Reinhard Damm/
Tobias Schulte in den Bdumen

Indikation und informed consent
— Indikatoren eines Gestaltwandels von Medizin und Medizinrecht —

1. Medizinisches Handeln: Legitimation durch Indikation und Information

Informed consent und Indikation stellen auch medizinrechtlich nicht nur wichtige Ba-
sisgrofen der normativen Verfafitheit des Arzt-Patient-Verhiltnisses dar, sondern sind
»Kernstiicke drztlicher Legitimation«.l Und sie bilden, was noch nicht immer mit der
angemessenen Klarheit gesehen zu werden scheint, zusammen mit der standardge-
mifen Behandlung, »die drei zusammenhingenden, nebeneinander erforderlichen
Elemente rechtmiBigen drztlichen Eingreifens«.> Neben die gewissermafBen selbst-
verstdndliche, auch rechtliche Verpflichtung zur Gewihrleistung des medizinischen
Standards treten so nach iiberkommenem Verstindnis Information und Indikation als
normative Voraussetzungen einer medizinischen Intervention beim Patienten. Fiir
beide Normkonzepte sind aktuelle, teils widerspriichliche Tendenzen der Begriindung
und Befestigung wie auch der Problematisierung und Relativierung zu beobachten.
Insofern ist die jiingst getroffene medizinethische Feststellung von zentraler Bedeu-
tung, wonach ein »Gestaltwandel der Medizin« nicht zuletzt auf einen jedenfalls par-
tiellen Paradigmenwechsel von der traditionellen »indikationsgebundenen Medizin«
zu einer »neuen wunscherfiillenden Medizin« zu beobachten sei und damit eine ge-
wisse Verlagerung von der »Bediirftigkeit« des kranken oder krankheitsgefidhrdeten
Menschen als anthropologischer Grundkategorie der indikationsorientierten Medizin
zum »Begehren« (Nachfrage) als einer vordringenden Orientierungsgrofle insbeson-
dere der modernen Medizin.? In Katalogen einer so thematisierten wunscherfiillenden
Medizin stehen eine »wunschgesteuerte genetische Diagnostik« und die Reproduk-
tionsmedizin mit ihren vielfiltigen medizintechnischen Optionen obenan.* »Wunsch-
kinder<«’ in der Fortpflanzungsmedizin und »Wunschsektio«® in der Gynikologie sind

—
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nur sprachlich besonders akzentuierte Ausschnitte dieser Problematik. Von der damit
nur angedeuteten Relativierung der traditionellen Indikationsmedizin und dem Bedeu-
tungszuwachs einer maf3geblich medizintechnisch induzierten und gesellschaftlich re-
zipierten Wunschmedizin sind unter den medizinrechtlichen Leitprinzipien wenige so
unmittelbar betroffen wie das Indikationskonzept und das informationelle Konsens-
prinzip. Es ist auf den ersten Blick paradox, da$ sich diese Diskussion iiber Leistungs-
expansion und Subjektivierung medizinischer Handlungsgriinde ausgerechnet in Zei-
ten der Knappheit einerseits und der Objektivierung der Medizin durch immer
strengere Evidenz- und Effizienznachweise andererseits entwickelt. Allerdings trifft
insofern das Wortspiel mit den »Inseln des Uberflusses im Meer der Knappheit«’ kei-
neswegs alle hier einschlidgigen Medizinfelder, wie die ganz unterschiedlichen Knapp-
heitslagen in Genmedizin, Fortpflanzungsmedizin und Transplantationsmedizin unter-
streichen. Jedoch wird fiir die Normativitdt der Medizin angesichts der medizinischen
Entwicklung die Frage immer drangender, ob und wie weitgehend Eindeutigkeitsver-
luste des Indikationskonzepts eine Kompensation durch Information erfahren konn-
nen, sollen oder miissen. In einer Kurzformel geht es um das Problem von Kommuni-
kation als Kompensation bei zweifelhafter oder fehlender Indikation.

Es ist hier auch auf den Zusammenhang von Indikationskonzept und Krankheitsbe-
griff wie auch die Eindeutigkeitsverluste beider hinzuweisen. Dabei darf aus juristi-
scher Sicht das sich im einzelnen »Fall« hdufig stellende Problem der Feststellbarkeit
und Qualifizierung eines bestimmten Zustandes als gesund oder krank sowie auch der
Differenz zwischen zwei Zustdnden im Zeitablauf eines »Schadensfalls« nicht ver-
wechselt werden mit der Frage nach dem grundsitzlichen Stellenwert des Krankheits-/
Gesundheitsbegriffs fiir medizinisches Handeln und seiner normativen Bewertung.
»Gewiss sind die Grundbegriffe Krankheit und Gesundheit pragmatische Standards,
iiber die sich diskutieren lisst. Aber das @ndert nichts an ihrem Geltungsanspruch«.?
Die grundlegenden Probleme resultieren aus dem Umstand, dal die Medizin zuneh-
mend in Zustidnde und Befindlichkeiten des Menschen intervenieren kann, die vordem
nicht dem Krankheits-Gesundheits-Schema zugeordnet wurden (Fortpflanzungsmedi-
zin, Schonheitsoperationen, genetische Dispositionen). Dann erhebt sich die Frage, ob
bereits das Faktum der medizinischen Interventionsmoglichkeit eine Zuordnung zu
diesem Schema rechtfertigt. Daf3 die Beantwortung dieser Grundsatzfrage auch recht-
liche Folgeprobleme etwa auf der arztrechtlichen Pflichtenebene oder der sozialrecht-
lichen Leistungsebene nach sich ziehen kann, liegt auch vor dem Hintergrund der
jiingeren medizinrechtlichen Zeitgeschichte auf der Hand.

7 Giinter Feuerstein: Inseln des Uberflusses im Meer der Knappheit. Angebotsexpansion und
Nachfragesteuerung im Kontext gentechnischer Leistungen, in: Giinter Feuerstein/Ellen
Kuhlmann (Hrsg.), Neopaternalistische Medizin. Der Mythos der Selbstbestimmung im
Arzt-Patient-Verhiltnis, 1999, S. 95.

8 Dietmar Mieth: IVF-Elternschaft auerhalb der Ehe?, in: Bundesgesundheitsministerium
(Hrsg.), Fortpflanzungsmedizin in Deutschland, 2001, S. 169 (170); grundlegend Dirk Lan-
zerath: Krankheit und &rztliches Handeln. Zur Funktion des Krankheitsbegriffs in der
medizinischen Ethik, 2000.
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1. Informed consent

Die Information und sodann die informierte Einwilligung des Patienten in die Behand-
lung, nunmehr auch hier zu Lande anglisiert: der informed consent gilt als Leitprinzip
und Priifstein des Arzt-Patient-Verhiltnisses. Und das durch dieses Prinzip zu si-
chernde Selbstbestimmungsrecht des Patienten ist »fundamentale Orientierungs-
norm«’ innerhalb dieses Verhiltnisses. Dies gilt nicht nur fiir eine medizinethische,
sondern auch fiir eine medizinrechtliche Normbildung, fiir die das Selbstbestim-
mungspostulat und damit das informationelle Konsensprinzip durch einfaches Recht
wie Verfassungsrecht zum »normativen Bezugspunkt«'® erhoben wird. Damit steht
dieses Autonomiepostulat im Gesamtzusammenhang der neuzeitlichen Rechts- und
Staatsphilosophie und der darin zentralen Auseinandersetzung um Selbstbestimmung
und Autonomie. Dieser Kontext kann fiir das allgemeine Verhiltnis von Recht und
Autonomie an dieser Stelle genauso wenig nachgezeichnet werden wie fiir den spe-
zielleren Zusammenhang von Medizinrecht und Autonomie.'' Es kann hier auch nur
am Rande darauf verwiesen werden, daf3 »Informierte Einwilligung als Schutzprinzip«
auch tiber den Bereich des Medizinrechts hinaus als grundlegendes Rechtsprinzip zur
Sicherung von Entscheidungsautonomie thematisiert wird.'? Allerdings ist es in medi-
zin- und rechtshistorischer Perspektive eher erstaunlich, daf} sich Patientenautonomie
einschlieflich der informationellen Selbstbestimmung des Patienten als Normkonzept
erst relativ spiit, als »Errungenschaften relativ neuen Datums«'?, herausgebildet hat. In
der bereits in die Jahre gekommenen Bundesrepublik vollzieht sich die einschlédgige
Modernisierung des Patientenrechts im Kern erst in den siebziger Jahren des vorigen
Jahrhunderts. Nach anfangs teilweise scharfen Auseinandersetzungen zwischen Recht
und Medizin ist mittlerweile das ruhigere Fahrwasser einer Konsolidierung erreicht
worden und die jedenfalls grundsitzliche Anerkennung des informationellen Konsens-
prinzips steht auler Diskussion. Es gilt so auch und gerade von Rechts wegen: »Die
Einwilligung als Legitimationsgrund fiir drztliches Handeln setzt eine einwilligungs-
ermoglichende Aufklidrung voraus«.'*

Die Aufwertung nicht nur von Integritit, sondern auch von Information und Auto-
nomie in der Medizin gilt danach nicht nur fiir den in dieser Hinsicht auch aus histori-
schen Griinden besonders sensiblen Bereich der medizinischen Forschung, sondern
auch fiir das individuelle Arzt-Patient-Verhiltnis. Es konnen medizinische Interven-

9 Reiner Anselm: Gestiitzte Selbstbestimmung — Perspektiven einer Ethik der Freiheit trotz
korperlicher Abhéngigkeit, in: Peter Bartmann/Ingolf Hiibner (Hrsg.), Patientenselbstbestim-
mung. Paradigmenwechsel und Herausforderung im Gesundheitswesen, 2002, S. 71, 76.

10 Wolfram Hoéfling/Heinrich Lang: Das Selbstbestimmungsrecht. Normativer Bezugspunkt
im Arzt-Patienten-Verhiltnis, in: Giinter Feuerstein/Ellen Kuhlmann (Hrsg.), a.a.0., S. 17.

11 Dazu ausfiihrlicher Reinhard Damm: Imperfekte Autonomie und Neopaternalismus. Medi-
zinrechtliche Probleme der Selbstbestimmung in der modernen Medizin, MedR 2002, 375 ff.

12 Marita Korner: Informierte Einwilligung als Schutzkonzept, in: Dieter Simon/Manfred
Weiss (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums, Festschrift fiir Spiros Simitis, 2000, S. 131.

13 Ellen Kuhlmann: Aufkldrung im Dienste der Ressourcenpolitik? Eine empirische Studie
zur drztlichen Informationspolitik, in: Feuerstein/Kuhlmann (Hrsg.), a.a.0O., S. 37, 43.

14 Hofling/Lang, a.a.0., S. 21.
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tionen ihre rechtliche Legitimation grundsitzlich nur aus der freiwilligen Zustimmung
des zuvor hinreichend iiber die fiir seine Entscheidung relevanten Sachfragen infor-
mierten Patienten, Probanden oder Klienten beziehen. Das Recht der Patientenaufkla-
rung hat sich so zu einem wesentlichen Ausschnitt des Medizinrechts entfaltet. Dieser
erfiahrt auf verfassungsrechtlicher Grundlage vielfiltige Ausdifferenzierungen in Be-
reichen des einfachen Rechts, so etwa in der zivilrechtlichen Begriindung und haf-
tungsrechtlichen Absicherung der Patientenaufkldrung. Und schlielich unterstreichen
auch in internationaler Perspektive die aulerordentlich intensiven grenziiberschreiten-
den Diskussionen iiber die normativen und praktischen Fragen des informed consent
die diesem Konzept zugewiesene Bedeutung. Nicht zufillig ist dem Grundsatz des
»free and informed consent« in dem europiischen Ubereinkommen iiber Menschen-
rechte und Biomedizin ein herausgehobener Stellenwert eingerdumt. '

Allerdings steht dieser nunmehr auf den ersten Blick mit groer Selbstverstidndlich-
keit daherkommende normative Grundsatz und medizinrechtliche »Priifstein«'® von
Selbstbestimmung und informed consent insbesondere in jiingster Zeit wieder auf dem
kritischen Priifstand. Von zentraler Bedeutung sind insofern Hinweise auf Diskrepan-
zen zwischen Normativitit und Empirie, zwischen Rechts- und Realstrukturen dieser
Konzepte.'” Hierher gehoren Hinweise auf die empirisch feststellbare Endlichkeit von
Autonomie, auf »imperfekte Autonomie« in Realsituationen'® und Warnungen vor
einem gegeniiber seinen Auswirkungen »blinden Autonomiebegriff«'®. Und es geht
um »Gefdhrdungen«, vor deren Hintergrund »den erreichten gesicherten Bestand des —
auch verfassungsrechtlich gebotenen — >informed consent< heute weniger ein Riickfall
in paternalistische Strukturen als vielmehr die rasante Entwicklung der Medizin und
die durch diesen Fortschritt erzeugten Problemldsungsansitze (bedroht)«.2

2. Indikation

Es geht andererseits auf der fachwissenschaftlichen Handlungsebene wie rechtlichen
Pflichtenebene um die Indiziertheit einer medizinischen MaBnahme und daher medi-
zinrechtlich um Begriff und Bedeutung medizinischer Indikation als Normkonzept.
Als medizinische Indikation gilt der »Grund zur Anwendung eines bestimmten diag-
nostischen oder therapeutischen Verfahrens in einem Krankheitsfall, der seine An-
wendung hinreichend rechtfertigt«.?' Der gute »Grund« und die »hinreichende Recht-

15 Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick
auf die Anwendung von Biologie und Medizin: Ubereinkommen iiber Menschenrechte und
Biomedizin vom 4. April 1997 (Kapitel II und Art. 5. I).

16 Hofling/Lang, a.a.O., S. 21.

17 Damit sind auch allgemeine, auch jenseits von Medizinrecht und Patientenautonomie
gefiihrte Diskussionen betroffen; vgl. in diesem Zusammenhang ausfiihrlich Damm: Pri-
vatautonomie und Verbraucherschutz — Legalstruktur und Realstruktur von Autonomie-
konzepten, VersR 1999, 129 ff.

18 Damm: Imperfekte Autonomie und Neopaternalismus, MedR 2002, 375.

19 Ellen Kuhlmann, a.a.O., S. 40.

20 Hofling/Lang, a.a.O., S. 23.

21 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 260. Auflage, 2004, Stichwort »Indikation«.
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fertigung« einer Verfahrensanwendung konnen oder konnten jedenfalls nach iiber-
kommenem Verstidndnis nur aus objektiv medizinwissenschaftlicher Kriterienbildung
bezogen werden. »Die irztliche Profession entwickelt auf der Grundlage medizini-
scher Wissenschaft und &rztlicher Erfahrung diagnostische und therapeutische Be-
handlungsstandards, die bei Vorliegen eines definierten Krankheitsbildes eingesetzt
werden, die m.a.W. indiziert sind. Der Arzt ist durch seine professionellen Sorgfalts-
pflichten daran gebunden, bei medizinisch definierten Situationen definierte Behand-
lungsmethoden auszuwihlen und diese fehlerfrei auszufiihren«.?

Insofern gilt es allerdings Miflverstindnisse zu vermeiden. Objektivierung der Kri-
terien fiir eine Indikation kann nicht bedeuten, dafl dabei von der subjektiven Befind-
lichkeit des konkreten Patienten hinsichtlich seines Gesundheits-/Krankheitszustandes
abgesehen werden konnte. Indiziert, also gut begriindet und hinreichend gerechtfertigt,
kann der Einsatz einer Behandlungsmethode naturgeméll immer nur beim je betroffe-
nen Patienten in der je konkreten Situation sein. »Selbstverstindlich ist, daf} diese
Standards im einzelnen Fall stets darauf zu priifen sind, ob sie fiir den konkreten
Patienten passend und angemessen sind«.”® Vielschichtiger als diese Selbstverstind-
lichkeit ist die Feststellung: »Die medizinische Indikation folgt nicht naturwissen-
schaftlicher Logik, sondern erweist sich als wertender professioneller Entschluf, in
den Abwigungen iiber Risiken und Chancen, iiber lebenswerte Umstinde und
lebensbeeintrichtigende Behinderungen eingehen, die nach Maligabe professioneller
Aufgaben und mit begrenztem professionellen Wissen iiber Lebensumstinde und
Wertewelt unterschiedlicher Patienten bestimmt werden. Konnte schon die medizi-
nische Indikation anders ausfallen, so gelten erst recht fiir verschiedene Patienten ver-
schiedene Konkretisierungen ihres gesundheitlichen Interesses«.”* Das Verhiltnis
zwischen fachwissenschaftlicher Objektivitit und Patientenindividualitét ist offen-
sichtlich vielschichtig: »Die Annahme der Indiziertheit einer medizinischen Behand-
lung stellt keine schlichte Schluflfolgerung aus naturwissenschaftlicher Sachge-
setzlichkeit, sondern eine wertende Entscheidung dar. In sie gehen Urteile iiber
Behandlungsbedarf, Behandlungserfolg, Behandlungsrisiken und Nebenwirkungen,
mithin iiber das Leben des Patienten ein«.? Indiziertheit 4rztlichen Handelns und ge-
sundheitliches Interesse des Patienten sind nicht identisch, Patientenwohl und arzt-
liche Indikation konnen nicht gleichgesetzt werden.?

Allerdings miissen mit Blick auf diese offensichtlich auf einen komplexen Tatbe-
stand abzielenden Differenzierungen folgende Gesichtspunkte auseinander gehalten
werden: Die medizinische Indikation bezieht sich von vornherein auf einen konkreten
Patienten und beschrénkt sich nicht auf die Identifizierung eines generalisierend auf
Krankheitstypen abstellenden medizin-/naturwissenschaftlichen Zusammenhangs. Die
Indikation schlieit weiter neben den korperlichen auch situativ lebensweltliche Kon-

22 Robert Francke: Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, 1994, S. 42.
23 Francke, a.a.0., S. 42.

24 Francke, a.a.0., S. 123 f.

25 Francke, a.a.0., S. 42 f.

26 Francke, a.a.0., S. 44, 123.
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sequenzen der Behandlung fiir diesen Patienten ein. Aber, und dies ist von zentraler
Bedeutung, die Indikation findet ihre Ausgangsbegriindung in dem vom irztlichen
Sachverstand vorzuhaltenden medizinischen Wissen iiber kausale Wirkzusammen-
hinge. Und es ist daher auch die schon auf der Indikationsebene relevante patienten-
spezifische Konkretisierung des »Grundes« fiir den Einsatz oder Nichteinsatz einer
Behandlung von der anderen Frage zu unterscheiden, ob der Patient in eine indizierte
Behandlung (nach hinlidnglicher Aufklarung) seinerseits einwilligt. Die Pflicht des
Arztes zur Beriicksichtigung der je individuellen Patientensituation auf der Ebene der
medizinischen »Rechtfertigung« ist zu unterscheiden von der letztlich dem Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten zugewiesenen Entscheidung iiber die Durchfiihrung der
Behandlung.

So ergibt sich fiir diesen Zusammenhang eine dreidimensionale Kompetenzbestim-
mung: »(1) Es obliegt allein dem Patienten in Ausiibung seines Selbstbestimmungs-
rechts zu entscheiden, ob eine inhaltlich bestimmte Heilbehandlung erfolgt. (2) Es ob-
liegt alleiniger Entscheidung des Arztes, wie die Behandlung ausgefiihrt und — in dem
durch das Selbstbestimmungsrecht des Patienten gezogenen Rahmen — welche Be-
handlungsmethode eingesetzt wird. (3) Die kommunikative Seite des Behandlungspro-
zesses steht, soweit es sich nicht um Selbstbestimmungsaufklirung und therapeutische
Aufkldrung des Patienten im rechtlichen Sinne, sondern um Orientierung und Lernen
handelt, in gemeinsamer Verantwortung von Arzt und Patient«.”” Es wird also die
medizinische Indikationsstellung und damit das Indikationsmodell ebenso wenig der
Patientenselbstbestimmung zugewiesen wie die Entscheidung iiber die Behandlungs-
durchfiihrung nach Indikationsstellung der professionellen Kompetenz iiberantwortet
wird. Damit ist eine grundsitzliche Differenzierung zwischen Indikations- und Ent-
scheidungsebene bezeichnet, die fiir die weitere Entwicklung sowohl der Medizin als
Fachwissenschaft als auch des einschlidgigen Medizinrechts, dariiber hinaus fiir die ge-
sellschaftliche Wahrnehmung von »Medizinkultur« von zentraler Bedeutung sein
wird.

II. Information und Indikation als Verbundkomplex

Weit mehr als Information und Indikation je fiir sich interessieren hier Verbindungsli-
nien und wechselseitige Abhingigkeiten zwischen beiden Aspekten. Daher werden
zundchst einige im Medizinrecht vertraute Grundsitze beriihrt, die fiir diese
Verkniipfung relevant sind. Im Anschluf3 daran geht es auch insofern um die Frage
nach neuen, moglicherweise paradigmatischen Entwicklungstendenzen, die das Ver-
hiltnis von Information und Indikation in Medizin und Medizinrecht graduell oder gar
prinzipiell umgestalten konnten.

Im Medizinrecht wird nicht nur allgemein von einer Verkniipfung zwischen Indi-
kation und Information ausgegangen, sondern spezifischer auf eine »Formel vom rezi-
proken Zusammenhang zwischen Indikation und Aufklirungspflicht«*® abgestellt. In

27 Francke, a.a.O., S. 122 f.
28 Laufs: Arztrecht, Rz. 200.
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diesem Zusammenhang geht es nicht zuletzt um Normbildung im Bereich der Risiko-
aufkldrung. Insofern wird eine gradualisierte Wechselbeziehung zwischen Indikation
und drztlicher Aufkldarungspflicht hiufig so formuliert: »Je dringender die Indikation,
je notwendiger der Eingriff, desto leichter wiegt die Aufklirungspflicht«.? Und umge-
kehrt gilt: »Je weniger dringlich der Eingriff sich nach medizinischer Indikation und
Heilungsaussicht in zeitlicher und sachlicher Hinsicht fiir den Patienten darstellt, desto
intensiver hat die Aufklirung zu sein«.*® Dieser Grundsatz wird auch aus dem Blick-
winkel der modernen Medizin unterstrichen: »Je weniger indiziert eine Manahme ist,
um so ausfiihrlicher muB iiber sie aufgeklart werden«’!, oder noch anschaulicher: »Je
weicher die Indikation, desto hirter die Auﬂ(liirung«”.

Entsprechendes gilt fiir medizinische Einzelsektoren, etwa den wichtigen Arzneimit-
telbereich: »Je weniger dringlich die Arzneibehandlung, desto eher ist umfassende Auf-
klirung iiber ihre Risiken geschuldet«.*® Allerdings verdient insofern bei genauerer
Betrachtung nur die zweite Regel uneingeschriankte Zustimmung, wihrend die erste
problematisch ist. Bei hoher Dringlichkeit der Behandlung wiegt die Aufkldrungs-
pflicht kaum leichter, es kommt aber aus zeitlichen Griinden und je nach Situation eine
Beschrinkung des Aufkldarungsumfangs in Betracht. Es kann mit anderen Worten auch
bei vitaler Indikation die drztliche Aufkldrung nicht in ihrer Bedeutung relativiert, son-
dern nur hinsichtlich ihrer Ausfiihrlichkeit reduziert werden.** » Auch bei vitaler Indika-
tion des Eingriffs verlangt das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, daf} sein Arzt
ihm die Moglichkeit 146t, iiber den Eingriff selbst zu entscheiden und ihn gegebenen-
falls abzulehnen, auch wenn ein solcher EntschluB medizinisch unverniinftig ist«.*
Wenn daher vom »reziproken Zusammenhang<<36, »unausweichlichen Korrelat«®’,
»umgekehrten Verhiltnis«*® von Indikation und Information die Rede ist oder betont
wird, es bestehe eine »inverse correlation between the degree of indicatedness and the
necessary amount of information and counselling«*°, dann miissen diese Formulierun-
gen durchgingig im Licht der gerade angestellten Prizisierung gelesen werden.

29 Laufs: Arztrecht, Rz. 198.

30 Katzenmeier, a.a.0., S. 328.

31 Jorg Schmidtke: Vererbung und Ererbtes. Ein humangenetischer Ratgeber, 1997, S. 95.

32 Husslein/Langer: Elektive Sektio vs. vaginale Geburt — ein Paradigmenwechsel in der
Geburtshilfe?, Der Gynikologe 2000, 849 (854).

33 Dieter Hart: Arzneimitteltherapie und &rztliche Verantwortung, 1990, S. 129 (mit weiteren
Nachweisen).

34 Damm: Medizintechnik und Arzthaftungsrecht. Behandlungsfehler und Aufklarungspflicht
bei medizintechnischen Behandlungsalternativen, NJW 1989, 737 (741); Francke/Hart:
Arztliche Verantwortung und Patienteninformation, 1987, S. 27, 47; Dieter Giesen: Arzt-
haftungsrecht, 4. Auflage, 1995, S. 245 (Rz. 279).

35 BGHZ 90, 103 (105 f.).

36 Laufs, a.a.O., Rz. 200.

37 Katzenmeier, a.a.0., S. 309.

38 Paul Bockelmann: Strafrecht des Arztes, 1968, S. 59.

39 Jorg Schmidtke: »Health purposes« vs. Informationelle Selbstbestimmung. The Point of
View of the Geneticist, in: Michael Fuchs, Dirk Lanzerath, Matthias Schmidt (Hrsg.), Pri-
diktive Gentests. »Health purposes« und Indikationsstellung als Kriterien der Anwendung,
2004, S. 67 (68).
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Danach bleibt bei Auffassungsunterschieden in Einzelfragen jedenfalls der Befund
eines normativen Bandes zwischen »Indikationslage« und »Informationslage« ge-
sichert. Dies spiegelt sich bereits in den einschlidgigen, in Medizin und Medizinrecht
gleichermaflen geldufigen terminologischen Wendungen wie vitale und nicht vitale
Indikation oder auch absolute und relative Indikation*® und der je einschligigen infor-
mationellen Normbildung wieder. Konsequenterweise gilt dies auch fiir die Pflichten-
generierung durch Haftungsrecht im Bereich von »Indikationsfehlern«.* Diese wer-
den abgegrenzt vom »Behandlungsfehler im engeren Sinne«, der Regelverstofe im
Rahmen einer gewdhlten Behandlungsmethode betrifft, wihrend es bei einem Indika-
tionsfehler um die Wahl der Behandlungsmethode geht. »Die Indikation steht zwi-
schen Diagnose und Therapie. Sie beinhaltet die ... zentrale Feststellung, welche medi-
zinische Methode zur Heilung des diagnostizierten Krankheitsbefundes bei dem
konkreten Patienten >angezeigt, d.h. angemessen und/oder erforderlich ist«.** Es geht
dabei immer um die »medizinisch indizierte Behandlung« — und umgekehrt: »Die
Wabhl einer medizinisch nicht indizierten Behandlung stellt einen absoluten Indika-
tionsfehler dar«.*?

Mit dem Begriff des »absoluten Indikationsfehlers« ist zugleich der des »relativen
Indikationsfehlers«* angedeutet, eine Terminologie, die grundsitzlich mit der Unter-
scheidung von »absoluter Indikation« und »relativer Indikation« korrespondiert.** Ein
relativer Indikationsfehler kann aus haftungsrechtlicher Perspektive vorliegen bei der
»Nicht-Wabhl einer erprobten Methode, die einen besseren Heilerfolg bei geringerem
Risiko versprochen hiitte«.*® Es geht also bei dieser Variante um das Problem der Ab-
grenzung zwischen mehreren »gleichermafen indizierten Behandlungsméglichkeiten«
und »alternativen indizierten Behandlungsmethoden«.*’ Die damit im Kontext Indika-
tion einschldgige Thematik medizinischer Behandlungsalternativen stellt ganz allge-
mein ein wichtiges Problemfeld des Medizinrechts und nicht zuletzt der haftungs-
rechtlichen Pflichtenstruktur dar, das Rechtsprechung und Literatur immer wieder
beschiftigt. Der Zusammenhang zwischen Wahl der Behandlungsmethode und Auf-
klarungspflichten des Arztes ist ein grundlegender, der iiber das Verhiltnis von drzt-

40 Absolute und relative Indikation als medizinische Leitfiguren mit normativen Konsequen-
zen spielen nicht zufillig in der Humangenetik und bei den Rechtsproblemen der Wahl
zwischen »natiirlicher Geburt« und »Wunschsektio« eine zentrale Rolle; zu dem ersten
Bereich Schmidtke, a.a.0., S. 68 (»absolute and relative indication«), zur Wunschsektio
Kathrin Becker-Schwarze: Rechtliche Probleme bei der Sektio auf Wunsch, Zentralblatt
fiir Gynékologie, 2001, 1 ff; Gisela Bockenheimer-Lucius: Zwischen »natiirlicher Geburt«
und »Wunschsectio« — Zum Problem der Selbstbestimmtheit in der Geburtshilfe, Ethik in
der Medizin 2002, 186 ff.

41 Gert Briiggemeier: Deliktsrecht, 1986, Rz. 652 ff.

42 Briiggemeier, a.a.0., Rz. 652.

43 Briiggemeier, a.a.0., Rz. 652.

44 Briiggemeier, a.a.0., Rz. 652 f.

45 Zur absoluten und relativen Indikation von Entbindungsmethoden Becker-Schwarze,
a.a.0.,S.1(4f).

46 Briiggemeier, a.a.0, Rz. 652.

47 Briiggemeier, a.a.0., Rz. 652.


https://doi.org/10.5771/2193-7869-2005-2-101

Indikation und informed consent 109

licher Entscheidungskompetenz (»Therapiefreiheit«) und Patientenselbstbestimmung
beim Bestehen »echter Behandlungsalternativen« entscheidet*s, Wesentlich ist inso-
fern die Feststellung, dafl es bei dem Verhiltnis von »Indikationsfehlerhaftung« und
»Indikationsaufkldarung« bezeichnenderweise um die »Abmilderung der Indikations-
fehlerhaftung durch (Indikations-)Aufklirung«*’ in Situationen geht, in denen aus der
fachwissenschaftlichen Orientierung alleine noch keine eindeutige, alternativlose
Handlungsanweisung fiir den Arzt resultiert. Schon vor mehr als zwei Jahrzehnten ist
der Grundsatz aufgestellt worden: »Je fraglicher die Indikation erscheint, weil eine
sinnvolle Alternative in Betracht kommt, desto strengeren MaBstiben soll die Instruk-
tion des Patienten im Dienste des »informed consent« geniigen«.”® An dieser Stelle war
insofern nur auf den Zusammenhang von Behandlungsalternativen, Indikation und In-
formation hinzuweisen.

II1. Entwicklungstendenzen und Problemzuwachs

Als Zwischenfeststellung und Tendenzaussage kann festgehalten werden: Eindeutig-
keitsverluste der Indikation fithren zu einem Bedeutungszuwachs der informationellen
Dimension im Rahmen des Arzt-Patient-Verhiltnisses. In dem MaBe, in dem die Orien-
tierungskraft der Indikation als im Ausgangspunkt objektiver fachwissenschaftlicher
Steuerungsgrofe relativiert wird oder schwindet, kommt es zu einer (weiteren) Aufwer-
tung subjektiver Patientenorientierungen im EntscheidungsprozeB. Rechtgiiterspezi-
fisch ist dies im hier interessierenden Zusammenhang gleichbedeutend mit einem ge-
steigerten Gewicht des Selbstbestimmungsrechts des Patienten. Pflichtenspezifisch
gewinnt als Grundlage fiir die Wahrnehmung dieses Patientenrechts die vorgingige und
hinreichende Aufkldrung des Rechtstrigers naturgemif ebenfalls grofieres Gewicht.
Die damit herausgestellte Wechselbeziiglichkeit von Indikation und Information ist
bereits mit Blick auf die zuriick liegende Medizin- und Medizinrechtsentwicklung ein
wichtiges, wenn auch in ihrer Bedeutung noch nicht durchgiingig angemessen gewiir-
digtes Faktum. Allerdings ist mit diesem Befund der noch wichtigere und hier im Mit-
telpunkt stehende Umstand noch gar nicht angesprochen: Es bliebe das Zwischener-
gebnis zum normativen Verhiltnis von Indikation und Information unvollstindig,
wenn es nicht um einen fiir diesen Beitrag entscheidenden Ausblick auf Entwicklungs-
perspektiven dieses Verhiltnisses erginzt wiirde, die aus den Besonderheiten der mo-
dernen Medizin resultieren. Fiir diese Medizin stehen nicht zuletzt Bereiche wie Gen-
medizin, Fortpflanzungsmedizin und Organtransplantation. Die Eigenart dieser und
anderer Medizinsektoren besteht gerade darin, da3 die (Mit-)Entscheidungskompe-
tenz, aber damit auch Entscheidungsverantwortung und Entscheidungslast des Patien-

48 Dazu Damm: Medizintechnik und Arzthaftungsrecht, NJW 1989, 737; Katzenmeier,
a.a.0., S. 311 ff. (mit zahlreichen Nachweisen).

49 Briiggemeier, a.a.0., Rz. 653.

50 Bernd-Riidiger Kern/Adolf Laufs: Die édrztliche Aufklarungspflicht, 1983, S. 194 (als eine
der »Grundregeln zur Aufkldrungspflicht des Arztes nach deutschem Recht«; auch abge-
druckt bei Laufs: Arztrecht, Rz. 253 (Hervorhebungen hinzugefiigt).
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ten nicht nur eine erhebliche Aufwertung erfahren hat, sondern in den Mittelpunkt des
medizinischen Geschehens und der hierauf bezogenen Normbildungsprozesse riickt.
Dem liegen zahlreiche und teilweise komplexe Entwicklungen zugrunde. Dazu ge-
horen die Expansion medizintechnischer Moglichkeiten, damit einher gehende be-
griffliche Grenzverwischungen und Eindeutigkeitsverluste von »Gesundheit« und
»Krankheit«’!, zunehmende nichtmedizinische Folgen medizinischer Interventionen,
schlieflich auch Konsensverluste hinsichtlich einschldgiger gesellschaftlicher Wert-
orientierungen bei der Entscheidung iiber den Einsatz medizinischer Optionen.

Eine der wirklich zentralen Fragen, wenn nicht gar eine »Schicksalsfrage« der mo-
dernen Medizin, namentlich der Biomedizin, ist die, ob und in welchem MaBe be-
stimmte Behandlungsmethoden iiberhaupt noch an eine spezifisch medizinische Indi-
kation im traditionellen Verstindnis gebunden bleiben. Es wird hier der allgemein
konstatierte Trend hin zu »Grenzen der medizinischen Indikation«, »Eingriffen ohne
Indikation«>? besonders deutlich. Es sind nicht zuletzt Schwerpunkte der Biomedizin,
fiir die das Fehlen einer »strengen Indikation« oder die nur »geringe Ausgeprigtheit
der Indiziertheit« hervorgehoben werden.>

Hiermit ist aus der Perspektive dieses Beitrags die Frage verkniipft, ob und in wel-
chem MaBe »Indikationsverluste« durch »Informationsgewinne« kompensiert oder gar
ersetzt werden konnten. Aus juristischer Perspektive wird definitiv festgestellt: »Die
geringe Ausgepragtheit der Indiziertheit hat u. a. zur Folge, da die Anforderungen an
Aufklirung und Einwilligung sehr hoch sind«.>* Es stehen der fachwissenschaftliche
Eigenwert drztlichen Handelns und eine bislang noch kaum verarbeitete Aufwertung
der Patienten- und Klientenentscheidung auf dem Priifstand und damit Grundlagen
und Reichweite von Legitimation und Autonomie auf Professionsebene einerseits und
Betroffenenebene andererseits.

1V. Medizinische Handlungsfelder zwischen Indikations- und Wunschmedizin

Das Gewicht der hier aufgeworfenen Fragen nach Stellenwert und wechselseitigem
Verhiltnis von Indikation und Information bei medizinischem Handeln bestimmt sich
danach, ob sie nur singulidre Aspekte oder reprasentative Querschnittsprobleme betref-
fen. Es wird daher im Folgenden auf medizinische Fachgebiete eingegangen, bei de-
nen sich diese Fragen mit besonderer Dringlichkeit stellen. Nicht zufdllig handelt es
sich dabei insbesondere um Sektoren der vielfach als solche gekennzeichneten »mo-
dernen Medizin«, in denen signifikante GewiBheitsverluste des Indikationskonzepts
und Bedeutungszuwichse des informationellen Konsensprinzips auszumachen sind.

51 Dazu aus medizinethischer Sicht Dirk Lanzerath: Krankheit und #rztliches Handeln. Zur
Funktion des Krankheitsbegriffs in der medizinischen Ethik, 2000.

52 Uhlenbruck/Laufs in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 51
Rz. 2.

53 Bernd-Riidiger Kern: Rechtliche Aspekte der Humangenetik, MedR 2001, 9 (11).

54 Kern, a.a.0., S. 11.
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1. Fortpflanzungsmedizin

a) »Assistierte«/»Artifizielle Reproduktion«

Im Bereich der »assistierten Reproduktion«™ oder »artifiziellen Reproduktion«>® oder
auch »medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung«®’ deuten schon unterschiedliche Ter-
minologien auf verschiedene Sichtweisen und grundsitzlicher auf Norm- und Wert-
konflikte hin. Die dazu gefiihrten Diskussionen und die einschldgigen Publikationen
sind kaum noch iiberschaubar. An dieser Stelle geht es auch insofern nur um die be-
sondere Bedeutung des Indikationsaspekts und des Informationskonzepts. Nicht zufil-
lig ist dieser Medizinsektor als der »weitaus problematischste des Arztrechts«>® be-
zeichnet worden. Die expandierende Medizintechnik und die immer wieder »neuen
Moglichkeiten«® in Gestalt ganzer Kataloge kiinstlicher Fortpflanzungsvarianten®
filhren zu Nachfrageverhalten, Anspruchshaltungen und der Geltendmachung von
Rechtspositionen. Der Elternwunsch nach einem Wunschkind ist zu einer prigenden
Metapher geworden. Die zunehmende medizintechnische Steuerbarkeit der mensch-
lichen Fortpflanzung und die ebenfalls wachsende technische Verfiigbarkeit mensch-
licher Keimzellen und Embryonen wirft sowohl Fragen nach der (ethischen und recht-
lichen) Zuléssigkeit als auch nach der (wirtschaftlichen und leistungsrechtlichen)
Zuganglichkeit mancher Technikvarianten auf. Danach stellt sich das Indikationspro-
blem grundsitzlich auf der Zugangs- oder Zulissigkeitsebene, der Teilhabe- oder Leis-
tungsebene und Durchfiihrungs- oder Anwendungsebene. Diese Ebenen werden hier
mit Blick auf die Problematik der Indikation nur kurz angerissen. Es ist aber zu beto-
nen, daf} diese Beurteilungsebenen grundsitzlich auch fiir die anderen Medizinberei-
che gelten, dort aber nicht noch einmal in dieser Weise nebeneinander gestellt werden.

aa) Auf der Zuldissigkeitsebene geht es um Zugangsrechte und Zugangsgrenzen. Die
Ausweitung der Bio- und insbesondere Reproduktionsmedizin als technologisches
Projekt mit seiner permanenten Ausweitung des technisch verfiigbaren Diagnose- und
Behandlungsarsenals hat zu Spannungen zwischen medizintechnischen Optionen und
normativen Positionen gefiihrt. Verfiigbarkeit und Akzeptierbarkeit von Medizintech-
nik konnen auseinanderfallen. Die Fortpflanzungsmedizin mit ihrem grofer werden-
den Fiillhorn von Reproduktionstechniken bietet anschauliche Beispiele fiir Rechts-
konflikte zwischen freier Methodenwahl und regulativer Grenzziehung. So werden
einerseits »reproduktive Autonomie«, das »Recht auf Fortpflanzung« und ein »Recht

55 Hierzu etwa die von der Bundesirztekammer formulierten »Richtlinien zur Durchfiihrung
der assistierten Reproduktionx, DABI. 1998, A 3166.

56 So Laufs in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 129.

57 So die Terminologie in Bundesgesundheitsministerium (Hrsg.): Fortpflanzungsmedizin in
Deutschland, 2001, S. 85 ff., 153 ff., 255 ff.

58 Laufs in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 129 Rz. 1.

59 Laufs, a.a.0., § 129 Rz. 3.

60 Ausfiihrlich zur Gesamtproblematik Enquete-Kommisssion »Recht und Ethik der modernen
Medizin«: Schlussbericht, 2002, S. 61 ff., 94 ff., 132 ff., 146 ff.; Uberblick iiber die diversen
Technikvarianten etwa bei Dagmar Coester-Waltjen: Die kiinstliche Befruchtung beim Men-
schen, Gutachten zum 56. Deutschen Juristentag, 1986, S. B 9 ff.; Monika Lanz-Zumstein:
Die Rechtsstellung des unbefruchteten und befruchteten menschlichen Keimguts, 1990, S. 5 ff.
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auf das eigene Kind« bis hin zum »Recht auf ein eigenes und gesundes/perfektes
Kind« propagiert. Andererseits gibt es medizintechnisch verfiigbare, aber normativ
problematische oder strikt verbotene Optionen. Insofern sei auf Praimplantationsdiag-
nostik, Leihmutterschaft und Eizellenspende, aulerdem auf insofern international un-
terschiedliche Rechtslagen verwiesen.

An den genannten Beispielen zeigt sich deutlich, welche Spannungen einschlégige
Regulierungen, gar Verbote® zwischen individuellen Rechten und regulatorischen
Konzepten und auch zwischen medizinischem Indikationskonzept und normativem
Verbotskonzept verursachen konnen. Fiir die Eizellenspende reprisentativ und auf die
deutsche Rechtslage grundsitzlich iibertragbar ist insofern eine Entscheidung des
osterreichischen Verfassungsgerichtshofs.5? Die Klidgerinnen hatten sich gegen ihrer
Auffassung nach grundrechtsverletzende Verbote des Osterreichischen Fortpflan-
zungsmedizingesetzes gewandt, wonach einmal die Samenspende verkniipft mit In-
vitro-Fertilisation und zum anderen die Eizellenspende generell untersagt sind. Der
Verfassungsgerichtshof hatte einige Miihe, die gesetzlichen Verbote zu rechtfertigen
und damit die Abweisung der Klage auf der Grundlage des Osterreichischen Ver-
fassungsrechts einschlieBlich der Europidischen Menschenrechtskonvention zu be-
griilnden. Die Rechtfertigungsbediirftigkeit von Freiheitsbeschrinkungen und der
unterschiedlichen Behandlung einerseits erlaubter und andererseits verbotener Repro-
duktionstechniken und die damit verbundenen Begriindungsprobleme werfen nicht nur
die Frage des Zugangs, sondern auch des gleichen Zugangs zu neuen Medizintechni-
ken und somit nach der MeBlatte des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes auf.®
Nicht zufillig machen Reproduktionsmediziner mit Blick auf die Eizellspende gel-
tend: »Ein Verbot in Deutschland erscheint nicht weiter gerechtfertigt im Sinne einer
Gleichstellung von Mann und Frau (Art. 3 GG). Eine Angleichung an europiische
Verhiltnisse ist wiinschenswert«.5* Auch das 6sterreichische Verbot der Samenspende
im Rahmen einer In-vitro-Fertilisation stelle, entgegen der Auffassung des Verfas-
sungsgerichtshofs, eine »krasse Ungleichbehandlung«® dar.

61 Vgl. fiir Deutschland § 1 II Nr. 1, 2 Embryonenschutzgesetz. Zur international unterschied-
lichen Rechtslage etwa die Beitrdge in Jochen Taupitz (Hrsg.): Das Menschenrechtsiiber-
einkommen zur Biomedizin des Europarates — taugliches Vorbild fiir eine weltweit
geltende Regelung?, 2002.

62 (Osterreichischer) Verfassungsgerichtshof MedR 2000, 389; dazu etwa Brigitta Lurger:
Das Fortpflanzungsmedizingesetz vor dem Osterreichischen Verfassungsgerichtshof, Deut-
sches und Europiisches Familienrecht 2000, 134; Dagmar Coester-Waltjen: Fortpflan-
zungsmedizin, EMRK und osterreichische Verfassung, Zeitschrift fiir das gesamte
Familienrecht 2000, 598. Bernat: Urteilsanmerkung, MedR 2000, 394; Richard Novak:
Fortpflanzungsmedizingesetz und Grundrechte, in: Erwin Bernat (Hrsg.), Reproduktions-
medizin am Priifstand von Recht und Ethik, 2000, S. 62

63 Vgl. auch Art. 3 Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin: »Gleicher Zugang
zur Gesundheitsversorgung«.

64 Thomas Karotzke: Keimzellspende — Medizinische, soziale und juristische Aspekte, in: Bun-
desgesundheitsministerium (Hrsg.), Fortpflanzungsmedizin in Deutschland, 2001, S. 122 (130).

65 Herbert Zech: Erfahrungen mit dem Fortpflanzungsmedizingesetz am Institut fiir Reproduk-
tionsmedizin und Endokrinologie (Bregenz): eine kritische Bestandsaufnahme, in: Bernat
(Hrsg.), a.a.0., S. 17 (19).
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Der angesprochene Rechtskonflikt wirft auch tiefgreifende Probleme zwischen ex-
pandierender medizinischer Indikation und restriktiver rechtlicher Regulierung auf.
Dies betrifft bereits die terminologische Fassung des Indikationsbegriffs: ist eine tech-
nisch verfiigbare medizinische Option auch bei normativer Unverfiigbarkeit »indi-
ziert«? Vertreter der Reproduktionsmedizin scheinen dies mitunter als unproblema-
tisch zu unterstellen, wenn etwa von den »Indikationen zur Eizellspende« im Sinne
einer einer »wissenschaftlich begriindeten Behandlungsform«® die Rede ist. In einer
solchen Sichtweise wiirde die technische Option als blof faktische Handlungsmog-
lichkeit mit der Indikation gleichgesetzt. Die bloBe »Machbarkeit«, gegebenenfalls
kombiniert mit der von Patienten artikulierten »Wiinschbarkeit« einer technischen
Interventionsmoglichkeit (hier zur Uberwindung von Fertilititsdefekten), wiirde den
Indikationsstatus bestimmen und dies unabhéngig von normativen/rechtlichen Restrik-
tionen.%” Die medizinische »Indikation« einer rechtlich untersagten medizinischen Op-
tion verweist auf begriffliche, kategoriale Probleme, insbesondere aber inhaltliche
Probleme beim Umgang mit dem Indikationskonzept und insofern auch auf mogliche
Normkonflikte zwischen Medizin und Recht.

Es ist an dieser Stelle noch einmal an die oben bereits angesprochene Kategorien-
und Normbildung zu erinnern: einerseits an die Trias der Legitimationselemente fiir
drztliches Handeln, ndamlich Indikation, informed consent und standardgemife Be-
handlung; andererseits an die Definition der Indikation als der &rztliches Handeln
rechtfertigende »Grund zur Anwendung eines medizinischen Verfahrens in einem
Krankheitsfall« und die objektive fachwissenschaftliche, aber den individuellen Pa-
tientenkontext beriicksichtigende Basis dieses Grundes. Es kommen daher fiir die
Konturierung des Indikationsbegriffs drei ganz unterschiedliche Aspekte in den Blick:
fachwissenschaftliche Handlungsoption, Patientenoption/-wille und gesellschaftliche
Norm-/Rechtsbildung (Zuldssigkeit, Verbot). Insofern ist die Trennung der ersten bei-
den Aspekte, also Indikation und Patientenautonomie, auf der Ebene des Indikations-
begriffs traditionell vorgegeben, aber zunehmend problematisch. Das Verhiltnis zwi-
schen dem ersten und dritten Aspekt, also Indikation und rechtliche Normbildung, ist
bislang rechtlich kaum abschlielend geklirt. Auf den ersten Blick konnte man dies mit
dem Hinweis auf sich beruhen lassen, im Ergebnis sei eben eine verbotene Medizin-
technik nicht verfiigbar, ob »indiziert« oder nicht. Allerdings ist zu beriicksichtigen,
daf eine Einbeziehung der rechtlichen Verfiigbarkeit in das Indikationskonzept wohl
nicht nur zu begrifflicher Integration dieses Rechtsaspekts bereits in die medizinische
Begriffsbildung fiihren wiirde, sondern moglicherweise auch zu praktischen Folgen
bei der Legitimation und Kommunikation &rztlichen (Nicht-)Handelns auf der Arzt-
Patienten-Ebene. Nur zur Klarstellung ist darauf hinzuweisen, dafl die Situation bei
einer technisch, nicht aber normativ verfiigbaren Behandlungsmethode deutlich von
dem allgemeinen Problem der Entscheidungsbefugnis iiber die Wahl zwischen mehre-

66 Thomas Karotzke, a.a.O., S. 122 (128, 130).
67 Zum Aspekt der »Machbarkeit« und der Konfrontation der Reproduktionsmediziner mit
»unterschiedlichsten Wiinschen« seitens Patienten/Patientinnen Zech, a.a.O., S. 17.
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ren verfiigharen Behandlungsmethoden zu unterscheiden ist.® Und es ist hervorzu-
heben, da} Befiirworter eines »liberaleren« Fortpflanzungsmedizinrechts mit dem Pla-
doyer fiir die Zulassung bisher verbotener Techniken zwangsldufig auch ihrerseits
wieder mit der Indikationsproblematik konfrontiert sind. So wird beispielsweise das
aus der fortpflanzungsmedizinischen Praxis stammende grundsitzliche Votum fiir die
Zulassung der Eizellspende mit deren Bindung an eine »strenge medizinische Indika-
tion« verkniipft.®

bb) Auch auf der Teilhabe- oder Leistungsebene taucht in der Sache die Indikations-
problematik auf. Hier geht es um Patientenrechte als Leistungsrechte auf Finanzierung
medizinischer Leistungen. Einschlédgige Probleme stellen sich grundsitzlich im sozial-
wie privatversicherungsrechtlichen Sektor. Im Bereich der gesetzlichen Krankenver-
sicherung hat der Patient Anspruch auf Krankenbehandlung, wenn sie »notwendig«
ist, um eine Krankheit zu erkennen oder zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiiten
oder Krankheitsbeschwerden zu lindern (§ 27 I, 1 SGB V). Und es ist nach der gesetz-
lichen Regelung (wenn auch an anderer Stelle”’) die »medizinische Notwendigkeit der
Leistungen« gleichbedeutend mit der »Indikation« (§ 106 IIa Nr. 1 SGB V). Auch in-
sofern sieht der Gesetzgeber besonderen AnlaB, auf die hier zur Debatte stehende Fort-
pflanzungsmedizin einzugehen. So gehoren zur Krankenbehandlung unter bestimmten
Voraussetzungen auch »Leistungen zur Herstellung der Zeugungs- oder Empfingnis-
fahigkeit« (§ 27 I, 4 SGB V) und, was hier mehr interessiert, der »kiinstlichen Be-
fruchtung« in der Form von »Mafinahmen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft«.
Diesem Leistungsrecht stehen allerdings alsbald Leistungsbegrenzungen gegeniiber.
So beschrinkt sich die Leistungspflicht der GKV regelmifig auf Fille mit »hinrei-
chender Aussicht« auf Erfolg, auf vier »Versuche« der kiinstlichen Befruchtung, auf
den Einsatz bei Verheirateten und auf Fi- und Samenspende im homologen System
und setzt eine vorherige Beratung durch einen anderen Arzt unter medizinischen und
psychosozialen Gesichtspunkten zwingend voraus (§ 27a SGB V). Der Gesetzgeber
hat insofern eine Sonderregelung fiir angemessen erachtet.

In bemerkenswerter Parallelitit ist seitens der Ziviljustiz fiir die Privatversicherung
entschieden worden.”' Auch insofern ging es um die Auslegung dessen, was als »me-
dizinisch notwendige Heilbehandlung wegen Krankheit« anzusehen ist, also in der

68 Zur zivilrechtlichen Problematik von Behandlungsalternativen Damm: Medizintechnik und
Arzthaftungsrecht. Behandlungsfehler und Aufklarungsfehler bei medizintechnischen Be-
handlungsalternativen, NJW 1989, 737; zur verfassungsrechtlichen Beurteilung der Wahl der
Behandlungsmethode Francke: Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S.149 ff.

69 Thomas Karotzke: Keimzellspende — Medizinische, soziale und juristische Aspekte, in: Bun-
desgesundheitsministerium (Hrsg.), Fortpflanzungsmedizin in Deutschland, 2001, S. 122
(131); Eberhard Nieschlag u.a.: Keimzellspende: Moglichkeiten und Entwicklungen, in:
Bundesgesundheitsministerium (Hrsg.), a.a.0., S. 109 (112, 121).

70 Es kann hier nicht néher auf die sozialrechtliche Terminologie und Systematik im Umgang
mit dem Begriff des »Notwendigen« eingegangen werden. Dies gilt nicht zuletzt auch fiir
die zentralen Vorschriften der §§ 121, 1 und 70 I, 2 SGB V, nach denen einschrinkend die
»Leistung« bzw. die » Versorgung« das »Mal} des Notwendigen nicht iiberschreiten« darf.

71 BGHZ 99, 228.
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Sache ebenfalls um die Indikation.”® Nach dieser Rechtsprechung ist die In-vitro-Ferti-
lisation mit anschlieBendem Embryotransfer zwar grundsitzlich als notwendige und
daher erstattungsfdhige Heilbehandlung anzusehen. Aber auch hier ist der Grundsatz
alsbald relativiert worden. So war in dem konkreten Fall nur fiir verheiratete Paare zu
entscheiden, im tibrigen wird die Grundaussage auch hier auf eine begrenzte Zahl von
»Versuchen« und auf das homologe System begrenzt.

Auch diese Entscheidung belegt Schwierigkeiten, die im Bereich der Fortpflan-
zungsmedizin beim Umgang mit medizinischen und medizinrechtlich relevanten
Grundbegriffen wie Krankheit, Heilbehandlung und Indikation bestehen. So ist in der
Rechtsprechung bereits umstritten, ob und unter welchen Voraussetzungen ungewollte
Kinderlosigkeit als Krankheit anzusehen ist.”> Der diese Frage verneinende Bundes-
gerichtshof betrachtet dann allerdings die auf einer Eileiterstérung beruhende Sterilitéit
der Kligerin als »eigene Krankheit«.” Fiir den privatversicherungsrechtlichen Bereich
ist nach dieser Entscheidung »als Krankheit unabhingig von den subjektiven Vorstel-
lungen des Versicherungsnehmers ein objektiv nach drztlichem Urteil bestehender
anomaler Korper- oder Geisteszustand zu verstehen«.” Und es wird dann mit erheb-
lichem terminologischen und systematischen Aufwand die Begriffskette von Krank-
heit iiber Heilbehandlung bis zur medizinischen Notwendigkeit entfaltet. Im Anschluf}
an das zitierte fachwissenschaftlich orientierte Verstdndnis von Krankheit ist als
»Heilbehandlung jegliche idrztliche Titigkeit anzusehen, die durch die betreffende
Krankheit verursacht worden ist, sofern die Leistung des Arztes von ihrer Art her in
den Rahmen der medizinisch notwendigen Krankenpflege fillt und auf Heilung oder
Linderung der Krankheit abzielt«.”® Dieses Kriterium sieht der Bundesgerichtshof im
Gegensatz zum Berufungsgericht auch bei der homologen In-vitro-Fertilisation als er-
fiillt an.”” SchlieBlich geht es noch um die offensichtlich voraussetzungsvolle Bestim-
mung dessen, was als »medizinisch notwendige« (also indizierte) Heilbehandlung an-
zusehen ist: »Von der Notwendigkeit einer Behandlung ist auszugehen, wenn es nach
den objektiven medizinischen Befunden und wissenschaftlichen Erkenntnissen zum
Zeitpunkt der Behandlung vertretbar ist, sie als medizinisch notwendig anzusehen ...
Das ist im allgemeinen der Fall, wenn eine wissenschaftlich allgemein anerkannte Be-
handlungsmethode zur Verfiigung steht, die geeignet ist, die Krankheit in dem be-
schriebenen Sinne zu heilen oder zu lindern. Soweit es sich um den Ersatz vitaler
korperlicher Funktionen handelt, entspricht das dem allgemeinen Verstindnis der
Krankenversicherungsbedingungen«.”

72 So die Formulierung im Leitsatz von BGHZ 99, 228 und in den vom Gericht zitierten Ver-
sicherungsbedingungen der privaten Krankenversicherung.

73 Verneinend im Grundsatz fiir Kinderlosigkeit als solche BGHZ 99, 228 (230); anders da-
gegen LG Niirnberg-Fiirth NJW 1984, 1828; LG Stuttgart VersR 1985, 776; SG Gelsen-
kirchen NJW 1984, 1839.

74 BGHZ 99, 228 (230).

75 BGHZ 99, 228 (230) (Hervorhebungen hinzugefiigt).

76 BGHZ 99, 228 (231).

77 BGHZ 99, 228 (231).

78 BGHZ 99, 228 (233 f.).
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In unmittelbarem Anschlufl hieran kommt es dann fiir die Fortpflanzungsmedizin zu
einer Gratwanderung zwischen objektiven und subjektiven Elementen der Begriffsbil-
dung, dem Verhiltnis von Krankheits-, Heilbehandlungs- und Indikationsbegriff sowie
dem Gewicht der Patientinnenautonomie: »Das korperliche Leiden der Kligerin besteht
... nicht in ihrer Kinderlosigkeit und nicht (nur) in ihrer Eileiteranomalie. Die fehlende
Fortpflanzungsfihigkeit betrifft zwar nicht in dem Sinne eine vitale korperliche Funk-
tion, dafl die Kranke nicht auch ohne diese Fihigkeit weiterleben konnte. Jedoch ent-
zieht sich der in Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts gefate Entschlufl von Ehe-
gatten, ein gemeinsames Kind zu haben, der rechtlichen Nachpriifung auf seine
Notwendigkeit. Daher ist es schon im Ansatz verfehlt, die Frage nach der >Notwendig-
keit< der Erfiillung des Wunsches nach einem von den Eheleuten stammenden Kind zu
stellen<.” An dieser Stelle wire eine genauere Zuordnung der Aspekte »Selbstbestim-
mungsrecht« und »Wunscherfiillung« zur medizinrechtlichen Begriffsentfaltung von
Krankheit, Heilbehandlung und Indikation sowie des Standorts von Patientenautono-
mie innerhalb oder auflerhalb dieser Trias von Interesse gewesen. Erst dann liee sich
die Tragweite der vom Gericht zundchst fiir den Indikationsbegriff unterstrichenen
Trennschirfe zwischen objektiven und subjektiven Elementen der Begriffs- und Sys-
tembildung genauer einschitzen. Dies ist weder fiir die zivil- noch die sozialrechtliche
Ebene von nur theoretischem Interesse, sondern potentiell praxis- und entscheidungs-
relevant, da es auch im je konkreten Fall einen Unterschied machen mag, ob es an einer
Krankheit, einer Heilbehandlung, an der Indikation dieser Behandlung oder an der
selbstbestimmten Entscheidung des Patienten hinsichtlich der Behandlung fehlt.

Erginzend sei hinzugefiigt, daf es nach der grundsitzlichen hochstrichterlichen Beja-
hung von Krankheit, Heilbehandlung und Indikation noch zu bemerkenswerten Ein-
schriankungen der Leistungsanspriiche kommt, deren Einordnung in den vordem entwi-
ckelten Begriindungsgang nicht ohne weiteres auf der Hand liegt. So sind, erstens, nach
dem vorldufig erreichten Ergebnis des Gerichts die Kosten der IVF »im Grundsatz voll
zu erstatten«. Indes unterstehe auch das private Versicherungsverhiltnis, und dies »so-
gar in besonderem Mafe«, den Grundsitzen von Treu und Glauben: »Der Versiche-
rungsnehmer muf} bei der Inanspruchnahme dieser besonders kostentrdchtigen und
nicht vital lebensnotwendigen Behandlung in angemessener Weise Riicksicht auf den
Versicherer und die Versichertengemeinschaft nehmen«. Es muf3 deshalb die IVF nicht
nur das einzige Mittel zur Herbeifiihrung der Schwangerschaft sein und bei der betrof-
fenen Frau eine »deutliche Erfolgsaussicht« bestehen, sondern es kann auch der »Ver-
such nicht beliebig oft wiederholt« werden.® Das Privatrecht reguliert hier nach klassi-
scher Generalklauselmethode, was der Sozialgesetzgeber regulativ vorgibt, wenn nach
§ 27a SGB V neben der Erforderlichkeit der Behandlung deren »hinreichende Aus-
sicht« auf Erfolg und eine Obergrenze von vier »Versuchen« vorgesehen sind.

Es wird, zweitens, fiir die Leistungsebene weiter danach unterschieden, ob der medi-
zinische Defekt bei dem/der Versicherten oder dem Partner liegt. Es besteht hinsicht-

79 BGHZ 99, 228 (234), mit Hinweis auf insoweit abweichende Rechtsprechung (Hervor-
hebungen nicht im Original).
80 Alle Zitate BGHZ 99, 228 (235).
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lich einer IVF kein Kostenerstattungsanspruch der Frau, wenn diese selbst »gesund«
ist: »Sie ist nicht schon deshalb krank ..., weil ein gemeinsamer Kinderwunsch infolge
der Fortpflanzungsunfihigkeit ihres Partners nicht verwirklicht werden kann«.®' Und
schlieBlich, drittens, hatte das Gericht entsprechend des die Ziviljustiz prigenden Ein-
zelfallbezugs in einer weiteren, medizintechnisch vorgegebenen Differenzierung iiber
die heterologe IVF und andere Reproduktionstechniken nicht zu entscheiden. Insofern
deutet der BGH lediglich an: »Der Senat hat andere Moglichkeiten moderner Biotech-
nologie, etwa die heterologe In-vitro-Fertilisation, nicht in seine Betrachtung einge-
schlossen. Diese anderen Anwendungsgebiete werfen je eine Fiille von Problemen
eigener Art auf, die eine schlichte Ubertragung der hier maBgebenden Grundsitze ver-
bieten«.®?

Auch diese drei Gesichtspunkte unterstreichen, daf eine strikt objektivierte medi-
zinwissenschaftliche Kriterienbildung des (hier: leistungsbezogenen) Indikations-
rechts aus verschiedenen Richtungen unter Druck gerit, so hier mit Blick auf Wirt-
schaftlichkeitsaspekte, den Krankheitsbegriff und biotechnologische Entwicklungen.
Es geht, in der Sprache des Sozialrechts, hinsichtlich des Mafistabs des Indizierten
nicht blo um die Bestimmung des »Notwendigen«, sondern immer auch um das
»MaB des Notwendigen«, dessen Uberschreitung gesetzlich untersagt ist (§§ 12 1, 1
und 70 I, 2 SGB V). Wie sehr die Leistungsebene unter dem Aspekt der biomedizini-
schen Entwicklung mit »ethischen Grenzen« und »Fragen von auBerordentlicher Bri-
sanz« in Berithrung kommt, zeigt die kontroverse sozialrechtliche Entwicklung zur in-
trazytoplasmatischen Spermainjektion (ICST).®

cc) Auf der Durchfiihrungs- oder Anwendungsebene geht es um die Bestimmung
der Indikation in der Praxis (technisch wie normativ) zugénglicher Technikvarianten.
Diese Bestimmung kann in besonders sensiblen medizinischen Bereichen wie der
Reproduktionsmedizin auf normativer Ebene ihren Niederschlag in Gesetzen® und
professionsinternen Regeln® finden. Dabei ist die Indikationsproblematik auch aus-
weislich der Normtexte deutlich von beschriankenden Zulédssigkeitsgrenzen zu unter-
scheiden.®® Aufkliirung und Beratung erhalten einen besonderen Stellenwert und miis-

81 BGH NJW 1998, 824 (hier wiederum offengelassen der Kostenerstattungsanspruch eines
sterilen Mannes hinsichtlich In-vitro-Fertilisation bei seiner fortpflanzungsfihigen Frau).

82 BGHZ 99, 228 (235 1.).

83 Hierzu mit Rechtsprechungs-, Literatur- und Zitathinweisen Damm: Systembeziige individu-
eller Patientenrechte. Zur Gesellschaftlichkeit von Gesundheit aus rechtlicher Perspektive, in:
Angela Brand/Dietrich von Engelhardt/Alfred Simon/Karl-Heinz Wehkamp (Hrsg.), Indivi-
duelle Gesundheit versus Public Health?, 2002, S. 48 (58).

84 So bei Vorliegen eines Fortpflanzungsmedizingesetzes; zur Indikation etwa Art. 5 schwei-
zerisches FortpflanzungsmedizinG.

85 Zu Indikationen und Kontraindikationen fiir IVF, Embryotransfer und ICSI in der Regelbil-
dung der BAK deren »Richtlinien zur Durchfiihrung der assistierten Reproduktion« (dort
unter Punkt 3.2).

86 So beispielsweise hinsichtlich bestimmter Paarbeziehungen, »Alter und personliche Verhélt-
nisse« und nicht zuletzt des »Kindeswohls«, vgl. Art. 3 schweizerisches Fortpflanzungsme-
dizinG; »stabile Paarbeziehungen« bei Nichtverheirateten, Ausschlufl gleichgeschlechtlicher
Paare und »alleinstehender« Frauen, vgl. die genannten Richtlinien der BAK (unter 3.2.3:
»Elterliche Voraussetzungen«).
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sen nicht nur sehr detailliert die origindr medizinischen Aspekte beinhalten, sondern
sollen umfassender die »relevanten medizinischen, juristischen und sozialen Gesichts-
punkte« beriicksichtigen, liberdies soll dem Paar eine »kompetente Beratung iiber des-
sen mogliche psychische Belastung und die fiir das Wohl des Kindes bedeutsamen
Voraussetzungen zuteil« werden.®’

b) Prinataldiagnostik

So intensiv wie kaum in einem anderen Bereich ist fiir die prinatale Diagnostik das In-
dikationskonzept einschlieBlich seiner Verkniipfung mit der Informations-, Beratungs-
und Selbstbestimmungsproblematik auf fachwissenschaftlicher, rechtlicher, rechtspo-
litischer und auch gesellschaftlicher Ebene diskutiert worden. Insgesamt besteht auf
diesem Gebiet ein besonders deutlich ausgeprigtes Spannungsverhéltnis zwischen
Indikationsmedizin und Wunschmedizin. Letztlich geht es nicht isoliert um fachwis-
senschaftliche Fragen nach Indikationen und Methoden, sondern, auch im internatio-
nalen Vergleich, um die Auswirkungen unterschiedlicher Gesundheitssysteme®® und
medizinethischer Orientierungen, nicht zuletzt um die Reichweite des rechtlichen
Schutzes ungeborenen Lebens und der Freigabe der Abtreibung.

Diese Diskussion findet vor dem Hintergrund eines »dramatischen Anstiegs«* der
Anwendung dieser Diagnostik statt. Insofern geht es um die Gleichzeitigkeit einer » Aus-
weitung des Indikationskatalogs« und einer »gesteigerten Nachfrage durch Schwan-
gere«*® und auch um die unterschiedlichen Verwendungsweisen des Indikationsbegriffs
als Indikation eines prinataldiagnostischen Verfahrens einerseits und der Indikation im
Sinne des Abtreibungsrechts andererseits. Insgesamt liegt den tiefgreifenden Entwick-
lungen auf diesem Gebiet ein komplexes Gemisch medizintechnischer, 6konomischer
und rechtlicher Rahmenbedingungen zugrunde, auf die an dieser Stelle nicht im Einzel-
nen einzugehen ist. Festzuhalten ist aber fiir die hier interessierende Themenstellung,
daBl die »Ausweitung der Indikationen«, die »Aufweichung der Altersindikation« bei
gleichzeitiger »Ausweitung der >psychologischen Indikation«® im Zentrum der ein-
schldgigen Debatten stehen. Die Bundesirztekammer hat in ihren »Richtlinien zur pra-
natalen Diagnostik von Krankheiten und Krankheitsdispositionen« zur Aufgabe der
Altersgrenze von 35 Jahren festgestellt: »Die strenge Einhaltung einer unteren Alters-
grenze der Schwangeren als definierte medizinische Indikation zur invasiven préinatalen

87 BAK-Richtlinien (unter 3.2.2 und 3.4); vgl. auch § 7 osterreichisches Fortpflanzungsme-
dizinG.

88 Irmgard Nippert: Was kann aus der bisherigen Entwicklung der Prinataldiagnostik fiir die
Entwicklung von Qualitéitsstandards fiir die Einfiihrung neuer Verfahren wie der Pridim-
plantationsdiagnostik gelernt werden?, in: Bundesgesundheitsministerium (Hrsg.), Fort-
pflanzungsmedizin in Deutschland, 2001, S. 293 (296).

89 Enquete-Kommission »Recht und Ethik der modernen Medizin«, Schlussbericht, 2002,
S. 176; dort auch Angaben zur quantitativen Entwicklung und zu den Steigerungsraten
einzelner Methoden der Prinataldiagnostik, a.a.O., S. 159, 162 f.

90 Irmgard Nippert, a.a.0., S. 295.

91 Zitate aus Enquete-Kommission »Recht und Ethik der modernen Medizin«, a.a.O., S. 156,
158.
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Diagnostik, die auf das altersabhingige Risiko der Miitter fiir Chromosomenanomalien
des Kindes abhob, wurde inzwischen verlassen«.”> Damit wurde das Alter der Schwan-
geren tendenziell durch die Ermittlung spezifischer Risiken ersetzt.”> Allerdings wurde
diese Orientierung am Risiko im Einzelfall ihrerseits seit Beginn der achtziger Jahre des
vorigen Jahrhunderts durch Ausweitung der »psychologischen Indikation« relativiert,
eine Entwicklung, die sich aufgrund des »Nachfragedrucks« vor allem seitens junger
und gut ausgebildeter Frauen der oberen Mittelschicht und Oberschicht vollzog. Diese
Frauen »akzeptierten die bestehende Definition des Altersrisikos nicht und versuchten
entweder die Grenze fiir die geltende Altersindikation zur PD fiir sich personlich zu sen-
ken oder vollig zu umgehen«.”* Im Ergebnis »unterminierte die Anpassung der Indika-
tion zur PD an die Nachfrage im gewissen Sinn das Konzept der medizinischen Indika-
tion, das sich an der Hohe des Risikos orientiert«.”> Neben diesen nachfrageorientierten
Expansionstendenzen wird mit Blick auf die Seite der Arzteschaft auf eine »angebots-
induzierte Nachfrage« verwiesen, insbesondere mit Hinweisen auf die medizintechni-
sche Entwicklung®, das Arzthaftungsrecht”” und das leistungsspezifische Sozialrecht®®.
Insgesamt hat sich die »Entwicklung der PD von der eng gefaften Indikation fiir
Schwangere mit einem a priori erkennbar erhohten genetischen Risiko hin zum Angebot
der Abkldrung genetischer Risiken fiir alle Schwangere« vollzogen.”” Insofern konnte
man in abweichender Akzentuierung fiir diesen Bereich von einer Abschaffung statt von
einer Ausweitung des Indikationskonzepts sprechen oder auch davon, dal3 nicht ein spe-
zifisches Risiko der Schwangerschaft, sondern die Schwangerschaft als solche prénatal-
diagnostische Interventionen indiziere.

Vor diesem Hintergrund sind zwei Aspekte von besonderem Interesse. Der eine be-
trifft die fachwissenschaftliche Reaktion hinsichtlich des Indikationsbegriffs und der
andere, wie sich zeigen wird damit zusammenhingend, der auch hier offensichtliche
Bedeutungszuwachs der informationellen Dimension idrztlichen, hier prinataldiag-
nostischen Handelns. Fiir den ersten Gesichtspunkt sei auf eine fachwissenschaftliche
Stellungnahme verwiesen. Danach besteht das Problem, »dass der klassische Indika-
tionsbegriff, der immer das medizinisch Notwendige impliziert (Indikation = zwingen-
der Grund), in einem Bereich nicht greifen kann, der in erster Linie einer personlichen

92 Bundesirztekammer: Richtlinien zur préinatalen Diagnostik von Krankheiten und Krank-
heitsdispositionen, DABI. 1998, A 3236.

93 Enquete-Kommission »Recht und Ethik der modernen Medizin, a.a.0., S. 159.

94 Nippert, a.a.0., S. 295; Enquete-Kommission »Recht und Ethik der modernen Medizin,
a.a.0., S. 167.

95 Nippert, a.a.0., S. 295; die Enquete-Kommission »Recht und Ethik der modernen Medi-
zink, a.a.0., S. 179, stellt biindig fest: »Die Erfahrungen mit der PND zeigen, dass der Ver-
such der Begrenzung auf bestimmte Indikationen ... gescheitert ist«.

96 Dazu etwa Nippert, a.a.0., S. 296.

97 Dazu etwa Enquete-Kommission »Recht und Ethik der modernen Medizin, a.a.O., S. 160 f.,
173 ff., in Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung, insbesondere BGHZ 89, 95 (1983)
und den unterschiedlichen Positionen des ersten und zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts.

98 Dazu Enquete-Kommission »Ethik und Recht der modernen Medizing, a.a.O., S. 162 ff.

99 Nippert, a.a.0., S. 293.
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Abwigung unterliegt: Prinataldiagnostische Maflnahmen sind also nicht in dem glei-
chen Sinn indiziert wie etwa eine lebensrettende Operation, wohl aber besteht bei
jeder Schwangerschaft eine Indikation zu einer Aufklirung iiber vorgeburtlich-diag-
nostische Moglichkeiten«.!” Dieser Hinweis des Humangenetikers bildet den Ent-
wicklungsprozef der Prianataldiagnostik im Brennpunkt Indikation gut ab. Er 16st aber
gewil} noch nicht die damit aufgeworfenen Probleme. Ist die »personliche Abwigung«
der betroffenen Person als solche indikationsbegriindend oder Voraussetzung der Indi-
kation oder in der Folge einer angemessenen Aufkldrung und Beratung Voraussetzung
des Einsatzes einer objektiv indizierten medizinischen Mafinahme? Die erste Variante
liefe auf einen bemerkenswerten Gestaltwandel des Indikationskonzepts hinaus und
zwar auch dann, wenn man in Rechnung stellt, wie sehr diese Diagnostik personlichen
Entscheidungsbedarf aufwirft. Die zitierte sprachliche Wendung einer »Indikation zu
einer Aufklidrung« verkniipft auch in medizinrechtlich relevanter Weise Indikation und
Information und damit auch den zweiten mit dem ersten der soeben angesprochen As-
pekte. Soweit mit dieser Formel lediglich, in einer gewissermaflen umgangssprach-
lichen Verwendung des Indikationsbegriffs, die in der prinataldiagnostischen Situa-
tion zweifellos ganz zentrale Bedeutung von Aufkldrung und Beratung unterstrichen
werden soll, kann dem nur zugestimmt werden. Wenn allerdings der Indikationsbe-
griff in diesem Zusammenhang in seinem bislang medizinisch wie medizinrechtlich
vertrauten, fachterminologisch verfestigten Sinn des »Grundes« fiir den Einsatz der
medizinischen MaBnahme verstanden sein sollte, wire der Diskurs nicht zu Ende, son-
dern erst erdffnet. Denn es wire mit der Formel von der »indizierten Aufkldrung« die
Frage aufgeworfen, ob in diesem Medizinbereich Indikation und Information ver-
kniipft, aber inhaltlich doch geschieden bleiben sollten oder ob Information statt Indi-
kation zu einer auch normativ sehr grundsitzlichen Umbildung nicht nur der Termino-
logie, sondern auch der Normativitit drztlichen Handelns fiihren sollte.

Ungeachtet dieser Grundsatzfragen nach dem Verhiltnis von Indikation und Infor-
mation auf der Legitimationsebene besteht auch in diesem Bereich wohl Ubereinstim-
mung hinsichtlich der besonderen Bedeutung von Aufkldrung und Beratung auf der
Durchfiihrungsebene prinataldiagnostischer Praxis. Insofern spielt nicht zufillig der
Befund vielfach »mangelhafter Beratungsleistung« und daher die Forderung nach aus-
reichenden und »qualifizierten Beratungskonzepten« eine auch rechtspolitisch zentrale
Rolle.'”!

100 Schmidtke: Richtlinien zur prénatalen Diagnostik von Krankheiten und Krankheitsdisposi-
tionen, in: Stefan F. Winter/Hermann Fenger/Hans-Ludwig Schreiber (Hrsg.), Genmedizin
und Recht, 2001, S. 440.

101 Vgl. nur Enquete-Kommission »Recht und Ethik der modernen Medizin, a.a.O., S. 179 ff.;
Heribert Kentenich: Assistierte Reproduktion: Probleme der Information, Aufkldrung und
zur Problematik neuer technischer Verfahren, in: Bundesgesundheitsministerium (Hrsg.),
Fortpflanzungsmedizin, 2001, S. 256.
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2. Sektio auf Wunsch

Der Begriff der Indikation hat in der Geburtshilfe lange Zeit eine untergeordnete Rolle
gespielt, war er doch reserviert fiir Félle einer drohenden oder eingetretenen Geburts-
komplikation.!%? In den Lindern der sogenannten Ersten Welt ist es jedoch in den letz-
ten 20 Jahren zu einer Verdoppelung der Sektiorate gekommen, die weder medizinisch
noch statistisch ohne weiteres erklirt werden kann.!”® Zu Recht wird von medizini-
scher Seite darauf verwiesen, daf3 die damit angedeuteten Entwicklungstendenzen kei-
neswegs auf bloB isolierten Verhaltens- und Orientierungsidnderungen hinsichtlich der
Schnittentbindung beruhen. Vielmehr konnte erst die Verdnderung komplexer Rah-
menbedingungen zu dieser Steigerung der Sektiorate fiihren. Insofern wird auf die Re-
duktion von Mortalitit und Morbiditit bei der Sektio einerseits und die zunehmende
Sensibilisierung fiir Probleme der vaginalen Geburt andererseits verwiesen, aber auch
auf den forensischen Druck auf die Arzteschaft sowie die zunehmende Bedeutung des
Patientenwillens'™. Dem kann hier nicht im einzelnen nachgegangen werden. An die-
ser Stelle ist von entscheidender Bedeutung, dal mit Blick auf das auch hier unter
Druck geratene Indikationskonzept von einem »Paradigmenwechsel« und »tiefgrei-
fenden Wandel in der Geburtshilfe«'® die Rede ist. Die Frage, wie eine Geburt zu er-
folgen hat, unterliegt wie auch andere Bereiche der Medizin einer sich wandelnden ge-
sellschaftlichen Bewertung.' Die Entwicklung der Geburtshilfe hat zu einem Mehr
an Technisierung und Technikgliubigkeit auch in diesem Medizinbereich gefiihrt.!%’
Der Konflikt zwischen Technik und »Natiirlichkeit« hat in der aktuellen Diskussion
um Wunschsektio und Indikation einen neuen Hohepunkt erreicht.

In dieser medizinisch, medizinethisch und medizinrechtlich gefiihrten Debatte spielt
die Neubewertung des Indikationsbegriffes und der Stellenwert der Information der
Schwangeren eine zentrale Rolle.'® Dabei wirft die Unterscheidung zwischen indi-
zierter Sektio und Wunschsektio auch deshalb Probleme auf, weil die quantitative
Ausweitung der elektiven Sektio nicht zuletzt liber die verstirkte Anerkennung »relati-
ver« Indikationen erfolgt ist.'” Es ist aufschluBreich, daB mittlerweile auf drei Varian-
ten dieser Ausweitung verwiesen wird: Erweiterung der medizinischen Indikation,

102 Die vaginale Geburt wurde und wird von der Rechtsprechung als Methode der ersten Wahl
angesehen, so etwa in BGH VersR 1991, 703 f. Hierzu néher Becker-Schwarze: Rechtliche
Probleme bei der Sektio auf Wunsch?, Zentralblatt fiir Gynikologie, 2001, 1 ff. (4).

103 Husslein/Langer, Elektive Sektio vs. vaginale Geburt — ein Paradigmenwechsel in der
Geburtshilfe?, Der Gynikologe 2000, 849 (850).

104 Husslein/Langer, a.a.O., S. 850 f.

105 Husslein/Langer, a.a.O., S. 850.

106 Bockenheimer-Lucius, Zwischen »natiirlicher Geburt« und »Wunschsectio« — Zum Pro-
blem der Selbstbestimmtheit in der Geburtshilfe, Ethik in der Medizin 2002, 187 f.

107 Gerd Eldering, Die sanfte und sichere Geburtshilfe — » Alternative« komplementire Wege,
Der Gynikologe 1999, 31 ff.

108 Bockenheimer-Lucius, a.a.O., S. 188.

109 So auch Becker-Schwarze, a.a.0., S. 2, die zutreffend darauf hinweist, dal die rechtliche
Auseinandersetzung in der Praxis gerade durch die Ausdehnung »relativer« Indikations-
stellungen umgangen werde.
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psychische Indikation und Wunschsektio im engeren Sinne nach unkomplizierter
Schwangerschaft und ohne Vorliegen irgendeiner medizinischen oder psychischen In-
dikation.!® So spannt sich ein »weiter Bogen von zwingenden medizinischen Indika-
tionen bis zu mehr oder weniger ausschlieBlichem Patientenwunsch«.'"! Durch die un-
ter Geburtshelfern teilweise bevorzugte Bezeichnung als elektive Sektio wird dieser
Patientenwunsch und der frei gewihlte Charakter des Eingriffs unterstrichen, »das
Problem der Indikation jedoch verschleiert«.''> AufschluBreich ist denn auch das fach-
wissenschaftliche Postulat, wonach die Wunschsektio vor dem Hintergrund der Ver-
dnderungen in der medizinischen Bewertung von Vaginal- und Schnittentbindung und
der »zunehmenden Bedeutung des Patientenwillens« auch bei »Fehlen jeglicher medi-
zinischer Notwendigkeit« und daher »ohne Vorliegen medizinischer Indikation« ein-
setzbar sein sollte, aber dann zugleich kompensatorisch und »zwangslédufig eine be-
sonders aufwendige Aufklidrung« fiir erforderlich gehalten wird.'"® Dies entspricht
jedenfalls in der Grundtendenz dem rechtlichen Votum, wonach »das Minus auf Sei-
ten der Indikation durch ein Plus an Aufklirung ausgeglichen werden (muB)«.''* Auch
dieses Kompensationskonzept kommt allerdings nicht an dem Umstand vorbei, daf3
ihm eine Relativierung des Indikationskonzepts zugrunde liegt — oder gar schon seine
Verabschiedung in einem wichtigen Medizinbereich? Insofern steht fiir den Bereich
der Geburtshilfe die Medizinererwdgung im Raum: »Vielleicht miissen wir daher um-
denken und den bisher als unantastbar geltenden Begriff der Indikation ein wenig in
Frage stellen«.'”® Allerdings wirft dieses Infragestellen des Indikationsbegriffs weit-
reichende Folgefragen fiir Medizin und Medizinrecht auf, deren genauere Formulie-
rung, geschweige denn Beantwortung noch kaum aufgenommen worden ist.

3. Transplantationsmedizin

Besondere Bedeutung kommt dem Indikationskonzept im Zusammenhang der Trans-
plantationsmedizin und ihrer rechtlichen Verfassung zu. Dabei sind zwei Bereiche mit
ginzlich unterschiedlichen Problemstellungen zu unterscheiden. So geht es einmal um

110 Husslein/Langer, a.a.O., S. 850, mit Konkretisierungen in medizinischer Hinsicht; Bocken-
heimer-Lucius, a.a.0., S. 191 f., weist daraufhin, da} auch die Wunschsektio nicht als vol-
lig indikationslos angesehen werden konne, da der Wunsch der Frau zumeist auf realen
Befiirchtungen und nicht auf einer Laune beruhe. Insofern muf} allerdings angemerkt wer-
den, daB3 der Begriff der Indikation auf diesem Wege aus seinem medizinisch-fachwissen-
schaftlichen Kontext herausgelost wird.

111 Husslein/Langer, a.a.0., S. 850; zu den im herkdmmlichen Sinne absoluten Indikationen
der Sektio etwa die Beitridge von Husslein/Langer, a.a.O.; Bockenheimer-Lucius, a.a.O.,
S. 189, einschlieflich des Hinweises, daf3 auf diese absoluten Indikationen (etwa lebensbe-
drohliche Blutungen oder Ruptur der Nabelschnur) etwa 10% aller Kaiserschnitte entfallen
und daf es sich bei den verbleibenden 90 % aller Schnittentbindungen um relative Indika-
tionen handele.

112 Bockenheimer-Lucius, a.a.0., S. 190.

113 Husslein/Langer, a.a.O., S. 849.

114 Klaus Ulsenheimer: Ist ein Eingriff ohne medizinische Indikation eine Korperverletzung?
Wunschsektio — aus rechtlicher Sicht, Geburtshilfe und Frauenheilkunde 2000, 61 (63).

115 Husslein/Langer, a.a.O., S. 854.
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die Frage, wann eigentlich von einer Indikation fiir eine Organtransplantation auszu-
gehen ist, zum anderen um den besonders problematischen Stellenwert medizinischer
und informationeller Voraussetzungen der Lebendspende. In beiden Bereichen stellen
sich sowohl auf medizinischer als auch rechtlicher Seite sehr grundsitzliche, jeweils
aber recht unterschiedliche Fragen.

a) Indikation einer Transplantation

Fiir den ersten Aspekt der Indikationsbestimmung fiir eine Transplantation ist aus
rechtlicher Sicht die Feststellung von zentraler Bedeutung, daf3 es insofern wichtige ge-
setzliche Kriterien und ausfiihrliche, durch den Gesetzgeber im Wege der Delegation
(§ 16 TPG) initiierte Regelwerke in Form von Richtlinien der Bundesirztekammer
gibt.!'® Es soll hier nicht auf die mittlerweile vielfach erhobenen verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen das Regelungs- und Delegationskonzept des Gesetzgebers mit seinem
weitgehenden Verzicht auf eigenstindige Regelungen im Parlamentsgesetz zugunsten
einer Richtlinienkompetenz der Bundesirztekammer eingegangen werden.'!” Die ge-
setzliche Regelung beschrinkt sich auf die Grundentscheidung, wonach iiber die Auf-
nahme in die jeweiligen Wartelisten »nach Regeln, die dem Stand der Erkenntnisse der
medizinischen Wissenschaft entsprechen, insbesondere nach Notwendigkeit und Er-
folgsaussicht einer Organiibertragung« zu entscheiden ist (§ 10 IT Nr. 2 TPG). Diese
Regelung betrifft zwar zunéchst die Wartelistenproblematik, die normative Kriterien-
bildung kehrt aber, wenn auch nicht so »indikationsnah, bei der au3erordentlich kom-
plexen Problematik der Organallokation wieder. Nicht von ungeféhr taucht hierzu die
gleiche Grundformel wortlich wieder auf (§ 12 IIT TPG). Allerdings hebt das Gesetz fiir
die Allokationsfrage (»insbesondere«) »Erfolgsaussicht und Dringlichkeit« hervor,
demgegeniiber mit Blick auf die Wartelisten und im engeren Sinne indikationsspezi-
fisch das Begriffspaar »Notwendigkeit und Erfolgsaussicht«. »Beiden Begriffen
kommt damit eine in der Praxis wohl entscheidende, gesetzestechnisch aber nur indi-
zielle Wirkung mit Blick auf die Aufnahme auf die Warteliste zu«.''® Weder das Gesetz
noch die Richtlinien enthalten eine Definition dieser beiden fiir die Aufnahmeentschei-
dung zentralen Begriffe, die liberdies bei niherer Betrachtung zahlreiche Probleme ber-
gen.!! Die sehr ins Detail gehenden Richtlinien schlieBen aber nicht zuletzt die fiir die
einzelnen Transplantationsarten einschligigen Indikationen und Kontraindikationen
ein. Dabei sind die Richtlinien im hier interessierenden Zusammenhang iibereinstim-
mend strukturiert. So geht es hinsichtlich der Wartelistenentscheidung jeweils um
»Griinde fiir die Aufnahme« und »Griinde fiir die Ablehnung«, wobei in klassischer
Terminologie die Aufnahmegriinde als »Indikationen« und die Ablehnungsgriinde als
»Kontraindikationen« bezeichnet werden.

116 Abdruck der einschligigen Richtlinien in DABI. 2000, A 396 ff.; vgl. auBerdem bei Wolf-
ram Hofling (Hrsg.): Transplantationsgesetz. Kommentar, 2003, S. 539 ff. (im folgenden
zitiert Hofling/Verfasser). Die Richtlinien haben wiederholt Fortschreibungen erfahren
dazu etwa Hofling/Hofling, a.a.0., § 16 Rz. 32, Fn. 58, 59.

117 Dazu etwa Hofling/Hofling, a.a.O., § 16 Rz. 1 ff., 7 ff., 16 ff.; Axel Hollenbach: Grund-
rechtsschutz im Arzt-Patienten-Verhiltnis, 2003, S. 319 ff., 333 ff.

118 Wolfram Hofling/Lang, a.a.O., § 10 Rz. 32.

119 Hierzu aus interdisziplindrer Sicht Hofling/Feuerstein, a.a.0., Anhang 2 zu § 16.
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Im hier interessierenden Zusammenhang sind die folgenden Gesichtspunkte von
entscheidender Bedeutung: Erstens ist die Verkniipfung von » Annahme eines Patien-
ten zur Organiibertragung und seine Aufnahme in die Warteliste« (§ 10 I Nr. 1 TPG)
hervorzuheben. Hieraus ergibt sich der zwingende Zusammenhang der Aufnahme in
die Warteliste mit der Annahme als Patient zur Organiibertragung und damit der medi-
zinisch begriindeten »Notwendigkeit« einer solchen Intervention, also der Indikation.
Zum anderen handelt es sich um eine zentrale normative Vorgabe, wenn schon das
Gesetz die Grundentscheidung an den Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wis-
senschaft und damit an objektivierbare professionelle Kriterienbildung kniipft. Und
drittens, an dieser Stelle besonders wichtig, ist gerade mit Blick auf diese Ausgangso-
rientierung an origindr medizinischen Gesichtspunkten hervorzuheben, dafl insofern
Relativierungen medizinischer Objektivierbarkeit in Betracht zu ziehen sind. So ist die
»gelegentlich ventilierte These (abzulehnen), die Entscheidung iiber die Aufnahme auf
die Warteliste orientiere sich an rein medizinischen Kriterien.«'*

Insofern wird insbesondere auf zwei Gesichtspunkte verwiesen. Einmal heben die
Richtlinien bereits in ihren Vorbemerkungen und damit bereits vor aller Ausdifferen-
zierung von Indikationen und Kontraindikationen hervor: »Bei der Entscheidung iiber
die Aufnahme in die Warteliste fiir eine Organtransplantation ist abzuwigen, ob die
individuelle medizinische Gesamtsituation des Patienten einen ldngerfristigen Trans-
plantationserfolg erwarten liBt«.'?! Ob die damit hervorgehobene »Lingerfristigkeit«
des Erfolges unter dem Gesichtspunkt der prospektiven Uberlebenszeit auch eine Be-
riicksichtigung des Alters und allgemein eine »Bewertung der Lebenszeit«'** umfaft,
soll hier nicht weiter verfolgt, aber doch vermerkt werden. Es ist aber, zweitens, mit
Blick auf Reichweite und Grenzen des Indikationskonzepts festzuhalten, dafl das
transplantationsmedizinische Indikationsrecht auch in anderer Weise im streng medi-
zinwissenschaftlichen Sinne nicht medizinische Kriterien einbezieht.

Dies gilt namentlich fiir den Regel- und Regelungsbereich der Kontraindikationen.
Insofern taucht in den Richtlinien implizit oder ausdriicklich unter dem Aspekt »Psy-
chosoziales« der Gesichtspunkt »unzureichender Compliance« als Kontraindikation
auf.'® Dabei wird folgende Definition zugrunde gelegt: »Compliance eines potentiellen
Organempfingers bedeutet iiber die Zustimmung zur Transplantation hinaus seine
Bereitschaft und Fihigkeit, an den vor und nach einer Transplantation erforderlichen
Behandlungen und Untersuchungen mitzuwirken«.'** Im iibrigen wird in der Trans-
plantationsmedizin unter non-compliance iiblicherweise der »sorglose Umgang« mit
immunsuppressiven Medikamenten, die Uberschreitung von Lebensstil- und Ernih-
rungsvorschriften sowie das Nichteinhalten von Untersuchungsterminen verstanden.'?

120 Hofling/Lang, a.a.0., § 10 Rz. 54.

121 So jeweils in allen drei Richtlinien zu den Wartelisten (Hervorhebungen hinzugefiigt).

122 Hofling/Lang, a.a.0., § 10 Rz. 49.

123 So ausdriicklich in den Richtlinien fiir die Wartelisten zur Herz-, Herz-Lungen- und Lun-
gentransplantation.

124 Zitiert nach Hofling/Lang, a.a.O., § 10 Rz. 40, Fn. 69.

125 Vgl. samt weiteren Nachweisen Hofling/Lang, a.a.0., § 10 Rz. 40.
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Fortschreibungen der Richtlinien sind auch als Reaktion der Bundesdrztekammer
auf Kritik an dem Compliance-Konzept zu verstehen. So ist nunmehr formuliert wor-
den: »Compliance ist kein unverédnderliches Personlichkeitsmerkmal, sie kann aus ver-
schiedenen Griinden im Lauf der Zeit schwanken, gehort aber zu den Grundvorausset-
zungen fiir den Erfolg jeder Transplantation ... Anhaltende fehlende Compliance
schlieBt die Transplantation aus.«'?® DaB etwa »Nikotin-, Alkohol- oder sonstiger Dro-
genkonsum« und andere »vermeidbare gesundheitliche Risiken« vor der Aufnahme in
die Warteliste abgestellt sein sollten'?” oder daB nach dem Richtlinientext zur Leber-
transplantation bei Patienten mit alkoholinduzierter Zirrhose erst nach mindestens
sechs Monaten volliger Alkoholabstinenz oder erfolgreicher Entzugsbehandlung eine
Aufnahme auf die Warteliste in Betracht kommt'?3, erscheint unmittelbar plausibel. Es
ist aber auch insofern die fiir Medizinrecht und Medizinethik grundsitzliche Frage
nach der Legitimation einer Intervention in subjektive Lebensgestaltung und der Pos-
tulierung von Lebensfiihrungspflichten zu bedenken. »Krankheitseinsicht und Ko-
operationsfihigkeit des Patienten miissen einen lidngerfristigen Transplantationserfolg
sowie eine ausreichende Compliance auch in schwierigen Situationen ermog-
lichen«.!? Diese Richtlinienvorgabe schlieft offensichtlich die Notwendigkeit subjek-
tiver Bewertungen von subjektiven Befindlichkeiten des Patienten auch jenseits eines
origindr fachwissenschaftlichen Indikationskonzepts ein, wird aber in der Richtlinie
als »Einschrinkung der Indikationen« begriffen.!* Daf dies problematisch ist, wird
auch durch den nunmehr aufgenommenen Richtliniengrundsatz unterstrichen: »Bevor
deswegen (d.h. wegen anhaltender fehlender Compliance) die Aufnahme in die Warte-
liste endgiiltig abgelehnt wird, ist der Rat einer psychologisch erfahrenen Person ein-
zuholen«.'®! Auch in diesem Zusammenhang kommt es so zu einer Verkniipfung von
problematischer (Kontra-)Indikation und Beratung.

Die damit angesprochenen Probleme sind insgesamt erheblich vielschichtiger, als
hier auszufiihren ist. An dieser Stelle geht es, wie durchgiéingig, nur um den Problem-
ausschnitt der Bestimmung von Reichweite und Grenzen der origindr medizinwissen-
schaftlichen Anteile an der Normbildung und Entscheidungsfindung. Es ist offensicht-
lich, dal die soeben angedeuteten Entscheidungskriterien in erheblichem Mafle

126 Zitate nach Hofling/Lang, a.a.0O., § 10 Rz. 45. Es ist, mit der Kommentierung von Lang,
erginzend darauf hinzuweisen, dafl es bei der hier betroffenen Fortschreibung der Richt-
linien auch um die kontrovers beurteilte Problematik der Beherrschung der deutschen
Sprache als Aspekt der Compliance ging. Nunmehr soll gelten: »Sprachliche Verstéindi-
gungsschwierigkeiten konnen die Compliance beeinflussen, stehen aber allein einer Organ-
transplantation nicht entgegen«, vgl. Héfling/Lang, ebenda.

127 Hans-Ludwig Schreiber/Axel Haverich: Richtlinien fiir die Warteliste und fiir die Organ-
vermittlung, DABI. 2000, A 386. Bei den Autoren handelt es sich um Mitglieder in ein-
schldgigen Kommissionen der Bundesédrztekammer.

128 Richtlinie fiir die Warteliste zur Lebertransplantation (unter dem Gesichtspunkt »Ein-
schrinkung der Indikationen«).

129 So etwa die vorgenannte Richtlinie fiir die Warteliste zur Lebertransplantation, zitiert nach
Hofling (Hrsg.), a.a.0., S. 583.

130 Vgl. bei Hofling (Hrsg.), a.a.O., S. 583.

131 Zitiert nach Hofling/Lang, a.a.0., § 10 Rz. 45 (Hervorhebung hinzugefiigt).
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subjektiven Wertungen der entscheidenden Institutionen und Personen die Tiir 6ff-
nen.'* Die gesetzlichen Selektionskriterien erscheinen »nur auf den ersten Blick in
hohem MalBle wertneutral, objektiv und rational«.'*® ITn Wirklichkeit sind in erheb-
lichem Mafle »materielle Gerechtigkeitsprobleme« betroffen, die »mit medizinischen
Argumenten (allein) nicht zu beantworten« sind.'**

Dies ist, soweit unvermeidlich, kein Skandalon, aber offenlegungs- und begriin-
dungsbediirftig. Es sind daher zwei Aspekte in die Normdiskussion einzubeziehen, die
darin bislang keineswegs selbstverstidndlich sind, ndmlich Aspekte der Normtrans-
parenz und der Normkompetenz. Es sollte ein Transparenzgebot und Differenzierungs-
gebot hinsichtlich des Nebeneinanders objektivierbarer und nicht objektivierbarer
Anteile der einschldgigen Entscheidung mit Blick auf Normgehalt und Entscheidungs-
kultur selbstverstindlich sein. Und es sollte die Diskussion dariiber vertieft werden,
wie weit origindr medizinische, also fachwissenschaftliche professionsinterne Kompe-
tenz fiir die Normbildung (exklusiv) zustindig ist. Bei dieser Grundsatzproblematik'>
geht es nicht um den praktizierten Zuschnitt von Fachdisziplinen und ihres Ausbil-
dungskanons, sondern um die qualitativen Differenzen inhaltlicher (normativer und/
oder naturwissenschaftlicher) Kriterienbildung. Auf dieser letztgenannten Ebene ent-
scheidet sich die Frage nach Reichweite und Grenzen origindrer Professionsvorbe-
halte bei der Normbildung und Entscheidungsfindung. Daher verfingt der Hinweis
wenig, daB sich die medizinische Wissenschaft nicht auf die klinischen Ficher und ge-
netische Grundlagenforschung beschrinke, sondern auch die Medizinsoziologie, Ge-
sundheitsskonomie und weitere Bereiche umfasse.'* In der Sache geht es keineswegs
um die Eliminierung angemessener, aber nicht fachwissenschaftlicher Kriterien, son-
dern um deren zutreffende Qualifizierung. Deshalb verdient die Aussage grundsitzlich
Zustimmung: »Sachgerechter erscheint es, sich zu einer subjektiv konnotierten Aus-
wahlentscheidung zu bekennen und zur Abwehr damit verbundener Gefahren die Aus-
wahlentscheidungen verfahrensrechtlich abzusichern«.'” Allerdings geht es insofern
nicht ausschlieflich um verfahrensrechtliche Sicherungen, sondern auch um Konse-

132 So zu Recht Hofling/Lang, a.a.O., § 10 Rz. 43, und ofter.

133 So fiir die Allokationsebene Hofling, a.a.0., § 12 Rz. 24.

134 Hofling, a.a.0., § 12 Rz. 25 ff.

135 Diese Problematik stellt sich auch in anderen Bereichen der medizinrechtlichen Normbil-
dung. Es sei insofern nur auf die auBerordentlich aktuelle Thematik drztlicher Leitlinien
verwiesen. Auch dabei geht es um professionsinterne Normbildung und zugleich um die
Grenzen eines medizinischen Professionsvorbehaltes. Dazu Reinhard Damm: Beratungs-
leitlinien. Norm- und Standardbildung zu medizinischem Beratungshandeln, in: Dieter
Hart (Hrsg.), Arztliche Leitlinien im Medizin- und Gesundheitsrecht. Recht und Empirie
professioneller Normbildung, 2005 (im Erscheinen).

136 So — allerdings im Kontext der verfassungsrechtlichen Legitimation der Richtlinien — in
einer Sachverstindigenstellungnahme Holznagel, Ausschu3-Drs. 601/13, S. 6 f.; zit. nach
Hofling/Lang, a.a.0., § 10 Rz. 54. Zu Recht ist dem entgegengehalten worden, mit der glei-
chen zweifelhaften Berechtigung konne fiir die Transplantationsmedizin durchgéngig juri-
stische Kriterienbildung mit dem Hinweis reklamiert werden, medizinische Ausbildung
schliee auch medizinrechtliche Ficher und Beziige ein, vgl. Hofling/Lang, a.a.0., § 10
Rz. 55.

137 Hofling/Lang, a.a.O., § 10 Rz. 56.
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quenzen hinsichtlich der materiellen Normbildung. Dies betrifft auch die Qualifizie-
rung einer Norm zwischen rechtlicher und fachwissenschaftlicher Standardbildung
und die Reichweite der betroffenen Professionskompetenz.

b) Lebendspende: primire Indikation, sekundire Indikation und Information

Die Organentnahme bei lebenden Organspendern wirft hinsichtlich des Indikationskon-
zepts und seiner Verkniipfung mit dem Informationskonzept besonders schwerwie-
gende Probleme auf. Die Lebendspende ist nur unter engen Voraussetzungen zulissig,
die mit dem Transplantationsgesetz von 1997 auch gesetzlich festgelegt worden sind
(§ 8 TPG). Das Verhiltnis von Indikation und informed consent erscheint hier in zuge-
spitzter Form, da von einer medizinischen Indikation im eigentlichen Sinne aus Sicht
des Organspenders von vornherein keine Rede sein kann. Im Unterschied zu anderen
therapeutischen Interventionen geht es bei dem Spender nicht um einen Eingriff, dessen
Risiko durch einen Nutzen fiir dieselbe Person aufgewogen wird. » Vielmehr steht hier
das Risiko, das der Organspender eingeht, dem erwarteten Nutzen fiir eine andere Per-
son — dem Organempfinger — gegeniiber. Fiir die Medizin bedeutet diese interperso-
nelle Nutzen/Risiko-Bilanzierung einen ethischen Paradigmenwechsel«.'*® So konnte
mit Blick auf diese interpersonelle Bilanzierung statt von einer individuellen Indikation
von einer interpersonellen Indikation gesprochen werden, um diesen entindividualisier-
ten Risiko/Nutzen-Verbund von Spender und Empfinger zu kennzeichnen.

Im iibrigen ist jenseits dieser allgemeinen Bestimmung der indikationsspezifischen
Gesamtsituation ein weiterer Gesichtspunkt zu beriicksichtigen. Ungeachtet des Feh-
lens einer primdren Indikation beim Spender hinsichtlich der Grundentscheidung fiir
eine Organspende ist von einer gewissermallen sekunddren Indikation hinsichtlich
transplantationsmedizinischer EinzelmaBlnahmen auszugehen. Damit wird auf den
wichtigen Umstand verwiesen, daf3 mit Blick auf Geeignetheit des Spenders und die
Eignung des Spenderorgans die Zuldssigkeit der Lebendspende, auch bei gegebener
Freiwilligkeit, an objektivierbare »ausschlieBlich anhand medizinischer Kriterien«'®
zu bestimmende Gegebenheiten gekniipft ist. Insofern geht es einmal um die Risiko-
situation beim Spender (voraussichtliches Ausmaf} von Operationsrisiko und Gesund-
heitsbeeintrachtigung, § 8 I, 1 Nr. 1¢ TPG) und zum anderen um die Eignung des
Organs fiir den Empfinger (§ 8 I, 1 Nr. 2 TPG; etwa mit Blick auf den Gesundheitszu-
stand des Spenders und die Gefahr einer Ubertragung von »spenderseitigen Krankhei-
ten«'4%).

Geht so das Kriterium einer spenderbezogenen individuellen Indikation gegen Null,
so muf} auf der anderen Seite das Informationserfordernis eine konsequente Aufwer-

138 Hofling/Feuerstein, a.a.0., Anhang 2 zu § 8: Erlduterungen zur Lebenspende aus sozialwis-
senschaftlicher Perspektive, Rz. 1 (Hervorhebungen hinzugefiigt).

139 Hofling/Esser, a.a.0., § 8 Rz. 41, 49.

140 Hofling/Esser, a.a.0., § 8 Rz. 48; die Bedeutung dieses Aspekts ist jiingst — wiewohl keine
Lebendspende betreffend — durch den tragischen Fall einer todlich verlaufenen Ubertra-
gung von tollwutinfizierten Organen unterstrichen worden. Da8} der transplantierende Arzt
zur Einhaltung der allgemein gebotenen medizinischen Standards verpflichtet ist, ist selbst-
verstédndlich.
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tung erfahren: Da die Lebendspende sich fiir den Spender nicht als drztlicher Heilein-
griff darstellt, sind an die Aufklirung und Einwilligung strenge Anforderungen zu
stellen.'*! Das Gesetz 4Bt es insofern mit der selbstverstindlichen Grundvorausset-
zung von Aufkldrung und Einwilligung (§ 8 I Nr. 1b TPG) nicht bewenden, sondern
legt die in diesem Zusammenhang geltenden Anforderungen an den informed consent
nun in § 8 II TPG im einzelnen nieder. Diese Anforderungen erfahren noch dadurch
eine weitere Aufwertung, dafl als Spender nur volljahrige und einwilligungsfihige
Personen in Betracht kommen (§ 8 I Nr. 1a TPG) und dariiber hinaus der Freiwillig-
keitsaspekt noch einer besonderen, wenn auch nur »negatorischen« Kommissionsbe-
gutachtung unterliegt (§ 8 IIT, 2 TPG).!** Der gesetzlich vorgeschriebene »Aufwand
zur Erkundung der Motive einer Lebendorganspende ist nicht nur durch die rein medi-
zinischen Risiken und Komplikationen gerechtfertigt, denen sich der Spender aussetzt,
sondern auch durch die psychische und soziale Konfliktdynamik, die sich im Gefolge
einer Organspende zum Nachteil des Spenders und des Empfiingers entfalten kann«.'*
Dies wird dadurch unterstrichen, da nach § 8 II, 2 TPG zur Aufkldrung nicht nur ein
weiterer Arzt hinzuzuziehen ist, sondern, »soweit erforderlich«, auch noch »andere
sachverstiandige Personen«. Hierbei wird es sich regelmifig um Personen mit psycho-
logischem Sachverstand handeln, so daf} letztlich eine »psychologische Beratung und
Aufklirung«'** zu gewdhrleisten sein wird. Uberdies wird in der Literatur mit gutem
Grund dafiir pladiert, an das Kriterium der Erforderlichkeit nicht nur keine allzu hohen
Anforderungen zu stellen, sondern sogar § 8 II, 2 TPG insofern als »Mufvorschrift«
zu lesen.'*® Es ist somit auch nach der gesetzlichen Regelung das Fehlen einer Indika-
tion auf Spenderseite durch ein Konzept umfassender Aufkldrung und Beratung zu
kompensieren.

4. Genetische Diagnostik

Nicht zufillig spielt das Verhiltnis von Indikation und Information im Bereich der ge-
netischen Diagnostik eine besondere Rolle. Den dafiir ma3geblichen Griinden liegen
die Eigenarten von Gentests am Menschen zugrunde. Hervorgehoben seien folgende
Gesichtspunkte: Erstens konnen Gentests in ihrer besonders problematischen Form
pradiktiver Tests grundsitzlich auch auf die Aufdeckung von Eigenschaften des Pati-
enten/Klienten/Ratsuchenden zielen, die keinerlei Krankheitswert haben, also schon
deshalb aus dem traditionellen Konzept einer medizinischen Indikation herausfallen.
Zweitens kann es um die Diagnose eines Krankheitsbildes gehen, fiir das es zwar
Diagnostik, aber (noch) keine therapeutische oder praventive Option gibt. Dies betrifft
die in diesem Zusammenhang hiufig thematisierte »Schere« zwischen Diagnostik und
Therapie, teilweise in dramatischen Grenzbereichen, wie etwa bei Chorea Huntington.
Drittens sind, mit Uberschneidungen mit dem zweiten Gesichtspunkt, Situationen in

141 Laufs/Uhlenbruck/Ulsenheimer: Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl., 2002, § 131 Rz. 13.
142 Vgl. dazu etwa die Kommentierung bei Hofling/Esser, a.a.O., § 8 Rz. 112.

143 Hofling/Feuerstein, a.a.0., Anhang 2 zu § 8, Rz. 1.

144 Hofling/Esser, a.a.O., § 8 Rz. 99.

145 Hofling/Esser, a.a.O., § 8 Rz. 99.
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Betracht zu ziehen, in denen die Diagnostik zwar auf gesundheitsrelevante Eigen-
schaften der Testperson zielt, die Zwecksetzung des Tests aber nicht auf originir me-
dizinische Optionen abzielt, sondern auf Entscheidungen der Familien- und Lebens-
planung (namentlich Fortpflanzung, aber moglicherweise auch Berufswahl oder
sonstige Entscheidungen betreffend). Insofern geht es um die nichtmedizinischen Fol-
gen medizinischer Interventionen, insbesondere um Entscheidungen Betroffener nach
Kriterien, bei denen es sich nicht um medizinische Kriterien handelt. Auch insofern
stellt sich die Frage, ob in diesen Konstellationen das medizinische Indikationskonzept
noch eine Orientierungsleistung fiir drztliches Handeln und eine Steuerungsleistung
bei der normativen, auch rechtlichen Bewertung dieses Handelns entfalten kann.

Die kiinftige Entwicklung der Anwendungsfelder der Gendiagnostik wird in erheb-
lichem Umfang davon abhéngen, ob und wieweit diese Diagnostik an das Vorliegen
einer medizinischen Indikation oder doch jedenfalls an eine gesundheitsbezogene
Zwecksetzung gebunden sein wird. Die hierzu gefiihrten Diskussionen auf medizini-
scher, medizinethischer und medizinrechtlicher Ebene belegen die Bedeutung dieser
Problematik: Die Themenverkniipfungen »>Health purposes< und Indikationsstellung
als Kriterien der Anwendung« pridiktiver Gentests'*’, »Gesundheitszwecke und Hu-
mangenetik«'4’ und die Frage nach einem »Indikationsvorbehalt«!'*® fiir Gentests wei-
sen stellvertretend darauf hin. Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden: Einmal geht
es um die Grundentscheidung, ob eine Indikations- oder Gesundheitszweckbindung
genetischer Tests iiberhaupt angemessen erscheint und zum anderen um die Folge-
frage, wann im Einzelfall eine solche Diagnostik indiziert ist.

Die erste Frage wird bislang, soweit ersichtlich, nur von wenigen in der Weise be-
antwortet, daf es fiir eine Genanalyse keinerlei Indikation bediirfe, weil eine solche
Analyse »vollig risikolos« sei und daher »jeder nach freiem Belieben« berechtigt sei,
bei sich selbst eine solche Untersuchung durchfiihren zu lassen.'*® Mit der Zuriickwei-
sung dieser Extremposition ist jedoch noch keine genauere rechtliche Orientierung ge-
wonnen, die bei genauerer Betrachtung recht voraussetzungsvoll ist. Die gestellte
Frage hat ihren Ausgangspunkt bei der prognostischen Feststellung der Enquetekom-
mission »Recht und Ethik der modernen Medizin«, da3 »nicht bei allen heute und in
der Zukunft moglicherweise zu Verfiigung stehenden Gentests davon ausgegangen
werden (kann), dass sie medizinischen Zwecken dienen«. Es wird insofern neben Ab-
stammungs- und Identititsfeststellung auf mogliche »Lifestyle-Tests« hingewiesen

146 Michael Fuchs/Dirk Lanzerath/Matthias C. Schmidt (Hrsg.): Priadiktive Gentests. »Health
purposes« und Indikationsstellung als Kriterien der Anwendung, 2004.

147 Andreas Vieth: Gesundheitszwecke und Humangenetik. Medizinethische Argumente fiir
die Bindung pridiktiver Gentests an Gesundheitszwecke, 2004; zur »Bindung an Gesund-
heitszwecke« auch Bert Heinrichs: Pradiktive Gentests. Regelungsbedarf und Regelungs-
modelle: Eine ethische Analyse, 2004, S. 64 ff.

148 Damm: Gesetzgebungsprojekt Gentestgesetz — Regelungsprinzipien und Regelungsmate-
rien, MedR 2004, 1 (9 ff.).

149 Angelika Schmidt: Genetische Beratung im Spiegel des Rechts, Medizinische Genetik
1993, 395; zitiert und kritisiert bei Eberhard Buchborn: Konsequenzen der Genomanalyse
fiir die drztliche Aufkldrung in der pradiktiven Medizin, MedR 1996, 441 (442).
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und damit auf Tests hinsichtlich solcher »Merkmale, die ohne jeden Krankheitswert
sind«.'® Die Deutsche Forschungsgemeinschaft hat in einer Stellungnahme zu pradik-
tiven Gentests als mogliche zukiinftige Anwendungsgebiete pridiktiver Tests solche
»am Ubergang von Krankheitsbezug und Bedeutung fiir die Lebensgestaltung (life
style)« herausgestellt. Sie ist sich im tibrigen sicher, »dass die steigenden Moglichkei-
ten der genetischen Diagnostik neue Angebots- und Nachfragemechanismen in Gang
setzen« werden, und verweist auf die offenkundig und zunehmend auf dem »privaten
nichtmedizinischen Markt« angebotenen Tests.'*! Vor diesem Hintergrund erscheinen
grundsitzlich Konflikte vorprogrammiert. Es geht, auch im Zusammenhang mit der
Indikationsproblematik, um die Bindung an normiertes drztliches Handeln, um die
Kommerzialisierung marktfreier Tests und nicht zuletzt, auch rechtlich besonders hei-
kel, um die Selbstbestimmung Testwilliger.

Als generelle Orientierung und normatives Minimum zum Verhéltnis von Indikation
und informed consent sollte jedenfalls als Grundregel gelten: Die freie Selbstbestim-
mung ist notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung fiir die Vornahme geneti-
scher Tests oder auch: ohne Selbstbestimmung, Freiwilligkeit und Einwilligung kein
Test, aber auch mit Einwilligung nicht jeder Test.'> »Das informationelle Selbst-
bestimmungsrecht bildet einerseits einen Generalvorbehalt, ohne den pridiktive Tests
stets und ausnahmslos unzulédssig sind. Das informationelle Selbstbestimmungsrecht
verneint folglich bei fehlender Einwilligung die RechtmiBigkeit pradiktiver geneti-
scher Tests, aber umgekehrt schafft sie nicht die Zuldssigkeit priadiktiver genetischer
Tests, wenn das informationelle Selbstbestimmungsrecht gewahrt ist«.'** In der bishe-
rigen Normdiskussion und Rechtsbildung findet dieser Grundsatz deutlichen Wieder-
klang: »Der Einsatz pridiktiver Gentests darf nur zu medizinischen Zwecken und bei
Vorliegen einer medizinischen Indikation erfolgen«.'>* Auch das Europdische Biome-
diziniibereinkommen enthilt einen Indikationsvorbehalt in der Form, dal priadiktive
Tests, neben Forschungszwecken, »nur fiir Gesundheitszwecke« eingesetzt werden
sollen. Allerdings konnte diese Regel zunehmend ins Wanken geraten. Ihrer Begriin-

150 Enquete-Kommission »Recht und Ethik der modernen Medizin«: Schlussbericht, 2002,
S. 353, 357.

151 Deutsche Forschungsgemeinschaft: Pradiktive Diagnostik. Wissenschaftliche Grundlagen,
praktische Umsetzung und soziale Implementierung, Stellungnahme der Senatskommis-
sion fiir Grundsatzfragen der Genforschung, 2003, S. 27, 35.

152 Vgl. auch Jochen Taupitz: Humangenetische Diagnostik zwischen Freiheit und Verantwor-
tung. Gentests unter Arztvorbehalt, in: Honnefelder/Propping (Hrsg.), Was wissen wir,
wenn wir das menschliche Genom kennen?, 2001, S. 265 (272), mit dem Hinweis, daf}
auch hinsichtlich pridiktiver Gentests »die Einwilligung des Patienten zwar notwendige,
aber nicht hinreichende Bedingung der Behandlung ist, vielmehr zusitzlich das Vorliegen
einer medizinischen Indikation und gegebenenfalls die Erfiillung weiterer Voraussetzun-
gen (wie z. B. die Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots im Sinne der GKV) erforder-
lich ist.«

153 Meinhard Heinze: Juristische Aspekte, in: Fuchs/Lanzerath/Schmidt (Hrsg.), Préadiktive
Gentests. »Health purposes« und Indikationsstellung als Kriterien der Anwendung, 2004,
S.73 (85 f.).

154 So der vormalige beim Bundesgesundheitsministerium angesiedelte Ethik-Beirat: Préadik-
tive Gentests. Eckpunkte fiir eine ethische und rechtliche Orientierung, 2000.
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dung ist hier nicht niher nachzugehen'®®, aber doch festzuhalten: »Dass es sinnvolle
Verwendungsweisen medizinischer Verfahren gibt, bedeutet eben noch nicht, dass
ihre generelle Nutzung angemessen ist.«'*® Die insofern weiter auszudifferenzierenden
Begriindungen konnen hier nicht im einzelnen dargelegt werden. Sie sind mit Hinweis
auf die Eigenart dieser Medizintechnik einschlieSlich der Eigenart der betroffenen ge-
netischen Daten und der mit ihrem Umgang verbundenen Risiken breit diskutiert,
allerdings keineswegs zu einem Konsens gebracht worden.'”’ Bei allen verbleibenden
Problemen der Grenzbestimmung (etwa hinsichtlich der begrifflichen Trennschirfe
von Krankheit, Gesundheit und Gesundheitszwecken) ist normativ, auch aus medizin-
ethischer Sicht, eine »Begrenzung pradiktiver Diagnostik auf Gesundheitszwecke« als
»ethisch gerechtfertigt und begrifflich nicht unméglich« angesehen worden.'*® Die
Konsequenzen einer solchen Grundposition sind hier ebenfalls nur andeutbar. Dies gilt
namentlich fiir die Implikationen eines Indikationsvorbehaltes fiir einen Arzt- und Be-
ratungsvorbehalt'>® und Kombinationsmodelle als Regelungsansatz.'®

Der ersten Frage nach dem Ob einer Bindung genetischer Tests an einen Indikati-
ons-/Gesundheitszweck folgt die zweite Frage nach dem Wie einer niheren Bestim-
mung dessen, was in der humangenetischen Praxis als Indikation in Betracht kommt.
Die damit angesprochenen Probleme sind nicht weniger voraussetzungsvoll als die mit
der ersten Frage verbundenen. Bezeichnenderweise stammt die Frage nach den »Test-
indikationen« von einem Humangenetiker: »Wann sind genetische Tests eigentlich
sindiziert<?«.'®! Es ist dies nicht nur eine medizinische, sondern auch eine medizin-
rechtliche Frage und insofern auch eine Frage fiir den Gesetzgeber. Regelungen und
Regelungsentwiirfe!®> weisen insofern betrichtliche Unterschiede auf. Nur einen
Problemeinstieg bietet eine schlanke Norm nach dem Muster: »Zu medizinischen
Zwecken diirfen priadiktive Untersuchungen nur durchgefiihrt werden, wenn sie nach
rztlicher Indikation der Vorsorge, der Behandlung oder der Familienplanung der be-
troffenen Person dienen«.'®® Sie wirft ihrerseits wieder auf die Frage zuriick, was »In-
dikation« bedeutet. Dabei sind zwei Gesichtspunkte auseinander zu halten, die einer-
seits den Krankheitsbezug und andererseits den Informations- und Konsensbezug des
Indikationsbegriffs betreffen.

155 Dazu ausfiihrlicher Damm MedR 2004, 1 (9 ff.), mit weiteren Nachweisen.

156 Stefan May/Markus Holzinger: Autonomiekonflikte in der Humangenetik. Professionsso-
ziologische und professionsrechtliche Aspekte einer Theorie reflexiver Modernisierung,
2003, 76.

157 Knappe Kennzeichnungen von Risikopotentialen etwa bei Vieth: Gesundheitszwecke und
Humangenetik, S. 102 ff., 206 ff.; Ludwig Siep: »Health purposes« als ethisches Kriterium
zur Eingrenzung pridiktiver genetischer Tests. Philosophische Aspekte, in: Fuchs/Lanze-
rath/Schmidt (Hrsg.), a.a.0., S. 59; Bert Heinrichs, a.a.O., S. 37 ff.

158 Ludwig Siep, a.a.0. S. 59 (64).

159 Austiihrlich dazu Damm MedR 2004, 1 ff. (9 ff., 12 f,, 13 ).

160 Bert Heinrichs, a.a.O., S. 66, 69, 71 ff.

161 Jorg Schmidtke: Vererbung und Ererbtes. Ein humangenetischer Ratgeber, 1997, S. 95.

162 Niher hierzu Damm, MedR 2004, 1 (11 f.).

163 So in einem Gesetzentwurf der Datenschutzbeauftragten zu einem »Gesetz zur Sicherung
der Selbstbestimmung bei genetischen Untersuchungen« aus dem Jahre 2001 (dort § 10 I).
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Hinsichtlich des ersten Aspekts geht es im besonders sensiblen Bereich pradiktiver
Gentests um Situationen, in denen es sich um Krankheitsdispositionen und (noch)
nicht um manifeste Erkrankung handelt. Es paft damit die bereits zitierte und iiber-
kommene Definition der Indikation als Grund zur Anwendung eines medizinischen
Verfahrens im »Krankheitsfall«'®* jedenfalls beim Wort genommen nicht. Es muB also
fiir diese Tests gewissermafen definitionsgemé@l hinsichtlich der Indikation (und da-
mit auch der rechtlichen Rahmensetzung) nicht auf Krankheit, sondern allgemeiner
auf medizinische oder gesundheitsbezogene Zwecke abgestellt werden, und es muf3
auBlerdem der im Wortsinn priadiktive Bezug der Vorsorge einbezogen sein. Dies palit
auch zu der allgemeinen medizinischen und medizinrechtlich akzeptierten Entwick-
lung, wonach »heute nicht nur die unmittelbar der Behebung des Leidens dienenden
MaBnahmen indiziert (sind), sondern vor allem auch MaB3nahmen vorbereitender, dia-
gnostischer oder nachbehandelnder Art. Dies hat zwangslaufig zur Folge, dafl die
>Heiltendenz< oder der >Heilzweck< heute nicht mehr begrifflich zur &rztlichen Be-
handlung ... gezihlt werden muB«.'®> So machen die Formulierungen in vorliegenden
Regelungen und Regelungsentwiirfen Sinn, wenn es danach hinsichtlich des Indikati-
onsaspekts auch um »Vorsorge«, neben therapeutischen auch um »prophylaktische
Zwecke« und »Lebensplanung« geht.'® Und es sollte insofern auch die besonders dra-
matische Situation einer Diagnostik hinsichtlich nicht verhinderbarer und nicht thera-
pierbarer Krankheiten eingeschlossen sein.'®” Nur unter Einbeziehung der gerade an-
gesprochenen Diagnosesituation kann die schroffe Aussage vermieden werden, nach
der »humangenetische Verfahren diagnostischer Art ... jeglicher medizinischer Indika-
tion entbehren«. '8

Die Bedeutung des zweiten Aspekts, also des Informations- und Konsensbezugs des
Indikationsbegriffs, wird in der einschldgigen Begriffs- und Normdiskussion sehr deut-
lich. So heift es in »Richtlinien zur priadiktiven genetischen Diagnostik« der Bundes-
drztekammer: »Die Voraussetzung fiir eine pridiktive genetische Diagnostik ist dann
gegeben, wenn ein Patient nach angemessener Aufkldarung und Beratung eine solche
Diagnostik fiir sich als angemessen erachtet«.'*® Da diese Formel im Abschnitt »Indika-
tionsstellung« zu finden ist, ist davon auszugehen, daf} der hier verwandte Begriff der
»Voraussetzung« mit dem der Indikation gleichzusetzen ist. Daher ist er wohl nicht nur
»miBverstindlich«.'” Es wird, den Richtlinientext beim Wort genommen, in der Sache

164 Pschyrembel: Klinisches Worterbuch, Stichwort »Indikation«.

165 Uhlenbruck/Laufs in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 51 Rz. 8.

166 Zu Nachweisen und Problematik weiter Damm MedR 2004, 1 (10).

167 Dies auch zu dem Hinweis bei Peter Schroder: Gendiagnostische Gerechtigkeit. Eine ethi-
sche Studie iiber die Herausforderungen postnataler genetischer Pradiktion, 2004, S. 391,
wonach eine zwingende und exklusive Bindung an therapeutische priventive Zwecke etwa
Chorea Huntington aus diesem Sektor der Diagnostik ausgrenzen wiirde. Die Diagnose
einer Disposition zu einer (gar besonders schwerwiegenden) Krankheit ohne préaventive
oder therapeutische Perspektive gehort ungeachtet dessen zum Spektrum gesundheitsspezi-
fischer Interventionen.

168 Uhlenbruck/Laufs, a.a.O., § 51 Rz. 8.

169 Bundesirztekammer: Richtlinien zur priadiktiven genetischen Diagnostik, 2003; Abdruck
etwa in DABL. 2003, PP-277 (281).
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die Entscheidung des aufgeklirten Patienten nicht nur als eine Voraussetzung der Diag-
nostik begriffen, sondern mit der Indikation gleichgesetzt. Darauf, daf} es sich bei der
informierten Einwilligung nur um eine notwendige, nicht aber hinreichende Bedingung
fiir den Einsatz dieser Diagnostik handeln konnte, wird nicht weiter eingegangen.'”' Es
bleibt damit das Grundproblem unerértert, ob der informed consent Voraussetzung der
Indikation oder die Indikation selbst ist. Dann verbliebe auch hier fiir den Arzt nur noch
eine »Indikation zu einer Aufklirung«.'” Vor diesem Hintergrund ist die humangeneti-
sche Begriffsarbeit am Indikationskonzept aufschluBreich, die sich zwischen »objective
criteria« und »subjective risk-benefit analyses« bewegt und insofern zu Recht feststellt:
This difference is far, far more than only a twist of the tongue«.'”?

Vorliegende rechtliche Regelungen und Regelungsentwiirfe weisen hinsichtlich des
Indikationsbezugs eine betrichtliche Variationsbreite auf, auf die hier nicht néher ein-
gegangen werden kann.'”* Nahezu durchgiingig geht es um die Differenzierung nach
medizinischen und nichtmedizinischen Tests, diagnostischen (manifeste Erkrankungen
betreffende) und préadiktiven Tests, um Sonderregeln fiir prinatale Tests und solchen an
Minderjahrigen und Nichteinwilligungsfahigen. Ein seit Ende 2004 vorliegender Dis-
kussionsentwurf des Bundesgesundheitsministeriums fiir ein »Gesetz iiber genetische
Untersuchungen am Menschen (Gendiagnostikgesetz)«'™ enthélt zwar ausfiihrliche
Regelungen fiir »genetische Untersuchungen zu medizinischen Zwecken«, aber keine
ausdriickliche und jedenfalls grundsitzliche medizinische Zweckbindung solcher Tests.
Demgegeniiber sind, wenn auch nur grundsitzlich, Gentests bei nicht einwilligungs-
fahigen Personen und prinatale Tests »nur zu medizinischen Zwecken« zuldssig. Im
tibrigen enthilt der Entwurf im Rahmen seiner vorangestellten Begriffsbestimmungen
eine ausfiihrliche terminologische Bestimmung dessen, was unter »medizinischen Zwe-
cken« zu verstehen sei. Das Grundkonzept des Diskussionsentwurfs stellt so Gentests
zu medizinischen Zwecken in den Mittelpunkt, sieht aber von einer allgemeinen Bin-
dung genetischer Tests an einen medizinischen Zweck ab. Dies beruht letztlich nicht
auf dem Umstand, daB die dem Entwurfskonzept zugrunde gelegten vier »Primér-
zwecke«!® (medizinische Zwecke, Klidrung der Abstammung, Forschungszwecke, ge-

170 So Bert Heinrichs, a.a.0., S. 68 f.

171 So zu Recht Bert Heinrichs, ebenda.

172 So im Zusammenhang mit der Prinataldiagnostik die Formulierung von Schmidtke: Richt-
linien zur prinatalen Diagnostik von Krankheiten und Krankheitsdispositionen, in: Winter/
Fenger/Schreiber (Hrsg.), Genmedizin und Recht, 2001, S. 439 (440).

173 Schmidtke: »Health purposes« vs. informationelle Selbstbestimmung. The Point of View of
the Geneticist, in: Fuchs/Lanzerath/Schmidt (Hrsg.), Pradiktive Gentests. »Health purposes«
und Indikationsstellung als Kriterien der Anwendung, 2004, S. 67 (68). Schmidtke kann sich
dabei auf die unterschiedlichen Begriffsbestimmungen von Indikation in zwei medizini-
schen Lexika stiitzen (Pschyrembel einerseits, Roche-Lexikon der Medizin andererseits).

174 Dazu mit Nachweisen Damm MedR 2004, 1 ff. (11 f.).

175 Dazu ein knapper Uberblick bei Wolfram Henn: Der Diskussionsentwurf des Gendiagno-
stikgesetzes. Ein Meilenstein der Patientenautonomie?, Ethik in der Medizin 2005, 34.

176 Diskussionsentwurf, Begriindung (sub A. Allgemeiner Teil). Hinsichtlich der Regelungen
zum Arbeits- und Versicherungsrecht geht der Entwurf davon aus, da »die in diesen bei-
den Verwendungszusammenhingen vorgenommenen genetischen Untersuchungen ganz
iiberwiegend solche zu medizinischen Zwecken (sind)«; vgl. ebenda, S. 2).
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sundheitliche Zwecke der Lebensplanung) und weiteren Regelungen zum Arbeits- und
Versicherungsbereich medizinische Zwecke im engeren Sinne des Arzt-Patient/Klient-
Verhiltnisses iiberschreiten. Vielmehr wird insofern in der Begriindung alsbald die
Position vertreten: » Aus verfassungsrechtlichen Griinden ist die Anwendung von gene-
tischen Untersuchungen auch nicht auf bestimmte (etwa medizinische) Zwecke be-
schrinkt. Die Zuldssigkeit genetischer Untersuchungen wird aber in den Fillen
eingeschrinkt, in denen ein besonderer Schutz der Betroffenen erforderlich ist«.!”” In-
sofern erscheint die Ausrichtung des Entwurfs in pragmatischer Hinsicht verstéindlich,
aber die prinzipielle Freigabe genetischer Tests fiir beliebige (?) Zwecke unter Beru-
fung auf eine verfassungsrechtliche Freiheitsvermutung weiter diskussionsbediirftig.

VI. Ausblick

Der nach dieser Untersuchung verbleibende Gesamteindruck ist der einer beein-
druckenden Vielfalt von Medizinbereichen mit »Indikationsproblemen« und damit ver-
bundenen »Informationsproblemen, aus rechtlicher Sicht eines erheblichen Kldrungs-
bedarfs zum Verhiltnis von Indikationsrecht und Informationsrecht. Besonders
reprasentativ sind insofern Handlungsfelder der modernen Medizin, auf denen das tra-
ditionelle medizinische Indikationskonzept seine Leitfunktion tendenziell zu verlieren
scheint und das Informationskonzept einen weiteren Aufschwung erfihrt. Es ist bislang
in Medizin, Medizinethik und Medizinrecht dieses noch kaum in der angemessenen
Deutlichkeit zur Kenntnis genommen worden: Dem Siegeszug von Information, Auf-
kldrung und Beratung in der Medizin liegt einerseits sicher auch der normative Auf-
schwung des Autonomieprinzips zugrunde, aber andererseits und wohl mit zunehmen-
dem Gewicht der objektive Entwicklungsprozefl der modernen Medizin. Die Ursachen
fiir diesen Gestaltwandel der Medizin sind sicher vielfdltig, aber insbesondere auf eine
doppelte Expansion zuriickzufiihren: Einerseits geht es, auf der medizintechnischen
Ebene, um »erweiterte Handlungsmoglichkeiten der Medizin«, andererseits und damit
korrespondierend, auf einer normativen Ebene, um eine »Ausweitung der Zielsetzun-
gen irztlichen Handelns«.!”® Die Folgen dieser Entwicklung sind weitreichend, aber
bislang weitgehend ungeklirt. Sie betreffen Verdnderungen der Professionalitit, pro-
fessionellen Autonomie und Verantwortung auf &rztlicher Seite einerseits und der
(nicht nur, aber insbesondere informationellen) Autonomie und Verantwortung Betrof-
fener (Patienten, Klienten, Probanden, Angehorige) andererseits.

Nicht zuletzt geht es um die rechtlichen Konsequenzen dieser Entwicklung. Betroffen
ist die Zukunft des Indikationsrechts wie auch des medizinspezifischen Informations-
rechts einschlieflich ihrer Wechselbeziiglichkeit. Dabei sind beide Ebenen rechtlicher
Normbildung beriihrt: De lege lata geht es um das indikations- und informationsspezifi-

177 Diskussionsentwurf, Begriindung, S. 1. Von besonderem Schutzbedarf wird fiir die Bereiche
nicht einwilligungsfahiger Personen, prinataler Tests, Reihenuntersuchungen, Lebenspla-
nung sowie Arbeits- und Versicherungsverhéltnisse ausgegangen.

178 Dirk Lanzerath: Krankheit und &rztliches Handeln. Zur Funktion des Krankheitsbegriffs in
der medizinischen Ethik, 2000, S. 80 ff., 82 ff.
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sche Recht wechselseitiger Rechte und Pflichten etwa im Vertrags- und Haftungsrecht,
aber auch um Konsequenzen fiir das leistungsbezogene Sozialrecht. De lege ferenda
geht es um Rechtspolitik und Gesetzgebung zur modernen Medizin, fiir die ausweislich
konkreter Rechtssetzungsprojekte der Indikations-Informations-Komplex von zentraler
Bedeutung ist. Und es wird das einschligige einfache Recht beider Ebenen tiberwolbt
von verfassungsrechtlichen Grundsitzen, die fiir die Entwicklung der modernen Medizin
von mafgeblicher Bedeutung sind, allerdings gerade in diesem Bereich angesichts ihrer
Weite auf vielfach kontroverse exegetische Bearbeitung angewiesen sind.

Fiir die Entwicklung des Medizinrechts wird es von entscheidender Bedeutung sein,
ob und wieweit fiir die Entwicklung der Medizin Bindungskraft oder Bedeutungsverlust
des Indikationsmodells prigend sein sollen, im iibrigen die Frage, welcher Stellenwert
dem Informationsmodell in den unterschiedlichen Szenarien weitgehender Beharrung
oder weitergehenden Verzichts auf die Indikation als Steuerungsbegriff zukommen soll.
Beide Fragen kann die Medizin nicht alleine beantworten, da es sich insofern weitge-
hend nicht um fachspezifisch medizinwissenschaftliche Probleme handelt, sondern um
Fragen der normativen Gestaltung von medizinspezifischen, aber nicht medizinischen
Entscheidungskompetenzen und Verantwortungslasten. Dieser Bereich wird von der
Reichweite eines fachlichen Professionsvorbehaltes nicht umfaf3t. Selbstverstéindlich ist
mit diesem normativen Vorrang des Rechts auf der Geltungsebene keine Unzustindig-
keit der Professionen auf der Normbildungsebene verbunden. Anderenfalls bliebe die
engagierte Arbeit der Fachdisziplinen insbesondere an der Entwicklung von Beratungs-
konzepten und professionsinternen Beratungsnormen unverstindlich.!”

Fiir die konkrete Arbeit an der medizinrechtlichen Normbildung sollte danach
gegeniiber einer gewissermallen naturwiichsigen Medizinentwicklung darauf beharrt
werden, da3 aus der Summe von angebotsorientierter technischer Machbarkeit und
nachfrageorienter Wiinschbarkeit weder die Legitimitit noch Legalitét einer medizini-
schen Handlungsmoglichkeit resultieren kann. Daher spricht viel dafiir, einem weite-
ren Abdriften der Medizin in eine indikationslose Dienstleistungsveranstaltung entge-
genzuwirken. Der traditionelle Heilauftrag sollte als paradigmatische Leitgrofie
entschieden im Zentrum gehalten werden. Daraus folgt, da auch weiterhin nicht die
Grundregeln der Indikationsmedizin, sondern Ausweitungstendenzen der Wunsch-
medizin rechtfertigungsbediirftig sind. Demgegeniiber verfingt letztlich auch der Hin-
weis nicht, da die »medizinische Indikation nur notwendige Voraussetzung fiir den
Heileingriff« sei, es sich bei einer »Fiille anderer drztlicher Malnahmen« aber gerade
nicht um medizinisch indizierte MaBnahmen handele. '3 Dieser Hinweis verschiebt die

179 Hierzu Damm: Beratungsleitlinien. Norm- und Standardbildung zu medizinischem Bera-
tungshandeln, in: Hart (Hrsg.), Arztliche Leitlinien im Medizin- und Gesundheitsrecht.
Recht und Empirie professioneller Normbildung, 2005 (im Erscheinen).

180 Ulsenheimer: Ist ein Eingriff ohne medizinische Indikation eine Korperverletzung? Wunsch-
sektio — aus rechtlicher Sicht, Geburtshilfe und Frauenheilkunde 2000, 61. Aus der »Fiille«
medizinisch nicht indizierter Interventionen hebt Ulsenheimer hervor: »die rein kosmetische-
asthetische Operation, die Organentnahme vom Lebenden (§ 8 TPG), die Blutspende, das
Humanexperiment, die In-vitro-Fertilisation ohne therapeutische Griinde, das Doping oder
den Schwangerschaftsabbruch innerhalb der ersten drei Monate nach Beratung gemif § 218a
I StGB«).
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Fragestellung lediglich dahin, wodurch dieses Fiillhorn medizinisch nicht indizierten
arztlichen Handelns eigentlich seine Rechtfertigung erféhrt.

Was das Informationskonzept betrifft, so sollte dieses grundsitzlich auch weiterhin
seine herausragende Bedeutung behalten, dies aber mit einem an der Selbstbestim-
mung des behandlungsbediirftigen Patienten orientierten Normzweck als Autonomie-
konzept, nicht als Ersatz fiir ein preisgegebenes Indikationskonzept.
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