Gewissensentscheidungen im medizinischen
Kontext — eine verfassungsrechtliche Einordnung

Dr. A. Katarina Weilert

I. Die verschiedenen Konnotationen einer
»Gewissensentscheidung*

Die Gewissensfreiheit ist verfassungsrechtlich schwer einzufangen. Die Verfassung
setzt das Gewissen voraus und iberlisst die Bestimmung dessen, was das Gewissen
ist, weitgehend der Konkretisierung anderer Disziplinen. Verfassungsrechtlich geht
es mithin weniger darum zu beschreiben, was anthropologisch das Gewissen ist, als
vielmehr um die Konkretisierung desjenigen Bereiches, in dem sich das Recht zu-
gunsten der Gewissensfreiheit zuriicknimmt. Zentral ist dabei die Rede von der
,»Gewissensentscheidung®.

Gern méchte ich meinen Beitrag einfiihrend mit drei unterschiedlichen Rede-
weisen von einer Gewissensentscheidung eréffnen, um zu verdeutlichen, dass wir
ganz Unterschiedliches meinen, wenn wir uns landldufig auf eine Gewissensent-
scheidung berufen:

e ,Die Entscheidung tiber den Schwangerschattsabbruch ist dann ja eine Ge-
wissensentscheidung der Frau®, hore ich eine Theologin sagen.
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e . Die Abstimmung im Bundestag zur Suizidassistenz ist eine Gewissensent-
scheidung®, hief3 es im Vorfeld der Parlamentsabstimmung iiber die Geset-
zesentwiirfe zur Neuregelung der Suizidbeihilfe, um die seit dem Urteil des
BVertG von Februar 2020 politisch und parlamentarisch gerungen wird.

e Im Suizidhilfeurteil hat das BVerfG das Verbot der geschiftsmiBigen For-
derung der Selbsttétung nach § 217 StGB fiir unvereinbar mit dem Grund-
gesetz und daher nichtig erklirt. Gleichwohl hob das Gericht hervor, dass
sich infolge der Gewissensfreiheit des medizinischen Personals kein An-
spruch auf Unterstiitzung ableiten lasse. Eine Verweigerung der Mitwirkung
an der Suizidbeihilfe unter Berufung auf das personliche Gewissen erklirte
das BVerfG damit als grundrechtlich geschiitzt.

Die Rede von der Gewissensfreiheit, genauer gesagt: der Gewissensentscheidung,
findet also in sehr unterschiedlichen Kontexten statt: Die Schwangere, die im Rahmen
des rechtlichen Dirfens ihre Entscheidung fiir den Schwangerschaftsabbruch fillt;
der Abgeordnete, der frei vom Fraktionszwang fur oder gegen die Entwiirfe zur Neu-
regelung der Suizidbeihilfe stimmt (vgl. Art. 38 GG), und die Argsin, die sich im
stidtischen Krankenhaus trotz der dort getibten Hilfe zum Suizid genau dieser Mit-
wirkung entzieht.

»Die Gewissensentscheidung® wird im landldufigen Sprachgebrauch in den drei
skizzierten Situationen in dem Freiraum zu einer eigenen Entscheidung geschen,
die den eigenen moralischen MaB3stiben unterliegt und nicht rechtlich pridominiert
wird. In allen drei Situationen ergibt sich dieser Freiraum aus einer Zuriicknahme
des Rechts, die den Freiraum zu einer eigenen Entscheidung erméglicht. Dennoch:
RegelmiBig ist es lediglich die dritte Situation, die der Jurist als klassische Gewis-
sensentscheidung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 GG kategorisieren wiirde.!

Im Fall der Schwangeren geht es jedenfalls im ersten Trimenon darum, dass sich
das Recht zugunsten der Selbstbestimmung der Frau zuriicknimmt und Raum gibt
tiir eine eigene Entscheidung. Ob die Schwangere eine Entscheidung unter Anspan-
nung ihres Gewissens trifft oder eine Entscheidung aus rein selbstbezogenen Er-
wigungen, spielt fir die Frage der Strafbarkeit keine Rolle. Im zweiten Fall der Ent-
scheidung eines Abgeordneten wird bei Authebung des Fraktionszwangs (hiufig bei
der Abstimmung tiber ethisch relevante Gesetzesentwiirfe am Lebensanfang oder
Lebensende) ebenfalls ein Raum eréffnet, in dem eine an eigenen Werten und Ubet-
zeugungen ausgerichtete Entscheidung erfolgen datrf. Auch hier bleibt es rechtlich
irrelevant, ob der Abgeordnete sein Gewissen tiberhaupt befragt und welche Motive
seinem Abstimmungsverhalten zugrunde liegen. Lediglich in dem Falle, dass der

! Im Falle der Suizidassistenz, die vom BVerfG ohnehin nur grundrechtlichen Schutz erfihrt, ,,so-
weit sie angeboten wird®, ist selbst die letzte Situation keine solche, in der notwendigerweise ein
rechtlicher Handlungszwang besteht, gegen den sich nun eine Person durch Rekurs auf ihr Gewissen
entzieht.
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Fraktionszwang gerade nicht aufgehoben wurde, kénnte in der Abstimmungsent-
scheidung eines Abgeordneten bei Vorliegen der weiteren noch niher aufzuzeigen-
den Voraussetzungen eine echte Gewissensentscheidung vorliegen.

I1. Die Gewissensentscheidung nach Art. 4 Abs. 1 GG

Was also ist nun eine Gewissensentscheidung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 GG?

1. Gewissen und Gewissensfreiheit
Das BVerfG hat das Gewissen definiert als

real exfabrbares seelisches Phanomen [...], dessen Forderungen, Mabnungen und War-
nungen fiir den Menschen unmittelbar evidente Gebote nnbedingten Sollens sind ‘2

Das Gewissen ist unmittelbar verwoben mit der Identitit des Menschen.? Es findet
seine Prigung nicht nur durch genetisch bedingte Faktoren der eigenen Persénlich-
keit, sondern vor allem auch durch vielfiltige kulturelle und soziale Prigungen. Ge-
wissensbildende Faktoren kénnen dabei die Erzichung, das soziale Umfeld, die per-
sonliche Lebenserfahrung, Bildung und insbesondere auch religiése Uberzeugun-
gen sein, die als personlich verbindlich erkannt wurden.* Seinem verfassungshisto-
rischen Ursprung nach war Art. 4 Abs. 1 GG auf das religidse Gewissen bezogen

2BVerfGE 12, 45 (54) — Kriegsdienstverweigerung I. Das Gericht hielt die Definition bewusst
schlank und frei von einer Auseinandersetzung theologischer und philosophischer Erkenntnisse,
weil dies die gerichtliche Kompetenz tiberschritte und die genannten Disziplinen selbst keine ein-
heitliche Begriffsbestimmung aufwiesen.

3 Vel. N. Luhmann, Die Gewissensfreiheit und das Gewissen, AGR 90 (1965), S. 257-286 (264, 267);
N. Slencza, Gewissen und Gott, in: St. Schaede/Th. Moos (Hg.), Das Gewissen, Tiubingen 2015,

S. 235-283 (261 ff.); H. Stissel, Das religiose Gewissen als Raum der Identitit, in: A. K. Weilert /Ph.
W. Hildmann (Hg.), Religion in der Schule. Zwischen individuellem Freiheitsrecht und staatlicher
Neutralititsverpflichtung, Ttubingen 2018, S. 39-56 (40), der zwischen der Rolle organisierter Reli-
gion fiir die Identitit (Erik Erikson) und der Bildung religiéser Identitit unterscheidet.; C. Zarnow,
Institution und Gewissen, in: St. Schaede/Th. Moos, Das Gewissen, Tiibingen 2015, S. 469492
(469 ff.); Aus dem juristischen Schrifttum: U. Mager, Art. 4, in: 1. v. Munch/Ph. Kunig (Hg.), Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl., Miinchen 2021, Rn. 85; G. Sydow, Art. 4, in: H. Dreier (Hg.),
Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl.. Tiibingen 2023, Rn. 110.

4Vgl. zu den gewissensbildenden Faktoren auch R. Spaemann, Der Einzelne oder: Muf3 man immer
seinem Gewissen folgen?, in: ders., Moralische Grundbegriffe, 8. Aufl. 2009, S. 73 (77 ff.);
BVerwGE 127, 302 (juris Rn. 152: ,,Der Prozess der Gewissensbildung ist aufgrund seiner kogniti-
ven, affektiven und sozio-psychischen Komponenten ein komplexer psychischer Vorgang der sub-
jektiven individuellen Personlichkeitsbildung®).
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und beschrinkt®, heute aber gibt es diese Engfithrung nicht mehr.0 Allerdings erge-
ben sich gerade aus religiésen Geboten auch individuell moralisch verbindliche Vor-
schriften, und der Glidubige sieht sich in einer Letztverantwortlichkeit vor seinem
Schopfer. Die persénliche Opferbereitschaft ist hier oft besonders hoch, wie sich
etwa aus der Ablehnung einer lebensrettenden Bluttransfusion bei Zeugen Jehovas
ablesen lisst. Religidse Gebote kénnen dartiber hinaus eng mit einem kulturellen
Kontext verwoben und fiir das Individuum selbst kaum zu differenzieren sein. Die
aus den verschiedenen Faktoren gebildete personliche Identitit des Einzelnen zu
achten und eine Person nicht mit Zwang zu einem identititsverletzenden Verhalten
zu bewegen, ist ein Grundpfeiler unseres freiheitlichen Staates.

2. Subjektiver Gewissensbegriff

Aufgrund dieser skizzierten Hochstpersénlichkeit des Gewissens ist in der hochst-
richterlichen Rechtsprechung des BVerfG, BVerwG und BAG der subjektive Gewis-
sensbegriff anerkannt.” So fihrt etwa das BAG in einem Urteil von 19898 aus, dass
dem Gewissen nicht nur ,religiése oder ethische Vorstellungen®, sondern auch
schlicht ,,gefiihlsmiBige Erwdgungen® oder ,,weltanschauliche Grundsitze® wie
auch ,,politische Uberzeugungen® zugrunde liegen kénnen.? Alle diese vorgenann-
ten ,,Gewissensquellen® fithren zu subjektiven Uberzeugungen, die von Dritten
nicht in ihrer Qualitit bewertet werden dirfen, allerdings nach auflen hin zu plausi-
bilisieren sind. Das BAG verlangt hierfir eine ,,nach aulen tretende, rational mit-
teilbare und intersubjektiv nachvollziehbare Tiefe, Ernsthaftigkeit und absolute
Verbindlichkeit einer Selbstbestimmung®.!? Es diirfe aber bei den Anforderungen
an die Plausibilisierung gerade nicht darum gehen, eine ,,allgemeine Ansicht® zu
verlangen oder danach zu fragen, ob andere ,,aullenstehende Dritte” die Ansicht

5 Vgl. A. K Weilert, Das religiose Gewissen, in: A. K. Weilert/Ph. W. Hildmann, Religion in der
Schule, 2018, S. 11-37 (13).

6 Vgl. §% Rixen, Die Gewissensfreiheit der Gesundheitsberufe aus verfassungsrechtlicher Sicht, in:
F.-J. Bormann/V. Wetzstein, Gewissen: Dimensionen eines Grundbegtiffs medizinischer Ethik,
Berlin/Boston 2014, S. 65-88 (69); beteits in BVetfGE 12, 45 (54 ff. geht das Gericht nicht nur von
einem Schutz des religiés motivierten Gewissen aus); ausfihrlich: 1. Schieder, Ethisch motivierter
Rechtsungehorsam, Ttbingen 2018, S. 100 ff.

7BVerfGE 12, 45 (54 f. juris Rn. 28 ff.) — Kriegsdienstverweigerung I; 48, 127 (173 juris Rn. 82) —
Wehrpflichtnovelle; 69, 1 (23 juris Rn. 45) — Kriegsdienstverweigerung 1I; BVerwGE 7, 242 (2406);
75, 188 (195 f. juris Rn. 16 ff.); BAGE 47, 363 (376 jutis Rn. 51); BAGE 62, 59 (69 juris Rn. 47).

8 BAGE 62, 59 (68 juris Rn. 45).

9 Vgl. auch U. DiFabio, in: R. Herzog/R. Scholz, GG-Kommentar, 103. Auflage, Miinchen 2024,
Art. 4 GG Ra. 72.

10Das BAG (BAGE 62, 59 ff.) setzt sich in juris Rn. 48 ff. damit auseinander, wie eine subjektive
Gewissensentscheidung nach aullen hin zu plausibilisieren ist (welche MaB3stibe hier gelten); s. auch
BVerwGE 79, 24 (juris Rn. 15 ff.).
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teilen, denn sonst ,,wire der verfassungsrechtlich geschiitzte Gewissensbegriff ent-
leert und einer Fremdbestimmung durch sich gerade nicht in Gewissensnot befind-
liche Beurteiler unterworfen®.!’ Auch im juristischen Schrifttum wird dies ver-
gleichbar mitgetragen, wenn lediglich eine ,,interne Schliissigkeit” verlangt und fir
die Plausibilisierung gegentiber einem neutralen Dritten gerade nicht ein anerkann-
ter MalB3stab oder eine verbreitete religiése Tradition als Gradmesser herangezogen
wird.!2

3. Gewissensentscheidung

Ebenso wie fiir die Religionsfreiheit wird auch der Schutz der verfassungsrechtli-
chen Gewissensfreiheit nicht nur auf ein forum internum, sondern auch ein forum ex-
ternum erstreckt.’? Art. 4 GG schiitzt damit nicht nur die Bildung und das ,,Haben*
eines Gewissens als inneren Gratmesser (forum internum), sondern auch eine an den
Gewissensiiberzeugungen ausgerichtete Lebensweise, die sich in Form einer Ge-
wissensentscheidung (forum externum) manifestiert.

Aus der ,,Unvertretbarkeit des Gewissens!# folgen die Anforderungen an die
Gewissensentscheidung, die das BVerfG in seinem Beschluss zur Kriegsdienstver-
weigerung im Dezember 1960 formuliert hat:

WAl eine Gewissensentscheidung ist somit jede ernste sittliche, d.h. an den Kategorien von
"Gut" und "Bose" orientierte Entscheidung anzuseben, die der Eingelne in einer bestimm-
ten Lage als fiir sich bindend und unbedingt verpflichtend innerlich exfabrt, so daf§ er gegen
sie nicht obne ernste Gewissensnot handeln kionnte. ‘1>

Diese Engfithrung der Gewissensentscheidung findet ihren Grund darin, dass Art.
4 GG nur sog. verfassungsimmanenten Schranken unterliegt, also nur durch

UBAGE 62, 59 (jutis Rn. 51); s. auch BVerwGE 127, 302 (juris Rn. 152).

12 §7. Rixen, Die Gewissensfreiheit der Gesundheitsberufe aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: F.-J.
Bormann/V. Wetzstein, Gewissen, Berlin/Boston 2014, S. 65-88 (73).

13 BVerfGE 78, 391(395 juris Ran. 16) — Dienstflucht; BVerwGE 105, 73; 127, 302; M. Germann, Atrt.
4,in: V. Epping/Ch. Hillgruber (Hg.), Grundgesetz Kommentar, 33. Aufl., Miinchen 2020 Ra. 89;
K.-H. Kdstner/M. Droege, Art. 4, in: K. Stern/ F. Becker (Hg.), Grundrechte-Kommentar, 3. Aufl.,
Hiirth 2018, Rn. 124; §7 Rixen, Die Gewissensfreiheit der Gesundheitsberufe aus verfassungsrechtli-
cher Sicht, in: F.-J. Bormann/V. Wetzstein (Hg.), Gewissen, Berlin/ Boston 2014, S. 65-88 (70); s.
auch J. Froese, Innere Tatsachen als Herausforderung fiir die Rechtsordnung — Staatliche Definitions-
hoheit und individuelle Selbstverstindnisse — DOV 70 (2017), S. 228-236 (234).

14 So G. Duttge im Anschluss an E. Schockenhoff, Testimonium conscientiae. Was ist norma pro-
xima des sittlichen Utteils?, in: G. Hover/L. Honnefelder (Hg.), Der Streit um das Gewissen, Padet-
born 1993, S. 73, 79. (G. Dutige, Das Gewissen im Kontext des modernen Arztrechts, in: F.-J. Bot-
mann/V. Wetzstein, Gewissen, Berlin/Boston 2014, S. 543-560 (543)); s. auch K. Radner, Normier-
ter Gewissenvorbehalt fiir Arzte und Gesundheitspersonal, 2022, S. 37.

15 BVerfGE 12, 45 (55) — Kriegsdienstverweigerung I; 48, 127 (173 f£.); 153, 182 (Rn. 309); 48, 127;
BVerwGE 127, 302; BAGE 137, 64.



62 A. Katarina Weilert

Grundrechte anderer oder Giiter von Verfassungsrang eingeschrinkt werden kann.
Es soll nicht méglich sein, dass sich das Individuum unter Verweis auf sein persén-
liches Gewissen tiber die staatliche Rechtsordnung hinwegsetzt, denn anderenfalls
wiirde anstelle eines durch Gesetze geregelten Zusammenlebens die Inneneinsicht
jedes Individuums den Mal3stab fiir sein rechtlich zuldssiges Handeln bilden.!¢ Die
Gewissensfreiheit soll nicht zu einer ,,Auflésung staatlicher Entscheidungsgewalt*
fithren, sondern vielmehr ,,deren Voraussetzung und Legitimation® bedeuten.!”

Damit ist die Gewissensentscheidung abzugrenzen von einem Handeln aufgrund
einer unterhalb dieser Schwelle angesiedelten ethischen oder politischen Uberzeu-
gung. Es geht nicht um ,,blo3e moralische Bedenken oder Zweifel, Unbehagen,
Skepsis, Emporung, die Verdrgerung dartber, einer Zumutung ausgesetzt zu
sein“!8, sondern um die ,,Abwehr von Gewissenszwingen“!?. Mal3gebend ist, ob
eine ,,Gewissensnot® vorliegt?’, bei der eine Person sich gezwungen sicht, einem
identititsrelevanten Teil ihrer selbst zuwiderzuhandeln (,,Gewissenszwang®). Die
Gewissensentscheidung muss nach dem BVerfG den ,,Charakter eines unabweis-
baren, den Ernst eines die ganze Persénlichkeit ergreifenden sittlichen Gebots* ha-
ben.?! Die Identitit und Integritit des Grundrechtstrigers muss gefdhrdet sein??,
ohne dass eine zumutbare Moglichkeit des Ausweichens besteht.?> Das BVerwG
forderte in seiner frihen Rechtsprechung sogar, dass die ,sittliche Persénlichkeit
zu ,,zerbrechen® drohen oder jedenfalls geschidigt werden musse?* bzw. verlangte
das Vorliegen einer ,,schweren Gewissensnot®, die zu einem ,,schweren seelischen

16_4. K. Weilert, Das religiose Gewissen, in: A. K. Weilert/Ph. W. Hildmann, Religion in der Schule,
2018, S. 11 (23).

17 E.-W. Bickenforde, Das Grundrecht der Gewissensfreiheit, Veroffentlichungen der Vereinigung
Deutscher Staatsrechtler 28 (1970), S. 33 (84) (Leitsitze).

18 §7. Rixen, Die Gewissensfreiheit der Gesundheitsberufe aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: F.-J.
Bormann/V. Wetzstein, Gewissen, Berlin/Boston 2014, S. 65-88 (71).

19 8% Rixen, Die Gewissensfreiheit der Gesundheitsberufe aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: F.-].
Bormann/V. Wetzstein, Gewissen, Berlin/Boston 2014, S. 65-88 (71).

20 BVerfGE 12, 45 (55) — ,,Kriegsdienstverweigerung*; 48, 127 (163); 80, 354 (358).; Bezugnahme
zuletzt in BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020 — 2 BvR 2347/15 —, juris Rn. 309 — Suizidbeihilfe;
St. Rixen, Die Gewissensfreiheit der Gesundheitsberufe aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: F.-].
Bormann/V. Wetzstein, Gewissen, Berlin/Boston 2014, S. 65-88 (70).

21 BVerfGE 12, 45 (55) — ,, Kriegsdienstverweigerung®.

22 Vgl. auch K. Radner, Normierter Gewissenvorbehalt fiir Arzte und Gesundheitspersonal, 2022, S.
37, fihrt in Rezeption von Thomas von Aquin aus: ,,Wer seinem Gewissen [...] ungeachtet in vol-
lem Bewusstsein seiner geistigen Krifte zuwiderhandele, unterminiere nicht nur die eigene sittlich
Existenz und seinen Willen zum Guten, sondern sein[en] Gehorsam gegeniiber der Stimme Gottes®.
2 BVerwGE 127, 302 (332 ff.).

2 BVerwGE 7, 242 (247) — ,,Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgriinden®.
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Schaden® fihren kann (aber nicht muss).?> Mittlerweile hat es sich jedoch dem
BVerfG angeschlossen.26

Diese Voraussetzungen, die sich ohnehin nicht klar bestimmen lassen und eine
schwer einschitzbare Prognose erfordern, erscheinen mir zu anspruchsvoll, inso-
weit sie iiber eine echte identititsrelevante Gewissensnot hinausreichen. Denn es
kann auf der Rechtfertigungsebene noch eine Feinjustierung stattfinden, das heif3t,
dass ein Eingriff in die Gewissensfreiheit nicht automatisch auch eine Verletzung
bedeutet.?” Allerdings scheint es, als ob Rechtsprechung und Schrifttum zuweilen
die Voraussetzungen fiir eine verfassungsrechtliche Berufung auf Art. 4 Abs. 1 GG
dhnlich hoch gehingt haben, wie es fir die Annahme einer Menschenwiirdeverlet-
zung ¢ilt, die bekanntlich keiner Rechtfertigungsmdglichkeit unterliegt. Art. 4 Abs.
1 GG ist aber durch verfassungsimmanente Schranken begrenzbar, so dass allein
die Annahme der Er6ffnung des Schutzbereichs oder Eingriffs in die Gewissens-
freiheit nicht automatisch auch deren Verletzung bedeutet. Dies scheint bedenkens-
wert im Hinblick auf die Weiterentwicklung des Grundrechts auf Gewissensfreiheit
gerade auch im medizinischen Kontext (,,moral distress®). Hingt man die Voraus-
setzungen jedoch weiterhin so hoch, scheidet eine Rechtfertigung eines Eingriffs in
die Gewissensfreiheit faktisch aus.

4. Abgrenzung einer Gewissensentscheidung von einer Entscheidung
,nach bestem Wissen und Gewissen*

Eine Gewissensentscheidung im Sinne von Art. 4 GG ist nicht gleichzusetzen mit
einer moralischen Entscheidung oder einer Entscheidung ,,nach bestem Wissen
und Gewissen®. Dies klarzustellen scheint mir aus zwei Griinden wichtig: zum ei-
nen, weil der allgemeine Sprachgebrauch einer Gewissensentscheidung von der ver-
fassungsrechtlichen Engfithrung des Art. 4 Abs. 1 GG als ,,opt-out“-Recht aus den
Zwingen der Rechtsordnung abweicht und zum anderen, weil die frithe Judikatur,
zuweilen auch das gegenwirtige Schrifttum, in Einzelfillen missverstindlich sein
koénnen.

In einer im Zusammenhang mit der drztlichen Gewissensfreiheit ver-
schiedentlich zitierten Entscheidung des BVerwG von 1967 heif3t es:

o Der Beruf des Artes ist, wie keiner Ausfiibrungen im Eingelnen bedarf, in einem her-
vorragenden Maf§ ein Beruf, in dem die Gewissensentscheidung des einzelnen Berufsange-
harigen im Zentrum der Arbeit stebt. In den entscheidenden Angenblicken seiner T atigkeit

% BVerwGE 81, 239 (241).

26 BVerwG, Urteil vom 21. Juni 2005, BVerwGE 127, 302 (juris Rn. 152).

27Vgl. hier auch A. K. Weilert, Das religiose Gewissen, in: A. K. Weilert/Ph. W. Hildmann, Religion
in der Schule, 2018, S. 11-37 (24): Die Diskussion um die ,,Existentialitit™ einer Gewissensentschei-
dung nimmt in gewissem Maf3e die Abwigung im Rahmen der Beschrinkbarkeit vorweg,.
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befindet sich der Argt in einer unvertretbaren Einsambkeit, in der er — gestiitt anf sein
Sfachliches Konnen — allein anf sein Gewissen gestellt ist. ‘8

Dieses Zitat konnte dazu vetleiten, diese einsame Entscheidung als eine Gewissens-
entscheidung nach Art. 4 Abs. 1 GG misszuverstehen. In einer solchen Situation
unvertretbarer Einsamkeit® handelt der Arzt nach , bestem Wissen und Gewis-
sen®, aber weder entgegen einem rechtlichen Gebot bzw. einer rechtlich anderslau-
tenden Verpflichtung, noch berechtigt das Handeln nach ,,bestem Wissen und Ge-
wissen den Arzt dazu, sich etwa tiber eine vorliegende Patientenverfiigung hinweg-
zusetzen. Vielmehr geht es um eine Situation, in der gerade die Schwierigkeit be-
steht, einzuschitzen, was medizinisch geboten ist, ohne dass klare Handlungsanlei-
tungen vorliegen.

III. Die gewissenhafte Entscheidung — Verortung des
Berufsethos zwischen Moral und Recht

Damit méchte ich die ,,gewissenhafte Entscheidung® des Arztes oder der Arztin
niher umreiBlen, auf die nicht nur in der Musterberufsordnung, sondern auch in der
Rechtsprechung rekurriert wird.

1. Unterschied zwischen Recht und Moral

Recht und Moral sind nicht deckungsgleich. Die Beziehung von Recht und Moral
ist eines der Kerngebiete der Rechtsphilosophie und kann hier nicht Gegenstand
vertiefter Betrachtungen sein. Grundlegende Moralvorstellungen einer Gesellschaft
bilden sich jedoch im positiven Recht ab. In einer Demokratie ist es die Moral der
Mehrheit, die auf diese Weise verbindlich wird. Gerade die Medizinethik ist in ihren
verrechtlichten Bereichen ein Beispiel fiir das bestindige Ringen darum, in welchem
Ausmal} moralische Uberzeugungen Einzug in das staatliche Recht haben sollten.
Rechtliche Regelungen miissen sich einerseits immer an den Freiheitsrechten mes-
sen lassen, sind andererseits aber notwendig, da eine Ethik des Zusammenlebens
und der Schutz bestimmter Giiter und Grundrechtstriger auch durch Recht gesi-
chert werden muss. Zum Problem kénnen ethisch aufgeladene rechtliche Regelun-
gen fiir diejenigen werden, die die Mehrheitsauffassungen nicht teilen. Beispiele lie-
Ben sich hier vielfiltige anfithren: Prominent ist derzeit vor allem die Frage nach
der rechtlichen Regulierung des assistierten Suizids und der kiinstlichen Fortpflan-
zung (etwa Leihmutterschaft, Fizellspende usw.).

28 BVerwGE 27, 303 ff. juris Rn. 20.
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2. Patientenwille vs. drztliche Ethik

Fiir das medizinische Personal stellt sich besonders die Frage, inwieweit die Patien-
tenwiinsche eine rechtliche Handlungspflicht auslésen. Die vor rund zehn Jahren
aktuelle Debatte um den Konflikt zwischen Patientenverfiigungen und érztlicher
Ethik ist mittlerweile durch Gesetzgebung und Rechtsprechung zugunsten der Pa-
tientenautonomie entschieden worden.? Dies gilt allerdings nur insoweit, als Arzte
keine Behandlung (also auch keine kiinstliche Ernihrung) gegen den Patientenwil-
len vornehmen dirfen. Ein Recht auf eine bestimmte Therapie, fiir die der Arzt
keine Indikation feststellen kann, besteht hingegen nicht.3

Es scheint geboten, im Hinblick auf die Mitwirkungsverweigerung zu differen-
zieren zwischen einer Mitwirkung, die der Behandlung einer Krankheit dient und
Zwecken, die sich eher als wunscherfiillende Medizin bezeichnen lassen. Die genaue
Einordnung ist dabei nicht immer eindeutig und tberdies wertungsabhingig. Ich
wirde den Schwangerschaftsabbruch, die Techniken der Fortpflanzungsmedizin
sowie auch die Suizidbeihilfe nicht unter die Krankheitsbehandlung fassen. In jenen
Bereichen muss eine Mitwirkungsverweigerung grundsitzlich auch unterhalb der
Schwelle der strengen Anforderungen einer Gewissensentscheidung im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 GG mdglich sein. Denn hier konfligiert verfassungsrechtlich der
Schutz der Gewissensfreiheit nicht mit der Patientengesundheit, sondern ,,nur mit
den Patientenwiinschen. Im Sinne der Schutzpflichtdogmatik sollte der Gesetzge-
ber hier schon unterhalb der Schwelle einer echten Gewissensentscheidung Riick-
sicht auf moralische Bedenken nehmen. Dies ist im Hinblick auf den Schwanger-
schaftsabbruch? und Techniken der kiinstlichen Befruchtung? auch geschehen,
denn das einfache Recht fordert hier keine Gewissensnot. Auch fiir die Suizidhil-
feverweigerung fordert das BVerfG nicht den Nachweis einer echten Gewissens-
entscheidung.

29 Eingehend zur Debatte G. Duttge, Das Gewissen im Kontext des modernen Arztrechts, in F.-J.
Bormann/V. Wetzstein, Gewissen, Betlin/Boston 2014, S. 543-560 (554 ff.); s. auch: C. Katzenmeier,
Patientenautonomie und Patientenrechte, Bundesgesundheitsblatt 2012, S. 1093-1099; S Rixen, Die
Gewissensfreiheit der Gesundheitsberufe aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: F.-J. Bormann/V.
Wetzstein, Gewissen, Betlin/Boston 2014, S. 65-88 (83; 86); K. Scholz, in: A. Spickhoff, Medizin-
recht, 3. Aufl., Miinchen 2018, MBO-A § 2 Rn. 3; BGHZ 154, 205-230; BGHZ 163, 195 (197 f.) —
kiinstliche Erndhrung; BVerfGE 153, 182 (juris Rn. 209) — Suizidhilfe.

30 G. Duttge, Das Gewissen im Kontext des modernen Arztrechts, in: F.-J. Bormann/V. Wetzstein,
Gewissen, Berlin/Boston 2014, S. 543-560 (552 (m. w. N.)); s. auch G. Neitzke, Die Indikation im
Spannungsfeld von moralischer und kultureller Diversitit (in diesem Band, S. 75 ff.).

31§12 SchKG.

32§ 10 ESchG.
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3. ,,Gewissen* im drztlichen Standesrecht

Gerade weil es verschiedene Auffassungen von Moral bzw. Ethik gibt und weil das
Recht notgedrungen mit ethischen Uberzeugungen Einiger in einer pluralen Gesell-
schaft konfligiert, muss es einen ,,Notknopf* in Form einer Gewissensentscheidung
geben. Dieser darf aber nicht dazu fithren, dass am Ende verschiedene Rechte ne-
beneinander gelten, sondern muss lediglich eine Person davor bewahren, in einer
Weise gegen ihr eigenes Gewissen handeln zu miissen, bei der sie selbst an der ei-
genen Integritit Schaden nimmt.

Das drztliche Ethos vollzieht sich auf zwei Ebenen, einer standesrechtlichen
und einer individuellen. Das drztliche Standesrecht trigt auf einer untergesetzlichen
Ebene zu einem identititsstiftenden drztlichen Ethos bei.?? Es normiert Gebote det
drztlichen Ethik (Bsp. Nichtschadensgebot, Orientierung am Patientenwohl, Pati-
entenautonomie, Gleichbehandlung, Verschwiegenheit).3* Diese Ausgestaltung ge-
schieht im Rahmen des Spielraums, den das staatliche Recht vorgibt. Da die Arzte
an das Standesrecht gebunden sind, fliet hier insbesondere ,,das Ethische mit dem
Rechtlichen zusammen®3. , Seit jeher nimmt das Berufsethos der Arzte aufgrund
der fundamentalen Giiter der Gesundheit und des Lebens sowie aufgrund der Cha-
rakteristika drztlichen Handelns, zu denen auch der Eingriff in die Privatsphire ei-
nes Menschen gehért, eine besondere Stellung ein“36. Ausdruck gefunden hat dies
besonders im Hippokratischen Eid und im Genfer GelSbnis (1948).37 Letzteres ist
in vielen Lindern als Teil der Berufsordnung oder sogar als Gesetzesrecht veran-
kert. Ein Kernelement ist die Auffassung, dass der Arztberuf ein Leben im Dienst
der Menschlichkeit bedeutet. Das Ziel der Patientengesundheit und des Wohlerge-
hens wird vor dem der Patientenautonomie genannt. Wortlich hei3t es in der sechs-
ten Erwigung des Genfer Gelébnisses ,,Ich werde meinen Beruf nach bestem Wis-
sen und Gewissen, mit Wirde und im Einklang mit guter medizinscher Praxis fiih-
ren®. Das Recht greift teils die Standesethik auf, teils muss die Standesethik neuen
rechtlichen Situationen, sei es neuem Gesetzesrecht oder einer neuen hochstrich-
terlichen Auslegung, angepasst werden.

3 Vgl. K. Schol, in: A. Spickhoff, Medizinrecht, 4. Aufl., Miinchen 2022, MBO-A § 2 Rn. 4.

3 K. Scholz, in: A. Spickhoff, Medizinrecht, 4. Aufl., Miinchen 2022, MBO-A § 2 Rn. 4.

3 BVerfG NJW 1979, 1925 (1930) im Anschluss an E. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, in: A. Pon-
sold, Lehrbuch der gerichtlichen Medizin einschliefSlich der drztlichen Rechtskunde und der Versi-
cherungsmedizin, 2. Aufl. Stuttgart 1957, S. 2.

36 Ch. Woopen, Berufsethos als komplementire Ordnung zum Recht im Beteich der Arzthaftung,
MedR 2011, 232-235 (232).

37 Aktuelle (revidierte) Fassung abrufbar unter https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/u-
ser_upload/_old-files/downloads/pdf-Ordner/International /bundersaaerztekammer_deklara-
tion_von_genf_04.pdf (zuletzt aufgerufen am 02.05.2024).


https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/_old-files/downloads/pdf-Ordner/International/bundersaaerztekammer_deklaration_von_genf_04.pdf
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/_old-files/downloads/pdf-Ordner/International/bundersaaerztekammer_deklaration_von_genf_04.pdf
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/_old-files/downloads/pdf-Ordner/International/bundersaaerztekammer_deklaration_von_genf_04.pdf
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Im drztlichen Standesrecht kénnen bestimmte ethisch strittige Bereiche mit dem
Ziel eines gemeinsamen identititsstiftenden Ethos durch Richtliniens, Leitlinien®
oder auch Empfehlungen* und Stellungnahmen* verdichtet werden. Gemal3 § 2
Abs. 1 der Musterberufsordnung der Arzte iiben Arztinnen und Arzte ihren Beruf
nach ihrem Gewissen, den Geboten der drztlichen Ethik und Menschlichkeit aus.
Der Rekurs auf das Gewissen ist hier als Handlungsanweisung in Richtung einer
Gewissenhaftigkeit zu verstehen, was einschlieB3t, das Gewissen bei Austibung der
drztlichen Titigkeit anzuspannen. Es kann und soll aber kein Freibrief sein, das Ge-
setz zu brechen, wenn eigene ethische Vorstellungen (etwa tiber die Frage, wann
ein Leben lebenswert ist oder ob kostspielige Behandlungen auch angesichts des
nahenden Todes gegentiber der Versichertengemeinschaft ,,gerecht” sind) davon
abweichen. Hier gilt, wie im Verfassungsrecht, dass die Unterordnung unter das
Gesetz nur dort endet, wo es um eine ,,ethisch-existenzielle Existenzkrise® geht.*?

Die ,,gewissenhafte* Ausiibung des Berufs wird in § 2 Abs. 2 S. 1 MBO-A noch
einmal spezifisch benannt. Gewissenhaft handelt, wer sich entsprechend der ,,Ein-
zelgebote drztlicher Berufsaustiibung® verhilt und ,,seiner besonderen Verantwor-
tung gegeniiber dem menschlichen Leben, der Gesundheit und der Achtung der
Personlichkeit mit ihm in Kontakt stehender Individuen als auch im Hinblick auf
das Kollektiv gerecht wird“.43

Die ,,gewissenhafte” Ausiibung vermengt sich in der Formel ,,nach bestem Wis-
sen und Gewissen mit der ,,Gewissensfreiheit”. Der Einbezug der eigenen Persén-
lichkeit und des Gewissens in die drztliche Tatigkeit fihrt regelmiBig zu einer ge-

38 Richtlinien sind ,,generell-abstrakte Handlungsanweisungen®, die auf einer gesetzlichen Grundlage
basieren (https://www.bundesaerztekammer.de/baek/ueber-uns/richtlinien-leitlinien-empfehlun-
gen-und-stellungnahmen, zuletzt aufgerufen am 02.05.2024).

% Leitlinien sind Handlungsempfehlungen, ,,von denen in begriindeten Fillen abgewichen werden
kann oder sogar muss* (https://www.bundesaerztekammer.de/baek /ueber-uns/richtlinien-leitli-
nien-empfehlungen-und-stellungnahmen, zuletzt aufgerufen am 02.05.2024).

40 Empfehlungen lenken die Aufmerksamkeit der Arzteschaft und der Offentlichkeit auf bestimmte
Themen oder Sachverhalte, indem umfassende Informationen und Anregungen, Ratschlige oder
Hinweise sowie konsentierte Losungsstrategien zu ausgewéhlten Fragestellungen vermittelt werden.*
(https:/ /www.bundesaerztekammer.de/baek/ueber-uns/richtlinien-leitlinien-empfehlungen-und-
stellungnahmen, zuletzt aufgerufen am 02.05.2024).

41 Stellungnahmen sind Ausfithrungen, in denen ein Standpunkt zu einem ausgewihlten Thema o-
der zu ciner Frage vermittelt wird. Dieser wird insbesondere mit Blick auf die Arzteschaft sowie die
Offentlichkeit nachvollziehbar, iiberzeugend und plausibel begriindet.” (https:/ /www.bundesaerzte-
kammer.de/back/ucber-uns/richtlinien-leitlinien-empfehlungen-und-stellungnahmen, zuletzt aufge-
rufen am 02.05.2024).

42 §t. Rixen, Die Gewissensfreiheit der Gesundheitsberufe aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: F.-J.
Bormann/V. Wetzstein, Gewissen, Berlin/Boston 2014, S. 65-88 (86).

43 J. Priitting, in: R. Ratzel/H.-D. Lippert, Kommentar MBO, 8. Auflage, Betlin 2022, § 2 Rn. 8.
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wissenhaften Ausfiihrung, aber im Einzelfall eben auch zu einer Gewissensentschei-
dung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 GG. Diese feine Unterscheidung wird nicht immer
klar gezogen.#

IV. Arztliche Gewissensentscheidung nur bei Unterlassen?

Teils wird im Hinblick auf Gewissensentscheidungen zwischen aktivem Tun
(,,Recht zu gewissenskonformen Eingriffen) und Unterlassen (im Sinne einer Mit-
wirkungsverweigerung) differenziert.#> Nach dieser Ansicht kann etwa die Mitwir-
kungsverweigerung am Schwangerschaftsabbruch oder auch an der Suizidbeihilfe
als Gewissensentscheidung gelten, die von der Pflicht entbindet, eine darauf abzie-
lende Handlung vorzunehmen. Ein aktives Handeln entgegen einer Patientenverfii-
gung hingegen kann danach nicht unter Rekurs auf die Gewissensfreiheit gerecht-
fertigt werden. Mit dieser Reduktion der Gewissensentscheidung auf die Mitwir-
kungsverweigerung soll der Gefahr begegnet werden, ,,dass die Gewissensfreiheit
zu einem ,Supergrundrecht® mutiert.4

Diese Unterscheidung klingt plausibel, allerdings ist sie m. E. dogmatisch nicht
zwingend, auch wenn die meisten Gewissensentscheidungen im medizinischen
Kontext solche sind, in denen es um eine Mitwirkungsverweigerung geht. Nach
meinem Dafirhalten ist ein aktives Tun als Gewissensentscheidung nicht ausge-
schlossen, jedoch gelten hier gesteigerte Anforderungen. Man kann hier den Rechts-
gedanken von § 13 StGB heranzichen, nach dem ein ,,Unterlassen nicht automa-
tisch gleich strafwiirdig ist wie ein ,,Begehen®. Nach § 13 StGB muss das Unterlas-
sen der Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entsprechen.

44 S0 heilt es etwa bei J. Priitting, in: R. Ratzel/H.-D. Lippert, Kommentar MBO, 8. Auflage, Berlin
2022, § 2 Rn. 27: ,,Das nach bestem Wissen betroffene Gewissensurteil ist die subjektive Antwort
des Einzelnen auf die Frage nach dem Guten/Richtigen. Diese Antwort ist fiir den Betroffenen un-
bedingt verbindlich und muss als Gewissensentscheidung vom Einzelnen wie von der Gemeinschaft
respektiert werden, sofern sie die Rechte anderer nicht verletzt.* Dies ist insofern missverstindlich,
als das eigene Gewissensurteil eben gerade nicht generell an die Stelle des Gesetzes tritt und von der
Gemeinschaft respektiert werden muss, sondern nur im Rahmen der Gesetze stattfinden kann. Le-
diglich im Falle einer ,,echten Gewissensentscheidung®, wie sie hier fir Art. 4 Abs. 1 GG ausgefithrt
wurde, kann sich das Gewissen tiber das Gesetzesrecht hinwegsetzen. Allerdings raumt Priitting in
Rn. 28 cin, dass die Gewissensurteile dott zu treffen sind, wo Rechtsnormen einen Spielraum belas-
sen oder (insoweit unklarer) es um die Abwigung individueller Interessen geht.

45 G. Duttge, Das Gewissen im Kontext des modernen Arztrechts, in: F.-J. Bormann/V. Wetzstein,
Gewissen, Berlin/Boston 2014, S. 543-560 (454 ff., 554 ff.).

46 G. Duttge, Das Gewissen im Kontext des modernen Arztrechts, in: F.-J. Bormann/V. Wetzstein,
Gewissen, Berlin/Boston 2014, S. 543-560 (555 m. w. N. aus dem Schrifttum); BGHZ 163, 195 ju-
ris Rn. 15: ,die Gewissensfreiheit [...] verleiht [...] kein Recht, sich durch aktives Handeln tiber das
Selbstbestimmungsrecht des durch seinen Betreuer vertretenen Patienten hinwegzusetzen und sei-
nerseits in dessen Recht auf kérperliche Unversehrtheit einzugreifen®.
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Dies bedeutet, dass ein Unterlassen als generell weniger strafwiirdig oder auch we-
niger einschneidend in die Rechte anderer aufgefasst wird, es sei denn, es ,ent-
spricht” dem Tun. Da die Strafbarkeit eines Unterlassens damit héheren Anforde-
rungen unterliegt als ein Handeln, das mit dem Gesetz konfligiert, miissen auch bei
der Gewissensentscheidung erhéhte Anforderungen gelten, wenn aufgrund dieser
Entscheidung ein aktives Handeln in Konflikt mit dem Gesetz gerit.

In Bezug auf die Frage, ob eine irztliche Suizidbeihilfe unter den verfassungs-
rechtlichen Schutz der Gewissensfreiheit fallt, hat das BVerfG in seiner Suizidhilfe-
entscheidung die erhdhten Anforderungen deutlich gemacht. Gerade weil eine ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Gewissensentscheidung tiber eine blo3e politische An-
sicht oder allgemeine ethische Auffassung hinausreicht und eine ernste Gewissens-
not voraussetzt, erflllt eine generell geiibte Praxis der Suizidbeihilfe nicht die erfor-
detlichen Voraussetzungen. Das BVerfG lisst hier also offen, ob eine aktive Sui-
zidbeihilfe Ausdruck einer Gewissensentscheidung sein kann, setzt aber die Mess-
latte hoch und versagt der lediglich aufgrund einer ethischen Uberzeugung getitig-
ten Suizidbeihilfe das Etikett der Gewissensentscheidung.4?

Nicht ausgeschlossen erscheint im Ausnahmefall eine ,,titige Gewissensent-
scheidung* etwa im Hinblick auf die Triage, wenn etwa ein krasses Missverhdltnis
zwischen einem intensivmedizinisch versorgten, aber nahezu hoffnungslosen hoch-
betagten und iiberdies multimorbiden Patienten und einem noch nicht versorgten
Menschen mit einer hervorragenden Prognose besteht. Nach § 5¢ IfSG ist im Falle
cines Mangels an intensivmedizinischen Behandlungskapazititen bei Infektions-
krankheiten die sogenannte ex-post-Triage* ausgeschlossen, so dass sich eine sol-
che Entscheidung ungeachtet des konkreten Falles gegen das Gesetz stellen wiirde,
auch wenn sie der drztlichen Ethik entspricht. Hier scheint es naheliegend, eine Ge-
wissensentscheidung anzunehmen.

47 BVerfGE 153, 182 (juris Rn. 309) — Suizidhilfe: ,,Gewissensentscheidung ist nicht bereits jede rela-
tive Entscheidung tiber die ZweckmiBigkeit menschlichen Verhaltens aufgrund ernsthafter und
nachdrucklicher Auffassung von guter politischer Ordnung und Vernunft, sozialer Gerechtigkeit
und wirtschaftlicher Nutzlichkeit, sondern ausschlieBlich die ernste sittliche, an den Kategorien von
Gut und Bése orientierte Entscheidung, die der Einzelne in einer bestimmten Lage als fiir sich bin-
dend und unbedingt verpflichtend innerlich erfihrt, sodass er gegen sie nicht ohne ernste Gewis-
sensnot handeln konnte.*; das VG Betlin sah den Willen des Arztes, Suizidbeihilfe zum Zwecke der
Selbstbestimmung des Patienten und Leidlinderung zu leisten, als Ausdruck der Gewissensfreiheit an
(VG Berlin MedR 2013, 58 (64)); kritisch zur aktiven Suizidbeihilfe als Gewissensentscheidung S%
Rixen, Die Gewissensfreiheit der Gesundheitsberufe aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: F.-J. Bor-
mann/V. Wetzstein, Gewissen, Berlin/Boston 2014, S. 65-88 (84).

48 Zu den verschiedenen Formen der Triage vgl. A. K. Weilert, Triage und die Grenzen des Regelba-
ren, in: Held et al. (Hg.), Coronafolgenforschung, Heidelberg 2022: HeiBOOKS (FEST kompakt-
Analysen-Stellungnahmen-Perspektiven, Bd. 3), S. 17-44 (20).
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V. Verschiedene Kategorien an (landliufig so
bezeichneten) ,,Gewissensentscheidungen*

Nachdem ich die ,,Gewissensentscheidung* und die ,,gewissenhafte Entscheidung®
niher umrissen habe, méchte ich die verschiedenen Kategorien an landldufig als
Gewissensentscheidungen bezeichneten Situationen systematisieren.

1. BloB3e Gewissensvereinbarung

Am schwichsten ist diejenige ,,ethische Entscheidung®; die ich hier als ,,bloBe Ge-
wissensvereinbarung® bezeichnen méchte. Jemand kann ein Handeln, das méglich-
erweise andere als moralisch nicht korrekt bewerten, fiir sich noch mit dem Gewis-
sen vereinbaren. In diese Kategorie gehort die Schwangerschaftsabbruchsentschei-
dung der Schwangeren oder auch die freiwillige Leistung einer Suizidbeihilfe. Das
Recht hat sich an dieser Stelle zuriickgenommen und iiberldsst die Entscheidung
dem Einzelnen. Dies macht die Entscheidung aber nicht ,,moralisch® richtig, wie
dies ganz klar beim Schwangerschaftsabbruch nach Beratungsregelung im ersten
Trimenon zum Ausdruck kommt, der gesetzlich gerade nicht ,,gerechtfertigt® ist.4?
Das Recht tberlisst hier die Entscheidung dem Einzelnen, der sie nach ganz eige-
nen moralischen Standards fillen kann. Es spielt rein rechtlich gesehen keine Rolle
mehr, ob jemand die Entscheidung nach grindlichem Abwigen ethischer Argu-
mente oder lediglich nach eigener Nutzenmaximierung trifft.

2. Handeln ,,nach bestem Wissen und Gewissen*

Die zweite Kategorie bildet das Handeln ,,nach bestem Wissen und Gewissen®.
Diese ethische Entscheidung richtet sich gerade nach dem erkannten Richtigen und
Guten aus. In diese Kategorie fillt etwa die Situation unvertretbarer Einsamkeit des
Arztes, in der er eine Entscheidung treffen muss, ohne dass er alle medizinischen
oder tatsichlichen Fakten (z. B. ob eine Patientenverfiigung vorliegt) kennt. Diese
Entscheidung ist voll justiziabel, d. h. wenn der Arzt hier z. B. das falsche Medika-
ment verabreicht, weil er es fir richtig hilt, dann kann seine Entscheidung gericht-
lich Uberpriift werden, wenn etwa der Patient dadurch geschidigt wurde. Es geht
hier nicht um die enge Gewissensentscheidung nach Art. 4 Abs. 1 GG, sondern ob
sich der Arzt medizinrechtlich bzw. berufsrechtlich (vgl. § 2 MBO-A) korrekt vet-
halten hat.

49 Nach § 218a StGB ist die Tat nicht ,,gerechtfertigt®, sondern lediglich der Tatbestand ,,nicht ver-
witklicht®. Dies entspricht der Forderung des BVerfG in BVerfGE 88, 203 (270, 273 f.) — Schwan-
gerschaftsabbruch II: ,,Allerdings ist es nicht zuldssig, nicht indizierte Schwangerschaftsabbriiche fiir
gerechtfertigt (nicht rechtswidrig) zu erkliren, deren Vornahme Frauen nach Beratung in den ersten
zwolf Wochen von einem Arzt verlangen® (S. 270 juris Rn. 203).
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In diesem Sinne zu verstehen ist etwa auch das OLG Miinchen, wenn es im
Hinblick auf die Frage der Geheimhaltungspflicht ausfihrt: ,,Die Gewissensentschei-
dung des Arztes hinsichtlich der Offenlegung der Unterlagen gegentiber den Ange-
hérigen wird all diese Gesichtspunkte zu beriicksichtigen haben.“ Das OLG
spricht zuvor von ,,gewissenhafter Priifung seiner gegeniiber dem Verstorbenen
fortwirkenden Verschwiegenheitspflicht™. Es geht also um eine Gewissensentschei-
dung im Sinne einer ,,nach bestem Wissen und Gewissen® getroffenen Entschei-
dung.>! Auch eine Entscheidung bei einer Triage-Situation, bei der im Rahmen der
geltenden Regeln eine Auswahlentscheidung getroffen werden muss, fillt in diese
Kategorie des drztlichen Handelns.

3. Die ethische Ermessensentscheidung

Die dritte Kategorie habe ich als ,,ethische Ermessensentscheidung® bezeichnet.
Damit meine ich jene Entscheidungen, bei denen sich ein Arzt oder eine Arztin
moralisch verpflichtet fithlt, eine Handlung zu tun oder zu unterlassen, und bei der
ein rechtlicher Spielraum besteht.

In Abgrenzung zur bloBen Gewissensvereinbarung (Fallgruppe 1) fithlt sich die
Arztperson hier moralisch verpflichtet, in bestimmter Weise zu handeln bzw. seine
Mitwirkung zu verweigern. In Abgrenzung zu einer Gewissensentscheidung nach
Art. 4 GG besteht keine Regel, zu der er bzw. sie sich damit in Widerspruch setzt,
vielmehr rdumt das Recht insoweit gerade einen ethischen Ermessensspielraum ein,
der in der Regel auch nicht auf eine ,,Gewissensnot™ begrenzt ist, sondern ausweist,
dass bestimmte Handlungen (wie die Mitwirkung am Schwangerschaftsabbruch)
nicht geleistet zu werden brauchen. Durch das einfache Recht geht zwar nicht die
mégliche Berufung auf Art. 4 Abs. 1 GG verloren, aber sie wird dadurch entbehr-
lich. Es geht hier also um Situationen, in denen die Gesetzeslage bereits so ausge-
staltet wurde, dass eine individuelle ethische Ermessensentscheidung méglich ist.

4. Die Gewissensentscheidung nach Art. 4 Abs. 1 GG

Die vierte und letzte Kategorie bildet die bereits niher entfaltete Gewissensent-
scheidung nach Art. 4 Abs. 1 GG. Das vorgenannte Grundrecht verbiirgt insoweit
ein Abwehrrecht und eine Schutzpflicht des Staates.

50 OLG Minchen, 09.10.2008 — 1 U 2500/08, jutis Rn. 46 — Hetv. v. Verf.

51 Ahnlich auch schon: Bayerisches Landessozialgericht, Urteil vom 6. April 1962 — 1. 7/S 13/60 —
(4. Leitsatz: ,,Nach dem Tode seines Patienten hat der von seiner Schweigepflicht nicht befreite Arzt
gewissenhaft abzuwigen, ob das Interesse und die Wiirde des Verstorbenen Schweigen gebieten o-
der ob demgegeniiber das Interesse der Hinterbliebenen an seiner Aussage tiberwiegt. Fiihrt die In-
teressenabwigung zu dem Ergebnis, daf3 die Interessen der Hinterbliebenen den Vorrang haben,
dann handelt der Arzt mit seiner Aussage nicht pflichtwidrig. Diese Gewissensentscheidung obliegt allein
dem Arzt.*“ — Herv. v. Verf.).
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Als Abwebrrecht gewendet darf der Staat nicht verlangen, dass jemand gegen sein
Gewissen handelt, wenn die Person damit in echte Gewissensnot gerit.’? Es kann
sich also eine Person dann unmittelbar auf Art. 4 Abs. 1 GG berufen, wenn das
einfache Recht keine Ausnahme vorsieht.

Als Schutzpflicht ist es dem Staat aufgetragen, das Recht so auszugestalten, dass
dem Einzelnen eine Gewissensentscheidung ermdglicht und ein ernsthafter, identi-
tatsrelevanter Gewissenskonflikt vermieden wird.> In den Worten Rixens liegt hie-
rin ein ,,staatlicher Auftrag zur gewissensschonenden Gestaltung der Rechtsord-
nung*>4,

Der Staat hat hier die Rechte aller Grundrechtsbeteiligten, also des Patienten
und der Arztperson und der auf Gewinn ausgerichteten Einrichtung, in einen Aus-
gleich zu bringen. Bei schwerwiegenden Gewissensnéten muss jedoch ein Mitwir-
ken versagt werden diirfen. Das BVerfG hat diesen Ausgleich etwa in seiner Suizid-
hilfeentscheidung darin gesucht, dass das Recht auf selbstbestimmtes Sterben nur
besteht, ,,soweit sie [d. h. die Suizidbeihilfe] angeboten wird““.>> Ebenso hat das Ge-
richt den Gewissensvorbehalt ausdriicklich anerkannt.5

VI. Fazit

Nach alledem kann das Fazit kurz ausfallen und lasst sich auf vier Erkenntnisse
thesenartig zusammenfassen:

1. Es ist zwischen den verschiedenen landldufig so genannten ,,Gewissensent-
scheidungen® zu differenzieren.

2. Wenn eigene ethische Mal3stibe bzw. Gerechtigkeitsvorstellungen mit dem
Recht kollidieren, genief3t in der Regel das Recht den Vorrang, sofern es nicht
um eine ,,echte Gewissensentscheidung® geht, da das Recht ansonsten in ei-
ner Vielzahl an Fillen unter dem subjektiven Vorbehalt des Daftirhaltens der
Einzelnen stehen wiirde.

52 Siehe auch die einfachgesetzlichen Regelungen zur Sicherung dieser Mitwirkungsverweigerungen
aus Gewissensgriinden: § 10 ESchG und § 12 SchKG.

53 Gleiches kann durch die Figur der ,,mittelbaten Drittwirkung® von Grundrechten erreicht werden,
indem zivilrechtliche Vorschriften/Generalklauseln entsprechend grundrechtsschonend ausgelegt
werden.

54 §t. Rixen, Die Gewissensfreiheit der Gesundheitsberufe aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: F.-].
Bormann/V. Wetzstein, Gewissen, Betlin/Boston 2014, S. 65-88 (75).

5 BVerfGE 153, 182 (Rn. 208; 212): ,,Das von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
geschiitzte Recht, sich selbst zu toten, umfasst auch die Freiheit, hierfiir bei Dritten Hilfe zu suchen
und Hilfe, soweit sie angeboten wird, in Anspruch zu nehmen.“ (juris Rn. 212) — Herv. v. Verf.

56 BVerfGE 153, 182 (juris Rn. 289): Die mangelnde individuelle 4rztliche Bereitschaft zur Suizidhilfe
hat der Einzelne als durch die Gewissensfreiheit seines Gegeniibers geschiitzte Entscheidung grund-
sitzlich hinzunehmen. Aus dem Recht auf selbstbestimmtes Sterben leitet sich kein Anspruch gegen-
iber Dritten darauf ab, bei einem Selbsttétungsvorhaben unterstiitzt zu werden.
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3. Die Gewissensentscheidung nach Art. 4 Abs. 1 GG, die von Rechtspflichten
entbindet, untetliegt gesteigerten Anforderungen und bildet immer eine Aus-
nahme, um nicht die Geltung der Rechtsordnung zu sprengen. Diese Anfor-
derungen werden noch einmal gesteigert, wenn die Gewissensentscheidung
nicht in der Verweigerung der Mitwirkung liegt, sondern in einem aktiven
Tun.

4. Das sogenannte ,,einfache Parlamentsrecht kann und sollte das Gewissen
auch bereits auf einer unterhalb von echten Gewissensentscheidungen lie-
genden Schwelle schiitzen (Beispiel: § 10 ESchG). Dieser héhere Schutz
durch das einfache Recht ist angesichts der sehr steilen Voraussetzungen ei-
ner Gewissensentscheidung nach Art. 4 Abs. 1 GG notwendig, um einem
,moral distress* vorzubeugen und Menschen nicht zu Giberfordern. Der Ge-
setzgeber hat den ihm eingerdumten Spielraum ,,gewissensschonend* auszu-
gestalten.





