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Kapitel 1

Einleitung

Angesichts der finanziellen Knappheit im deutschen 6ffentlichen Gesund-
heitssystem — der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) — wird seitens
der Gesundheitsékonomie! und der Medizinethik? und neuerdings auch
seitens der Arzteschaft, so z.B. durch den ehemaligen Prisidenten der Bun-
desédrztekammer Jorg-Dietrich Hoppe3, immer hiufiger gefordert, nicht mehr
jedem gesetzlich versicherten Patienten eine solidarisch finanzierte, medizi-
nische Vollversorgung zur Verfiigung zu stellen. Die bisherigen Versuche
des Gesetzgebers, die Kostenexplosion im offentlichen Gesundheitswesen
durch Rationalisierungsmafinahmen einzuddmmen?, die mafigeblich bei den
Leistungserbringern (Arzte etc.) ansetzen (Budgetierung etc.), haben zu ei-
ner impliziten Rationierung medizinischer Leistungen gefiihrt?, die aufgrund
ihrer Intransparenz insbesondere aus Gerechtigkeits- und Fairnesserwagun-
gen heraus sehr kritisch beurteilt wird® und zudem fiir die Arzteschaft hohe
Haftungsrisiken? mit sich bringt. Deshalb wird vorgeschlagen, bestimmte
medizinische Leistungen aus dem Leistungskatalog der GKV herauszuneh-
men und diese der privaten Absicherung durch den Patienten zu iiberlassen.

I Breyer, Bundesgesundheitsblatt 2012, 652 ff.; Felder, in: Schmitz-Luhn/Bohmei-
er, Priorisierung in der Medizin, S. 61 ff.; Wasem, DABI. 105 (2008), A 439f.

2 Huster, in: Schone-Seifert/Buyx/Ach, Gerecht behandelt?, S. 121 ff.; Kliemt, in:
Kirch/Kliemt, Rationierung im Gesundheitswesen, S.21f{f.; ders., in: Marckmann,
Gesundheitsversorgung im Alter, S. 59{f.; ders., GGW 2010, 8 ff.

3 Interview mit der Tageszeitung ,,Welt-online* vom 18.05.2008, abrufbar unter:
http://www.welt.de/politik/article2007157/Aerzte_wollen_medizinische Leistungen
rationieren.html.

4 Ausfiihrlich hierzu: Arnade, Kostendruck und Standard, S. 15 ff.

5 Marckmann/Strech, Zeitschrift fiir medizinische Ethik 55 (2009), 15 (16f.);
Strech/Borchers/Freyer et al., Ethik in der Medizin 2008, 94 ff.

6 Marckmann/Strech, Zeitschrift fiir medizinische Ethik 55 (2009), 15 ff.; Marck-
mann, GGW 2010, 8 (12).

7 Zu den strafrechtlichen sowie zivilrechtlichen Haftungsrisiken einer derartigen
impliziten Rationierung medizinischer Leistungen: Dannecker/Huster/Katzenmeier/
Bohmeier/Schmitz-Luhn/Streng, DABL. 2009 (41), A 2007 ff., abrufbar unter: http://
www.aerzteblatt.de/archiv/66226/Priorisierung-Notwendiger-rechtlicher-Gestaltungs
spielraum; Bohmeier/Schmitz-Luhn/Streng, MedR 2011, 704 ff.; Dannecker/Streng,
MedR 2011, 131 ff.
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Bislang stellt die GKV ihren Versicherten nahezu eine medizinische Voll-
versorgung zur Verfiigung; der Gesetzgeber hat von der Moglichkeit, Kosten
im offentlichen Gesundheitswesen durch eine explizite Rationierung solida-
risch finanzierter medizinischer Leistungen einzuddmmen, nur in wenig
zentralen Bereichen der medizinischen Versorgung Gebrauch gemacht.8
Man denke etwa an § 34 Abs. 1 SGB V, wonach erwachsenen Versicherten
nicht verschreibungspflichtige Medikamente und verschreibungspflichtige
Medikamente bei Bagatellerkrankungen (Erkiltungskrankheiten etc.) nicht
durch die GKV zur Verfiigung gestellt werden miissen und somit durch den
Patienten privat zu finanzieren sind.® Jedoch ldsst die oben geschilderte
Debatte erwarten, dass der Gesetzgeber kiinftig noch weitere Leistungen aus
dem Leistungskatalog der GKV herausnehmen und der Eigenverantwortung
des Patienten tiberlassen wird. Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund,
dass sich die Finanzierungsprobleme der GKV in Zukunft angesichts der
zunehmenden Uberalterung der Gesellschaft und des medizinisch-techni-
schen Fortschritts noch weiter verschirfen werden.!0

Aus juristischer Sicht werfen diese Entwicklungen einerseits die Frage
auf, welche verfassungsrechtlichen Grenzen fiir die Vorenthaltung medizini-
scher Leistungen in einem Offentlichen Gesundheitssystem, wie der GKV,
existieren und andererseits, welche strafrechtlichen Folgeprobleme das Vor-
enthalten medizinischer Leistungen in einem offentlichen Gesundheitssys-
tem mit sich bringen kann. Die Frage nach den o&ffentlich-rechtlichen
Grenzen einer expliziten Rationierung wird in der Literatur bereits eifrig
debattiert!! und braucht deshalb im Rahmen dieser Untersuchung nicht er-

8 Nettesheim, Zeitschrift fiir medizinische Ethik 48 (2002), 139 (142).

9 Zur VerfassungsmiBigkeit des § 34 SGB V: BSG NZS 2009, 624 ff.; Axer, in:
Becker/Kingreen, SGB V, § 34, Rn. 51f.

10 Fuchs/Nagel/Raspe, DABI. 2009; 106 (12): A-554.

11 Siehe nur: 1. Augsberg/S. Augsberg, AGR 132 (2007), 539 (5561f.); Axer, in:
Festschrift fir Isensee, S. 965ff.; U. Becker, Festschrift fir Udo Steiner, S. 50ff.;
Brech, Triage und Recht, S. 1851f.; Dannecker/Streng, in: Schmitz-Luhn/Bohmeier,
Priorisierung in der Medizin, S. 135ff.; Ddubler, NJW 1972, 1105ff.; Dettling,
GesR 2006, 97ff.; Ebsen, NDV 1997, 109ff.; Heinig, in: Bahr/Heinig, Menschen-
wiirde in der sdkularen Verfassungsordnung, S.251ff.; ders., Der Sozialstaat im
Dienst der Freiheit, S.446ff.; Hofling, in: Feuerstein/Kuhlmann, Rationierung im
Gesundheitswesen, S. 143 ff.; Hofling/S. Augsberg, Zeitschrift fir medizinische Ethik
55 (2009), 45 ff.; Huster, in: Mazouz/Werner/Wiesing, Krankheitsbegriff und Mittel-
verteilung, S. 1571f.; ders., JZ 2006, 4661f.; ders., DVBI. 2010, 1069 ff.; Isensee,
Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft 93 (2004), 651 ff.; P. Kirchhof,
MMW 140 (1998), 200ff.; Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und
Patientenauswahl; Ladeur/l. Augsberg, Funktion der Menschenwiirde im Verfas-
sungsstaat, S.48ff.; Lang, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 2, Rn. 82; Nettesheim,
VerwArch 93 (2002), 3151f.; ders., Zeitschrift fiir medizinische Ethik 48 (2002),
139 ff.; Neumann, NZS 1998, 401 {f.; Schmidt-Afmann, NJW 2004, 1689 ff.; Schul-
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schopfend behandelt zu werden; diese Rechtsfrage soll hier nur insoweit
aufgegriffen werden, wie dies erforderlich ist, um realistische zukiinftige
Rationierungsszenarien als Ausgangspunkt fiir die strafrechtliche Fragestel-
lung aufzuzeigen (Kap. 2 und Kap. 3).

Im Gegensatz hierzu wird die Frage nach moglichen strafrechtlichen Im-
plikationen der drohenden expliziten Rationierung medizinischer Leistungen
bislang kaum diskutiert. Dies iiberrascht wenig, da das SGB V gesetzlich
versicherten Patienten bisher einen Anspruch gewihrt, der einem Anspruch
auf medizinische Vollversorgung nahekommt!2. Dennoch ist diese Fragestel-
lung von grofBem Interesse, da ein derartiger Anspruch bereits mittelfristig
nicht mehr finanzierbar sein diirfte’> und somit bestimmte medizinische
Leistungen durch die 6ffentliche Gesundheitsversorgung nicht mehr bereit-
gestellt werden, so dass diese der privaten Absicherung durch den Patienten
iiberlassen werden. Daher soll die Problematik der strafrechtlichen Folgen
einer expliziten Rationierung medizinischer Leistungen den thematischen
Schwerpunkt dieser Abhandlung darstellen. Es soll untersucht werden, wel-
che strafbewehrten Behandlungs- und/oder Aufkléarungspflichten den behan-
delnden Arzt in Bezug auf medizinische Leistungen treffen, die durch die
offentliche Gesundheitsversorgung nicht (mehr) zur Verfiigung gestellt
werden und die auch nicht jeder Patient privat finanzieren kann oder will
(Kap. 4ff.). Mit anderen Worten sollen die Auswirkungen einer expliziten
Rationierung medizinischer Leistungen auf die Pflichtenstellung der Arzte
beleuchtet werden. Im Zentrum dieser Uberlegungen sollen die strafrechtli-
chen Risiken des 6konomisch motivierten Behandlungsverzichts stehen, also
die Frage, ob sich ein Arzt strafbar macht, wenn er seinem Patienten eine
medizinisch notwendige Behandlung vorenthélt, weil diese weder durch die
offentliche Gesundheitsversorgung bereitgestellt noch durch den Patienten
finanziert wird. Eine weitere, insbesondere aus der de lege lata-Perspektive
relevante Form des okonomischen Behandlungsverzichts soll lediglich im
Rahmen eines kurzen Exkurses beleuchtet werden, ndmlich die Frage nach
den strafrechtlichen Haftungsrisiken der impliziten Rationierung. Hiermit ist
der Fall gemeint, dass ein Arzt einem gesetzlich versicherten Patienten
medizinische Leistungen vorenthélt, die im Leistungskatalog der GKV zwar
enthalten sind, jedoch aufgrund von an der drztlichen Vergiitung ansetzen-
den Kostenddmpfungsmafinahmen (Budgetierung etc.) nicht mehr gewinn-

ze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, Art. 2 Abs. 2, Rn. 96; Schwabe, NJW 1969, 2274 ft.;
Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, Art. 2, Rn. 213; Taupitz, in: Wol-
ter et al., Einwirkungen der Grundrechte auf das Zivilrecht, Offentliche Recht und
das Strafrecht, S. 113ff.; Wenner, GesR 2009, 177ff.; Wiedemann, in: Umbach/
Clemens, GG, Art. 2 Abs. 2, Rn. 376.

12 Nettesheim, Zeitschrift fiir medizinische Ethik 48 (2002), 139 (142).

13 Fuchs/Nagel/Raspe, DABIL. 2009; 106 (12): A-554.



