorgung (GSAV)
und das Pflegepersonal-Starkungs-Gesetz (PpSG).

Geplant sind auflerdem ein Implantate-
register-Errichtungsgesetz, ein Gesetz zur
Organspende (GZSO) und ein Psychothe-
Auch
beim Thema Digitalisierung im Gesund-

rapeutenausbildungsreformgesetz.

heitswesen driicke Bundesgesundheitsmi-
nister Jens Spahn ,,aufs Tempo®, so Ulrich.
Die GRPG, die in diesem Jahr auf ihr
25jdhriges Bestehen blicken kann, werde
die gesundheitspolitische Entwicklung

weiterhin als Ideengeber kritisch begleiten.

Zu Beginn des Jahres 2019 zihlte die
GRPG insgesamt 210 Mitglieder, darunter
25 Firmen/Korperschaften und zwei Pati-
entenverbédnde. Fiir die Mitgliedergewin-
nung sei die personliche Ansprache nicht
nur besonders wichtig, sondern vor allem
auch erfolgversprechend, betonte Ulrich
in seinem Rechenschaftsbericht. Um eine
GRPG-Mitgliedschaft auch fiir junge
Leute attraktiver zu machen, wurde im
vergangenen Jahr ein Jahresmitgliedsbei-

—)

-
GES = _R RECHT UND POLITIK

IM GESUNDHEITSWESEN F

trag fiir Studierende in Hohe von 75 Euro
eingefiihrt. Zudem tritt die GRPG inzwi-
schen in allen relevanten sozialen Medien,
wie Facebook, Xing, LinkedIn und Twit-
ter, auf.

Im vergangenen Jahr veranstaltete die
GRPG als

erfolgreiche Tagungen: Das Symposium

Alleinveranstalterin  zwei

,.Wieviel Europa vertridgt unser Gesund-
heitswesen unter der Leitung von Profes-
sor Eberhard Wille am 23. Februar 2018

Der 23. Wissenschaftspreis der GRPG ging an Dr. Carina Dorneck und Dr. Maximilian KreBner (beide mit Urkunde) iiberreicht
durch Professor Volker Ulrich (links) und den Sponsor des Preisgeldes der Firma Servier Deutschland GmbH, vertreten durch
den Geschaftsfiihrer Oliver Kirst (rechts).
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beim Verband der Privaten Krankenver-
sicherung in den Rdumen der Deutschen
Gesetzlichen Unfallversicherung DGUV
in Berlin und das 6. GRPG-Abendge-
sprich ,Was bringt die angekiindigte
Reform der ambulanten Honorarord-
nungen der Gesetzlichen und Privaten
Krankenversicherung und wem niitzt
sie?*“ am 7. November 2018 in der Deut-
schen Parlamentarischen Gesellschaft
in Berlin, auf Einladung durch Kordula
Schulz-Asche, MdB und moderiert von
Gerhard Schulte.

Dariiber hinaus beteiligte sich die
GRPG als wissenschaftlicher Partner am
gemeinsamen Symposium mit der gevko
GmbH ,,2 Jahre E-Health-Gesetz — Vision
und Wirklichkeit von AMNOG bis vesta“
am 11. und 12. September 2018 in Berlin
sowie am gemeinsamen Symposium des
Deutschen Roten Kreuzes ,,Strategische
Vorausschau im gesundheitlichen Bevol-
kerungsschutz — Hat der Rettungsdienst
eine Langfristperspektive?* am 20. und
21. November 2018 in der Hauptstadt-
Repriasentanz DRIVE der Volkswagen
AG, Berlin.

Ein weiterer Punkt auf der Tagesordnung
der Mitgliederversammlung im Hotel
Melid war die Neuwahl des Prisidiums
sowie die Verleihung des 23. Wissen-
schaftspreises der GRPG bei der Abend-
veranstaltung.

Als Nachfolgerin von Dipl. Ing. Susanne
Moser wurde Dipl.-Volkswirtin Gaby
Ulrich zur Generalsekretdrin gewéhlt.
im GRPG-Prisidium

wurden Professor Guido Noelle (Digi-

Neue Beisitzer

tale Gesundheit), Professor Stefan Huster
(Juristen), Dr. Gertrud Demmler (Versi-
cherungen), MdB Timo Sorge (Politik)
und Professor Claudia Schmidtke (Pati-
enten/Verbraucher). Die GRPG dankte
den bisherigen Présidiumsmitgliedern
(Susanne Moser, Dr. Helmut Platzer, Pro-
fessor Gisela Fischer, MdB Karin Maag,

Professor Giinther Schneider, Professor
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Arno Elmer) fiir ihr langjdhriges Engage-
ment.

Als Termin fiir die néchste Mitgliederver-
sammlung wurde der 13. Februar 2020
in Berlin festgelegt. Das wissenschaft-
liche Symposium in Verbindung mit der
Mitgliederversammlung findet dann am
14. Februar 2020 statt.

Der 23. Wissenschaftspreis der GRPG
wurde in diesem Jahr an Dr. Carina Dor-
neck fiir ihre Dissertation ,,Das Recht
der Reproduktionsmedizin in Deutsch-
land de lege lata und de lege ferenda. Eine
Analyse zum AME-FMedG* und an Dr.
Maximilian Krefiner fiir seine Disser-
tation ,,Gesteuerte Gesundheit — Grund
und Grenzen verhaltenswissenschaftlich
informierter Gesundheitsférderung und
Krankheitspriavention® vergeben.

Dr. Carina Dorneck setzt sich in ihrer
Dissertation mit den Fragen auseinander,
wo im Bereich der Fortpflanzungsmedi-
zin legislativer Handlungsbedarf besteht
und wie dieser rechtlich umgesetzt wer-
den konnte. Dabei werden nicht nur die
klassischen Verfahren der Reprodukti-
onsmedizin beleuchtet, wie die In-vitro-
Fertilisation, die Samen- und die Eizell-
spende oder die Leihmutterschaft. Die
Arbeit widmet sich auch Verfahren, die
im Bereich der Fortpflanzungsmedi-
zin missbriuchlich angewendet werden
konnten, etwa die Keimbahnintervention,
die Chiméren- und Hybridbildung oder
das Klonen. Auch die Problematik, ob
die zwangsldufig entstehenden iiberzédh-
ligen Embryonen beispielsweise fiir For-
schungszwecke genutzt werden konnten,
wird nicht ausgespart.

Dr. Maximilian KreBner erortert in seiner
Dissertation die verfassungsrechtliche
Aufarbeitung von  Gesundheitsforde-
rung und Krankheitsprivention, die Fra-
gen priventiver Staatstitigkeit aufwer-
fen. Dabei geht es nicht nur um staatliche
Kontrolle und Reglementierung des Biir-
gers und seines Verhaltens. Es stellen sich

RPG | Band 25| Heft 1] 2019

auch spezifische Probleme gesundheit-
licher Verhaltenssteuerung. Die Arbeit
wirft insgesamt einen Blick auf die ver-
schiedenen Steuerungsinstrumente, mit
denen der gesundheitsfordernde Staat
versucht, seinen Biirgern ein gesiinderes
Leben zu ermoglichen und sie zu einem
entsprechend  gesundheitsforderlichem
Verhalten zu bewegen.

Der Wissenschaftspreis, der bevorzugt an
Nachwuchswissenschaftler vergeben wird,
ist mit 2500 Euro dotiert und wurde in die-
sem Jahr wiederum von der Firma Servier
Deutschland GmbH tibernommen.

Auf der anschlieBenden Abendveran-
staltung hielt Professor Jonas Schreyogg
(Universitdt Hamburg und Sachverstin-
digenrat zur Begutachtung der Entwick-
lung im Gesundheitswesen) die Dinner
Speech zum Thema ,,Herausforderungen
und Losungen fiir die Zukunft der medi-
zinischen Versorgung in Deutschland*.
Die Abendveranstaltung wurde abgerun-
det durch einen Riickblick des Ehrenpri-
sidenten Professor Alexander P.F. Ehlers
auf 25 Jahre GRPG.

Am wissenschaftlichen Symposium am
22. Februar in den Ridumen des AOK
Bundesverbands iiber ,,Kiinstliche Intel-
ligenz und die Zukunft der medizi-
nischen Versorgung* nahmen mehr als
80 Zuhorer teil. Unter der Moderation des
GRPG-Vizeprisidenten Professor Georg
Marckmann referierten Christian Klose
(BMG), Reinhard Karger (DFKI), Pro-
fessor Arno Elmer (Innovation Health
Partners GmbH), Martin Litsch (AOK
Bundesverband), Dr. Anna Bauer-Meh-
ren (Roche Diagnostics GmbH) und Dr.
Michael Meyer (Siemens Healthineers).
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