Lasernadelakupunktur und Intravasale Laserblutbestrahlung aus

juristischer Sicht

A. Einleitung

Arztliche Tatigkeit unterfallt, wie jede andere
Berufstatigkeit auch, dem Haftungsrecht. Der Arzt
ist also sowohl straf- wie auch zivilrechtlich fir sein
Handeln am Patienten verantwortlich. Gerade bei
der Anwendung neuer Behandlungsmethoden wie
der Lasernadelakupunktur und der Intravasalen
Laserblutbestrahlung ist aus Sicht des &rztlichen
Haftungsrechts deshalb zu fragen, welche
Gesichtspunkte beachtet werden miissen, um eine
Haftung des behandelnden Arztes weitestgehend
zu vermeiden. Aus Zeitgriinden mdchte ich mich
hierbei auf die zivilrechtliche Haftung des Arztes
und dabei auf diejenigen Punkte beschranken, die
fur die neuen Behandlungsformen kennzeichnend
sind. Grundséatzlich muss bei der Haftungsfrage
des Arztes zwischen der vertraglichen Haftung
sowie der deliktischen — gesetzlichen - Haftung*
unterschieden werden. Kennzeichnender
Unterschied zwischen beiden denkbaren
Anspruchsarten ist die Frage, ob der Patient mit
dem behandelnden Arzt in einer vertraglichen
Beziehung stand oder nicht. Andernfalls kommt nur
die deliktische Haftung des Arztes in Betracht.

I. Haftung nach Vertragsrecht fir
Pflichtverletzung (§ 280 | BGB)

Die Haftung aus dem Vertragsrecht setzt neben
dem Bestehen einer Vertragsbeziehung voraus,
dass eine Pflichtverletzung des Arztes vorliegt.
Diese kann in einem Behandlungs- oder in einem
Aufklarungsfehler liegen.

1. Behandlungsfehler beim Einsatz
medizinischer Gerate

Die erste Mdglichkeit zur Begriindung einer
Pflichtverletzung ist der arztliche
Behandlungsfehler bei Verwendung medizinischer
Geréate, wie es sowohl bei der
Lasernadelakupunktur als auch der Intraversalen
Laserblutbestrahlung zwangslaufig der Fall. Hierbei
ist zwischen dem technischen Versagen eines
medizinischen Gerates und der fehlerhaften
Bedienung zu unterscheiden

a) technische Funktionsfahigkeit - , voll
beherrschbares Risiko"

Die erste Variante des Behandlungsfehlers liegt
vor, wenn ein technisches Gerét nicht
ordnungsgeman funktioniert, der
Behandlungsfehler also gleichsam aufgrund einer

! vgl. hierzu grundlegend Bodenburg, Der &rztliche
Kunstfehler als Funktionsbegriff zivilrechtlicher
Dogmatik (1983), S. 5 ff.

Art ,Produktfehler* des medizinischen Gerétes
passiert. Insoweit hat die Rechtsprechung den
Grundsatz des voll beherrschbaren Risikos
entwickelt und entschieden, dass der behandelnde
Arzt — und zwar auch der niedergelassene Arzt -
auch die Pflicht hat, ordnungsgemar
funktionierendes und gewartetes medizinisches
Gerat einzusetzen. Resultiert ein
Behandlungsfehler auf einem technischen Defekt
des Gerates, so liegt die Beweislast, dass der
defekte Zustand des Gerétes nicht vom Arzt oder
einem seiner Erfullungsgehilfen verursacht wurde,
beim Arzt.?

Die Rechtsprechung nimmt insoweit also eine
Beweislastumkehr vor und der behandelnde Arzt ist
nur dann nicht schadensersatzpflichtig, wenn er
beweisen kann, dass der technische Defekt nicht
von ihm oder einem seiner Gehilfen verschuldet
wurde. Da die Lasernadelakupunktur und auch die
intravasale Laserblutbestrahlung — wie wir wahrend
dieser Veranstaltung demonstriert bekommen
haben — mittels technischer Gerate erfolgt, dirften
die insoweit von der Rechtsprechung entwickelten
Haftungsgrundsatze anzuwenden sein.

b) Fehler beim Einsatz eines funktionstiichtigen
Geréates (Bedienungsfehler)

Die zweite wichtige Konstellation mdglicher
Haftung ergibt sich sodann aus Fehlern bei der
Bedienung eines ordnungsgemaf produzierten und
gewarteten Gerates, welches technisch einwandfrei
funktioniert.

(1)

Bei der Art und Weise der durchzufiihrenden
Behandlung gilt nach der Rechtsprechung ein
objektiver Sorgfaltsmafistab. Die Qualitat der
arztlichen Behandlung muss dem nach dem
Kenntnisstand der Medizin im
Behandlungszeitpunkt am Behandlungsort im
jeweiligen Fachkreis des behandelnden Arztes
geforderten Standard entsprechen.® Die
Laserstrahlen mussen deshalb an der richtigen
Stelle des menschlichen Kdrpers angesetzt, die
Ventle muss bei der Laserblutbestrahlung an die

2 BGH NJW 1978, S. 584; s. auch Nachweise bei
Miiller, Beweislast und Beweisfiihrung im
Arzthaftungsprozess, NJW 1997, S. 3049 ff (3050)

% vgl. BGHZ 113, 297; zuletzt deutlich BGH NJW 2003,
S. 2311. Mit anderen Worten kommt es nicht auf die
personliche (subjektive) Situation des behandelnden
Arztes an, wenngleich Spezialkenntnisse - soweit
vorhanden - dennoch eingesetzt werden missen; BGH
NJW 1997, S. 3090.



richtige Vene gelegt werden, die Uberwachung des
Patienten wéhrend der Behandlung muss
gewabhrleistet sein.

(2)

Bei der Anwendung von komplizierten
medizinischen Geréaten und damit insbesondere
auch bei Geraten, die mit Laserstrahlen arbeiten,
kommt der Gesichtspunkt hinzu, dass auch eine
Fehlbedienung des Geréates zu Schaden fihren
kann. Ein personliches Eingreifen des Arztes ist
nach der Rechtsprechung dabei grundséatzlich aber
nur zu fordern, wo die betreffende Tatigkeit gerade
dem Arzt eigene Kenntnisse und Kunstfertigkeiten
auferlegt.*

Nach der Rechtsprechung ist der Arzt deshalb
verpflichtet, sich mit der Funktionsweise
insbesondere von Geréten, deren Einsatz fir den
Patienten ,vitale Bedeutung“ haben, wenigstens
insoweit vertraut zu machen, wie dies einem
naturwissenschaftlich und technisch
aufgeschlossenen Menschen mdéglich und
zumutbar ist.> Damit stellt sich natiirlich die Frage,
ob die Behandlung eines Patienten mittels
Lasernadelakupunktur oder der intravasalen
Laserblutbestrahlung fir den Patienten diese
angesprochene ,vitale Bedeutung” hat. Die
angesprochene Entscheidung des BGH aus dem
Jahre 1978, die den Begriff der ,vitalen Bedeutung
formulierte, bezog sich auf ein Narkosegerat,
welches ein Anasthesist bei einer
Huftgelenksoperation eingesetzt hatte und bei dem
durch das Verwechseln der Schlauche eine
schwere Hirnschadigung des Patienten eingetreten
war. Scheint diese Entscheidung auch noch
nachvollziehbar, so stellt sich sicherlich die Frage,
ob der weitere Fortschritt gerade der
Medizintechnik vom Arzt immer weitere
spezialisierte Kenntnisse der eingesetzten Gerate
erfordert. Insoweit lasst sich aber erkennen, dass
die immer weitergehende Technisierung der
Medizin auch die Rechtsprechung nicht véllig
unbeeindruckt gelassen hat.

Nach einer neueren Entscheidung des OLG
Saarbriicken aus dem Jahr 1999 bringt die
zunehmende Technisierung der modernen Medizin
es vielmehr mit sich, dass der behandelnde Arzt
nicht mehr alle technischen Einzelheiten der ihm
verfugbaren Gerate zu erfassen und gegenwartig
zu haben vermag.® In dieser Entscheidung ging es
um Verbrennungen durch ein
Hochfrequenzchirurgiegerat, weil die am linken
Arm des Patienten angebrachte Elektrode nicht
richtig sal3.

4 BGH NJW 1975, S. 2245 (2246)

> BGH NJW 1978, S. 584; OLG Saarbriicken VersR
1991, S. 1289.

® OLG Saarbriicken NJW-RR 1999, S. 749 ff.

Ob dieser Gedanke auch bei der
Lasernadelakupunktur oder der intravasalen
Laserblutbestrahlung Platz greifen wird, ist
derzeitig schwer zu beurteilen, weil hierzu
naturgemalfd aufgrund der Neuartigkeit der
Behandlungsmethode eine wissenschaftliche
Diskussion noch nicht stattfinden konnte und
Rechtsprechung dazu bislang fehlt. Es ist aber
davon auszugehen, dass sich die Anforderungen
an die Kenntnisse und Fertigkeiten des
behandelnden Arztes so verdichten lassen, dass
von ihm gefordert wird, die Funktionsweite des
eingesetzten Lasergerates und seine
Anwendungsparameter zu kennen und beim
Patienten auch technisch richtig einzusetzen.

c) Zwischenergebnis

Zusammenfassend bleibt daher festzuhalten, dass
Lasernadelakupunktur und intravasale
Laserblutbestrahlung dann Haftungsrisiken fir den
behandelnden Arzt bedeuten, wenn die Geréte
fehlerhaft sind, fehlerhaft gewartet und fehlerhaft
unterhalten werden. Insoweit gilt eine
Beweislastumkehr. Fehler bei der Bedienung
fuhren ebenfalls zur Haftung, wenn die Bedienung
fahrlassig falsch erfolgt. Grundsatzlich muss man
voraussetzen, dass der Arzt mit der Bedienung des
Geréates hinreichend vertraut ist. Erkennt man
zudem, dass die eingesetzte Behandlungsmethode
fir den Patienten von vitaler Bedeutung ist, was
sicherlich bei den meisten Anwendungen der
Laserakupunktur nicht der Fall sein durfte, ist es
Sache des Arztes darzulegen, dass kein
Bedienungsfehler Ursache der eingetretenen
Schéadigung des Patienten war.

2. Aufklarungspflicht beim Einsatz neuartiger
Behandlungsmethoden

Ein weiterer Ansatzpunkt fur eine Haftung des
Arztes bei Anwendung neuer oder alternativer
arztlicher Behandlungsmethoden ist die
mangelhafte oder unterlassene Aufklarung des
Patienten.

Der Arzt ist generell zur Aufklarung des Patienten
verpflichtet. Eine nicht ausreichende Aufklarung
des Patienten stellt eine Pflichtverletzung dar, die
den Arzt zum Schadensersatz verpflichten kann.
Die Aufklarung soll nach der Rechtsprechung dem
Patienten eine zutreffende Vorstellung davon
verschaffen, worauf er sich einlasst, wenn er der
vorgesehenen medizinischen Behandlung
zustimmt. Die arztliche Aufklarung soll den
Patienten vornehmlich in die Lage versetzen, sein
Selbstbestimmungsrecht sinnvoll wahrzunehmen
und uber die Inkaufnahme der mit dem éarztlichen
Eingriff verbundenen Risiken frei zu entscheiden.’

"vgl. OLG Niirnberg NJW-RR 04, S. 1543.



a) Grundzlge der Aufklarung vor dem
arztlichen Heileingriff

Im Grundsatz gilt deshalb, dass
Aufklarungsdefizite, unabhangig davon, ob sich ein
aufklarungspflichtiges Risiko verwirklicht hat oder
nicht, den Eingriff insgesamt wegen der fehlenden
Einwilligung des Patienten rechtswidrig machen
und deswegen bei Vorliegen eines Verschuldens
des Arztes im Grundsatz zu dessen Haftung fur alle
Schadensfolgen aus der Behandlung fiihren.®

1)

Kern der Aufklarung ist zundchst die
Behandlungsaufklarung. Diese verlangt, dass in
erster Linie Gber den Eingriff iberhaupt aufzuklaren
ist. Zur Behandlung gehort deshalb immer die
Erlauterung der Art der konkreten Behandlung,
insbesondere Uber die Tragweite des Eingriffs
(Verlaufsaufklarung). Des Weiteren ist der Patient
unter Beriicksichtigung des Gewichts der
medizinischen Indikation sowie der Schwere der
moglichen Schadensfolgen und der
Komplikationsdichte tber die mit der fehlerfreien
medizinischen Behandlung mdglicherweise
verbundenen Schadigungsrisiken aufzuklaren,
seien es mogliche Eingriffskomplikationen wahrend
der Operation, oder seien es sonstige schadliche
Nebenfolgen aus dem Eingriff (Risikoaufklarung)®.
Diese Verpflichtung zur Aufklarung kann im
Einzelfall sehr weit gehen, wozu sich im Laufe der
Jahre eine umfangreiche Kasuistik herausgebildet
hat, welche den Umfang der Aufklarung jeweilig
differenziert und verfeinert, aber im Ergebnis
konstant zu Gunsten des Patienten erweitert hat,
obwohl der BGH immer wieder betont, dass an die
Aufklarung keine unbilligen oder tibertriebenen
Anforderungen im Einzelfall gestellt werden
sollen.*

(2)

Die Wahl der Behandlungsmethode ist dennoch
primar Sache des Arztes, so dass dieser in aller
Regel davon ausgehen darf, dass der Patient der
arztlichen Entscheidung vertraut und deshalb keine
eingehende fachliche Unterrichtung tber spezielle
medizinische Fragen erwartet. Er muss deshalb
dem Patienten im Allgemeinen auch nicht
erlautern, welche Behandlungsmethoden
theoretisch in Betracht kommen und welche
Gesichtspunkte fir und gegen die eine oder andere
Methode sprechen, solange er eine Therapie
anwendet, die dem medizinischen Standard

850 u.a. BGH NJW 1989, S. 1533 ff.

% Urteil des OLG Zweibriicken vom 04.04.2000 (Az: 5 U
20/99); OLGR Zweibriicken 2001, S. 79 ff.

19 ygl. hierzu grundlegend Bodenburg NJW 1981, S. 601
ff. Dort finden sich auch grundlegende Ausfiihrungen
dazu, wie man das Problem der ,,ausufernden
Aufklarung* durch Anlehnung an die so genannte Lehre
vom Beurteilungsspielraum praktisch angehen kénnte
(S. 604); BGH NJW 1981, 2002, VersR 1985, 361

genugt."*

Dabei spielt sicherlich auch der Gedanke eine
Rolle, ob die Behandlung medizinisch indiziert und
unter Absetzung der Anderung der bisherigen
Therapie erfolgt oder nur zusatzlich und unter
Beibehaltung der bisherigen Therapie und
Medikation. Damit ist nattrlich die Frage der
Therapiewahl und der daraus ableitbare
Haftungsrisiko angesprochen. An dieser Stelle mag
der Hinweis gentigen, dass der Arzt bei seinem
therapeutischen Vorschlag einen
Behandlungsspielraum in Anspruch nehmen kann,
wenn er genaue Kenntnisse tber die von ihm
gewahlte Methode und die weitere fachliche
Ubersicht besitzt.*?

Stehen jedoch mehrere medizinisch gleichermalRen
indizierte Behandlungsmethoden zur Verfiigung,
die unterschiedliche Risiken und Erfolgschancen
aufweisen, besteht also eine echte
WahImdglichkeit fir den Patienten, muss diesem
durch entsprechende vollsténdige arztliche
Belehrung die Entscheidung dartiber tiberlassen
bleiben, auf welchem Weg die Behandlung erfolgen
soll und auf welches Risiko er sich einlassen will.*?
Sollte sich eines Tages die Uberlegenheit der
Laserakupunktur zwingend als Methode der Wahi
erweisen, ist der Arzt verpflichtet, den Patienten
auch darauf hinzuweisen. Die Rechtsprechung
verlangt in dem Zusammenhang vom Arzt generell
den Einsatz der modernsten und wirksamsten
medizinischen Gerate."

b) Besonderheiten bei neuartigen
Behandlungsmethoden

(1)

Insbesondere dann, wenn der behandelnde Arzt
mit seiner Behandlung medizinisches "Neuland*
betritt, wie z.B. auch bei der Lasernadelakupunktur
und der intravasalen Laserblutbestrahlung, hat er
den Patienten auch darlber aufzuklaren und darauf
hinzuweisen, dass unbekannte Risiken derzeit
nicht auszuschlief3en sind. Auch in Fallen der
Abweichung von ublichen Verfahren der
~Schulmedizin® muss der Patient entsprechend
aufgeklart werden. Dies gilt insbesondere fir die
Anwendung einer neuen, noch nicht allgemein
eingefuhrten Methode, einer Aul3enseitermethode
oder bei Anwendung eines erst in der Erprobung
stehenden Heilversuchs."

1 OLGR Zweibriicken 2001, aaO.; BGH NJW 1982,
2121; VersR 1998, 766;

12 |_aufs/Uhlenbruck, Arztrecht, § 3 Rn. 17.; OLG
Karlsruhe, MedR 2003, 229;

3 OLG Frankfurt NJW-RR 2005, S. 173 ff.

Y BGHZ 102, 17 (21); BGH NJW 1989, S. 2321 (3222).
5 OLGR Zweibriicken 2001, aaO. sowie BGH, Urteil
vom 13.06.2006, Az. VI ZR 323/04: Aufklarung des
Patienten, wenn bei einer Huftgelenksoperation ein



Eine Aufklarungspflicht besteht umso mehr, wenn
ein im Experimentierstadium befindliches,
wissenschaftlich noch nicht anerkanntes Verfahren
mit zweifelhaften Heilungsaussichten angewandt
werden soll. Um den Patienten das Risiko, auf das
er sich mit der Therapie einlasst, zutreffend vor
Augen zu fuhren, muss er sowohl Uber den
Umstand einer eventuell mangelnden
wissenschaftlichen Anerkennung als auch auf die
erhohte Gefahr des Misserfolges und die mdgliche
Komplikation mit hinreichender Deutlichkeit und
Offenheit informiert werden.

(2)

Ganz allgemein gilt der Grundsatz, dass die
Aufklarung besonders umfassend sein muss, wenn
der behandelnde Arzt sich auf Neuland mit
ungeklarten Risiken begibt. Grund hierfiir ist, dass
der Patient in diesem Bereich eine echte
Alternative zur klassischen Behandlung nach den
Regeln der Schulmedizin hat und durch die
Aufklarung in die Lage versetzt werden muss,
selbst eigenverantwortlich zu entscheiden, ob er
sich auf das neue Verfahren einlassen will.*°

Der schulmedizinisch ausgebildete Arzt ist zudem
verpflichtet, den Patienten dariiber aufzuklaren,
wenn die von ihm vorgeschlagene und zur
Behandlung angewendete AuRenseitermethode
von der Schulmedizin eindeutig abgelehnt wird. Die
Nichtaufklarung und das Hinwegsetzen des Arztes
Uber Diagnosemethoden der Schulmedizin stellt
sogar einen groben Behandlungsfehler dar.!” Dies
fuhrt in einem moglichen Prozess mit dem
Patienten zu erheblichen Beweiserleichterungen
auf Seiten des Patienten und ist fiir den in
Anspruch genommenen Arzt besonders
gefahrlich.™®

Entscheidend fir den Umfang der Risikoaufklarung
ist der Stand der arztlichen Wissenschaft zum
Zeitpunkt der Therapieentscheidung.

3)

Die Aufklarung im Bereich der
Lasernadelakupunktur und der Intraversalen
Laserblutbestrahlung sollte deshalb mindestens
den Hinweis enthalten, dass bei dieser
Behandlungsmethode bisher keine nachteiligen
Nebenwirkungen bekannt sind. Dennoch sollte und
muss der Arzt bei der Aufklarung auch darauf

computergesteuertes Frasverfahren (,,Robodoc*)
eingesetzt wird, das den Nerv des Patienten geschédigt
hatte.

1 OLG Oldenburg, VersR 1997, S. 491; BGH NJW
1982, 2121; BGH VersR 1996, 233

" OLG Koblenz, NJW 1996, S. 1600 ff.

18 Zu den Beweiserleichterungen im Einzelnen vgl.
Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 110 Rn.
1 ff.

hinweisen, dass es sich hier um eine neuere
Methode handelt und Langzeitstudien noch nicht
oder nur begrenzt vorliegen. Softlaser haben nach
den jetzigen Erkenntnissen wohl vernachlassigbare
thermische Wirkungen und dadurch auch keine
Nebenwirkungen. Dennoch ist es denkbar, dass sie
das Regelsystem der Zelle in einer Weise
beeinflussen, die bis heute noch nicht endgliltig
geklart ist.

Auf den Umstand also, dass sich die Forschung
erst am Anfang befindet, sollte die Aufklarung
unbedingt hinweisen. Ansonsten kénnte man beim
Auftreten eventueller schadlicher Nebenwirkungen
in der Langzeitanwendung und - entwicklung der
Auffassung sein, dass ein Aufklarungsmangel
vorliegt. Auf der anderen Seite ist aber auch
Vorsicht vor einer ,Uberaufklarung” geboten, denn
durch die zu umfangreiche Aufklarung lauft der
behandelnde Arzt Gefahr, dass der Patient seine
~Einwilligungsfahigkeit* verliert und deshalb nicht
mehr wirksam einwilligen kann.*

Zusammengefasst hangt das MalR der
erforderlichen Aufklarung eng mit der
medizinischen Entwicklung im Bereich der
Lasernadelakupunktur und der intravasalen
Laserblutbestrahlung zusammen: Soweit diese als
anerkannte Methode der ,Schulmedizin“ anerkannt
ist, sinkt der Bedarf an Aufklarung. Inwieweit es
sich bei der Behandlungsmethode bereits um eine
~-anerkannte* Behandlungsmethode handelt, ist
keine juristische, sondern eine medizinische Frage.

Solange die Entwicklung der Lasertherapie sich
noch nicht in diesem Stadium befindet, ist indes ein
hohes Mal3 an Aufklarung geboten und auch zu
empfehlen. Dabei ist es nutzlich, insbesondere auf
den neuartigen Charakter der
Behandlungsmethode und ihre Chancen
hinzuweisen.

¢) Wirtschaftliche Aufklarung

Die arztliche Aufklarungspflicht erstreckt sich
schlief3lich auch auf wirtschaftliche und
kostenmafige Gesichtspunkte. So muss der Arzt
den Patienten darauf hinweisen, dass die
gesetzlichen Krankenkassen die gewiinschte oder
von ihm vorgesehene Behandlung mdglicherweise
nicht bezahlen wird,”® was insbesondere bei
neueren Behandlungsmethoden wie der
Laserblutbestrahlung und der
Lasernadelakupunktur zu klaren ist.

Die entscheidende gesetzliche Vorschrift ist
insoweit in 8 135 SGB V zu finden. Danach durfen
neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden

9 Hierzu Bodenburg NJW 1981, S. 601 (604).

% S0 das OLG Diisseldorf MedR 1986, S. 208 fiir die
Anwendung von alternativer Medizin (Ozon-Sauerstoff-
Eigenbluttransfusion).



in der vertragsarztlichen und
vertragszahnarztlichen Versorgung zu Lasten der
gesetzlichen Krankenkassen nur erbracht werden,
wenn der Gemeinsame Bundesausschuss (GBA)
auf Antrag bestimmter offentlicher Trager
Empfehlungen abgegeben hat Uiber

e die Anerkennung des diagnostischen und
therapeutischen Nutzens der neuen
Methode sowie deren medizinische
Notwendigkeit und Wirtschaftlichkeit - auch
im Vergleich zu bereits zu Lasten der
Krankenkassen erbrachte Methoden - nach
dem jeweiligen Stand der
wissenschaftlichen Erkenntnisse in der
jeweiligen Therapierichtung,

e die notwendige Qualifikation der Arzte, die
apparativen Anforderungen sowie
Anforderungen an MalRnahmen der
Qualitatssicherung, um eine sachgerechte
Anwendung der neuen Methode zu
sichern, und

e die erforderlichen Aufzeichnungen tber die
arztliche Behandlung.

Der GBA soll somit daruber wachen, dass die
Leistungspflicht der GKV nicht auf unwirksame
oder unwirtschaftliche Untersuchungs- und
Behandlungsmethoden ausgedehnt wird.
Ausschlaggebend ist deshalb nicht, wann eine
bestimmte Behandlungsmethode erstmals erbracht
oder in der Versorgung mit arztlichen Leistungen
erstmals angewendet worden ist, sondern ob die
fraglichen Methode schon bisher zur
vertragsarztlichen Versorgung gehort hat. Es steht
jedenfalls in diesem Zusammenhang fest, dass
ohne (positive) Empfehlung des
Bundesausschusses neue Untersuchungs- und
Behandlungsmethoden nicht auf Kosten der
Krankenkassen erbracht werden diirfen.

Die Rechtsprechung ist in der Interpretation der
Anforderungen des § 135 Abs. 1 Satz 1 SGB V
zum Wohle der Patienten groRRzigiger. Das
Bundessozialgericht hat sich auf den Standpunkt
gestellt, dass ein Kostenerstattungsanspruch des
Versicherten, ausnahmsweise dann in Betracht
kommt, wenn die fehlende Anerkennung der neuen
Methode auf einen Mangel des gesetzlichen
Leistungssystems beruht. Danach steht es dem
GBA nicht frei, ob und wann er sich mit einem
Antrag auf Anerkennung einer neuen
Untersuchungs- und Behandlungsmethode
befassen muss, sondern ob eine Liicke im
gesetzlichen Leistungssystem zu schlief3en ist.

Soweit eine Behandlungsmethode zweckmafig
und wirtschatftlich ist, darf sie dem Versicherten
nicht vorenthalten werden. Als inhaltliches
Kriterium hat deshalb das BSG gefordert, dass der
Erfolg der neuen Untersuchungs- und
Behanglungsmethode ,in einer fur die sichere
Beurteilung ausreichenden Zahl von

Behandlungsfallen aufgrund wissenschaftlich
einwandfrei gefuihrter Statistiken belegt werden
kann“.?* Wir wissen, dass erst kiirzlich der GBA
entschieden hat, dass die Akupunktur fiir Riicken-
und Kniebehandlungen in den Leistungskatalog der
gesetzlichen Krankenkassen aufzunehmen ist, so
dass die Kostenubernahme fir diese
Behandlungen zukiinftig von den gesetzlichen
Krankenkassen kostenmaflig Ubernommen werden
muss.

Weitere Behandlungen auf dem Gebiet der
Akupunktur werden derzeitig von den gesetzlichen
Krankenkassen nicht tbernommen. Die
Auseinandersetzung mit der gesetzlichen
Krankenkasse kann fir den Patienten deshalb
erhebliche finanzielle Risiken mit sich bringen,
solange keine weitere formale Empfehlung bzw.
Anerkennung durch den GBA erfolgt ist. Damit sich
der behandelnde Arzt hier in keine Haftungsgefahr
wegen eines Aufklarungsmangels begibt, wird
empfohlen, auf jeden Fall darauf hinzuweisen, ob
im Behandlungszeitpunkt eine Erstattung durch die
gesetzliche Krankenkasse erfolgt oder nicht.

d) Art und Weise der Aufklarung
Es bleibt die Frage, wie die Aufklarung im Einzelfall
konkret durchzufiihren ist.

(1)

Das rechtzeitige mindliche Aufklarungsgesprach
sollte die Regel bilden, wobei schriftliche Hinweise
und Abbildungen die Unterredung vorbereiten und
unterstitzen sollten. Ohne hierzu zu sehr ins Detall
zu gehen ist jedoch schon aus Beweisgrinden eine
schriftliche Dokumentation unabdingbar
notwendig.”” Nach dem Vorbild der US-
amerikanischen Praxis sollte zunachst eine
schriftliche Basisinformation erfolgen, die mit einem
anschlieBenden persodnlichen Aufklarungsgesprach
verbunden und mit der Unterschrift des Patienten
abgeschlossen wird.?® Die Hinzuziehung eines
Zeugen (Arzthelferin) kann nur empfohlen werden.
Rechtzeitig ist das Aufklarungsgesprach solange
dem Patienten eine angemessene Uberlegungszeit
bis zum Behandlungsbeginn verbleibt.** Fir
gewdhnliche ambulante Einriffe kann eine
Aufklarung noch am Tag des Eingriffs rechtzeitig

21 S0 grundlegend BSG MDR 1996, S. 397 ff. sowie
BVerfG vom 06.12.2005, NJW 2006, S. 891 ff.: Aus
dem Sozialstaatsprinzip folgt, dass die Krankenkassen
verpflichtet sind, die Kosten zu ibernehmen, wenn bei
einer lebensbedrohlich oder regelmaRig tédlich
verlaufenden Erkrankung eine nicht ganz entfernt
liegende Aussicht auf Heilung oder eine spiirbare
positive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf besteht.
22 vgl. hierzu BGH NJW 1985, S. 1399.

%% S0 die Empfehlung bei Laufs/Uhlenbruck, Handbuch
des Arztrechts, § 66 Rn. 14 m.w.N.

% BGH NJW 1995, S. 2410.



sein® fur die Laserakupunktur diirfte eine
Aufklarung am Vortrag der Behandlung als
rechtzeitig angenommen werden.?

Il. Deliktische Haftung

Fur die Haftung des nicht in Vertragsbeziehungen
zum Patienten stehenden Arztes steht die
gesetzliche Haftung des Deliktsrechts zur
Verfluigung. Insoweit liegt maglichen
Patientenanspriichen nur eine andere rechtliche
Struktur — ausgehend von der arztlichen Tatigkeit
als Korperverletzung - zugrunde,27 jedoch spielen
dabei dieselben tatsachlichen Fragen eine Rolle
wie bei der Inanspruchnahme aus einer
vertraglichen Pflichtverletzung. Ein
Behandlungsfehler fuhrt insoweit zur Haftung, weil
der Arzt mindestens fahrlassig gehandelt hat.?® Ein
Aufklarungsfehler kann dazu fuhren, dass die stets
erforderliche Einwilligung nicht vorliegt und der
arztliche Heileingriff deshalb weiterhin rechtswidrig
eine Korperverletzung bleibt.”

Die Unterscheidung und Abgrenzung zwischen
deliktischer und vertraglicher Haftung hat durch die
Anderungen im Rahmen der Schuldrechtsreform
des BGB ab 01.01.2002 an Bedeutung verloren,
weil Schmerzensgeld nunmehr auch aus
vertraglichen Anspriichen verlangt werden kann
und die Verjahrungsregeln angeglichen wurden.

> BGH NJW 1994, S. 3009.

26 Zu weit: BGH NJW 1992, S. 2351 (Aufklarung in der
Sprechstunde, in der der spétere operative Eingriff
verabredet wird).

2" vgl. hierzu umfassend Bodenburg, Der arztliche
Kunstfehler als Funktionsbegriff zivilrechtlicher
Dogmatik (1983), S. 5 ff.

28 vgl. hierzu ausfiihrlich Bodenburg, aaO (S. 115 ff.).
% palandt/Heinrichs, § 823 Rn. 151 ff.

[ll. Zusammenfassung

Durch die Lasernadelakupunktur und durch die
intravasale Laserblutbestrahlung ergeben sich
neue Chancen fiir die medizinische Behandlung
des Patienten. Langzeiterkrankungen kénnen
durch die Anwendung der Lasertechnik erfolgreich
behandelt werden. Es ergeben sich fir den Arzt
aber auch neue Haftungsrisiken, wobei diese
sicherlich im Bereich der arztlichen Aufklarung am
deutlichsten zutage treten. Der Arzt, der sich fir
eine Laserbehandlung mittels der jetzt mdglichen
Therapiemethoden entscheidet, sollte deshalb
Sorge dafir tragen, eine umfassende arztliche
Aufklarung rechtzeitig durchzufiihren und zu
dokumentieren.

Daneben ist die Kenntnis der Funktionsweise des
Lasergerates und seine richtige Bedienung sowie
seine Anwendung am Patienten fuir den Arzt
absolut verpflichtend, will er sein Haftungsrisiko
ausschlieRen oder zumindest minimieren.



