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Die Gesellschaft Anthroposophischer Arzte in Deutschland hat mich gebeten, im Zusam-
menhang mit dem Impfbeschluss des 109. DAT zu berufsrechtlichen Sanktionen gegen-
uber Arzten folgende Fragen zu klaren:

1. Welche rechtliche Bedeutung kommt dem Impfbeschluss des 109. DAT zu berufs-
rechtlichen Sanktionen gegeniiber Arzten zu?

2. Welche verfassungsrechtlichen Grenzen bestehen fir Veranderungen landesrechtli-
chen Berufsrechts, die durch eine etwaige ,Umsetzung” des Impfbeschlusses des
109. DAT verursacht werden?

3. Welche verfassungsrechtlichen Grenzen bestehen fir die Verénderungen regionalen
Kammerrechts (Satzungsrechts), die durch eine etwaige ,, Umsetzung“ des Impfbe-
schlusses des 109. DAT verursacht werden?

De Antwort auf Frage 1 befasst sich mit der Rechtsqualitét eines Beschlusses des DAT,
der berufsrechtliche Empfehlungen ausspricht. Frage 2 ertrtert die Mdglichkeit, den
| mpfbeschluss ohne Anderung der Rechtsgrundlagen umzusetzen, also das Problem einer
veranderten Anwendung des geltenden Berufsrechts. Frage 3 behandelt die Rahmenbe-
dingungen fur eine dem | mpfbeschluss entsprechende Anderung des geltenden Rechts.

B.
Sachverhalt

|. Impfbeschluss

1. Der Impfbeschluss des 109. DAT zu berufsrechtlichen Sanktionen gegeniiber Arzten
hat folgenden Wortlaut:
, Der Deutsche Arztetag fordert die Arztekammern auf priifen, ob gegen Arzte, die
sich explizit und wiederholt gegen empfohlene Schutzimpfungen nach § 20 (3) Infek-
tionsschutzgesetz (1fSG) aussprechen, berufsrechtliche Schritte eingeleitet werden
kdnnen, da sie mit ihrem Verhalten gegen das Gebot der arztlichen Sorgfaltspflicht
ver stofien.
Begrindung:
Schutziimpfungen gehéren bekanntermal3en zu den wirksamsten Maf3nahmen der
primaren Pravention gegen Infektionskrankheiten. Die rechtlichen Grundlagen sind
in Deutschland mit dem I nfektionsschutzgesetz klar geregelt.
Umso erstaunlicher ist die Tatsache, dassin praxi auch &rzlicherseits in zunehmen-
dem Mal3e von empfohlenen Standardimpfungen abgeraten wird. Den behandelnden
Arzt trifft die Pflicht, den Patienten auf die Notwendigkeit und Mdglichkeit der Imp-
fung gegen verschiedene Ansteckungskrankheiten aufmerksam zu machen, ganz un-
abhangig von seiner personlichen Auffassung. Entscheidend ist die vorherrschende
Ansicht in den Kreisen der wissenschaftlichen Medizin.



Disziplinarisch und rechtlich bleibt dies zurzeit in Deutschland leider noch unbeach-
tet*, DABI. 2006, A-1548.

Der Beschluss steht im Zusammenhang mit weiteren | mpfbeschliissen des 109. DAT
zur Pflichtimpfung bei Masern (DABI. 2006, A-1547 f.), zum Impfstatus in Gemein-
schaftseinrichtungen (DABI. 2006, A-1548) und zur htheren Durchimpfungsrate bei
Sauglingen und Kleinkindern (DABI. 2006, 1548). Sie sind nicht Gegenstand dieser
gutachtlichen AuRerung.

Fur den Beschluss gibt es zwei Ausgangspunkte:

1.

Die Erkrankungszahlen fur Masern sind nach zweijdhriger Pause angestiegen. Im
Jahr 2004 gab es 121, im Jahr 2005 778 nach § 6 IfSG gemeldete Erkrankungsfélle.
Im Jahr 2006 waren, wegen einer Masernepidemie in NRW, zum 31.05. 1.350 Er-
krankungen gemeldet.

Die Impfraten lagen bei den Schuleingangsuntersuchungen im Jahr 2004 bei 93,3 %
fUr die erste und 65,7 % fur die zweite Impfung. Gefordert wird eine Durchimpfungs-
rate von 95 %.

Die WHO hat die Eliminierung der Masern zu einem ihrer Ziele erklart, zunéchst bis
zum Jahr 2000, dann verschoben auf das Jahr 2010, vgl. Zykla-Menhorn, DABI.
2006, A-1586.

Es gibt eine Empfehlung der STIKO, nach der alle Kinder im Alter von 11 bis 14
Monaten gegen Masern geimpft werden sollen. Ublich ist die Kombinationsimpfung
gegen Masern, Mumps und Rételn (MMR), siehe dazu die STIKO-Empfehlungen,
Stand Juli 2004, in: Epidemiologisches Bulletin vom 23.07.2004, Nr. 30, S. 237, jetzt
in der Fassung 7/2006, vgl. Epidemiologisches Bulletin 32/2006.

a.  Die Empfehlungen der STIKO haben keine unmittelbare rechtliche Verbindlich-
keit, vgl. Bales’'Baumann/Schnitzler, 1fSG, 2. Aufl. 2003, Rn. 11 zu § 20 IfSG;
Erdle, I1fSG, 3. Aufl. 2005, Anm. 3 zu 8 20 IfSG. Impfempfehlungen der STIKO
zu Masern sind Routineempfehlungen, vgl. Epidemiologisches Bulletin vom
23.07.2004, 237. Es gibt sie schon lange, siehe etwa zum Altrecht Bundesge-
sundheitsblatt 1998, 312, abgedruckt bei Lundt/Schiwy, Infektionsschutz und
Seuchenrecht, Stand 2006, Nr. 9 (S. 10).

b. Auch eine freiwillige Impfung bedarf der Einwilligung des Sorgeberechtigten.
Diese ist von vorheriger Aufklarung abhéngig. Das alles gilt auch fur offentlich



empfohlene Impfungen, BGHZ 126, 286; NJW 2000, 1784 (1785). Die Pflicht
zur Aufklarung entfallt namlich nicht, weil die staatliche Behorde schon eine Ri-
sikoabwagung vorgenommen hat. An der Freiwilligkeit der |mpfentscheidung,
und damit an der Moglichkeit fur den Patienten, sich gegen die Impfung zu ent-
scheiden, andert das nichts, BGH, NJW 2000, 1784 (1789). Zu Recht weist des-
halb schon die STIKO-Empfehlung darauf hin, dass die Impfung des Arztes zum
einen ,Information Uber den Nutzen der Impfung und Uber die zu verhindernde
Krankheit“, zum anderen aber auch ,,Hinweise auf mogliche Nebenwirkungen
und Komplikationen* umfassen muss, vgl. Epidemiologisches Bulletin vom
23.07.2004, Nr. 30, S. 235). Die Aufkldrung umfasst danach zunéachst einmal
den Hinweis auf die STIKO-Empfehlungen, weil diese den medizinischen Stan-
dard wiedergeben, siehe dazu auch Kamps, in: Rieger, Lexikon des Arztrechts,
Stand 2002, Nr. 4715, Rn. 20. Der Arzt muss deshalb in seiner Information da-
von ausgehen, dass das Verhaltnis von Nutzen und Schadensrisiko fir die Imp-
fung generell von der STIKO schon im Sinne der Empfehlung abgewogen wor-
den ist, BGH, NJW 2000, 1784 (1786). Der BGH hat hinzugefigt: , Allerdings
muss der Arzt den Patienten ... dann auf die Moglichkeit einer anderen Behand-
lung hinweisen, wenn ernsthafte Stimmen in der medizinischen Wissenschaft
gewichtige Bedenken gegen einer zum Standard gehérenden Behandlung und
die damit verbundenen Gefahren auf3ern, st. Rspr. BGH, NJW 2000, 1784 (1786
f.)*, siehe zu alledem auch Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl.
2002, Rn. 21 zu 8§ 90; Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2005, Rn. 73 zu § 13 m.w.Nw.
Ausf. Hart, in: ders. Arztliche Leitlinien im Medizin- und Gesundheitsrecht,
2005, 88f.

Den Impfempfehlungen der STIKO entsprechen offentliche Empfehlungen der
Lander (8 20 111 IfSG), vgl. z.B. Bekanntmachung des Sozialministeriums tiber
offentlich empfohlene Schutzimpfungen (Baden-Wirttemberg) vom 13.11.01
(GMBI. S. 1293), abgedruckt bel Lundt/Schiwy, Infektionsschutz und Seuchen-
recht, Stand 2006, Nr. 928; 6ffentlich empfohlene Schutzimpfungen (8 20 Abs.
3) des Informationsschutzgesetzes — 1fSG vom 20. Juli 2000 (BMBI. | S. 1045),
Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fur Gesundheit, Erzie-
hung und V erbraucherschutz vom 18.04.2002 (All.MBI. S. 284, abgedruckt bel
Lundt/Schiwy, Infektionsschutz und Seuchenrecht, Stand 2006, Nr. 1034 (2); 6f-
fentlich empfohlene Schutzimpfungen fir das Land Brandenburg, Runderlass
des Ministeriums fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Frauen vom 28.05.03 in
der Fassung vom 07.06.04 (ABI. S. 475), abgedruckt bei Lundt/Schiwy, Infekti-
onsschutz und Seuchenrecht, Stand 2006, Nr. 1105 A; Anordnung Uber 6ffent-
lich empfohlene Schutzimpfungen und tber die Durchfiihrung unentgeltlicher
Schutzimpfungen (Hamburg) vom 01.02.05 (Amtl. Anz. S. 415), abgedruckt bei
Lundt/Schiwy, Infektionsschutz und Seuchenrecht, Stand 2006, Nr. 1330.



c. Haftungsrechtlich bedeutet das. Die Aulervollzugsetzung des medizinischen
Standards begrindet grundsétzlich die Haftung des Arztes, siehe dazu
Quaas/Zuck, Medizinrecht 2005, Rn. 71, 128 zu § 13.

V.

Esist davon auszugehen, dass der medizinische Standard drei Elemente hat:

- wissenschaftliche Erkenntnis

- praktische Erfahrung

- Akzeptanz in der Profession, siehe dazu Hart, in: ders. Arztliche Leitlinien im
Medizin- und Gesundheitsrecht, 2005, 89.

Ob eine Impfung gegen Masern im Sinne der STIKO-Empfehlung, also generell,
sinnvoll ig, ist unter Medizinern umgtritten, vgl. etwa, im Bereich einer , Sekundér-
diskussion* die Leserbriefe zu diesem Themain DABI. 2006, A-2166; A-2233 1.

Es gibt also keine unangefochtene wissenschaftliche Erkenntnis. Im Rahmen einer
rechtlichen Auseinandersetzung besteht jedoch keine Moglichkeit, einen solchen
Streit verlasslich zu dokumentieren oder ihn gar zu bewerten, siehe dazu BSGE 81,
54 (69) — fur die Beurteilung von Mal3nahmen der (anerkannten) besonderen Thera-
pierichtungen (kritisch zu dieser Einschrankung Zuck, Homoopathie und Verfas-
sungsrecht, 2005, Rn. 152 mit Fn. 314). Fir die vorliegende gutachtliche AuRerung
ist infolgedessen lediglich die Tatsache zugrundezulegen, dass es Kritik an der Not-
wendigkeit der Masernimpfung gibt. Es bleibt also offen, ob diese Kritik zu ,,ernst-
haften” Einwanden am Standard im Sinne der fur den Arzt bestehenden Notwendig-
keit, ggof. anders als wie vom Standard vorgesehen zu verfahren, fhrt.



C.
Fragestellungen

Welche rechtliche Bedeutung kommt dem Impfbeschluss des 109. DAT zu berufsrechtli-
chen Sanktionen gegen tiber Arzten zu?

1.

Der DAT ist die Hauptversammlung der BAK (& 3ader Satzung). Der DAT wird aus
den 250 Delegierten der 17 Arztekammern gebildet. Er tagt — von wenigen Ausnah-
men abgesehen — seit 1873 einmal jahrlich. Zu seinen Aufgaben gehdrt es u.a., 1an-
dertibergreifende Regelungen zum &rztlichen Berufsrecht zu erarbeiten und zu verab-
schieden sowie die Positionen der Arzteschaft zu aktuellen gesundheits- und sozial-
politischen Diskussionen der Gesellschaft darzustellen und sie der Offentlichkeit zu
vermitteln.

Die BAK ist eine Arbeitsgemeinschaft der 17 Arztekammern (8§ 1 | der Satzung). Sie
ist infolgedessen lediglich privatrechtlich als nicht rechtsfahiger Verein organisiert.
Offentliche Aufgaben nimmt sie nicht wahr, vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht,
5. Aufl. 2003, Rn. 26; Heberer, Das arztliche Berufs- und Standesrecht, 2. Aufl.
2001, S. 38 f. Das hat zur Folge, dass die Beschliisse des DAT unmittelbar weder fiir
die einzelne Arztekammer noch fiir den einzelnen Arzt rechtlich bindend sind. Sie
stellen, soweit sie das selbst zum Ausdruck bringen, lediglich Empfehlungen dar.
Diese Empfehlungen konnen von den einzelnen Landesarztekammern umgesetzt
werden; sie mussen das aber nicht tun. Nur wenn eine solche Umsetzung erfolgt,
werden die Empfehlungen rechtsverbindlich, siehe dazu Heberer, Das arztliche Be-
rufs- und Standesrecht, 2. Aufl. 2001, S. 39. Instruktives Beispiel ist die Berufsord-
nung des DAT. Sie stellt lediglich ein Muster dar, das rechtliche Verbindlichkeit nur
und insoweit erhdlt, als es von den einzelnen Landesérztekammern nach Mal3gabe
des jeweiligen landesgesetzlichen Kammerrechts in Satzungsform umgesetzt worden
ist, vgl. dazu Ratzel/Lippert, MBO, 4. Aufl. 2006, Einl. Rn. 3, eénhM.

Der Impfbeschluss des DAT, auch wenn er das Wort ,, auffordern” enthalt, ist deshalb
nicht mehr als eine Empfehlung ohne jede rechtliche Verbindlichkeit. Wie aber
schon die weitgehend durchgefiihrte Umsetzung der MBO in das Satzungsrecht der
Landesarztekammern zeigt, &ndert das nichts an der faktischen Verbindlichkeit eines
solchen Beschlusses. Diese resultiert nicht nur aus der Autoritét, die den Stellung-
nahmen der BAK als Reprasentanten der deutschen Arzteschaft zukommt. Sie ergibt
sich auch ganz praktisch aus dem Umstand, dass die Delegierten der einzelnen Lan-
desérztekammern, die im DAT fir einen Beschluss gestimmt haben, sich regional in
der Regel nicht anders verhalten werden.

Das Ergebnis ist deshalb eindeutig. Der | mpfbeschluss des 109. DAT ist rechtlich ein
Nullum. Tats&chlich muss man aber mit seiner Umsetzung in Rechtsakte rechnen.



Welche verfassungsrechtlichen Grenzen bestehen fir Veranderungen landesrechtlichen
Berufsrechts, die durch eine etwaige Umsetzung des I|mpfbeschlusses des 109. DAT ver-
ursacht werden?

1.

Wie schon unter A ausgefiuihrt, befasst sich diese Frage mit dem Problem, ob bei un-
verandert fortbestehender berufsrechtlicher Rechtslage Sanktionen gegen Arzte aus-
gesprochen werden konnen, die sich ,explizit und wiederholt gegen empfohlene
Schutzimpfungen nach § 20 (3) Infektionsschutzgesetz (1fSG) aussprechen”. Wesent-
lich fir eine Beantwortung dieser Frage ist also, dass das geltende Recht seinem
Wortlaut nach unveréndert bleibt, aber nunmehr, anders als bisher, zu Lasten von
Arzten angewendet wird, die gegen Vorgaben des | mpfbeschlusses verstoflzen haben.

Esist zunéchst zu kldren, was der |mpfbeschluss Uberhaupt fordert.

a

Der Arzt muss sich explizit duRern. Im Wortsinne ist jede AuRerung explizit,
wenn man davon ausgeht, dass der Text sich nicht auf non-verbale AuRerungen
im Sinne der Kommunikationstheorie bezieht. Unter einer , expliziten® AuRe-
rung wird man danach eine solche zu verstehen haben, die nach Inhalt, Umfang
und Intensitét darauf gerichtet ist, die offentlichen Empfehlungen im Sinne des §
20 111 IfSG ernsthaft in Frage zu stellen.

Darliber hinaus muss eine solche AuRRerung wiederholt erfolgen, also nicht nur
einmal. Dakeine Veranlassung besteht, die ,, Aufforderung” des | mpfbeschlusses
einschrankend gegen ihren Wortlaut auszulegen, geniigt also ein Aufsatz el-
nes arztlichen Impfgegners z.B. im DABI., wie dezidiert er auch immer sein
mag, nicht, um berufsrechtliche Sanktionen zu erzwingen; es missen schon z
wei AuRerungen sein.

Das filhrt zu einer anderen Frage. Der Impfbeschluss lasst die AuRerung als sol-
che genligen, verhangt also den ,,Maulkorb® unabhangig von der Qualitéat der
Kritik. Mit den offentlichen Empfehlungen handelt es sich danach um Verlaut-
barungen vergleichbarer Weise, wie wenn der Papst , ex cathedra® gesprochen
hétte. Jedes Widerwort ist ausgeschlossen, vor allem das begriindete, denn es ist
sicherlich im Sinne des |mpfbeschlusses , explizit®.

Der Impfbeschluss macht keine Einschrankungen hinsichtlich des Adressaten-
kreises der AuRerung. Das Beispiel von Verdffentlichungen im DABI. oder ei-
nes Beitrags auf einem Symposium hinkt also nicht. Der Wortlaut erfasst jede
abweichende Meinung, von wem und wo auch immer. Es mag sein, dass der
| mpfbeschluss AuRerungen des Arztes gegeniiber dem Patienten (dessen Sorge-
berechtigten) gemeint hat, well nur diesem gegentiber Sorgfalts- und Qualitéts-



sicherungspflichten bestehen. Das ist aber kein zwingender Schluss, weil Sorg-
faltss und Qualitatssicherungspflichten im Gemeinwohlinteresse vorgegeben
sind, also unabhangig von ihrer patientenindividuellen Konkretisierung.

Der Impfbeschluss befasst sich nicht mit den STIKO-Empfehlungen, sondern
mit den 6ffentlichen Empfehlungen nach § 20 111 1fSG. Manche Lander haben
gar keine entsprechende Empfehlung ausgesprochen, so z.B. Berlin, andere stit-
zen sich noch immer auf das (obsolete) BSeuchG, z.B. Bremen, Niedersachsen
und NRW. Der Impfbeschluss fuhrt also zu einer schwer nachvollziehbaren Zer-
splitterung: Nur wo es eine 6ffentliche Empfehlung nach 8§ 20 111 IfSG gibt,
kommt Uberhaupt eine Sanktion in Betracht. Mal3gebend ist dann, wenn es eine
solche Empfehlung gibt, auch immer nur diese, nicht die STIKO-Empfehlung,
es sei denn, die Empfehlung integriert die STIKO-Empfehlung. Da der medizi-
nische Standard aber nicht von der offentlichen Empfehlung, sondern von der
STIKO-Empfehlung gebildet wird, ist schon die Grundlage fur eine Sanktion die
die STIKO-Empfehlung kritisiert, im Einzelfall ohne jede Tatsachenbasis.

3. Ein Wort ist zur Begrindung des Impfbeschlusses angebracht. Sie ist unter drei As-
pekten bemerkenswert.

a

In Abs. 2 Satz 2 wird die Pflicht des Arztes, auf die Notwendigkeit der Impfung
aufmerksam zu machen, akzentuiert. Das steht im Sinne der Beachtung des me-
dizinischen Standards ohnehin aul3er Frage, siehe oben B 111 2. Es verfalscht a
ber den Sachverhalt, wenn nicht zugleich, wenn man schon Selbstverstandlich-
keiten auffihrt, nicht darauf hingewiesen wird, dass der Arzt auch auf die all-
gemeinen und die individuellen Risiken hinzuweisen hat, siehe oben B 111 2. Die
Begrundung bleibt insoweit deshalb tendenzios.

In Abs. 2 Satz 3 heil3t es lapidar: ,,Entscheidend ist die vorherrschende Ansicht
in den Kreisen der wissenschaftlichen Medizin.”

Schon der Hinweis auf die ,vorherrschende Ansicht” zeigt, dass es Minder-
heitsmeinungen geben kann. Hatten sich diese nicht (in der Vergangenheit) von
Fall zu Fall durchgesetzt, gébe es Uberhaupt keinen medizinischen Fortschritt,
ganz zu schweigen von der Mdglichkeit eines allgemeine Paradigmenwechsels,
fur den, einmal von den klassischen Zitaten zu diesem Thema abweichend, auf
Unschuld, ,,Was ist Medizin“, 2003, hinzuweisen ist. Die Vorgabe der Begrin-
dung bindet infolgedessen nicht nur das, was man als das schulmedizinische
Selbstverstandnis ansehen kann, sondern auch die Schulmedizin insgesamt. Da-
bei sollte man nicht Gbersehen, dass der Streit Gber die Masern-lmpfung auch
eine sozusagen technische Seite haben kann, namlich, wenn es um die Wirk-
samkeit und den therapeutischen Nutzen der zu verwendenden Arzneimittel
geht.



Schwer verstandlich ist der Hinwels, auf die wissenschaftliche Medizin. Ob es
eine nicht-wissenschaftliche Medizin geben kann, ist hier nicht zu diskutieren.
Dass es eine Medizin ohne Wissenschaft gibt, 1asst sich nicht leugnen. Was ei-
gentlich gemeint ist, ist die Tatsache, dass Medizin au3erhalb der wissenschaft-
lichen Medizin nach dem Verstandnis der Schulmedizin (evidenzbasierte Medi-
zin gibt es Ubrigens erst seit den 90er Jahren) keine wissenschaftliche Medizin
ist. Das eroffnet den Streit um den rechten Wissenschaftsbegriff. Wenn die Be-
grindung damit — indirekt — weiter ausholt, um die anerkannten besonderen
Therapierichtungen zu treffen, ist gegen ihr eigenes Selbstverstéandnis nichts
einzuwenden, aul3er dem Umstand, dass — z.B. — die Zusatzbezeichnung Ho-
mdopathie vom DAT gebilligt worden ist und dass die anthroposophische M edi-
zin sich als Komplementéarmedizin versteht, sich also nicht in einen Gegensatz
zur Schulmedizin stellen will.

c. Abs. 3 auRert Bedauern zur Rechtslage, die sich nicht auf einen singuléaren Me-
dizinstandard festgelegt hat. Der Gesetzgeber hat anthroposophische Medizin,
Homdbopathie und Phytotherapie als besondere Therapierichtungen anerkannt,
vgl. dazu im Einzelnen Zuck, NZS 1999, 311; ders. Homoopathie und Verfas-
sungsrecht, 2005). Das spielt eine Rolle bel der Behandlung der zweiten Frage.
Zum einen ist von dieser Rechtslage auszugehen. Zum anderen ist noch einmal
der Standardbegriff in Erinnerung zu rufen, siehe oben B IV 1. Er erfasst auch
die Akzeptanz in der Profession. Wenn und soweit die besonderen Therapierich-
tungen in der Gesetzgebung anerkannt worden sind, kann es nicht auf allgemei-
ne (schulmedizinische) Vorgaben ankommen. Es muss vielmehr immer eine
Rolle spielen, was in der besonderen Therapierichtung allgemein anerkannt ist.
Das enthebt zwar nicht von der Information Uber die allgemeinen Inhalte, die
sich — z.B. — aus STIKO-Empfehlungen ergeben. Es enthebt auch nicht von der
Pflicht, diese Empfehlungen fair darzustellen, und es enthebt nicht davon, sich
zu vergewissern, wenn denn die Kritik an STIKO-Empfehlungen auf die beson-
dere Auffassung einer besonderen Therapierichtung zurtickgeht, ob diese Kritik
deren allgemeine Auffassung ist. Alle diese einschrankenden Bemerkungen an-
dern aber nichts daran, dass es fir die berufsrechtliche Wirdigung des Verhal-
tens eines Arztes im Bereich des | mpfbeschlusses nicht mit dem Hinweis auf die
»vorherrschende Ansicht in den Kreisen der wissenschaftlichen Medizin“ getan
ist.

4. Einfach-rechtlich bemessen sich die Sorgfalts- und Qualitatssicherungspflichten des
Arztes nach folgenden Regeln:

a. Die anzuwendende Sorgfalt ergibt sich aus dem objektiv-typischen Standard im
besonderen Verkehrskreis, vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 5. Aufl. 2003,
Rn. 144; Broglie, in: EhlerdBroglie, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl. 2005, Rn. 736.
Nebenpflicht aus dem Behandlungsvertrag ist die therapeutische Aufklarung.
Der Arzt schuldet dem Patienten die erforderlichen Hinweise tiber Notwendig-



keit und Ziele der Behandlung, aber auch Uber die Nebenwirkungen (Risikoauf-
klérung, siehe dazu Kamps, in: Rieger, Lexikon des Arztrechts, Stand 2002, Nr.
4715, Rn. 21, Rn. 26 ff.) und Uber mogliche Alternativen. Die therapeutische
Aufklérung dient insoweit der Sicherung des Selbstbestimmungsrechts des Pati-
enten. Die Rechtsfolgen einer (schuldhaften) Sorgfaltspflichtverletzung ergeben
sich aus dem Zivil- und Strafrecht. Berufsrechtlich verpflichtet die regionale
Umsetzung von 8§ 11 MBO den Arzt zur gewissenhaften Versorgung mit geeig-
neten Untersuchungs- und Behandlungsmethoden, Ubernimmt also die zivil-
rechtlichen Mal3stébe, vgl. Ratzel, in: Ratzel/Lippert, MBO, 4. Aufl. 2006, Rn.2
zu 8§ 11 MBO. Vertragsarztrechtlich ist 8 2 1 3 SGB V mal3gebend: ,Die Be-
handlungsmethoden haben dem allgemein anerkannten Stand der wissenschaft-
lichen Erkenntnis zu entsprechen und den medizinischen Fortschritt zu bertick-
sichtigen“. Der anerkannte Stand entspricht der Auffassung der Uberwiegenden
Mehrheit, qualitativ kommt es auf die Fachkompetenz derjenigen an, die den
Stand der wissenschaftlichen Erkenntnis bestimmt haben. Der Hinwels auf den
medizinischen Fortschritt macht deutlich, dass der Stand der wissenschaftlichen
Erkenntnis nicht festgeschrieben ist, vgl. dazu Noftz, in: Hauck/Noftz, SGB V,
Stand 2004, Rn. 60 ff. zu 8§ 2 SGB V.

b. Qualitatssicherung ist Gegenstand regionaler Kammergesetze, die die Arzte zur
Mitwirkung an Qualitatssicherungsmal3nahmen verpflichten, vgl. etwa 8§ 30 11
HeillbKG BW. Umgesetzt wird das in den Satzungsregelungen der Landesérzte-
kammern, entsprechend 8 5 MBO. Das Vertragsarztrecht nimmt das in § 135a |
2 SGB V auf: ,Die Leistungen missen dem jeweiligen Stand der wissenschaftli-
chen Erkenntnisse entsprechen und in der fachlich gebotenen Qualitédt erbracht
werden“. Der GBA hat mit Beschluss vom 18.10.2005 entsprechend § 136a
SGB V die grundlegenden Anforderungen an das Qualitdtsmanagement der ver-
tragsérztlichen Versorgung verbindlich geregelt, BANnZ Nr. 248 vom
31.12.2005, S. 17329, siehe zu alledem auch die Ubersicht bei Seewald, in:
Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, 2. Aufl. 2006, 631. Zur Bin-
dung des Arztes an Anforderungen der Qualitétssicherung vgl. friiher schon Uh-
lenbruck, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl. 2002, § 39,
Rn. 9. Zu den Grundelementen eines einrichtungsbezogenen Qualitatsmanage-
ments gehort danach im Bereich der Patientenversorgung (u.a.) die Ausrichtung
der Versorgung an fachlichen Standard und Leitlinien entsprechend dem jewei-
ligen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse, 8 3,. Nr. 1laQMRL.

Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Anwendung des einfachen Rechts, insbe-
sondere des arztlichen Berufsrechts, kénnen sich aus den verfassungsrechtlich fun-
dierten Vorgaben der &ztlichen Therapiefreiheit (a), des Selbstbestimmungsrechts
des Patienten (b) und der Wissenschaftsfreiheit (c) ergeben.

a DieTherapiefreiheit
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Der Grundsatz der arztlichen Therapiefreiheit besagt, dass kein Arzt zu einer
seinem érztlichen Gewissen widersprechenden Behandlungsmethode gezwun-
gen werden kann. Das folgt aus § 1 11 BAO und § 2 I, 11 MBO, und ist verfas-
sungsrechtlich durch Art. 121 GG gesichert, vgl. Zuck, ZaeFQ, 2005, 263 (267).
Esigt freilich darauf aufmerksam zu machen, dass unter den Vorgaben des Prin-
zips der Verhaltnismaidigkeit Art. 12 | GG beschrankt wird. Verntnftige Griinde
des Gemeinwohls erlauben deshalb eine Einschrankung der Therapiefreiheit
durch den Gesetzgeber. Der Grundsatz der &rztlichen Therapiefreiheit bleibt a
ber als Hintergrund aller Behandlungsmal3nahmen gleichwohl zu beriicksichti-
gen. Das einschldgige einfache Recht ist im Lichte des Grundrechts der Berufs-
freiheit (Art. 12 | GG) verfassungskonform auszulegen und anzuwenden.

Selbstbestimmungsrecht des Patienten

Gegeniber einer neopaternalistischen Medizin, vgl. Feuerstein/Kuhlmann, Neo-
paternalistische Medizin, 1999, behdlt der Patient das Letztentscheidungsrecht,
verfassungsrechtlich gesichert durch Art. 1 1, Art. 2 | GG, siehe dazu Stern,
Staatsrecht 1V/1, 2006, 27 unter Hinweis auf Hollenbach, Grundrechtsschutz im
Arzt-Patienten-Verhéltnis, 2003 und BGHZ 106, 391 (397). Das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten schiitzt dessen Entscheidungsfreiheit Uber seine kor-
perliche Integritét. Freilich ist auch der Patient in die allgemeine Rechtsordnung
eingebunden, insbesondere stehen ihm keine subjektiven Anspriche auf jeweils
konkrete Leistungen durch die GKV zu, siehe dazu Zuck, ZaeFQ 2005, 263
(265) unter Hinweis auf BVerfG(K), NJW 1998, 1775 (1776).

Wissenschaftsfreiheit

Art. 5 111 GG gewdhrleistet die Wissenschaftsfreiheit. Jeder, der wissenschaft-
lich tétig ist (und das ist nicht nur der Hochschullehrer) geniefdt danach Schutz
vor staatlichen Einwirkungen auf den Prozess der Gewinnung und Verwertung
wissenschaftlicher Erkenntnisse. Art. 5 111 GG schiitzt dabei nicht eine bestimm-
te Wissenschaft oder eine bestimmte Wissenschaftstheorie. Der Schutz des
Grundrechts hangt infolgedessen weder von der Richtigkeit der Methode und
der Ergebnisse ab noch von der Stichhaltigkeit und Vollstandigkeit der Argu-
mente, BVerfGE 90. 1 (12); Zuck, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2005, § 2, Rn.
69 ff.

Die Konsequenzen der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fir eine Umset-
zung des Impfbeschlusses des 109. DAT auf der Basis des geltenden Rechts, also de
lege lata, sind wie folgt zu ziehen:

a

Therapiefreiheit des Arztes und Selbstbestimmungsrecht des Patienten stehen
nicht in einer vorgegebenen Harmonie zueinandern. Sicher kann der Patient dem
Arzt keine Behandlung gegen die Regeln der arztlichen Kunst abverlangen. Si-
cher rechtfertigt die Therapiefreiheit keine unsachgerechte Behandlung. Fur die
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Beurteilung des | mpfbeschlusses bleiben aber, unabhangig von dieser Problema-
tik, beide Grundsétze weitgehend unergiebig.

Der Impfbeschluss richtet sich an das Handeln des Arztes. Mag der Verzicht auf
eine Masernimpfung dem Wunsch des Patienten entsprechen, so ergibt sich
hieraus allein noch kein kunstgerechter Verzicht auf die Impfung. Der Wunsch
des Patienten wird erst entscheidungserheblich, wenn dieser ordnungsgemal’
aufgeklart worden ist. Esist also nicht das Selbstbestimmungsrecht des Patien-
ten, das den Mal3stab dafir bildet, wie der Arzt den Patienten informiert. Das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten erweist sich insowelt als abhangig von
Informationsvorgaben und trégt deshalb alleine die verfassungsrechtliche Beur-
tellung nicht.

Eindeutiger erscheint die Gewichtung der arztlichen Therapiefreiheit. Der Arzt
kann nicht gezwungen werden, gegen sein Gewissen zu therapieren. Hat er also
die gesicherte Uberzeugung gewonnen, dass besser nicht (gegen Masern) ge-
impft wirde (und es geht hier nur um die generelle Entscheidung, nicht um die
Frage, ob im konkreten Einzelfall besser nicht geimpft wirde), so darf er auf je-
den Fall diese Uberzeugung vertreten, und, weil dies seine Gewissensentschei-
dung ist, kann man — genauer gesagt — hinzufigen: er muss es sogar. Das ist a
ber nur ein Teil des Entscheidungsvorgangs. Es darf nicht Gbersehen werden,
dass, wie gezeigt, die STIKO-Empfehlung den medizinischen Standard wieder-
gibt. Damit sind zwei Konseguenzen verbunden. Der Arzt ist im Rahmen der
Aufkléarung zundchst gehalten, den Standard zutreffend darzustellen, zusammen
mit den standardimmanenten Risiken. Die eigene Auffassung des Arztes wird,
wenn man von den Pramissen des |mpfbeschlusses ausgeht, aber deutlich wei-
terreichen, weil sie schon den Standard selbst in Frage stellt. Folgt man der herr-
schenden Meinung, so ist das abweichend vom Standard nur zuléssig, wenn es
»ernsthafte” Kritik am Standard gibt. Das muss man so verstehen, dass gewich-
tige, durch Untersuchungen bestétigte Einwénde gegen den Standard bestehen,
im vorliegenden Fall dann mit der erzwungenen Ergebnis, den Patienten dahin-
gehend aufzuklaren, er verzichte besser auf die Impfung. Die Beweidast fir das
Vorliegen ernsthafter Einwande gegen den Standard tragt, mit allen zivil-, straf-
und berufsrechtlichen Folgen der behandelnde Arzt. Auch das it aber noch
nicht alles. Im Bereich der anerkannten besonderen Therapierichtungen wird fir
das Vorliegen solcher ernsthaften Einwénde es schon fir geniigend angesehen,
dass innerhalb der jewelligen besonderen Therapierichtung eine Binnenanerken-
nung fur die Kritik am Standard gegeben ist. Es ist aso eine von der Gberwie-
genden Mehrheit der mal3gebenden Fachleute der besonderen Therapierichtung
getragene Auffassung erforderlich, um davon auszugehen, dass ernsthafte Ein-
wande gegen den Standard vorliegen, wenn man also will, ein Besonderer-
Therapierichtungs-Standard. Auch dafiir trégt aber der behandelnde Arzt die
Beweislast. Insbesondere die anthroposophische Medizin wird sich mit diesem
Erfordernis nicht leicht tun, weil sie als Komplement&rmedizin auf der Schul-
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7.

medizin aufbaut, und deshalb deren wissenschaftliche Erkenntnisse jedenfalls
nicht grundsétzlich in Zweifel zieht. Folgt der Arzt diesen Regeln, wird es kei-
nen Anlass fur rechtliche Schritte gegen ihn, welcher Art auch immer, geben.

Soweit der Impfbeschluss die Tellnahme des Arztes an der wissenschaftlichen
Diskussion erfassen will, verstofdt er gegen Art. 5 111 GG. Der Arzt kann nicht
gehindert werden, seine wissenschaftliche Meinung in Leserbriefen, sonstigen
Veroffentlichungen und Diskussionsbeitrdgen zu Gehor zu bringen, auch wenn
diess  AuBerungen ,explizit und wiederholt® gegen  STIKO-
Empfehlungen/Empfehlungen nach § 20 111 IfSG gerichtet sind.

Als Ergebnisist deshalb als Antwort auf Frage 2 festzuhalten:

a

Berufsrechtliche Mal3nahmen auf der Basis des geltenden Rechts sind gegen ei-
nen Arzt, der sich gegen den Impfbeschluss des 109. DAT im Rahmen einer
wissenschaftlichen Diskussion aul3ert, ausgeschlossen. Das ergibt sich aus dem
Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit des Art. 5111 GG.

Im Rahmen der arztlichen Behandlung muss der Arzt den Patienten Gber den
medizinischen Standard und die mit ihm verbundenen Risiken aufkléren. Die
Empfehlungen der STIKO gehdren zum medizinischen Standard. Da der Arzt
wegen der durch Art. 12 | GG gewéhrleisteten Therapiefreiheit nicht gezwungen
werden kann, gegen sein Gewissen zu handeln, darf er ernsthafte Einwande ge-
gen den medizinischen Standort &uf3ern und den Patienten dariiber informieren,
auch aus der besonderen Sicht der von ihm vertretenen besonderen Therapie-
richtung. Er trégt aber auch hier die Beweislast dafir, dass solche ernsthaften
Einwande iber seine personliche Uberzeugung hinaus gegeben sind.

Welche verfassungsgerichtlichen Grenzen bestehen fir Veranderungen regionalen Kam-
merrechts (Satzungsrechts), die durch eine etwaige ,, Umsetzung“ des | mpfbeschlusses des
109. DAT verursacht werden?

1.

Die verfassungsrechtlichen Grundsétze entsprechen den unter C |1 2 dargestellten. Zu
beachten sind also Art. 11, 2 | GG (Selbstbestimmungsrecht des Patienten), Art. 12 |
GG (arztliche Therapiefreiheit) und Art. 5 111 GG (Wissenschaftsfreiheit). Da es hier
um die Anderung der Gesetzeslage (Satzungen sind Gesetze im materiellen Sinn)
geht, muss zusétzlich beachtet werden, dass das Selbstbestimmungsrecht des Patien-
ten durch den Umstand besonders qualifiziert wird, dass die tbliche Masernimpfung
bei Kindern stattfindet, die noch nicht selbst Uber ihr Schicksal entscheiden kdnnen.
Es hat bislang keine Veranlassung bestanden, im Rahmen der fur diese gutachtliche
AuRerung beschrankten Fragestellung auf den Umstand néher einzugehen, dass der
hier oft erwdhnte Patient durch den Personensorgeberechtigten reprasentiert wird.
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Die im Text der Einfachheit halber verwendetet Formulierung ,, Sorgeberechtigter”
enthélt eine doppelte Verkirzung: Es geht nur um die Personensorge, und in der Re-
gel haben wir es mit mehreren Sorgeberechtigten, namlich den Eltern, zu tun. 8 1626
BGB macht deutlich, dass fir diese in diesem Zusammenhang zu treffenden Ein-
schréankungen das Wohl des Kindes der ausschlaggebende Mal3stab ist, vgl. dazu
Ziegler, in: Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 2006, Rn. 2 zu § 1626 BGB. Damit
wird ein weiterer Grundrechtssachverhalt eingefihrt, namlich Art. 6 11 GG, der den
Eltern, was die Berlcksichtigung des Wohls des Kindes angeht, eine verfassungs-
rechtliche Pflicht auferlegt, vgl. Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Rn. 31 ff. zu Art.
6 GG. Dass Art. 6 1| GG erst an dieser Stelle der gutachtlichen AuRRerung erwahnt
wird, hat nichts mit der Bedeutung der Berticksichtigung des Wohls des Kindes zu
tun, sondern allein mit dem Umstand, dass Art. 6 II GG insowelt das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten ndher strukturiert, und zwar dadurch, dass das durch den
Sorgeberechtigten wahrgenommene Selbstbestimmungsrecht weiter gebunden (und
damit von den eigenen Uberzeugungen des Sorgeberechtigten entfernt) wird, dass all
dies aber nur eine geringe Bedeutung hat, weil das Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten im Ergebnis, wie gezeigt, bei der Berlicksichtigung der Sach- und Rechtslage
nur eine geringe Rolle spielt, sieheoben C 11 5b, 6 a

Ein Anhaltspunkt fir die Anderung der gesetzlichen Rechtslage ist nicht ersichtlich.

a.  Die wissenschaftliche Meinungsfreiheit kann wegen Art. 5 111 GG nicht zu Las-
ten der Arzte eingeschrankt werden. Was dazu bei C Il 6 b ausgefiihrt worden
ist, gilt entsprechend.

b. Fir die Befolgung der &rztlichen Pflichten aus dem Behandlungsvertrag und den
Inhalt der Impfbehandlung bedarf es keiner Anderung der Rechtslage. Das gel-
tende Recht enthdlt klare und allgemein anerkannte Mal3stdbe fir die Beurtei-
lung &rztlicher Sorgfalts- und Qualitétssicherungspflichten.

c. Esmag sein, dass sich explizite arztliche Impfgegner vor allem im Bereich der
Homdbopathie und der anthroposophischen Medizin finden. Da die besonderen
Therapierichtungen, die eher auf einer experience based medicine als auf einer
evidence based medicine aufbauen, vom Gesetzgeber im AMG, SGB V und in
der GOA anerkannt worden sind, liegt eine systematische Grundentscheidung
des Gesetzgebers vor, die dem Pluralismus in der Medizin Rechnung trégt. Es
wére deshalb systemwidrig, diese Grundentscheidung durch gesetzliches Son-
derrecht zu unterlaufen, das es den Vertretern dieser besonderen Therapierich-
tungen verbieten wirde, auf ihre Besonderheiten im Rahmen ihrer Behand-
lungsmethoden hinzuweisen. Ein solches allgemeines Sonderrecht verstief3e ge-
gen Art. 121 GG, Art. 31 GG. Damit das nicht missverstanden wird: Das &ndert
nichts daran, dass auch die Angehdrigen der besonderen Therapierichtungen an
die allgemeinen Sorgfalts- und Qualitatssicherungspflichten bei der Auslibung
des arztlichen Berufs gebunden sind, sieheoben C Il 6 a
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3.

Die zusammengefasste Antwort auf Frage 3 lautet deshalb:

a.  Eine Anderung des geltenden Satzungsrechts mit Ziel, arztlichen Impfgegnern
zu verbieten, ,,explizit und wiederholt” ihre Kritik im Rahmen der wissenschaft-
lichen Diskussion zu auf3ern, verstoft gegen Art. 5 11l GG (Wissenschaftsfrei-
heit).

b. Im Rahmen der &rztlichen Behandlung besteht kein Bedarf fir eine Satzungsan-
derung. Das geltende Recht reicht aus, fur die Einhaltung der arztlichen Sorg-
falt- und Qualitatssicherungspflichten zu sorgen. Das geltende Satzungsrecht er-
laubt es auf der anderen Seite Kritikern der STIKO-Empfehlungen, im Rahmen
des allgemeinen Standard-Rechts abweichende AuRerungen auch in die arztliche
Aufklérung einzubringen.

D.
Zusammenfassung

Zu Frage 1:

Der Impfbeschluss des 109. DAT zu berufsrechtlichen Sanktionen gegeniiber Arzten
ist rechtlich ein Nullum. Tatsichlich muss man aber mit seiner Umsetzung in
Rechtsakte rechnen.

Zu Frage 2:

Berufsrechtliche Mal3nahmen auf der Basis des geltenden Rechts sind gegen einen
Arzt, der sich gegen den Impfbeschluss des 109. DAT im Rahmen der wissenschaft-
lichen Diskussion auf3ert, ausgeschlossen. Das ergibt sich aus dem Grundrecht der
Wissenschaftsfreiheit des Art. 5111 GG.

Im Rahmen der arztlichen Behandlung muss der Arzt den Patienten Uber den medizi-
nischen Standard und den mit ihm verbundenen Risiken aufklaren. Die Empfehlun-
gen der STIKO gehoren zum medizinischen Standard. Da der Arzt wegen der durch
Art. 12 | GG gewdhrleisteten Therapiefreiheit nicht gezwungen werden kann, gegen
sein Gewissen zu handeln, darf er Uber ernsthafte Einwande gegen den medizini-
schen Standard informieren, auch aus der besonderen Sicht der von ihm vertretenen
besonderen Therapierichtung. Er tragt aber die Beweldast dafir, dass solche ernst-
haften Einwande gegeben sind.

Zu Frage3
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1. Eine Anderung des geltenden Satzungsrechts mit dem Ziel, &rztlichen Impfgegnern
zu verbieten, , explizit und wiederholt” ihre Kritik im Rahmen der wissenschaftlichen
Diskussion zu auf3ern, verstofdt gegen Art. 5 111 GG (Wissenschaftsfreiheit).

2. Im Rahmen der &rztlichen Behandlung besteht kein Bedarf flr eine Satzungsande-
rung. Das geltende Recht reicht aus, die Einhaltung der &rztlichen Sorgfalts- und
Qualitéatssicherungspflichten zu sichern. Das geltende Satzungsrecht erlaubt auf der
anderen Seite Kritikern der STIKO-Empfehlungen, im Rahmen des Standard-Rechts
abweichende AuRerungen in die &rztliche Aufklarung einzubringen.

Stuttgart, den 06.09.2006

- Prof. Dr. Rudiger Zuck —
Rechtsanwalt
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