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Vorwort

Das Ideal der ,,therapeutischen Partnerschaft® zeichnet sich durch einen Konsens
der Bewertungen tiber die Sinnhaftigkeit therapeutischer Optionen im Arzt-Patien-
ten-Verhiltnis aus. Die gesellschaftliche Lebenswirklichkeit offenbart jedoch einen
Pluralismus moralischer Richtigkeitsvorstellungen und Gewissensiiberzeugungen,
hiufig durch unterschiedliche kulturelle bzw. soziale Prigungen bedingt, nicht allein
auf Seiten der Patienten und Patienten und ihrer Angehérigen, sondern ebenso auf
Seiten der Behandelnden und der — unter Umstinden konfessionell gebundenen —
Einrichtungen. Das Recht steht dabei im explosiven Spannungsfeld zwischen der
Forderung nach Standardisierung um der Versorgungssicherheit willen und der An-
erkennung héchstpersénlicher Freiheit, gerade auch von Minderheiten.

Die Frage, wie mit den vielfiltigen Herausforderungen von moralischer Plurali-
tit und kultureller Vielfalt in der Gesundheitsversorgung angemessen umgegangen
werden kann, war Gegenstand des 6. Gottinger Symposiums fiir Medizinrecht am
16. Februar 2024. Das Spektrum der Beitrige reichte von grundlegenden ethischen
Fragen, iber Fragen der individuellen und korporativen Gewissensfreiheit bis hin
zur Bedeutung der Indikation und zur medizinischen Versorgung von Menschen
mit einer Behinderung angesichts moralischer und kultureller Diversitit in der Ge-
sundheitsversorgung. Dem interdisziplindren Grundgedanken des Zentrums fiir
Medizinrecht entsprechend, waren Expertinnen und Experten aus unterschiedli-
chen Bereichen, der Medizin, der (Medizin-)Ethik, der Theologie und des Rechts,
eingeladen.

Im Rahmen des Symposiums wurde auch zweier iiberraschend verstorbener
Kollegen gedacht.

Prof. Dr. theol. Christian Polke starb am 25. April 2023 im Alter von 42 Jahren.
Prof. Dr. Martin Laube, Dekan der Theologischen Fakultit, bezeichnete ihn in sei-
ner Gedenkrede als einen fachlich profilierten, religions- und kulturtheoretisch ge-
bildeten, politisch wachen und interdisziplindr anschlussfihigen theologischen
Denker und Ethiker, der bei Lehrenden, Studierenden und Mitarbeitenden in glei-
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cher Weise beliebt und geschitzt gewesen war. Das umfangreiche Werk von Chris-
tian Polke erstreckte sich von philosophischen und religionssoziologischen, funda-
mentaltheologischen und dogmatischen Themen tber das weite Feld der politi-
schen Ethik, Rechtsethik, Medizinethik, Sozialethik und Gesellschaftstheorie. Auch
das Thema des Medizinrechtssymposium ,,Moralische Pluralitit und kulturelle Viel-
falt in der Gesundheitsversorgung® verdankt sich einer Anregung von Christian
Polke.

Prof. Dr. iur. Gerald Spindler verstarb am 11. September 2023 im Alter von 62
Jahren. Prof. Dr. Hans Michael Heinig wiirdigte als seinerzeitiger Dekan der juris-
tischen Fakultit Gerald Spindler als Inbegriff akademischer Vitalitit, der in seinem
Feld maligeblich die wissenschaftliche Agenda gesetzt habe. Spindler sei neugierig
im Wortsinne und aulerordentlich wissbegierig gewesen und hitte ein untriigliches
Gespiir fiir kommende Themen gehabt. Er habe es verstanden, guten Ehrgeiz mit
freundlicher Kollegialitit und heiterem Humor zu verbinden. Im Zentrum fiir Me-
dizinrecht war er ein unverzichtbarer Aktivposten, wenn es um die Schnittfliche
zum Recht der Digitalisierung ging.

Mit dem Tod von Christian Polke und Gerald Spindler hat das Géttinger Zent-
rum fiir Medizinrecht zwei iiberaus geschitzte Kollegen verloren, die das Profil des
Zentrums durch ihr akademischen Wirken und ihre Personlichkeit maB3geblich mit-
gepragt haben.

Der votliegende Sammelband enthilt die verschriftlichten Beitrdge des Sympo-
siums, erginzt durch eine thematische Einfiihrung sowie einen Bericht zur abschlie-
Benden Podiumsdiskussion.

Wir méchten uns bei allen bedanken, die bei der Vorbereitung und Durchfiih-
rung des 6. Géttinger Symposiums fir Medizinrecht mitgeholfen haben, allen voran
bei der Zentrumssekretirin Frau Lilliane K6ckritz sowie bei den Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern Herrn Tom Becker, Herrn Hendrik Flindt, Herrn Julius Schiitte
sowie Frau Jennifer Stegmann. Ein besonderer Dank gilt Herrn Hendrik Béhme,
der den Bericht der Podiumsdiskussion verfasst und die Erstellung dieses Sammel-
bandes organisatorisch und redaktionell maB3geblich begleitet hat.

Die Heransgeber

Géttingen, im November 2024



Grullwort

Liebe Teilnehmerinnen und Teilnehmer des sechsten Goéttinger Symposiums zum
Medizinrecht,

lieber Herr Simon,

lieber Herr Duttge,

verehrte Damen und Herren,

ganz herzlich méchte ich mich fiir die Einladung zu IThrem Symposium bedanken
und am liebsten wite ich natiirlich jetzt persénlich bei Thnen. Aber die Schockwel-
len, die uns nach der bitteren Enttiuschung, die die DFG uns Anfang des Monats
mitgeteilt hat in der Exzellenzinitiative, sind noch nicht ganz verarbeitet, sodass ich
heute leider unabkémmlich bin. Daher muss ich auf dieses virtuelle Format zurtick-
greifen, um lhnen mein Gruflwort zu Gibermitteln.

Nichtsdestotrotz ein ganz herzliches Willkommen zu Ihrem Symposium unter
dem Thema ,,Moralische Pluralitit und kulturelle Vielfalt in der Gesundheitsversor-
gung*.

Das Gottinger Zentrum fiir Medizinrecht widmet sich der Erforschung und
Diskussion von rechtlichen Fragestellungen im Gesundheitswesen und hat dieses
Symposium in Zusammenarbeit mit herausragenden Expertinnen und Experten aus
ganz unterschiedlichen Bereichen gestaltet.

Das Zentrum fiir Medizinrecht ist unsere Plattform, um aktuelle Entwicklungen
interdisziplindr zu beleuchten und zu diskutieren, um neue Erkenntnisse und wert-
volle Einblicke in die Zukunft des Medizinrechts zu gewinnen. Ich bin davon tber-
zeugt, dass die Diskussion unter Kenntnissen, die Sie im Rahmen dieses Symposi-
ums erlangen werden, dazu beitragen, das Verstindnis fiir die Herausforderungen
und Moglichkeiten im Bereich des Medizinrechts zu vertiefen und innovative L6-
sungsansitze zu entwickeln.

Sie als Teilnehmende dieser Veranstaltung stehen vor der groflen Herausforde-
rung, die stindig wachsenden rechtlichen und ethischen Aspekte im Gesundheits-
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wesen nicht nur zu verstehen, sondern auch einen Beitrag fiir Konzepte zur Bewil-
tigung zu leisten. Hierzu bedarf es interdisziplindrer Reflexion und da ist das Zent-
rum ein herausragendes Beispiel.

Uber die Gesundheitsversorgung in einer zunehmend diversen Gesellschaft mit
jeweils sehr heterogenen Gesundheitsvorstellungen auf Seiten der Patientinnen und
Patienten, der Arztinnen und Arzte, der Pflegekrifte und des sonstigen medizini-
schen Personals hinweg, bedarf es geeigneter Losungsansitze. Der Gesetzgeber
scheint dabei eher auf konsensuale Lésungen zu setzen, wihrend die sozialen Rea-
lititen offenkundig immer dissonanter werden, so dass sich schon Fragen stellen:
Wie ist die Witkung des Medizinrechts insgesamt einzuordnen? Wie kénnen Arz-
tinnen und Arzte in Klinikeinrichtung damit umgehen, wie es mit den Besonderhei-
ten von nicht nur vulnerablen, sondern auch zunehmend unterschiedlichen Patien-
tengruppen bestellt ist und inwieweit lassen sich vielleicht besondere Bedurfnisse
schiitzen, um die optimale Versorgung sicherzustellen?

Dies alles in einer Zeit, in der die Medizin zunehmend technologisiert wird und
die ethischen Fragen an Komplexitit gewinnen, sodass es Lésungen bedarf, die den
Bediirfnissen der Patientinnen und Patienten gerecht werden miissen und die
gleichzeitig die Integritit unseres Gesundheitssystems bewahren miissen. In einer
globalisierten Welt bedarf es dazu internationaler und interdisziplindrer Forschung
zu den moralischen und kulturellen Unterschieden der Gesundheitsversorgung.

Dieses Symposium ist daher die einzigartige Gelegenheit, um tber die Heraus-
forderung und die Chancen zu diskutieren, die sich aus der moralischen Pluralitit
und kulturellen Vielfalt in der Gesundheitsversorgung ergeben.

Ich mochte allen Rednerinnen und Rednern, Referentinnen und Referenten und
dem Organisationsteam, stellvertretend Herr Duttge und Herr Simon, herzlich dan-
ken, da Sie durch Ihr Engagement und Ihre Expertise dieses Symposium zu einem
wissenschaftlich exzellenten Erlebnis machen.

Zuletzt mochte ich Thnen von ganzem Herzen auch dafiir besonders danken,
dass Sie diese Veranstaltung mit einem Gedenken an die Kollegen Christian Polke
und Gerald Spindler eréffnet haben. Ich hoffe, der Austausch am Rande dieser
Veranstaltung bietet Thnen ebenfalls Raum fir die Erinnerung an beider Wirken im
Zentrum fiir Medizinrecht und dariiber hinaus an der Georgia-Augusta, sodass die
beiden auch in ihrer wissenschaftlichen Arbeit uns allen prisent bleiben.

Auch in Threm Sinne méchte ich Thnen daher inspirierende Diskussion neuer
Kenntnisse und wertvolle Einsichten wiinschen, die das Verstindnis fir das Medi-
zinrecht vertiefen und uns allen dabei helfen, die groen Herausforderungen, die
fiir eine bessere Zukunft des Gesundheitswesens zu bewiltigen sind, auch anzuge-
hen.

Vielen herzlichen Dank! Eine gelungene Tagung méchte ich Thnen wiinschen!

Prof. Dr. Bernbhard Briimmer

Vizeprisident fir Forschung und Nachhaltigkeit



Thematische Einfithrung

Prof. Dr. Gunnar Dutige

I. Medizin zwischen fachlicher Expertise und individuellen
Richtigkeitsvorstellungen

Man muss nur im Internet eine der Suchmaschinen danach befragen, um den deut-
lichen Eindruck zu gewinnen: Medizinische Kliniken und Arztpraxen beteuern 6f-
fentlichkeitswitksam Uberaus wortreich ihte besondere Sensibilitat fur ,,Vielfalt®
und ,,Diversitit®, sei es auf der Behandler- oder auf der Patientenseite. Der Leitge-
danke besteht kurz gesagt darin, ,,jeden Patienten in all’ seinen Facetten zu sehen®
(und entsprechend zu respektieren); beklagt wird, dass gegenwirtig noch immer
,fast alle Patienten nach demselben Schema F behandelt wiirden.! Ein offenbar
im Aufbau befindliches ,,nationales Netzwerk fur Diversitit und Individualitit in
der Medizin®“ kiindigt daher nicht weniger als eine ,,Revolution der Gesundheits-
versorgung® an.?

Im Ausgangspunkt kann natiirlich schlechterdings nicht bestritten werden, dass
die kulturelle und in der Folge auch moralische Pluralitit innerhalb der heutigen

Uhttps://acadim.de/.
2 https:/ /acadim.de/.

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2025-2833
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Gesellschaft ein Faktum ist, das sich in #he long run zwangsliufig auf beiden Seiten
eines Arzt-Patienten-Verhiltnisses manifestiert. Soweit sich dieser Effekt hinsicht-
lich der drztlichen Behandler in jiingeren Erhebungen noch nicht in demselben Aus-
maf verifizieren lieB3, wird dies dezidiert als Mangel im Sinne einer ,,mangelnden
Reprisentanz® innerhalb der gesamtgesellschaftlichen Heterogenitit gesehen.? Eine
verbesserte Kommunikation ,,auf Augenhéhe mit denselben kulturellen Prigun-
gen und Vorverstindnissen soll insbesondere das Problem der ,,mangelnden The-
rapietreue” und der defizitiren Inanspruchnahme von Priventions- und Gesund-
heitsdiensten abmildern.* Wie die jiingere Debatte um die in Zeiten einer intensiv-
medizinischen Ressourcenknappheit aufgeworfenen Allokationsfragen (sog. Triage
bzw. Priorisierung) zeigte,> steht aber in letzter Konsequenz nicht weniger als die
Frage der Behandlungsgerechtigkeit, verstanden als Forderung nach Gleichbehand-
lung gerade in existentieller Bediirftigkeit jenseits diskriminierender Benachteiligung
(bspw. von Menschen mit Behinderungen), in Frage.

Die hohe Qualitit der Gesundheitsversorgung wird aber iiblicherweise durch
Standardisierung der Sorgfaltsanforderungen (,,leges artes”) und (Be-)Handlungs-
pflichten gesichert, durch die willkiirliche Schlechterstellungen (je nach Gusto des
behandelnden Arztes) oder gar Diskriminierungen gerade verhindert werden sollen.
Die érztliche Therapiefreiheit findet also an den Leitmaximen des Patientenwohls
und der Patientensicherheit ihre Grenze, ganz abgesehen von den Qualitits- und
Evidenzerfordernissen innerhalb des GKV-Systems (vgl. §§ 2, 12 SGB V: ,allge-
meiner Stand der medizinischen Erkenntnisse®). Seit lingerem schon gelten Ab-
laufschemata, Checklisten und standardisierte Aufklirungsformulare als qualitits-
und effizienzsichernde Instrumente, um den ,,Faktor Mensch® als mégliche Quelle
von Irrtimern und Fehlleistungen nach Moglichkeit zu eliminieren. Der Raum fiir
individuelle Besonderheiten und Bedirfnisse wird dadurch sukzessive immer klei-
ner. Der therapeutische ,, Konsens™ im jeweiligen Einzelfall rechtfertigt nicht fiir
sich allein, sondern steht unter dem Vorbehalt des generell Akzeptierten.

II. Toleranz als Zauberformel?

Freilich zahlt es in einer sich als freiheitlich begreifenden Rechts- und Gesellschafts-
ordnung zu den basalen Selbstverstindlichkeiten, dass die individuellen Bewertun-
gen etwa der jeweils betroffenen Patienten mit Riicksicht auf ihr Selbstbestim-
mungsrecht — gof. verstirkt durch ihre Religionsfreiheit — hohes normatives Ge-
wicht haben.

3 Siche z. B. Grine/ Emami u. a., Deutsches Arzteblatt 120 (2023), A-1726 ff.: ,Die Stirken verschie-
dener soziokultureller Gruppen ... kénnen zu einetr besseren Gesundheitsversorgung beitragen®.

4 Ebd.

5 Vgl. BVerfGE 160, 79 ff. sowie § 5¢ IfSG.
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Patienten durfen sich daher — auf Grundlage ihrer generellen Urteilsfdhigkeit —
auch fir solche Optionen entscheiden, die andere, die Mehrheit oder gar alle Ande-
ren als ,unverniinftig® betrachten (bekannter Anwendungsfall: Ablehnung von
Fremdblut durch ,,Zeugen Jehovas“)¢. Denn schlieBlich sind sie es, die als Subjekte
innerhalb der Gemeinschaft in eigener Verantwortung Zwecke setzen und tiber ihr
héchstpersonliches Schicksal entscheiden diirfen, auch und gerade am Lebensende
tber das Mal3 des Ihnen noch Ertriglichen.” Selbst sonderbar erscheinende Vor-
stellungen wertschitzend zu akzeptieren (oder jedenfalls zu dulden)® gilt in einer
pluralistischen Gesellschaft als unausweichliche Grundlage fiir ein friedvolles Zu-
sammenleben; um einer konfliktbehafteten Selbstzerstérung vorzubeugen, bedarf
es eines entsprechenden institutionellen (rechtlichen) Rahmens.

Die zentrale Paradoxie der liberalen Toleranzidee besteht freilich darin, dass sie
auf Basis des Freiheitsprinzips auch die Moglichkeit zur kompromissfeindlichen
Steigerung der jeweils individuellen weltanschaulichen Richtigkeitsvorstellungen zu
einem pluralismusfeindlichen Absolutum (mit dahingehendem Befolgungsanspruch
an andere) erbffnet: ,,Negative pluralism refers to any totalizing affiliation which
results in the transformation of interests into principle and results in cleavage poli-
tics and increasingly differentiated societies: An example of such totalizing affilia-
tions is race, another is religion‘. Ein sozialrelevantes Geschehen auf Basis der
eigenen, fiir absolut erklirten Weltsicht determinieren zu wollen ist aber etwas ginz-
lich anderes, als sich bei einem Geschehen aus Griinden der eigenen Weltanschau-
ungs- und Gewissensfreiheit auf Abstand halten, d. h. 7ht mitwirken zu wollen (z.
B. § 12 SchKG). Im hiesigen Kontext der érztlichen Versorgung mittels (regelmi-
Big)!0 erprobter medizinischer Methoden und Hilfsmittel (Technik und Medika-
mente) ist stets ein Reprisentant der drztlichen Vernunft (i. d. R. evidenzbasiert auf
Basis der je aktuellen Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaften) involviert,
und das muss irrationalen Wunschvorstellungen auf Patienten- und/oder Angeh6-
rigenseite notwendig Grenzen setzen. Medizinethischer wie -rechtlicher Pragmatis-
mus empfichlt in einzelfallbezogenen Dissens- und Konfliktfillen eine Lésung auf
prozeduralem Wege in der Hoffnung auf einen am Ende vielleicht doch mé&glichen

6 Dazu insbes. EGMR, Urteil v. 10.06.2010 — 302/02 — NJOZ 2011, 1511 ff.; BVerfGE 32, 98 ff.;
Bender, MedR 1999, 260 ff. und MedR 2003, 174 ff.

7Vel. BGHZ 221, 352 (357): ,,Das Urteil tiber seinen Wert [scil: des jeweiligen menschlichen Le-
bens] steht keinem Dritten zu®, sowie (360): ,,Abgesechen davon entzieht es sich menschlicher Er-
kenntnisfihigkeit, ob ein leidensbehaftetes Leben gegeniiber dem Tod ein Nachteil ist™.

8 Zum (erheblichen) normativen Unterschied zwischen ,,wertschitzen® und (bloBem) ,,dulden‘ ni-
her Forst, in: ders. (Hrgs.), Toleranz. Philosophische Grundlagen und gesellschaftliche Praxis einer
umstrittenen Tugend, 2000, S. 119 ff.

9 Apter, The Political Kingdom in Uganda, 3. Aufl. 1997, Fn. 85 auf S. LXXV.

10 Heilversuche (eingeschlossen der off-label-use von Arzneimitteln) sind nicht ausgeschlossen, un-
terliegen aber nochmals erhShten Sorgfalts- und Aufklirungsanforderungen.
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Konsens. Fin solcher kann aber nicht den abstrakt-generellen Rahmen fiir indivi-
duelle schopferische Gestaltungen ignorieren und den Regelungsgeber nicht von
seiner Aufgabe befreien, den Zusammenprall divergierender (identititsstiftender)
Richtigkeitsvorstellungen generaliter in ein normatives Verhiltnis zu bringen, ja
letztendlich die Vorrangfrage abwigend-differenzierend zu entscheiden.

III. Ein aktuelles Anwendungsbeispiel

Wie unsicher der Gesetzgeber inzwischen bei der abstrakt-generellen Behandlung
solchermaf3en fundamentaler wertbezogener Spannungslagen ist, zeigt sich exemp-
larisch an der geltenden Triageregelung des § 5¢ IfSG:!! Die (durchaus begriindete)
Sorge vor méglicher Diskriminierung von Patienten mit Behinderungen — hier: im
Kontext des wahtlich existentiell bedeutsamen Zugangs zu lebensrettender Inten-
sivmedizin — hat das BVerfG und schlief3lich auch den Normgeber dazu gebracht,
die Intensivmedizin mit Regelungen am Rande der drztlichen Vernunft vor den
Kopf zu stoB3en,'? so dass ganz und gar unabsehbar ist, was sich im Falle einer kiinf-
tigen Pandemie in Krankenhdusern und Intensivstationen eigentlich abspielen wird.
Denn wo — bei aller grundsitzlicher Beachtenswiirdigkeit — die Grenzen von Min-
derheitenrechten (im Verhiltnis zur Gesamtaufgabe wie auch zu kollidierenden
Wertbelangen anderer Grundrechtstriger) liegen bzw. generell liegen sollten, ist of-
fenbar in ganz grundsitzlicher Weise unklar.

Zur Minderheit kann aber bei Lichte betrachtet auch eine jede Arztin und eine
jede Pflegekraft werden — und dies um so wahrscheinlicher, wenn dem Appell des
groflen Konigsbergers (Kant) folgend nicht das Mitlaufen mit der groBen Masse,
sondern die Benutzung des je eigenen Verstandes'? das Handeln und Entscheiden
leitet. Uber einige Zeit hinweg dachte jedenfalls das Medizinrecht, dass individuell
von der ,,Normalitit™ abweichende Richtigkeitsvorstellungen und damit das Prob-
lem méglicher Wertekonflikte nur auf Patientenseite zu finden sind — weit gefehlt:
Natiirlich sind auch die ,,Behandler® (vgl. § 630a Abs. 1 BGB) keine moral- und
religionsfreien ,,Cyborgs®, die in ihrer professionellen Rolle stets homogene (aus-
schlielich professionsspezifische) Wertvorstellungen besitzen bzw. zum Ausdruck
bringen. Sowohl die Arzteschaft als auch — und hier sicherlich noch weit stirker —
die Pflege!* kennt heute Behandler und Versorger mit ganz unterschiedlichen kul-
turellen Identititen, was das sachorientierte arbeitsteilige Miteinander innerhalb der

11 Infektionsschutzgesetz i. d. F. des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes
(2. IfSGAndG) vom 08.12.2022 (BGBI. I S. 2235 Nr. 49).

12 Nihere Einblicke bei Duttge/ Weiner, MedR 2024, 395 ff. (m. w. N.).

13 Kant, Beantwortung der Frage: Was ist Aufklirung? In: Berlinische Monatsschrift 1784, H. 12, 481.
14 Zum Tragen einer Halskette mit christlichem Kreuz durch eine Krankenschwester bemerkenswert
intolerant: EGMR, Urteil vom 15.01.2013 — 48420/10 u. a. — BeckRS 2013, 80592.



Thematische Einfithrung 15

Behandlungsteams, aber natiirlich auch im Verhiltnis zu den Patienten, wesentlich
anspruchsvoller — mitunter zu einer riesigen Herausforderung — werden ldsst.

An dieser Stelle begegnet in der einschligigen Literatur zumeist der hehre Appell
zu einem , kultursensiblen® Umgang miteinander und zur ,,interkulturellen Verstin-
digung® auf Basis wechselseitigen Respekts:'> Doch fiir das Recht geht es am Ende
stets um die Frage, welche Partei sich auf Basis welcher Rechte und Pflichten aus
welchen guten (Rechts-)Griinden durchsetzt, sollte der Konflikt ungeachtet allen
Bemiihens um Konsensfindung und kultursensibler Kommunikation vor den Fo-
ren der Justiz ausgetragen werden missen. Und die basale Bedingung hierfiir ist
selbstredend, dass dies nicht nach Mal3gabe faktischer Machtpotentiale, sondern je
nach normativem Gewicht der widerstreitenden Wertbelange abwigend und diffe-
renzierend erfolgt: von den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen ausge-
hend auf der Ebene der Gesetzgebung bis hin zur richterlichen Beurteilung des
jeweiligen Einzelfalls.

Wo dann jeweils die Grenzen verlaufen, lasst sich nicht fir alle denkbaren Kon-
fliktszenarien pauschal beantworten, sondern nur im Wege eines fortlaufenden
»vernlnftigen Diskurses® (Habermas) behutsam reflektierend eruieren. Allgemein
witd man aber dennoch konstatieren ditfen: ,,Der demokratische Rechtsstaat muss
Sorge dafiir tragen, dass [...] das Rechtsvertrauen der Burger nicht zerstrt wird
durch unkluge Nachgiebigkeit und Laissez-faire. [...] Auf der anderen Seite ver-
schafft jedoch die Achtung vor dem Grundrecht der Religions- und Gewissensfrei-
heit dem demokratischen Rechtsstaat Legitimitit und damit innere Stabilitit (Lsex-
see).16

IV. Institutionelle Ausweitung

Aber selbst diese bislang allein betrachtete personenbezogene Dimension erschpft
das weite Themenfeld noch nicht: Denn es kénnen auch die Krankenhauseinrich-
tungen selbst eine werthafte ,,corporate identity setzen, die mit den Richtigkeits-
vorstellungen des (drztlichen oder pflegerischen) Personals oder mit den Versor-
gungswunschen der Menschen kollidieren. Man denke zu ersterem nur an den ethi-
schen Grenzkonflikt des Schwangerschaftsabbruchs (der innerhalb der Legalitit
zwingend einer drztlichen Mitwirkung bedarf: §§ 218a Abs. 1-3, §§ 218b, c StGB),
zu letzterem an den assistierten Suizid etwa in katholisch geprigten Krankenhduern,
die sich grundsitzlich auf die kirchlich-weltanschauliche Selbstbestimmungsfreiheit

15 Statt vieler z. B. I/kilic, Bundesgesundheitsblatt — Gesundheitsforschung — Gesundheitsschutz
2008, 857 ff. und Zeitschrift fiir medizinische Ethik 65 (2919), 425 {f.; Peters/ Griitzmann u. a., Ethik
in der Medizin 26 (2014), 65 ff.; zur ,,transkulturellen Pflege” bspw. der gleichnamige Band von Schil-
der/ Brandenburg (Hrsg.), 2020.

16 In: Hover/Honnefelder (Hrsg.), Der Streit um das Gewissen, 1993, S. 41 (59).
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(., Kirchenfreiheit®, vgl. Art. 140 GG 1. V. m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRYV) berufen
diirfen.’” Im Ganzen wird auf diese Weise die evaluative Konfliktlage nochmals
potenziert — mit weithin unklaren Ergebnissen.

V. Die Beitrige dieses Bandes

Wesentliche Facetten vertiefen die folgenden Beitrdge und verdeutlichen damit die
fundamentale Tiefenstruktur der Konfliktlagen, fiir die es simple Lésungen schlech-
terdings nicht geben kann. Bereits die Frage, wie tiberhaupt eine identititsstiftende
kulturelle Prigung niher zu verstehen ist, ohne einem ,kulturalistischen Fehl-
schluss® zu unterfallen, ist mit dem Ziricher Moraltheologen und Ethiker Michae/
Coors keine triviale. Er empfiehlt dort, wo ethische Konflikte als kulturelle Konflikte
begegnen, eine ,,Dekulturalisierung des Konflikts“, um eine ,,gemeinsame Basis zu
finden, von der aus moralische Differenzen besprochen und bestenfalls aufgel6st
wetrden kénnen®.

Soweit es die Ebene der Gesundheitseinrichtungen betrifft, bedarf es mit Blick
auf die in Anspruch genommenen (religiés-), kulturellen Prigungen® einer Verge-
wisserung iiber die von Rechts wegen anzuerkennende Reichweite einer ,,korpora-
tiven Gewissensfreiheit”. Der Wiener Medizin- und Rechtsethiker [Zirgen Wallner dis-
kutiert diese Grundfrage ebenso wie die sich hieraus ergebenden Konfliktlagen am
Beispiel der neuen Osterreichischen Gesetzeslage zum assistierten Suizid. Zugespitzt
ist die Konfliktlage, wenn sich die Frage einer eventuellen Duldungspflicht der Ein-
richtung fiir Handlungsweisen ihrer Mitarbeiter stellt, die der moralischen ,,corpo-
rate identity* der Institution widersprechen.

Auf der personenbezogenen Ebene ist es aus Sicht der Heidelberger Gesund-
heitsrechtlerin Katarina Weilert die zentrale Frage der Gewissensfreiheit, wie sie auch
in praktischen Konfliktlagen gleichsam als ,,Notknopf™ Anerkennung finden kann,
ohne den Rechtsgebundenen einen ,,Freibrief” tiber die Geltung der Rechtsord-
nung auszustellen. Beanstandet wird jedoch zugleich die ,,verfassungsrechtliche
Engfithrung® der Gewissensfreiheit mit der Folge, dass es hiernach eine erlaubte
Mitwirkungsverweigerung auch unterhalb einer ,,Gewissensentscheidung® geben
kann.

Fir den Hannoveraner Medizinethiker Gerald Neitzke steht auBBer Frage, dass die
drztliche Indikationsstellung im Vorfeld konkreter Therapieentscheidungen
@ w. S.) aufgrund ihrer rein fachlichen Grundlage keine soziale oder kulturelle Re-
lativierung erfihrt. Die Entscheidungsfindung auf Behandlerseite von eigenen
Werturteilen abhingig zu machen, wiirde vielmehr den Verdacht einer ,,erheblichen
Diskriminierung* begriinden. Allerdings verlangt dies nach einer klaren Trennung

17 Dazu wie zur Gesamtproblematik niher einerseits Rixer, GesR 2023, 69 ff., andererseits
Dittke/ Gutmann, GesR 2024, 69 ff.
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der evaluativen Sinnstiftungen im Verhaltnis von drztlich-medizinischer Fachexper-
tise und patientenindividuellen Richtigkeitsvorstellungen.

Dass die effektive Abwehr von Erscheinungsformen diskriminierender Exklu-
sion von Menschen mit Behinderungen letztendlich eine fundamentale Gerechtig-
keitsfrage darstellt, wird eingehend von der Miinsteraner Moraltheologin Monika
Bobbert etliutert. In Rede steht der Begriindungszusammenhang fir die geltend ge-
machten Solidarititsanspriiche zwecks Sicherung von gleicher Teilhabe und glei-
chen Zugangschancen (auf Basis dahingehender Unterstiitzungsleistungen) als Be-
standteil grundlegender moralischer Rechte. Wie dies die klinische Medizin sicher-
stellen kann und welche gemeinwohlorientierte Verantwortung dabei das Recht zu
tbernehmen hat, ist hinsichtlich der praktischen Realisierbarkeit die zentrale offene
Frage.






Kulturelle und moralische Diversitat in der
ethischen Reflexion

Prof. Dr. Michael Coors

I. Moralische Diversitat als Thema der Ethik

Der Umgang mit der Vielfalt moralischer Uberzeugungen bildet den Ausgangs-
punkt der ethischen Problemstellung der Moderne, auf die unter anderem liberale
Theorien der Moral wie auch des demokratischen Rechtsstaates Antwotten formu-
lieren. Das zeigt sich eindriicklich sowohl an der politischen Theorie des amerika-
nischen Gerechtigkeitstheoretikers John Rawls (Rawls 1999; 2005) als auch an der
Diskurstheorie der Moral (und der politischen Theorie) von Jirgen Habermas (Ha-
bermas 1991; 1998; 1999). Fiir beide Theoretiker bildet die Wahrnehmung und the-
oretische Erfassung eines gesellschaftlichen Pluralismus den Ausgangspunkt der
Problembeschreibung,.

Rawls konzipiert den gesellschaftlichen Pluralismus als Pluralismus von ,,com-
prehensive doctrines®, also von ,,umfassenden Lehren® (Rawls 2005, 58—66) — was
sich der Sache nach m. E. als ,,umfassende Weltanschauungen® verstehen ldsst: Eine
pluralistische Gesellschaft ist dadurch geprigt, dass es kein einheitliches Verstind-
nis mehr dartiber gibt, wie die Welt als Ganze umfassend zu deuten ist. Klassische
Fragen der Metaphysik bzw. Ontologie, aber auch der Moral sind fortwihrend um-
stritten und kénnen nach Rawls aufgrund der Grenzen menschlicher Urteilsfihig-
keit (Rawls 2005, 54-58) nie einvernehmlich beantwortet werden, sodass immer
davon auszugehen ist, dass eine Gesellschaft es mit einer irreduziblen Pluralitit von

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2025-2834
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Deutungen und moralischen Wertungen durch ihre Biirgerinnen und Biirger zu tun
hat. Vor diesem Hintergrund besteht fiir Rawls die Aufgabe einer politischen Kon-
zeption der Gerechtigkeit darin, sich auf Regeln zu verstindigen, die verninftiger-
weise von allen unabhingig und frei von der Begriindung in einer der pluralen Welt-
anschauungen fiir alle Geltung beanspruchen kénnen (Rawls 2005, 131-172). Diese
Gerechtigkeitsregeln werden von Rawls unter Ruckgriff auf die bekannte Fiktion
eines Urzustandes hinter dem Schleier des Nichtwissens argumentativ rekonstruiert
(Rawls 1999, 102—-106 u. ders. 2005, 304-310).

Was bei Rawls als politische Theorie ausformuliert wird, begegnet in dhnlicher
Form als ethische Theorie bei Jiirgen Habermas.! Bei Habermas ist der Pluralismus
im Kontext seiner Moraltheorie von vornherein als moralischer Pluralismus unter-
schiedlicher evaluativer Vorstellungen des Guten gefasst (Habermas 1991, 103 £.).
Angesichts der Pluralitit von Vorstellungen des Guten, geht es nach Habermas da-
rum, in einem praktisch-rationalen Diskurs diejenigen moralischen Regeln auszu-
handeln, die von allen (potentiell) am Diskurs beteiligten Personen verniinftiger-
weise als gerechte Regeln anerkannt werden kénnen. Das setzt eine reziproke Nach-
vollziehbarkeit der Begriindung solcher moralischen Regeln voraus, und zwar mog-
lichst universal (Habermas 1983, 103).

Das, was mich hier an diesen beiden prominenten Begriindungsansitzen inte-
ressiert, ist die Tatsache, dass moralische Diversitit hier den Ausgangspunkt der
ethischen Reflexion darstellt. Sie wird dabei im Kontext dieser ethischen Begriin-
dungsprogramme als Problem konfiguriert: Diversitit fithrt zu Konflikten und die
Aufgabe ethischer Reflexion besteht im Auffinden méglichst universal begriindba-
rer moralischer Normen oder Prinzipien, die angesichts der moralischen Diversitit
ein gemeinsames Leben ermdglichen.

Beide Theorien unterscheiden damit grundlegend zwischen einer Pluralitit von
Vorstellungen des Guten und allgemeinen normativen Regeln, die gerade angesichts
der Pluralitit von Vorstellungen des Guten fiir alle normative Geltung beanspru-
chen kénnen: Moralische Prinzipien, die etwas tiber das richtige oder falsche Han-
deln aussagen. Dem moralischen Prinzip des Respekts vor der Freiheit des Indivi-
duums — oder in der Medizinethik eben des Respekts vor der Selbstbestimmung
(Beauchamp/Childress 2019, 99-154) — kommt dabei eine zentrale Bedeutung zu,
weil Freiheit als Freiheit zur Orientierung an der je eigenen Vorstellung des Guten
verstanden wird. Der Pluralitit der Vorstellungen des Guten entspricht das seinem
Anspruch nach universale Prinzip der Autonomie, gemil3 dem jede*r das Recht hat,
das eigene Leben an der ihr oder ihm jeweils einleuchtenden Vorstellung des Guten

! In meiner Darstellung der Position von Habermas verwende ich die Begriffe ,,Ethik und ,,Moral®
nicht so wie Habermas selbst sie verwendet, sondern gehe von der in der Medizinethik iiblichen Un-
terscheidung aus, nach der Ethik als Reflexion auf Moral zu verstehen ist, wihrend bei Habermas
der Begriff Ethik auf Urteile iiber das gute Leben, und der Begriff der Moral auf Gerechtigkeitsur-
teile bzw. Urteile iiber das richtige Handeln verweist (Habermas, Erliduterungen, 101-108).
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zu orientieren — solange dies nicht die Freiheit anderer einschrinkt? (Rawls 1999,

53).

I1. Kulturelle und moralische Diversitit

Das, was Menschen flir das erstrebenswerte moralische Gute halten, denken sie sich
wiederum nicht selbst aus, sondern es ist immer auch Ergebnis sozialer und kultu-
reller Prigung. Das beginnt, wie Johannes Fischer argumentiert, bereits auf der
Ebene der Wahrnehmung einer Situation als moralisch relevanter Situation: Wir ha-
ben von anderen gelernt auf bestimmte Situationen intuitiv in einer bestimmten Art
und Weise zu reagieren (Fischer 2000, 247-268; Fischer 2002, 124-127). Norma-
lerweise denken wir nicht lange nach, wie wir z. B. reagieren sollen, wenn wir einen
Menschen sehen, der Schmerzen leidet, sondern reagieren spontan auf eine be-
stimmte Art und Weise, die selbst wiederum Ausdruck sozialer Prigung ist. Zu die-
sem Verhalten kénnen wir uns aulerhalb der konkreten Handlungssituation ratio-
nal verhalten und kénnen dann nach Argumenten dafiir fragen, ob dieses Verhalten
richtig oder angemessen war.

Aber auch diese Praxis des rationalen Argumentierens und Begriindens morali-
scher Urteile ist wiederum eine soziale Praxis, wie Hannah Arendt zu Recht betont
hat. Denn wenn das Urteil, das wir in einer konkreten Situation begriindet fallen,
nicht fir andere nachvollziehbar ist, dann erfillt es nicht seinen grundlegenden
Zweck, die eigene Handlung fiir andere als gut begrindete Handlungsweise auszu-
weisen. Weil Urteile mitteilbar sein miissen gilt: ,,Wenn man urteilt, so urteilt man
als Mitglied einer Gemeinschaft. (Arendt 1985, 97). Das betont in dhnlicher Art
und Weise auch Alasdair Maclntyre: ,,Practical Reasoning is by its nature [...] rea-
soning together with others, generally within some determinate set of social rela-
tionships” (Maclntyre 1999, 107). Menschen, so betont Maclntyre, kénnen nicht
fur sich alleine nach dem moralisch Gutem streben, weil das Gute, das man fiir sich
selbst erstrebt, immer in einem Zusammenhang steht mit dem, was andere als Gutes
erstreben. Darum kénnen Menschen das moralisch Gute nur erstreben, indem sie
sich auch auf andere Menschen verlassen, die mit zur Realisierung des Guten bei-
tragen. Das Gute kénnen Menschen nur erstreben, indem sie in Beziehungen des
Empfangens und Gebens leben (Maclntyre 1999, 108).

Insofern nun aber gleichzeitig gilt, dass man die individuelle Selbstbestimmung
von Personen respektieren soll, wird damit ein Prozess der moralischen Diversifi-
zierung in Gang gesetzt, in dem sich Menschen auch dadurch in unterschiedliche
Gruppierungen unterteilen lassen, dass sie jeweils unterschiedliche gemeinsame mo-
ralische Gtter verfolgen. Nicht nur erstreben unterschiedliche Individuen unter-
schiedliche moralische Giiter, sondern auch unterschiedliche Gruppen von Men-
schen streben jeweils gemeinsam nach der Realisierung unterschiedlicher Giiter.

2 So lieBBe sich das erste Gerechtigkeitsprinzip nach Rawls m. E. etwas verkiirzt paraphrasieren.
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Sich durch ein gemeinsam erstrebtes Gut verbunden zu wissen, ist konstitutiv fiir
zahlreiche Vereinigungen, Gemeinschaften, Verbinde, aber auch fiir religiése Ge-
meinschaften. Das individuelle Streben nach dem Guten beruht darauf, dass Indi-
viduen in sozialen Gemeinschaften lernen, bestimmte Gliter zu erstreben. Von da-
her liegt es zunichst nahe, darauf zu schlieen, dass sich unterschiedliche ,,Kultu-
ren® dadurch voneinander unterscheiden lassen, dass sie jeweils unterschiedliche
moralische Giter realisieren: Unterschiedliche Kulturen gehen einher mit unter-
schiedlichen Sitten (was nur ein alterer deutscher Begriff fiir das Wort Moral ist).

Der dabei vorausgesetzte, essentialistische Begriff von Kultur erweist sich zwar
bei niherer Betrachtung als hoch problematisch (vgl. dazu unten Abschnitt IV),
aber angesichts dieser Deutung wird moralische Diversitdt hdufig als unmittelbare
Folge kultureller Diversitit verstanden, und das Programm einer Begriindung uni-
versaler moralischer Normen, die auch jenseits einer Pluralitit von moralischen Gii-
tern fir alle Geltung beanspruchen kénnen, lisst sich dann als das Programm einer
Begriindung von transkultureller normativer Geltung interpretieren. Die in der Me-
dizinethik etablierten vier Prinzipien des Principlism — Respekt vor der Selbstbestim-
mung, Nicht-Schaden, Wohltun, Gerechtigkeit (Beauchamp/Childress 2019, 99—
326) — erheben in diesem Sinne einen transkulturellen Geltungsanspruch, und glei-
ches gilt auch fir das Prinzip des Respekts vor der Menschenwiirde.

Zu ciner entscheidenden Frage innerhalb der Ethik wird angesichts dieser argu-
mentativen Konstellation zum einen die Frage, ob die Begriindung transkulturell
geltender moralischer Normen tiberhaupt realisierbar ist (Abschnitt III), und zum
anderen inwieweit kulturell bedingte moralische Diversitit im Kontext der medizi-
nischen Versorgung eigens zu respektieren ist, und ob aus der kulturellen Identitit
einer Person auf ihre jeweiligen moralischen Uberzeugungen geschlossen werden
kann (Abschnitt 4). Um diese Fragen geht es auch in den seit einiger Zeit intensiver
gefiihrten gesamtgesellschaftlichen Diskussionen zu Postkolonialismus, Identitats-
politik und kultureller Aneignung.

III. Grenzen transkultureller normativer Geltung

Insofern es keinen Menschen gibt, der aulerhalb kultureller Prigung steht, muss
die Begrundung transkulturell geltender moralischer Prinzipien immer im Kontext
einer bestimmten kulturellen Tradition ihren Anfang nehmen. Die Idee eines mo-
ralischen Universalismus, der davon ausgeht, dass transkulturell giiltige moralische
Normen ihre universale normative Geltung aus ihrer rationalen Form gewinnen, ist
ein Produkt der Aufklirungsphilosophie und hat seinen prigendsten Ausdruck in
der Moralphilosophie Immanuel Kants gefunden (Kant 1996). Diese universalisti-
sche Konzeption von Moral liegt auch den oben dargestellten Theotien von John
Rawls und Jirgen Habermas zu Grunde. Dabei ist der Anspruch, dass unter dem
Rekurs auf die Universalitit der Vernunft, die partikulare Herkunft dieser Moralthe-
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orie keinen Einfluss auf ihren normativen Gehalt hat, dass also die universale Gel-
tung unabhingig sei von der partikularen Genese. Dieses Programm einer univer-
salistischen Moraltheorie hat angesichts der postkolonialen Kritik jingst Omri
Bohm (2022) durchaus eindrucksvoll verteidigt.

Allerdings scheint mir B6hms Repristination des Kantianismus nur begrenzt der
nun schon seit einiger Zeit formulierten Kritik postkolonialer Theotie gerecht zu
werden.? Exemplarisch verweise ich dafiir auf die Kritik des jamaikanischen Philo-
sophen Charles Wade Mills an John Rawls kontraktualistischer Theorie der Gerech-
tigkeit. Mills kritisiert, dass der Gesellschaftsvertrag nach Rawls kein Vertrag sei, der
alle einschliee, sondern dass durch diesen Vertrag bestimmte Gruppen immer
schon ausgeschlossen werden:

[The ,contract is an exclusionary one among a subset of the population rather than a
universal and inclusive one. As such, it acknowledges what we all fnow to be true, that
real-life societies are structured through and through by hierarchies of privilege and power.
(Mills 2017, 37)

Faktisch sei der Diskurs Uber das, was als rational anerkannte Norm im Rahmen
eines Gesellschaftsvertrages gelte, immer schon durch die Machtstrukturen derjeni-
gen gesellschaftlichen Wirklichkeit geprigt, in der die Idee des Gesellschaftsvertra-
ges zur Legitimation politischer Macht entwickelt wird. Diejenigen Personen, die
die neuzeitlichen Theorien der Moral und einer liberalen Gesellschaftsordnung ent-
wickelt haben, waren aber durchweg weille Minner aus gehobenen gesellschaftli-
chen Schichten. Zur Zeit der Ausformulierung der klassischen Theorien des Ge-
sellschaftsvertrages war Europa nach Mills durch einen faktischen ,,racial contract™
geprigt (Mills 1997), der Menschen anderer Hautfarbe aus dem 6ffentlichen Dis-
kurs exkludierte. Infolgedessen haben die entwickelten Theorien, die bis heute den
Diskurs prigen, damit faktisch den Rassismus dieser Gesellschaften stabilisiert und
bis in die Gegenwart verlingert. Der Gesellschaftsvertrag ,,relegated nonwhites to
an inferior category, so that its schedule of rights and prescriptions for justice where
all color-coded* (Mills 2017, 31).

In der Perspektive eines rationalen Universalismus scheint das zunichst aber
nur ein kontingentes Problem. Denn der Anspruch ist ja, dass die Argumente, auch
wenn sie von konkreten historischen Personen unter bestimmten sozio-kulturellen
Umstinden formuliert wurden, als rationale Argumente grundsitzlich fiir jeden
nachvollziechbar sein miissen — unabhingig von sozialem Status, Hautfarbe und Ge-
schlecht. Rationale Argumente stehen, so das zentrale Argument, jenseits der Iden-
titdt der rational argumentierenden Person: menschliche Vernunft ermdglicht es,

3 Als Grundtext postkolonialer Theorie kann man nach wie vor verweisen auf Said 2003 und Spivak
2008. Zu den folgenden Ausfithrungen vgl. bereits Coors 2023.
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die konkrete Situiertheit der Identitit einer Person zu transzendieren und so den
universalen Anspruch von moralischer Geltung zu begrinden.

Betrachtet man aber die Universalisierungsmaxime des rationalistischen Univer-
salismus ndher, dann fillt auf, dass sie die Fihigkeit voraussetzt, die Perspektiven
anderer in die jeweils eigene Argumentation mit einzubeziechen.* Diejenigen Argu-
mente, die einem selbst jeweils einleuchten, sind daraufthin zu dberprifen, ob sie
anderen Personen auch als rational einleuchten kénnen. Ein rationales moralisches
Urteil beruht damit aber auf dem Vermdégen der [Vorstellungskraft der urteilenden
Personen. Der Versuch, allein durch die Vorstellungskraft in einem rationalen Dis-
kurs alle méglichen relevanten Perspektiven anderer in den Diskurs mit einzubezie-
hen, dirfte allerdings recht offensichtlich an die Grenzen der menschlichen Vor-
stellungskraft fihren. Damit ist jedoch alles das, was jenseits der Grenzen der Vor-
stellungskraft der faktischen Teilnehmer*innen eines Begriindungsdiskurses liegt,
immer schon aus diesem Begriindungsdiskurs exkludiert. Infolgedessen wird die
Frage, werjeweils an den Diskursen zur Begriindung moralischer Geltung teilnimmt,
zu einer Schlisselfrage, weil die Grenzen der Vorstellungskraft der am faktischen
Begriindungsdiskurs beteiligten Personen die Grenzen der Reichweite der Begriin-
dung bestimmen. Ein rationales Urteil, das die Perspektive anderer mit einbezieht,
kann darum am Ende nur aus einem realen diskursiven Prozess hervorgehen, in
dem andere ihre Perspektiven auch wirklich einbringen.

Das bedeutet allerdings nicht, dass mit dieser Kritik am Universalismus der Be-
grindung moralischer Geltung das Ziel einer universalen Moral aufgegeben wiirde.
Vielmehr ist die These, dass der kategorische Geltungsanspruch moralischer Sitze
zwar nach einer universal nachvollziehbaren Begriindung verlangt, dass diese aber
nicht allein aus der Kraft der Vernunft hervorgebracht werden kann. Der Zweifel
zielt allein auf die Fahigkeit menschlicher Vernunft und nicht auf den kategorischen
Geltungsanspruch moralischer Prinzipien. Allerdings lassen sich die unterschiedli-
chen kulturellen Prigungen der Moral nicht allein kraft der Vernunft abschlieSend
tberwinden. Vielmehr geht es darum, den verniinftigen Diskurs auszuweiten und
inklusiver zu gestalten, sodass auch diejenigen Perspektiven im Begriindungsdiskurs
vorkommen, die bisher exkludiert werden. Die Vision einer universalen Moral, die
alle inkludiert, bleibt ein moralisch erstrebenswertes Gut. Dieses moralische Gut
verlangt aber die Einbeziehung méglichst vieler Perspektiven in die realen ethischen
und politischen Diskurse® (v. Coors 2019, 42 f.; Taylor 1982; Taylor 2016; Ricceur
2005)

4 Vgl. Habermas 1983, 75: ,,Unparteiliche Urteilsbildung driickt sich mithin in einem Prinzip aus, das
jeden im Kreise der Betroffenen zwingt, bei der Interessenabwigung die Perspektiven aller anderen
einzunehmen.*

5> Damit wird zugleich auch behauptet, dass ethische Fragen nach dem erstrebenswerten Guten Vor-
rang haben vor den Fragen nach dem, was fiir alle moralisch richtig zu tun ist.
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IV. Kulturelle Identititen und moralische Normativitat

Eine Falle wire es nun aber, aus der Infragestellung des universalistischen Begriin-
dungsanspruchs, auf eine Pluralitit kultureller Moralitidten zu schlieBen, die ethisch
gar nicht mehr transzendiert und damit auch nicht mehr kritisiert werden kénnen.S
So richtig es ist, dass Individuen das Recht haben, jeweils fiir sich moralisch abzu-
wigen, welchen moralischen Giitern sie in einer konkreten Situation den Vorrang
vor anderen geben, und so sehr diese Abwigungsentscheidung immer auch Ergeb-
nis sozialer und kultureller Prigung ist, so wenig kann man daraus auf die Existenz
einander gegeniiberstehender Gruppierungen schlieen, die sich durch unterschied-
liche Moralvorstellungen klar voneinander abgrenzen lieBen. Schon die Uberlegung,
dass auch innerhalb eines solchen vermeintlichen ,,Kulturkreises* die Personen je-
weils individuell abwigen, macht deutlich, dass die Grenzen zwischen den unter-
schiedlichen kulturell geprigten Moralvorstellungen am Ende immer flieBend sind.
Der in der Vorstellung von klar voneinander abzugrenzenden Kulturen vorausge-
setzte Kulturbegriff erweist sich so als problematisch.

Fir solch einen essentialistischen Kulturbegriff ,,umfasst die Kultur von den
Sitten und Briuchen iber Religion, Kunst und soziale Organisation bis hin zu
grundlegenden moralischen Orientierungen und ,typischen‘ Persénlichkeitsmerk-
malen (,Mentalitit’) all jene Aspekte, die einen Menschen als Mitglied einer spezifi-
schen Gesellschaft auszeichnen® (Knipper/Bilgin 2009, 21). Dieser Begtiff unter-
schiedlicher Kulturkreise beruht auf der Vorstellung, dass sich Kulturen durch ein
Bundel unterschiedlicher Eigenschaften klar voneinander abgrenzen lassen, und
dass die kulturelle Identitit immer auch eine moralische, also sittliche Identitit be-
dingt, weil moralische Orientierung an Giitern immer davon mitbestimmt ist, was
man sozio-kulturell als Orientierung im Guten etlernt hat. Die Beobachtung, dass
moralische Orientierung durch kulturelle Identitit geprigt ist, ldsst sich — wie oben
gezeigt — durchaus plausibilisieren: Moralische Giiter werden immer als gemein-
same Giiter erstrebt und sind darum auch durch den kulturellen Kontext geprigt.
Daraus aber nun im Umkehrschluss zu folgern, dass unterschiedliche &x/turelfe Iden-
tititen mit unterschiedlichen moralischen 1dentititen und Uberzeugungen gleichzu-
setzen seien, sodass Menschen unterschiedlicher kultureller Prigung sich nicht
mehr Uber moralische Fragen verstindigen kénnten, wiirde bedeuten, den univer-
salen Horizont von Moral generell aufzugeben. Nicht nur wiirde dann behauptet,
dass es faktisch keine universal akzeptierte Begrindung moralischer Geltung gibe,
sondern auch, dass moralische Geltung tiberhaupt nie einen kategorischen Gel-
tungsanspruch erheben kénnte, da ihre Geltung immer vom kulturellen Kontext
abhinge. Damit wiirde also auch das moralische Gut der Universalitit aufgegeben

6 Das wiirde bedeuten auf eine Position interner Kritik zurtickzufallen, fir die Rationalitit nur inner-
halb konkreter Lebensformen funktionieren kann und damit auch nur eine begrenzt transformative
Kraft hat (Jaeggi 2014, 263-270).
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— sie erscheint nicht einmal mehr erstrebenswert, weil sie als Bedrohung der je ei-
genen kulturellen Identitdt aufgefasst wird. Letztlich wird damit auch die Vorstel-
lung einer Einheit und Zusammengehdrigkeit der Menschheit aufgegeben.

Das Problem des essentialistischen Kulturbegriffs sind die vermeintlich eindeu-
tigen Grenzzichungen, die jeweils um Kulturkreise gezogen werden. Dass die Gren-
zen jeweils sehr unterschiedlich verlaufen, je nachdem welches der vielen Merkmale,
die im Kulturbegriff zusammengefasst werden (Moral, Religion, Mentalitdt, Kunst,
Habitus, Nationalitit, Ethnie, soziale Institution), man beachtet, wird dabei nicht
bedacht (Wimmer 2008). Der essentialistische Kulturbegriff akkumuliert eine Fille
von Distinktionsmerkmalen, die in ihrer Abgrenzungsfunktion allzu oft nicht kon-
gruieren. Damit stellt sich dann aber die Frage, welches , kulturelle® Distinktions-
merkmal in einer konkreten Situation jeweils von den beteiligten Akteuren in den
Vordergrund gertickt wird. Ein kultureller Konflikt kann so als Konflikt unter-
schiedlicher Nationalititen (z. B. deutsche vs. tiirkische Kultur), als Konflikt unter-
schiedlicher religiéser Uberzeugungen (z. B. christliche vs. muslimische Kultur) o-
der aber auch als Konflikt unterschiedlicher Professionskulturen (z. B. drztliche vs.
pflegerische Kultur) interpretiert werden. Charakteristisch fiir Stereotypisierungen
ist es, diese Distinktionsmerkmale in ein kongruentes Bild zu zwingen: Dann steht
da ein deutscher, christlicher Arzt gegen eine muslimische, tiirkische Pflegekraft.
Dass solche tiberaus wirkmachtigen Vorurteile in die Irre fithren zeigt sich spites-
tens dann, wenn der deutsche, muslimische Pfleger auf einen tiirkischen, christli-
chen Arzt trifft und die gingigen Klischees irritiert werden. Hier zeigt sich, dass die
vermeintliche Kongruenz der Grenzziehungen, die durch den Kulturbegriff insinu-
iert wird, eine falsche Eindeutigkeit unterstellt.

Eine Person konstituiert sich immer an der Schnittstelle einer Vielzahl von Iden-
tititen und man kann die kulturelle Identitit einer Person als die Summe dieser
vielfiltigen Identititszuschreibungen begreifen. In diesem Sinne geht ein konstruk-
tivistischer Kulturbegriff davon aus, dass ,,kulturell identifizierte Grenzen und Ka-
tegorien [...] nicht naturgegeben [sind], sondern das stets zeit- und situationsgebun-
dene (Zwischen-)Ergebnis sozialer Beziechungen® (Knipper 2014, 57). Auszugehen
ist damit davon, ,,dass ,Kultur aus diskursiven Praktiken mit eigenen Realitdtsef-
fekten hervorgeht und nicht als festes Gefiige von Normen und Werten zu inter-
pretieren ist® (Wimmer 1996, 418).

Die Identitit einer Person konstituiert sich durch vielfiltige und verschiedene
Gruppenzugehdrigkeiten, teils frei gewihlte (z. B. Professionszugehérigkeit), aber
mehr und oft viel prigender noch die nicht frei gewihlten Zugehérigkeiten (z. B.
Ethnie, Nation). Diese Identititen prigen auch moralische Vorstellungen der Per-
son, sodass moralische und kulturelle Identitit sich in der Tat beeinflussen, aber
eben nie so, dass sich aus der Zugehorigkeit zu einem bestimmten Kulturkreis etwas
tiber die moralische Uberzeugung einer Person ableiten lieBe. Das wire eben das,
was man mit Ilhan Ilkilic als einen kulturalistischen Fehlschluss bezeichnen muss
(Ikilic 2014, 109): Aus der kulturellen Identitit kann man nicht auf die moralische
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Uberzeugung einer Person schlieBen, auch wenn die kulturelle Identitit ohne Frage
moralische Uberzeugungen beeinflusst.

V. (De-)Kulturalisierung ethischer Konflikte

Einerseits ist also die Position eines starken, radikalen Universalismus problema-
tisch, weil sie die partikulare, kulturell geprigte Herkunft ihrer eigenen Theorie ver-
schleiert und damit Gefahr lduft bestehende Machtasymmetrien zu stabilisieren (s.
Abschnitt I1I). Andererseits lassen sich Kulturen gar nicht als klar voneinander ab-
zugrenzende Groflen voneinander unterscheiden, sodass wir es mit ,,einer Land-
schaft der kontinuierlichen Uberginge® (Wimmer 1996, 418) zu tun haben (s. Ab-
schnitt IV). Geht man angesichts dessen davon aus, dass eine universale Moral zu-
mindest ein erstrebenswertes moralische Gut darstellt und dass rationale Argu-
mente es ermoglichen, partikulare, lebensweltlich und kulturell geprigte moralische
Differenzen zumindest partiell zu Uberwinden, dann stellt sich Ethik als der stindig
fortzutithrende Prozess des ethischen Aushandelns neuer Begriindungen angesichts
moralischer Differenzen dar — seien diese Differenzen kulturell, sozial, ethnisch,
national, professionell oder anders begriindet.

Damit lassen sich interkulturelle ethische Konflikte nicht kategorisch von anderen
ethischen Konflikten unterscheiden und die Frage der kulturellen Identitit trdgt da-
mit eigentlich nichts zur normativen Ldsung eines moralischen Konfliktes bei. Fak-
tisch begegnen in der klinischen Praxis jedoch immer wieder ethische Konflikte, die
als kulturelle ethische Konflikte gedeutet werden. Welche Rolle spielt also die Zu-
schreibung kultureller Differenz fiir den Umgang mit solchen Konflikten? Ausge-
hend von einem konkreten Fall, den der Arzt und Ethnologe Michael Knipper schil-
dert, will ich im Folgenden erértern, in welcher Art und Weise Kultursensibilitit
dennoch relevant fiir die Bearbeitung ethischer Konflikte ist:

WM. war ein 16 Jabre alter Jugendlicher aus einer tirkisch-muslimischen Familie. Anf-
grund einer Tumorerkrankung mit infauster Prognose bhatte er nach drztlichem Ermessen
nur noch wenige Monate Lebenszeit vor sich. Seine Eltern verweigerten den behandelnden
Arzten jedoch das Recht, den Jungen iiber seine Erkrankung und die schlechte Prognose
anfzuklaren. Zur Begriindung verwiesen sie auf den Islam und ibre Traditionen, wonach
ein Patient nicht direkt anfgeklint werden diirfe. Fiir die bebandelnden Argte und das
Pflegepersonal war diese Situation kaum u ertragen.  (Knipper 2014, 58)

Dieser Fall ldsst sich auf den ersten Blick als ein Konflikt zwischen unterschiedli-
chen kulturellen Wertvorstellungen interpretieren, als Konflikt zwischen einer au-
tonomiezentrierten arztlichen Moral und einer mit dieser Moral konkurrierenden
Moral der islamischen Tradition. Die am Konflikt beteiligten Person selbst, inter-
pretieren ihn als einen Wertekonflikt zwischen den Kulturen. Betrachtet man diesen
Fall von seiner Auflésung her, dann wird allerdings schnell deutlich, dass dieses
Framing des Konfliktes als eines Wertkonfliktes ,,zwischen den Kulturen® teil des
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Problems ist. Denn nach lingeren Gesprichen eines kultursensiblen Ethikberaters
mit den Beteiligten zeigte sich das Folgende:

o Die Familie hatte vor allem Angst vor einer direkten, den Jungen maiglicherweise schwer
belastenden Form der Ubermittlung der medizinischen Fakten. Aufgrund von eigenen nnd
ans dem Umfeld kolportierten |V orerfabrungen mit der dritlichen Aufklarung von schwer-
kranken Menschen bestand Angst und Misstranen gegeniiber den Kinderonkologen [. ...
Das intensive Bemiiben, die Eltern von der Notwendjgkeit einer Aufklarung u iibergen-
gen, verstirkte die Angste der Familie und damit ibr Misstranen und ibre Abwebrhal-
tung. Eine grundsdiliche Ablebnung der Informationsitbermittlung an den Jungen be-
stand hingegen nicht. “ (Knipper 2014, 64)

Durch eine Gesprichsfihrung, die die Deutung des Konfliktes als eines solchen
zwischen unterschiedlichen Kulturen gerade nicht hingenommen hat, sondern diese
kritisch hinterfragt hat, wurde hier also deutlich, dass der Konflikt durch die betei-
ligten Personen selbst ,,kulturalisiert wurden (Knipper 2014, 65). Ein Vorgehen,
das allen am Konflikt beteiligten Personen plausibel erschien und das einerseits von
der Familie selbst ausgeht, die fir ihre Entscheidung auf ihre eigene religitse Iden-
titdt verweist und die Gleichzeitig von erfahrungsbasierten Stereotypen iiber das
drztliche Handeln in der deutschen Kultur ausgeht. Erst die Dekulturalisierung des
Konfliktes konnte dann dazu beitragen, die vermeintliche moralische Differenz auf-
zul6sen: Nicht die Frage, ob der Junge tiber die infauste Prognose aufgeklirt werden
soll, sondern die Frage, wie das zu geschehen habe, war eigentlich kontrovers. Diese
Frage konnte aber nicht thematisiert werden, solange der ethische Konflikt von den
Beteiligten als ein Konflikt zwischen unterschiedlichen Kulturen gedeutet wurde.
Erst nachdem der Konflikt dekulturalisiert wurde, konnte die zugrundeliegende
ethische Frage bearbeitet und gelést werden (Knipper 2014, 65).

Dort, wo ethische Konflikte als kulturelle Konflikte begegnen, geht es also in
aller Regel darum, die vorausgesetzten Wahrnehmungsmuster zu hinterfragen und
die Kulturalisierung des Konfliktes gerade nicht hinzunehmen.” Ziel ist die Dekul-
turalisierung des Konfliktes, um eine gemeinsame Basis zu finden, von der aus mo-
ralische Differenzen besprochen und bestenfalls aufgelést werden kénnen.
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Korporative ,,Gewissensfreiheit* von
Gesundheitseinrichtungen? Am Beispiel der
osterreichischen Suizidhilferegelung

Dr. habil. Jiirgen Wallner

I. Einleitung

Die Frage, wie seitens der Rechtsordnung mit Gewissensentscheidungen im Zu-
sammenhang mit medizinischen Handlungen bzw. im Gesundheitswesen umzuge-
hen ist, beschiftigt akademische Diskussionen, rechtspolitische Debatten und kli-
nische Praxis international seit geraumer Zeit.! Im Kern geht es dabei um Sachver-
halte, in denen sich Akteure weigern, Handlungen auszufithren, weil dies ihr Ge-
wissen verletzen wiirde. Die Berufung auf das Gewissen stellt fir den liberalen
Rechtsstaat eine Argumentation dar, die er in seinem Selbstverstdndnis nicht igno-
rieren kann. Er ist in gewisser Weise eine Antwort auf die pluralistischen Gewis-
sensentscheidungen seiner Burger*innen.? Konkret driickt sich diese Antwort in der
Gewissensfreiheit aus, die rechtsstaatlich als Grundrecht verfasst ist. Dieses jeder
Person gewihrleistete Recht gilt in wohlgeordneten Gesellschaften heute als unhin-
tergehbar und spielt auch in der Gesundheitsversorgung eine Rolle.

U'Ngl. Frewer/ Bergemann/ Jager (Hrsg.), Interessen und Gewissen, Wirzburg: Konigshausen &
Neumann (20106); Wicclair, Conscientious Objection in Health Care: An Ethical Analysis, Cambridge:

Cambridge University Press (2011).
2 Vgl. Rawls, Gerechtigkeit als Fairness, Frankfurt am Main: Suhrkamp (2003) 20.
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Das Thema der Gewissensentscheidungen im Gesundheitswesen ist allerdings
um eine Facette erweitert worden. Nicht mehr nur fir Individuen als natitliche
Personen wird dabei die Gewissensfreiheit von manchen in Anspruch genommen,
sondern auch fiir Korporationen, also iiberindividuelle Verbinde, die in der Rechts-
ordnung tiblicherweise juristische Personen genannt werden.? Diese erweiterte Fa-
cette der Debatte wirft mehrere Fragen auf, darunter insbesondere: Inwieweit kann
eine Korporation ein ,,Gewissen® haben, und worin wiirde es sich ausdriicken? Wel-
che Ankniipfungspunkte hitte ein solches korporatives Gewissen in der positiven
Rechtsordnung? In welcher Beziechung stiinden individuelles und korporatives Ge-
wissen zueinander? Welche Konsequenzen misste die Rechtsordnung fiir die von
korporativen Gewissensentscheidungen betroffenen Sachverhalte bedenken?

Diese Fragen haben einen konkreten, praktischen Anwendungsfall erhalten, als
in Osterreich die Suizidhilfe (assistierter Suizid, Mitwirkung an der Selbsttétung)
rechtlich neu geregelt wurde. Dieser Anwendungsfall wird im Folgenden den Kon-
text der Uberlegungen zur korporativen ,,Gewissensfreiheit* von Gesundheitsein-
richtungen bilden. Damit sind auch Fokus und Grenzen der Abhandlung bestimmt:
Die Darstellung erfolgt, erstens, auf Grundlage der Osterreichischen Rechtsord-
nung.* Parallelen der Debatte und Ahnlichkeiten der Konzepte zur deutschen
Rechtsordnung mag es geben, aber der Beitrag erhebt nicht den Anspruch, daraus
Schlussfolgerungen fiir Deutschland zu formulieren.

Die Abhandlung ist, zweitens, eine rechtsethische. Dies festzuhalten ist deshalb
wichtig, weil Gewissen und Gewissensfreiheit in verschiedenen Zusammenhingen
auftauchen, die einerseits in der realen Lebenswelt miteinander zusammenhingen,
andererseits aber ihren je eigenen methodischen Logiken folgen. So ist das Gewis-
sen seit langer Zeit Thema der philosophischen und theologischen Ethik5 und wird
der Gedanke einer korporativen Gewissensfreiheit in der Organisations- und Un-
ternehmensethik® diskutiert. Das Gewissen und die Gewissensfreiheit, um die es in
diesem Beitrag geht, sind allerdings rechtlich verfasst. Hier mag es mitunter eine
Deckungsgleichheit oder zumindest groBe Uberschneidungen mit den Diskursen
nach anderen methodischen Logiken geben, aber eben auch Unterschiede, die in
den folgenden Ausfithrungen im Detail immer wieder deutlich werden.”

Eine letzte Vorbemerkung zum Anwendungsfall des Beitrags betrifft den Ge-
genstand, die Suizidhilfe. Hierzu kénnte man argumentieren, dass die Suizidhilfe gar

3 Vgl. White/ Jeanneret/ Close/ Willmott, The Impact on Patients of Objections by Institutions to As-
sisted Dying, BMC Medical Ethics 2023, 22; Shadd/ Shadd, Institutional Non-Patticipation in Assisted
Dying, Bioethics 2019, 207.

4 Um in diesem Beitrag zitierte, zentrale Gesetzes- und Verordnungstexte, Gerichtsentscheidungen
und patlamentarische Dokumenten auch fiir Personen, die in det Osterreichischen Rechtsliteratur
nicht beheimatet sind, leichter auffindbar zu machen, wurde in der Fulinote zusitzlich zur Gblichen
Quellenangabe eine URL eingefiigt.

5 Vl. Bormann & Wetzstein (Hrsg.), Gewissen, Berlin: De Gruyter (2014).

6 Vgl. Goodpaster, Conscience and Corporate Culture, Malden, MA: Blackwell (2007).

7 Vgl. Schilling, Das Recht auf Befolgung von Religions-, Weltanschauungs- und Gewissensgeboten —
cine normative Betrachtung, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, 2023, 341.
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keine Angelegenheit von Gesundheitseinrichtungen sei und keine medizinische
Versorgungshandlung darstelle. Diese Debatte wird hier nicht aufgegriffen, wohl
aber ihre praktischen Konsequenzen, wonach die Suizidhilfe Beriihrungspunkte zu
unbestrittenen Aufgaben, Handlungen und Rahmenbedingungen des Gesundheits-
und Sozialwesens hat und dort zu Gewissensfragen fiihren kann.

Der Beitrag stellt zunichst die gesetzliche Regelung der Suizidhilfe in Osterreich
dar und geht dabei insbesondere auf die enthaltene Gewissensklausel ein. Er setzt
dann mit der rechtsethischen Einordnung dieser Klausel fort, indem er die Begriffe
»Gewissen®, ,,Gewissensfreiheit” und ,,Gewissensklausel im Allgemeinen etldutert
und anhand der gesetzlichen Suizidhilferegelung konkretisiert. Der Beitrag stellt
schlieSlich praktische Konsequenzen der Gewissensklausel dar. Insbesondere geht
er der Frage nach, wie mit Gewissenskonflikten umzugehen ist, in die juristische
Personen, also Korporationen, involviert sind.?

I1. Gesetzliche Regelung

Die Suizidhilfe war in Osterreich vor der nun geltenden Neuregelung strafrechtlich
ausnahmslos verboten. Der Verfassungsgerichtshof (VEGH) beurteilte dieses Ver-
bot am 11. Dezember 2020 als grundrechtswidrig und gab dem Parlament bis
31. Dezember 2021 die Moglichkeit einer Neuregelung.? Mit 1. Jinner 2022 wurde
diese durch das Sterbeverfiigungsgesetz (StVEG1%) und Novellen des Strafgesetz-
buchs (StGB') sowie des Suchtmittelgesetzes (SMG'?) in Kraft gesetzt. Ersteres
normiert ein Verfahren, das einer sterbewilligen Person einen legalen Zugang zu
cinem tédlichen Priparat er6ffnet, mit dem sie ihr Leben beenden kann. Zweitere
steckt die weiterhin strafbewehrten Grenzen der legalen Suizidhilfe ab. Die Tétung
auf Verlangen ist in Osterreich weiterhin strafrechtlich ausnahmslos verboten. Letz-
tere regelt die Abgabe todlicher Priparate in Apotheken.

Bereits im Erkenntnis des VEGH und in der Ausarbeitung des StV{G wurde ein
Augenmerk auf die Freiwilligkeit der Handlungen im Zusammenhang mit einem
Suizid gelegt. Die Freiwilligkeit betrifft einerseits die sterbewillige Person, die ihr

8 Teile des vorliegenden Beitrags wurden verdtfentlich als: J. Wallner, Die Gewissensklausel des Ster-
beverfiigungsgesetzes, Recht der Medizin 2024: im Druck.

9 VEfGH 11.12.2020, G139/2019, V{Slg. 20433, http://www.ris.bka.gv.at/ Dokument.wxe? Ab-
frage=Vfgh&Dokumentnummer=JFT_20201211_19G00139_00 (abgerufen 5.4.2024).

10 Bundesgesetz, mit dem ein Sterbeverfiigungsgesetz erlassen wird sowie das Suchtmittelgesetz und
das Strafgesetzbuch geindert werden, BGBL. I 2021/242,

https:/ /www.tis.bka.gv.at/eli/bgbl/1/2021/242 (abgerufen 5.4.2024).

11 Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 tiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen (Straf-
gesetzbuch — StGB), BGBI. 1974/60 i. d. F. BGBL. 1 2023/135.

12 Bundesgesetz tiber Suchtgifte, psychotrope Stoffe und Drogenausgangsstoffe (Suchtmittelgesetz —
SMG), BGBL. 11997/112i. d. F. BGBL 1 2023/191.


http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vfgh&Dokumentnummer=JFT_20201211_19G00139_00
http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vfgh&Dokumentnummer=JFT_20201211_19G00139_00
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Leben in freier Selbstbestimmung beenden méchte. Sie wurde andererseits fiir jene
Personen als essenziell angeschen, die an der Selbsttotung der sterbewilligen Person
mitwirken. Mit anderen Worten war dadurch die Gewissensfreiheit der Beteiligten
im Blickfeld. Die Gewissensklausel des StVfG, um die es im Folgenden geht, stellt
die legistische Umsetzung dieser Grundiiberlegungen dar.

Das StV{G statuiert in § 2!3 ein Freiwilligkeitsgebot und ein Benachteiligungs-
verbot, was zusammen eine sogenannte Gewissensklausel'* ergibt:

Freiwilligkeit der Mitwirkung, Benachteiligungsverbot

2. (1) Keine natiirliche oder juristische Person ist verpflichtet, eine Hilfeleistung (§ 3
Z 4), wie etwa die Abgabe des Préparats (§ 3 Z 9) durch eine Apothekerin bzmw. einen
Apotheker, zu erbringen, eine drztliche Aufklarung (§ 7) durchzufiibren oder an der Er-
richtung einer Sterbeverfiignng mitzmwirken. Ein daranf gerichtetes vertragliches 1 eistungs-
versprechen kann nicht gerichtlich geltend gemacht werden.

(2) Keine natiirliche oder juristische Person darf wegen einer solchen Hilfeleistung, einer
arytlichen Aufklirung oder der Mitwirkung an der Errichtung einer Sterbeverfiigung oder
der Weigernng, eine Hilfeleistung zu erbringen, eine drztliche Anfklarung durchzufiibren
oder an der Errichtung einer Sterbeverfiigung mitzmwirken, in welcher Art immer benach-
teiligt werden.

Um die rechtsethische Einordnung und Ableitung praktischer Konsequenzen vor-
nehmen zu kénnen, ist zunichst eine genaue Analyse des Inhalts und der Begtins-
tigten von § 2 notig.

1. Freiwilligkeit der Mitwirkung

Abs. 1 verlangt die Freiwilligkeit!s folgender Handlungen der Mitwirkung! an ei-
nem Suizid!”:

13 Soweit nicht anderslautend bezichen sich die Gesetzesstellen auf das StV{G.

14 Das Attribut ,,sogenannt® wird verwendet, da der Begriff ,,Gewissensklausel zwar nicht im positi-
ven Recht, wohl aber in Gesetzesmaterialien und Literatur gebriuchlich ist.

15 Der Freiwilligkeitsgrundsatz geht im Zusammenhang mit der Suizidhilfe auch allfilligen Beistands-
pflichten im Familien- oder Berufsrecht vor, Kathrein in Dokalik (Hrsg.), StVEG: Sterbeverfiigungsge-
setz Kurzkommentar, Wien: Linde (2022) § 2 Rz. 12.

16 Mitwirkung® umfasst die Hilfeleistung (§ 3 Z. 4), die drztliche Aufklirung (§ 7) und die Mitwir-
kung an der Errichtung einer Sterbevertiigung (§ 8). In jedem Fall ist nur eine physische Mitwirkung
gemeint, nicht eine blof3 psychische Unterstitzung; Dokalik in Dokalik (Fn. 15) § 3 Rz. 11.

17 Ein Suizid im Rechtssinn liegt nur dann vor, wenn sich jemand vorsitzlich unmittelbar selbst tStet
und dies selbstverantwortlich tut, wofiir die Person auch zu Beginn der Selbsttétungshandlung ent-
scheidungsfihig sein muss; Birklbauer in Hipfel/ Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum StGB,

2. Aufl., Wien: Manz (2022) § 78 Rz. 3 und 13.
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1. Erbringen einer Hilfeleistung, das ist ,,die physische Unterstlitzung der sterbewil-
ligen Person'® bei der Durchfihrung lebensbeendender Malinahmen® (§ 3 Z. 4)1°,
wie vor allem

e die Abgabe des Priparats? in einer Apotheke?!,

e das stellvertretende Abholen des Praparats durch eine in der Sterbeverfiigung
nominierte Person,2?

e die physische Vorbereitung des Priparats samt Begleitmedikation? oder der
sterbewilligen Person fiir eine orale Einnahme?* oder das Legen eines vend-
sen® oder enteralen? Zugangs fiir die Applikation des Priparats durch die
sterbewillige Person;

18 Sterbewillige Person® ist in diesem Zusammenhang ein Rechtsbegriff, der nicht gleichzusetzen ist
mit dem in medizinischen, pflegerischen, psychologischen oder ethischen Diskursen verwendeten
Begriffen einer Person mit Sterbewunsch oder Suizidgedanke; Dokalik in Dokalik (Fn. 15) § 3 Rz. 6.
19 Dokalik in Dokalik (Fn. 15) § 3 Rz. 10.

20 Als ,,Praparat® gilt eine tédliche Dosis (15 g) Natrium-Pentobarbital; § 3 Z. 9; §§ 2, 4 Verordnung
des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz betreffend die Festle-
gung von Priparaten im Sinne des Sterbeverfiigungsgesetzes (Sterbeverfiigungs-Priparate-V — StVi-
Prip-V), BGBL II 2022/16, https:/ /www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/11/2022/16 (abgerufen 5.4.2024).

21 Das Priparat datf nur von einer Sffentlichen Apotheke (§ 11 Abs. 1) und einer Apotheker*in (§ 11
Abs. 2) abgegeben werden.

22 In einer Sterbeverfligung kann die sterbewillige Person eine oder mehrere Hilfe leistende Personen
nominieren (§ 5 Abs. 2). Eine solche Person darf das Priparat in einer Apotheke abholen (§ 11

Abs. 1). Die stellvertretende Abholung gilt als Hilfeleistung im Sinne des § 3 Z. 3; ErlautRV 1177
BlgNR 27. GP 9 = Erlduterungen zur Regierungsvorlage, https:/ /www.patlament.gv.at/gegen-
stand/XXVII/1/1177 (abgerufen 5.4.2024).

23 Unter ,,Begleitmedikation® werden Arzneimittel verstanden, welche fiir die Vertraglichkeit des
Priparats notwendig sind (§ 5 StVf-Prip-V).

24 Die orale Rezeptur des Priparats besteht aus einer Trinkl6sung als Fertigprodukt in einem versie-
gelten Abgabegefil3 (Osterreichische Apothekerkammer, Abgabe von letalen Priparaten, Mirz 2022).
Eine Hilfeleistung im Sinne des § 3 Z. 4 kénnte darin bestehen, die sterbewillige Person aufrecht im
Bett sitzend zu positionieren oder die Trinklosung aus dem Abgabegefil3 in ein fiir die sterbewillige
Person leichter zu haltendes Trinkgefdl umzuleeren. Die Grenze der straffreien Hilfeleistung wire
etwa tiberschritten, wenn der sterbewilligen Person das Priparat durch Dritte oral eingegeben wiirde
(ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 8).

25 Das Priparat kann als Infusion zubereitet und abgegeben werden (§ 3 Z. 2 StV{-Prip-V). Diesfalls
koénnte eine Hilfeleistung bei der Durchfithrung der Selbstt6tung darin bestehen, dass eine Hilfe leis-
tende Person der sterbewilligen Person einen peripheren Venenzugang legt oder die Infusionslésung
an einen (unter Umstinden bereits vorhandenen) zentralen Venenzugang anschlief3t. Der Start der
Infusion muss von der sterbewilligen Person ausgelést werden, um als Selbsttétung zu gelten (vgl.
EtlautRV 1177 BlgNR 27. GP 8).

26 Das Priparat kann in seiner oralen Zubereitungsform mittels eines enteralen Zugangs (z. B. PEG-
Sonde) appliziert werden (§ 3 Z. 1 StV{-Prip-V). Hier kénnte einer Hilfeleistung bei der Durchfiih-
rung der Selbsttétung darin bestehen, dass eine Hilfe leistende Person der sterbewilligen Person das
Priparat an den enteralen Zugang anschlief3t, wobei die Zufuhr selbst durch die sterbewillige Person


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2022/16
https://www.parlament.gv.at/gegenstand/XXVII/I/1177
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36 Jurgen Wallner

e der Gesetzgeber versteht darunter auch die ,,Bereitstellung von Raumlichkei-
ten“?’, wobei hier wohl an die Organisation eines Raums speziell fiir die
Selbsttétung zu denken ist?s, nicht an einen Raum, der aus einem anderen
Grund zur Verfiigung gestellt wird oder gar werden muss (z. B. zur medizi-
nischen Behandlung? oder zu Pflegezwecken?).

2. Durchfiibren einer drztlichen Aufklirung, als Voraussetzung fiir eine straffreie Suizid-
hilfe3!, mit folgenden Elementen:

e Beurteilung, ob die sterbewillige Person entscheidungsfihig3? ist und einen
freien und selbstbestimmen Entschluss?? zur Lebensbeendigung gedullert hat
(§7 Abs. 1),

e die fachliche Beratung der sterbewilligen Person zu ,,im konkreten Fall m6g-
lichen Behandlungs- und Handlungsalternativen® (§ 7 Abs. 2 Z. 1), zum Um-
gang mit dem Priparat (§ 7 Abs. 2 Z. 2 und 3) und zu anderen Beratungsan-
geboten (§ 7 Abs. 2 Z. 4 und 5),

e die Bestitigung, ob bei der sterbewilligen Person eine Krankheit im Sinne

des § 6 Abs. 3 und ein nicht anders abzuwendender Leidenszustand vorliegt
(§ 7 Abs. 3) sowie

gestartet werden muss, um nicht die Grenze zur Fremdtétung zu tiberschreiten (vgl. EdldutRV 1177
BIgNR 27. GP 8).

27 ErldutRV 1177 BlgNR 27. GP 9.

28 In diesem Sinn Stgger, Kortespondenz zum Thema ,,Assistierter Suizid in privaten Gesundheitsein-
richtungen®, Journal fiir Medizin- und Gesundheitsrecht 2022, 8.

2 Etwa, wenn ein Zimmer in einem Krankenhaus zur Verfiigung gestellt wird, weil die betreffende
Person krankenanstaltenrechtlich zur medizinischen Behandlung aufzunehmen ist (vgl. §§ 22 f. Bun-
desgesetz tiber Krankenanstalten und Kuranstalten (KAKuG), BGBL. 1957/1i. d. F.

BGBI. I 2023/191).

30 Etwa, wenn ein Zimmer in einem Pflegewohnhaus zur Verfiigung gestellt wird, weil die betref-
fende Person sozialrechtlich zur stationdren Pflege und Betreuung aufzunchmen ist (vgl. § 15 Gesetz
uber die Regelung der Sozialhilfe (Wiener Sozialhilfegesetz — WSHG), LGBL. 1973/11 i. d. F.

LGBL. 2018/49).

31 Die physische Hilfeleistung zur Selbsttétung ist nach § 78 Abs. 2 Z. 3 Var. 2 StGB strafbar, wenn
die Person, die sich selbst totet, nicht gemal § 7 aufgeklirt wurde.

32 Entscheidungsfihig ist, wer die Bedeutung und die Folgen seines Handelns im jeweiligen Zusam-
menhang verstehen, seinen Willen danach bestimmen und sich entsprechend verhalten kann® (§ 24
Abs. 2 Allgemeines Blrgerliches Gesetzbuch (ABGB), JGS 1811/946 i. d. F. BGBI. I 2023/182). Im
Unterschied zur allgemeinen Vermutung, dass eine volljihrige Person entscheidungsfihig ist (§ 24
Abs. 2 ABGB, letzter Satz), verlangt der Gesetzgeber fiir die Selbsttétung, dass die Entscheidungsfi-
higkeit der sterbewilligen Person fiir die sie zu dokumentierenden Personen ,,zweifelsfrei vorliegen®
miusse (EtldutRV 1177 BlgNR 27. GP 3).

33 Der Entschluss der sterbewilligen Person muss ,,insbesondere frei von Irrtum, List, Tduschung,
physischem oder psychischem Zwang und Beeinflussung durch Dritte gefasst werden® (§ 6 Abs. 2).
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e cine genaue Dosierungsanordnung fir das Priparat und Anordnungen fir
eine notwendige Begleitmedikation (§ 7 Abs. 3).

¢ Die wesentlichen Inhalte der drztlichen Aufklirung sind in einem Dokument
festzuhalten (§ 7 Abs. 3).

o Uberdies wird auch die allenfalls notwendige Abklirung einer krankheitswer-
tigen psychischen Stérung der sterbewilligen Person durch eine Fachirzt*in
tir Psychiatrie oder Psychotherapeutische Medizin oder eine klinische
Psycholog*in vom Gesetzgeber unter die Aufklirung des § 7 subsumiert
(Abs. 4), sodass auch diese Handlungen von § 2 umfasst sind.

3. Mitwirken an der Errichtung* einer Sterbeverfiigung, das ist

e dic mindliche Wiedergabe der Dokumentation der drztlichen Aufklirung
und die mindliche Belehrung tiber rechtliche Aspekte der Suizidhilfe durch
eine dokumentierende Person3> (§ 8 Abs. 2)%,

e die Uberpriifung, ob bereits eine Sterbeverfiigung errichtet wurde (§ 8
Abs. 2)77,

e die schriftliche Dokumentation der Personalien und des freien und selbstbe-
stimmten Sterbeentschlusses (§ 8 Abs. 3 Z. 1), der drztlichen Bestitigung der
Entscheidungstihigkeit und deren Vorliegen im Errichtungszeitpunkt (§ 8
Abs. 3 Z. 2), des Vorhandenseins der drztlichen Aufklirung (§ 8 Abs. 3 Z. 3)
sowie der Dosierungsanordnung aus der drztlichen Aufklirung.

2. Benachteiligungsverbot

In § 2 Abs. 2 wird sodann normiert, dass die Person, welche fret ist, eine Handlung
im Sinne des Abs. 1 vorzunehmen oder sie zu verweigern, fiir ihre Entscheidung in

34 Da die Errichtung (§ 8) von der Dokumentation im Sterbeverfiigungstregister (§ 9) unterschieden
wird, kann sich § 2 nicht darauf erstrecken, dass es einer dokumentierenden Person (§ 3 Z. 6) frei-
stiinde, ob sie eine bereits errichtete Sterbeverfiigung im Sterbeverfiigungsregister meldet (§ 9

Abs. 3).

3 Als ,,dokumentierende Person® gilt eine Notar*in oder rechtskundige Mitarbeiter*in der Pati-
ent*innenvertretung nach § 11e KAKuG, vor der eine Sterbeverfiigung errichtet wird (§ 3 Z. 6).

36 Gegen die Einordnung dieser Handlungen unter den von § 2 umfassten Begriff der ,,Errichtung*
einer Sterbeverfiigung spricht, dass der Wortlaut von § 8 Abs. 2 davon spricht, dass die Errichtung
zu erfolgen hat, ,,nachdem® die dokumentierende Person die Dokumentation der drztlichen Aufkla-
rung miindlich wiedergegeben und iiber die rechtlichen Aspekte miindlich belehrt hat. Far eine Ein-
ordnung dieser Handlungen unter § 2 spricht, dass die Gewissenklausel nicht nur die Errichtung
selbst, sondern auch die ,,Mitwirkung* daran freistellt, wofiir die vorangehenden Handlungsstritte
obligatorisch sind.

57 Fiir die Uberpriifung im Sterbeverfiigungsregister gelten die in Fn. 36 angestellten Uberlegungen
analog (,,Die dokumentierende Person hat vor der Errichtung. .., § 8 Abs. 2, Hervorhebung durch Au-
tor).
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keiner Weise benachteiligt werden darf.3® Der Gesetzgeber verweist auf analoge
Bestimmungen in § 6 FMedG* und § 97 Abs. 2 und 3 StGB%.

Beispiele fiir Benachteiligungen sind: arbeitsrechtliche Nachteile (z. B. Verwar-
nung, Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, Versagen einer Nebenbeschiftigung),
organisationsrechtliche Nachteile (z. B. Verweigerung oder Entzug einer Leitungs-
funktion, Anderung einer Stellenbeschreibung, Versetzung), finanzielle Nachteile
(z. B. Kiirzung von Leistungsanspriichen), berufsrechtliche Nachteile (z. B. Diszip-
linarstrafen), vertragsrechtliche Nachteile (z. B. Kiindigung eines Dienstleistungs-
oder Kooperationsvertrags), dffentlichrechtliche Nachteile (z. B. Entzug eines Of-
fentlichkeitsrechts), steuer- oder abgabenrechtliche Nachteile (z. B. Entzug des Ge-
meinnitzigkeitsstatus).

Das Benachteiligungsverbot von § 2 Abs. 2 setzt voraus, dass die Benachteili-
gung ,,-wegen® einer Entscheidung im Sinne des Abs. 1 erfolgt, somit eine Diskri-
minierung vorliegt, die es im Streitfall glaubhaft zu machen gilt.4!

3. Begiinstigte

Der Freiwilligkeitsgrundsatz und das Benachteiligungsverbot gelten fiir natiirliche
und juristische Personen, also z. B.

e fiir eine individuelle Apotheker*in (sowohl als Konzessionsinhaber*in, Pich-
ter*in oder Leiter*in als auch als angestellte Pharmazeut*in) und eine Apo-
theke (als Unternehmen®?);

38 Rathrein in Dokalik (Fn. 15) § 2 Rz. 17.

3 Bundesgesetz, mit dem Regelungen tiber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung getroffen
werden (Fortpflanzungsmedizingesetz — FMedG), BGBL. 1992/275 1. d. F. BGBL. I 2018/58.

40 ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 8.

4 Rathrein in Dokalik (Fn. 15) § 2 Rz. 18.

42 Apotheken kénnen als Einzelunternehmen der Konzessionsinhaber*in oder als Personengesell-
schaft gefithrt werden (vgl. § 12 Gesetz vom 18. Dezember 1906, betreffend die Regelung des Apo-
thekenwesens (Apothekengesetz), RGBL 1907/5 1. d. F. BGBL. I 2023/191).
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e fiir eine Arzt¥in (sowohl als selbststindige wie auch als angestellte Medizi-
ner*in) und eine medizinische Organisation (z. B. eine Krankenanstalt3,
Gruppenpraxis*, Primirversorgungseinheit*> oder ein Hospiz*);

e fiir cine dokumentierende Person (d. h. eine Notar*in oder rechtskundige
Mitarbeiter*in der Patient*innenvertretung) und ihre jeweilige Organisation
(d. h. das Notariat oder die Patient*innenvertretung).

Zu den von § 2 umfassten Personen zdhlen weitere Personen, die vor der Frage
stehen, ob sie bei der Durchfithrung der Selbsttétung Hilfe leisten. Das kénnen
berufliche oder ehrenamtliche Pflege- und Betreuungspersonen in Langzeitsorge-
einrichtungen, in mobilen Pflegediensten oder in der sogenannten 24-Stunden-Be-
treuung*’ sein, aber auch Angehdrige der sterbewilligen Person ohne spezifische
berufliche bzw. fachliche Rolle. Wihrend bei Letzteren ein Bezug zu einer juristi-
schen Person fehlt, kann ein solcher bei Pflege- und Betreuungsfachpersonen vor-
liegen (z. B. im Rahmen einer Anstellung in einem Pflegewohnhaus oder bei einem
Verein fiir mobile Dienste).

Insgesamt ergibt sich dadurch ein komplexes Geflecht an méglichen sozialen
und rechtlichen Beziehungen, die im Kontext des StV{G eines gemeinsam haben:
den Grundsatz der Freiwilligkeit der Mitwirkung und das Verbot jeder Benachteili-
gung in Hinblick auf die freiwillig getroffene Entscheidung.

Obwohl nicht explizit in § 2 genannt, ergibt sich aus der Zielsetzung und Syste-
matik des Gesetzes, dass diese Prinzipien auch fiir die sterbewillige Person selbst
gelten.®® Deren Freiwilligkeit ist an mehreren Stellen des StVEG normiert, da sie eine
der wesentlichen Bedingungen fiir die Straffreiheit der Suizidhilfe darstellt.#” Das

43 Die 6sterteichischen Krankenanstalten (§ 1 KAKuG) ,,weisen eine vielfaltige Trigerstruktur auf*
(BMSGPK, Klassifikation der Ssterreichischen Krankenanstalten (2024) 10), fallen aber allesamt un-
ter den Begriff der juristischen Person des § 2.

4 Gruppenpraxen kénnen als offene Gesellschaft oder Gesellschaft mit beschrinkter Haftung ge-
fithrt werden (§ 52a Bundesgesetz tiber die Ausiibung des drztlichen Berufes und die Standesvertre-
tung der Arzte (Arztegesetz 1998 — ArzteG 1998), BGBL 1 1998/169 i. d. F. BGBI. 1 2023/195).

4 Primdrversorgungseinheiten konnen als Gruppenpraxis oder selbststindiges Ambulatorium ge-
fithrt werden (§ 2 Abs. 5 Z. 1 Bundesgesetz tiber die Primirversorgung in Primirversorgungseinhei-
ten (Primarversorgungsgesetz — PrimVG), BGBL 12017/131 i. d. F. BGBL. I 2023/191). Zusitzlich
kénnen Primirversorgungsnetzwerke auch als Verein oder Genossenschaft gefithrt werden (§ 2
Abs. 5 Z. 2 PrimVG).

46 Hospize sind Einrichtungen, die auf eine Betreuung von Palliativpatient*innen spezialisiert sind
(vgl. § 2 Z. 11 Bundesgesetz tiber die Einrichtung eines Hospiz- und Palliativfonds und iiber die Ge-
wihrung von Zweckzuschiissen an die Linder zur finanziellen Unterstiitzung der Hospiz- und Palli-
ativversorgung ab dem Jahr 2022 (Hospiz- und Palliativfondsgesetz — HosPalFG), BGBL. I 2022/29)
und deren Triger unterschiedlich organisiert sein kénnen (z. B. als Verein oder GmbH).

47 Bundesgesetz, mit dem Bestimmungen tiber die Betreuung von Personen in privaten Haushalten
etlassen werden (Hausbetreuungsgesetz — HBeG), BGBL. 1 2007/33 i. d. F. BGBL. I 2008/57.

48 Stiger (Fn. 28) 9 begriindet dies mit einem verfassungsrechtlichen GréBenschluss.

Vel §1Abs. 1,§5Abs. 1,§06 Abs. 2,§ 7 Abs. 1, §8 Abs. 3 Z. 1.
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Benachteiligungsverbot bedeutet fiir die sterbewillige Person insbesondere, dass sie
wegen ihrer Entscheidungen im Zusammenhang mit den ihr im StV{G verbrieften
Rechte nicht benachteiligt werden darf.’® Den praktischen Konsequenzen hieraus
wird weiter unten nachgegangen.

I1I. Rechtsethische Einordnung

Auf Basis des positivrechtlichen Befundes zu § 2 kann nun eine rechtsethische Ein-
ordnung vorgenommen werden. Eine solche ist hilfreich, um die Intention der Re-
gelung zu verstehen und einen dementsprechenden Umgang mit ihr zu begriinden.

1. Grundlagen

a) Gewissen

Das Gewissen ist ein Begriff mit langer und vielschichtiger Tradition, die in Philo-
sophie, Theologie, Rechtswissenschaften und anderen Disziplinen reflektiert wird.5!
Eine bis heute im rechtsethischen Diskurs regelmiBig angeftihrte Definition des
Gewissens lieferte 1960 das BVerfG:

o Gewissen™ [...] ist als ein (wie immer begriindbares, jedenfalls aber) real erfabrbares
seelisches Phanomen gu versteben, dessen Forderungen, Mabnungen und Warnungen fiir
den Menschen unmittelbar evidente Gebote unbedingten Sollens sind.>?

Die durch das Gewissen getroffene Entscheidung wird definiert als:

[-..] jede ernste sittliche, d. h. an den Kategorien von "Gut" und ,.Bise" orientierte Ent-
scheidung anzuseben, die der Eingelne in einer bestimmten Lage als fiir sich bindend und
unbedingt verpflichtend innerlich erfabrt, so daff er gegen sie nicht obne ernste Gewissensnot
handeln konnte.”?

Die hier angeftihrte ,,Gewissensnot™ verweist auf die integrititssichernde Funktion
des Gewissens. Ein Handeln gegen das Gewissen wiirde die moralische Integritit
und Identitdt der Person gefihrden. Diese ist aber nétig, um als autonomes Subjekt
wahrgenommen zu werden. Worin die integrierenden Gewissensentscheidungen in-
haltlich bestehen, muss in der pluralistischen Gesellschaft vom Staat weitgehend

50 Vgl. ErldutRV 1177 BIgNR 27. GP 8, wonach die sterbewillige Person einen Anspruch auf Unter-
lassung von Malnahmen hat, ,,die im Ergebnis ihr Recht auf Beendigung ihres Lebens beschnei-
den®.

51 Siehe dazu etwa den I1. Teil von Bormann & Wetzstein (Fa. 5).

52 BVerfGE 12, 45 (hier: 54).

5 BVerfGE 12, 45 (hier: 55).
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offengelassen werden. Damit kann ,,[a]lles Verhalten, sofern es die Integritit und
Identitit der Personlichkeit kritisch betrifft, |...] gewissensrelevant werden. >4

Gewissenskonflikte treten auf, wenn die ,,Gewissensnorm® mit einer ,,Gemein-
schaftsnorm® kollidiert, sodass die handelnde Person nicht beiden gerecht werden
kann.’ Der Umgang der Rechtsgemeinschaft mit Gewissenskonflikten Finzelner
offenbart eine Dialektik von Nichteinholbarkeit des Gewissens durch das Recht
einerseits und notwendiger geschichtlich-institutioneller, rechtlicher Vermittlung
des Gewissens andererseits,* die folgendermallen charakterisiert werden kann:

Die Achtung des Gewissens durch den Staat, die Anerkennung seiner Unverletzlichkeit,
der Verzicht, im Konfliktsfall das Gewissen zu ,krinken’, ein sacrificium conscientiae 3u
verlangen, bedeutet so nicht die Auflosung des Staates und seiner verbindlichen Entschei-
dungsgewalt, sondern eher deren Voranssetzung nnd Legitimation. Indem der Staat hier
eznerseits bis zur aufSersten Grenge — scheinbarer Schwdche — gebt, gewinnt er andererseits
seine volle Wirkung und Uberlegenbeit.5

b) Gewissensfreiheit

Die Aufhebung der Dialektik von Gewissensnorm und Gemeinschaftsnorm ge-
winnt konkrete Konturen im positivierten Grundrecht auf Gewissensfreiheit.58 Es
verpflichtet den Staat, entsprechende rechtliche Institutionen vorzusehen, um die
Grundrechtstriger*innen in ihren ,,vielfiltigen Rollenbezichungen gegen Gewis-
senskrisen zu schitzen> und dabei einen schonenden Ausgleich berechtigter In-
teressen zu erzielen. Das Grundrecht der Gewissensfreiheit kennt daher rechtliche
Grenzen ,,in gewichtigen gegenliufigen Interessen, insbesondere in den rechtlich
geschiitzten Positionen anderer Personen®.

54 Bickenfirde, Das Grundrecht auf Gewissensfreiheit, in: Ders., Staat, Gesellschaft, Freiheit, Frankfurt
am Main: Suhrkamp (1976) 253 (hier: 275).

55 Mock, Gewissen und Gewissensfreiheit: Zur Theotie der Normativitit im demokratischen Verfas-
sungsstaat. Betlin: Duncker & Humblot (1983) 15.

% Luf, Gewissen und Recht: Erwigungen zu strukturellen Gemeinsamkeiten im staatlichen und im
kirchlichen Recht, Osterreichisches Archiv fiir Recht und Religion 1989, 18 (hier: 22).

57 Bickenforde (Fn. 54) 268.

58 Art. 14 Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867, tiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger
fiir die im Reichsrathe vertretenen Kénigreiche und Linder (Staatsgrundgesetz 1867 — StGG 1867),
RGBL. 1867/142 1. d. F. BGBL. 1988/684, Art. 63 Abs. 2 Staatsvertrag von Saint-Germain-en-Laye
vom 10. September 1919 (Staatsvertrag von St. Germain — StV St Germain), StGBI. 1920/303 i. d.
F. BGBI. III 2002/179, Art. 9 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(Europiische Menschenrechtskonvention — EMRK), BGBI. 1958/210 1. d. F. BGBL. IIT 2023/171),
Art. 10 Charta der Grundrechte der Europiischen Union (GRC), ABL C 364/11.

59 Luhmann, Die Gewissensfreiheit und das Gewissen, Archiv fiir 6ffentliches Recht 1965, 257 (hier:
281). In diesem Sinn auch VEGH 16.5.1927, B392/26, V{Slg. 802.

60 Kopetzki, Arztliche Gewissensentscheidungen — ein Rechtfertigungsgrund?, in Resoh (Hrsg.), Liber
Amicorum Felix Wallner, Wien: Manz (2022) 85 (hier: 94).
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Die bloB3e Berufung auf die Gewissensfreiheit reicht aber nicht aus, um Gewis-
sensentscheidungen allgemeingiltig rechtlich zu legitimieren und jeden Gewissens-
konflikt aufzulésen, denn die Gewissensfreiheit ,,will nicht das Gewissen zur obers-
ten Rechtsnorm erkliren und alles Verhalten bis zum Rechtsbruch daran legitimie-
ren.“¢! Eine allgemeingiiltige Lésung von Gewissenskonflikten erfordert eine Kon-
kretisierung der Gewissensfreiheit in einer spezifischen Gewissensklausel.

¢) Gewissensklausel

Gewissensklauseln®? sind ein rechtliches Instrument, um Gewissenskonflikte zu
vermeiden oder abzuschwichen. Sie antizipieren einen Sachverhalt, bei dem der
Gesetzgeber das Auftreten solcher Konflikte aufgrund eines in der Gesellschaft
vorhandenen moralischen Pluralismus annehmen muss. Die Gewissensklausel lasst
eine Rechtspflicht entfallen oder mildert sie ab. Sie muss explizit®? oder zumindest
implizits* positivrechtlich statuiert sein, da sich in der &sterreichischen Rechtsord-
nung keine generelle Berticksichtigungsklausel fir Gewissensentscheidungen fin-
det.6>

Eine Gewissensklausel stellt denjenigen, der sich auf sie beruft, nicht von allen
staatsbiirgetlichen Pflichten frei.® Uberdies kénnen mit der rechtlich verbiirgten
Freiheit, eine Handlung gewissensbedingt abzulehnen, Pflichten verbunden sein,
z. B. die Person, welche die Handlung nachfragt, vorab transparent tiber die eigene
Position in Kenntnis zu setzen, allgemein tiber ihre Optionen zu informieren®” und
sie an eine Stelle zu verweisen, die fir ihre Anliegen offen ist.%8

OV Luthmann (Fa. 59) 281.

62 Vgl. zut rechtsethischen Bedeutung des Gewissensbegtiffs Walter in Dirr/ Grote/ Maranhn (Hrsg.),
EMRK/GG: Konkordanzkommentar, 3. Aufl., Tubingen: Moht-Siebeck (2022) Kap. 17 Rz. 22;
Grabenwarter/ Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 7. Aufl.,, Minchen: Beck (2021) § 22
Rz. 115; Berka/ Binder/ Kneibs, Die Grundrechte: Grund- und Menschenrechte in Osterreich, 2. Aufl.,
Wien: Verlag Osterreich (2019) 411; Lubmann (Fn. 59) 264.

03 Wie z. B. in § 2 (Suizidhilfe), § 97 Abs. 2 und 3 StGB und § 6 Abs. 2 KAKuG (Schwangerschafts-
abbruch), § 6 FMedG (medizinisch-assistierte Fortpflanzung).

04 Etwa als ,,Zumutbarkeitsklausel®, vgl. § 95 Abs. 2 StGB, wonach eine Hilfeleistung insbesondere
dann nicht zuzumuten ist, ,,wenn sie nur unter Gefahr fir Leib und Leben oder unter Vetletzung
anderer ins Gewicht fallender Interessen moglich wire®.

5 Kopetzki (Fn. 60) 91.

66 Bethge, Gewissensfreiheit, in Isensee/ Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl.,, Heidelberg: Miiller (2009) § 158 Rz. 56.

67 In diesem Sinn fithren die ErliutRV 1177 BIgNR 27. GP 16 zu § 12 Abs. 2 aus, dass die Aufkla-
rung iiber die rechtlichen Méglichkeiten das Ziel verfolgt, das Gesprich mit einer sterbewilligen Per-
son zu enttabuisieren. Dies kann, so wire weiterzudenken, als vertrauensbildende MaB3nahmen auch
suizidpriventiv wirken.

8 J. Wallner, Gewissensfreiheit in der Apotheke, Ethik in der Medizin 2010, 117 (hier 125 f.).
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Die Pflicht des Staates, die gleiche Gewissensfreiheit aller zu schiitzen und Ge-
wissenskonflikte zu minimieren bzw. schonend auszugleichen®, fithrt zur Frage,
inwieweit er fiir den Fall eines Gewissenskonflikts auf Verhaltensalternativen der
Betroffenen Bedacht nehmen muss.” Zum einen muss der Staat ermdglichen, dass
die gewissensbedingte Ablehnung einer Person durch das Tun einer anderen Per-
son, unter Umstidnden staatlicher Organe selbst, ersetzt werden kann.

Die Ersetzungsbefugnis, die unter Umstinden sogar eine Ersetzungspflicht darstellt,
macht die Gewissensentscheidung und die damit verbundene Entpflichtung fiir den Staat
leichter ertraglich, weil sie den von der Rechtsordnung letztlich geforderten Enderfolg [...]
sicherstellt.™

Der Einwand der gewissensbedingt ablehnenden Person, eine solche Ersetzung
verletze ebenfalls ihre moralische Integritit, da ein aus ihrer Perspektive moralisches
Ubel erméglicht werde, verfingt nicht, da die Gewissensentscheidung nur das
héchstpersénliche Handeln umfasst, nicht das fremdverantwortliche. Die Gewis-
sensfreiheit ist im rechtsethischen Sinn daher eine klassische ,,Freiheit von® (staat-
lichem Zwang, etwas gegen das eigene Gewissen tun zu miissen) und keine ,,Frei-
heit zu® (einer Handlung, welche die moralische Integritit anderer verletzt).”
Zusammenfassend ist eine Gewissensklausel somit ein Instrument, um das in
einem liberalen Rechtsstaat hohe Gut der Gewissensfreiheit in Fragen, in denen es
in einer pluralistischen Gesellschaft verniinftige Meinungsverschiedenheiten’ ge-
ben kann, zu schiitzen. Sie entpflichtet jedoch nicht pauschal vom Recht, sondern
unterliegt selbst wiederum rechtlichen Kriterien, die einen schonenden Ausgleich
der gleichen Gewissensfreiheit aller Rechtsunterworfenen erméglichen sollen.”

2. Gewissensklausel des StVEG

Die Regelung von § 2 lisst sich in den Kontext der rechtsethischen Uberlegungen
zu Gewissensklauseln im Allgemeinen einordnen. Dies fingt schon damit an, dass
die Suizidhilfe seit Jahrzehnten international ein notorisch umstrittenes Themenfeld

69 Berka/ Binder/ Kneibs, Die Grundrechte: Grund- und Menschenrechte in Osterreich, 2. Aufl., Wien:
Vetlag Osterreich (2019) 413.

70 Bethge (Fn. 66) § 158 Rz. 54.

71 Bethge (Fn. 66) § 158 Rz. 55.

72 Diese Differenzierung wird mitunter dort aufgeldst, wo pauschalierend von einer ,,Gewissenstat
gesprochen wird und damit Tun und Unterlassen gleichgestellt wird. Eine solche Beurteilung mag in
moralphilosophischer Hinsicht diskutabel sein, in rechtsphilosophischer Hinsicht ist sie jedoch nicht
mit dem Konzept der staatlich gewihrleisteten Gewissensfreiheit gleichzusetzen.

73 Rawls, Politischer Liberalismus, Frankfurt am Main: Suhrkamp (1998) 2. Votlesung § 2.2.

74 Handlungsurteile, die sich auf einen ,,Gewissensabsolutismus (Wicclair (Fn. 1) 34) stiitzen, miss-
ten hingegen als unverniinftige Meinungsverschiedenheiten rechtlich nicht toleriert werden.
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des ethischen Fachdiskurses und 6ffentlicher Debatten ist, in dem es widerstrei-
tende, aus Perspektive des weltanschaulich neutralen Staats aber gleichwohl ver-
niinftige Argumente gibt.

Der VEGH hilt in seinem das StVfG auslosenden Erkenntnis fest, dass das
Recht auf freie Selbstbestimmung nicht nur die Entscheidung und das Handeln des
Suizidwilligen selbst erfasse, ,,sondern auch das Recht des Suizidwilligen auf Inan-
spruchnahme der Hilfe eines (dagu bereiten) Dritten*”, wodurch die Freiwilligkeit
der Mitwirkung bereits vorgezeichnet wurde.

Im ,,Dialogforum®, welches das Bundesministerium fiir Justiz (BM]) fir die Ge-
setzwerdung einberief, bestand dahingehend Einigkeit der Beteiligten, dass die Mit-
wirkung am Suizid freiwillig erfolgen misse.”® Der Ministerialentwurf (ME)" des
Gesetzes formulierte darauthin eine Regelung, die weitgehend jener des nun gelten-
den StV{G entspricht. Die Erlduterungen zum Ministerialentwurf (ErldutME) fith-
ren aus, dass auch Finrichtungen nicht dazu verpflichtet werden kénnen, eine Hil-
feleistung zum Suizid bereitzustellen oder in ihren Leistungskatalog aufzunehmen.”
In der Regierungsvorlage (RV)™ des Gesetzes wurde dies dadurch in den Gesetzes-
text ibernommen, dass sich Freiwilligkeitsgebot und Benachteiligungsverbot auf
natiirliche und juristische Personen bezichen.8 Im Nationalrat wurde schlieBlich
noch die Abgabe des Priparats als Beispiel fiir eine Hilfeleistung erginzt.8! Tabelle
1 bietet einen Vergleich der drei Entwicklungsschritte (durch Unterstreichung her-
vorgehoben) in der Formulierung der Gewissensklausel.

Tabelle 1: Die Gewissensklausel des StV{G in den Fassungen des Ministerialent-
wurfs (ME), der Regierungsvorlage (RV) und des BGBI.

ME, § 2

RV, § 2 BGBIL, § 2

(1) Niemand ist verpflichtet,
cine Hilfeleistung (§ 3 Z 4)
zu erbringen, eine drztliche
Aufklirung (§ 7) durchzu-
fuhren oder an der Errich-
tung einer Sterbeverfiigung
mitzuwirken. Ein darauf ge-
richtetes vertragliches Leis-
tungsversprechen kann nicht

(1) Keine natrliche oder ju-
ristische Person ist verpflich-

tet, eine Hilfeleistung (§ 3

7. 4) zu erbringen, eine drztli-
che Aufklirung (§ 7) durch-
zufithren oder an der Errich-
tung einer Sterbeverfiigung
mitzuwirken. Ein darauf ge-

(1) Keine nattrliche oder ju-
ristische Person ist verpflich-
tet, eine Hilfeleistung (§ 3

7 4), wie etwa die Abgabe
des Priparats (§ 3 Z 9) durch

eine Apothekerin bzw. einen
Apotheker, zu erbringen,
eine drztliche Aufklirung
(§ 7) durchzufithren oder an

75 VEIGH 11.12.2020, G139/2019, V{Slg. 20433, Rz. 74 (Hetvorhebung durch den Autor).

76 BMJ, Schlussbeticht des Dialogforums Sterbehilfe (2021) 25 ff., https://www.bmj.gv.at/set-
vice/publikationen/Dialogforum-Sterbehilfe.html (abgerufen 5.4.2024).

77150/ME 27. GP, https:/ /www.patlament.gv.at/gegenstand/XXVII/ME/150 (abgerufen

5.4.2024).
78 ErliutME 150/ME 27. GP, 8.

71177 BlgNR 27. GP, https:/ /www.patlament.gv.at/gegenstand /XX VII/1/1177 (abgerufen

5.4.2024).

801170 BIgNR 27. GP, Art. 1, § 2.

81 AA-204 27. GP, https:/ /www.patlament.gv.at/gegenstand /XX VII/AA /204 (abgerufen 5.4.2024).
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gerichtlich geltend gemacht
werden.

(2) Niemand darf wegen ei-
ner Hilfeleistung, einer arztli-
chen Aufklirung oder der
Mitwirkung an der Errich-
tung einer Sterbeverfligung
oder der Weigerung, eine
Hilfeleistung zu erbringen,
eine drztliche Aufklirung
durchzufithren oder an der
Errichtung einer Sterbever-
figung mitzuwirken, in wel-
cher Art immer benachteiligt
werden.

richtetes vertragliches Leis-
tungsversprechen kann nicht
gerichtlich geltend gemacht
werden.

(2) Keine natiirliche oder ju-
ristische Person darf wegen
einer Hilfeleistung, einer
drztlichen Aufklirung oder
der Mitwirkung an der Er-
richtung einer Sterbeverfii-
gung oder der Weigerung,
eine Hilfeleistung zu erbrin-
gen, eine drztliche Aufkli-
rung durchzufithren oder an
der Errichtung einer Sterbe-
verfiigung mitzuwirken, in

der Errichtung einer Sterbe-
verfiigung mitzuwirken. Fin
darauf gerichtetes vertragli-
ches Leistungsversprechen
kann nicht gerichtlich gel-
tend gemacht werden.

(2) Keine natiitliche oder ju-
ristische Person darf wegen
einer Hilfeleistung, einer
irztlichen Aufklirung oder
der Mitwirkung an der Er-
richtung einer Sterbeverfii-
gung oder der Weigerung,
eine Hilfeleistung zu erbrin-
gen, eine drztliche Aufkla-
rung durchzufithren oder an

welcher Art immer benach-
teiligt werden.

der Errichtung einer Sterbe-
verfiigung mitzuwirken, in
welcher Art immer benach-
teiligt werden.

Die Gewissensklausel des StVEG weist zwei Besonderheiten auf: Erstens erstreckt
sie sich (im ME noch implizit, in der RV und im BGBI explizit) auf natirliche und
juristische Personen.®? Dies macht sie zu einer ,,Gewissensklausel” unter Anfiih-
rungszeichen, da der Gewissensbegriff und die Gewissensfreiheit nach stindiger
Rechtsprechung und herrschender Lehre im Recht nur auf natiirliche Personen an-
zuwenden ist.83 Zugleich greift § 2 damit aber eine Diskussion um ein ,,korporatives
Gewissen® auf, die seit lingerer Zeit einen festen Platz in der Organisations- und
Unternehmensethik hat.8* Diese Debatte geht von der Annahme aus, dass es sich
bei Organisationen um moralische Akteure handelt. Als solche kénnen sie auch ei-
ner moralischen Verantwortlichkeit unterliegen, die in Analogie zur natiirlichen Per-
son tiber die Instanz des korporativen ,,Gewissens® prozessiert wird. Dieses driickt
sich in den institutionellen Strukturen der Organisation aus, welche nicht vollstidn-
dig auf die Gewissensentscheidungen ihrer natiitlichen Akteure zurtickgefiihrt wer-
den kénnen.® Rechtlich aufgegriffen wird diese Diskussion u. a. im Gedanken der

82 Vgl. Kathrein in Dokalik (Fn. 15) § 2 Rz. 2.

8 Vel. VEGH 27.9.1993, B1122/92, V{Slg. 13513; Berka/ Binder/ Kneibs, Die Grundrechte: Grund-
und Menschenrechte in Osterreich, 2. Aufl., Wien: Verlag Osterreich (2019) 119.

84 Vgl. Goodpaster, Can a Corporation Have a Conscience? Harvard Business Review 1982, 132; List
& Pettit, Group Agency: The Possibility, Design, and Status of Corporate Agents, New York, NY:
Oxford University Press (2011); Tollefsen, Groups as Agents, Cambridge: Polity Press (2015).

85 Vgl. French, The Corporation as a Moral Person, American Philosophical Quarterly 1979, 207.
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Verbandsverantwortlichkeit.®* In der Medizinethik spielt die Annahme eines ,,kor-
porativen Gewissen® vor allem fiir die Frage eine Rolle, ob und inwieweit Gesund-
heitseinrichtungen bestimmte Leistungen aus moralischen Griinden verweigern
dirfen.s?

Da es sich bei § 2 aber ohnehin um eine gesetzliche Regel handelt, welche auf
konkrete Freiwilligkeitsgebote und Benachteiligungsverbote abstellt, kann die
Frage, ob es sich um eine im rechtsethischen Sinn korporative ,,Gewissensklausel
handelt, offengelassen werden. Die Subsumtion von juristischen Personen unter § 2
fihrt allerdings zu zwei praktisch relevanten Fragen: Welche Art von korporativen
Handlungen sind hiervon erfasst, und wie ist das Verhiltnis von individueller und
korporativer ,,Gewissensfreiheit” zu beurteilen? Beide Fragen stehen im Mittel-
punkt des letzten Abschnitts dieses Beitrags.

Eine zweite Besonderheit der Regelung von § 2 ist darin zu schen, dass nicht
nur die Suizidhilfe im engeren Sinn, also die ,,Hilfeleistung im Sinne des § 3 Z. 4,
erfasst wird, sondern auch die Durchfithrung der drztlichen Aufklirung und die
Mitwirkung an der Errichtung einer Sterbeverfigung, obwohl diese Handlungen
gesetzlich keine Suizidhilfe darstellen (§ 3 Z. 4 letzter Halbsatz).88 Der Grund fir
die Aufnahme in § 2 kénnte rechtsethisch darin gesehen werden, dass diese Hand-
lungen, obgleich rechtlich keine Suizidhilfe, von Betroffenen unter moralischen Ge-
sichtspunkten als vorbereitende, erméglichende und rechtlich nétige Mitwirkung
an einer Handlung (Suizid), die mit dem eigenen Gewissen nicht vereinbart werden
kann, beurteilt wird und dadurch eine Gewissensnot ausldst.®” Insofern entspricht
die Freistellung der Durchfithrung einer édrztlichen Dokumentation und der Mitwir-
kung an der Errichtung einer Sterbeverfigung dem allgemeinen Grundsatz, Gewis-
sensnéte zu mindern.

86 Vgl. Gross/ Kucharz, Organisationsverschulden in Krankenhiusern, Medizinrecht 2018, 143; Eufin-
ger, Handlungspflichten des Krankenhaustrigers zur Wahrung des Patientenwohles, Medizinrecht
2018, 218; Pilz, Zur strafrechtlichen Verantwortung von Krankenanstalten nach dem neuen Unter-
nehmensstrafrecht, Recht der Medizin 2000, 102; Szener, Krankenhausmanagement und Verbands-
verantwortlichkeit, Recht der Medizin 2007, 180; Sautner, Grundlagen und Herausforderungen der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen in Osterreich, Osterreichische Jurist:innen-
zeitung 2012, 546.

87 Vgl. J. Wallner, Die ,,Gewissensentscheidung® katholischer Gesundheitseinrichtungen angesichts
eines allgemeinen Versorgungsauftrags, in Bormann/ Wetzstein (Fn. 5) 653.

88 Vgl. Dokalik in Dokalik (Fn. 15) § 3 Rz. 10.

89 Vgl. Bormann, Arztliche Mitwirkung an Suizidhandlungen nach dem StVfG, Imago Hominis 2022,
75 (hier: 84 ff.).
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IV. Praktische Konsequenzen

Im Zuge der Implementierung des StVfG wurden mitunter Bedenken geduf3ert,
wonach nicht nur die Verfahrensanforderungen fiir die legale Suizidhilfe prohibitiv
hoch seien, sondern im Speziellen auch die Gewissensklausel die Suizidhilfe schwer
zuginglich mache.” Die vorliegenden Zahlen zeigen zwar, dass die Anforderungen
des StVfG Suizidhilfe in der Praxis durchaus ermdglichen.?! Gleichwohl ist es —
auch unter suizidpriventiven Gesichtspunkten — notwendig, den Umgang mit der
Gewissensklausel rechtsethisch zu reflektieren, um sie nicht misszuverstehen.

1. Fiir Beziehungen zwischen natiirlichen Personen

Der dauerhafte, freie und selbstbestimmte Entschluss zur Selbsttétung der sterbe-
willigen Person trifft auf Gewissensentscheidungen anderer Personen, die fiir die
Umsetzung ihres Entschlusses rechtlich oder faktisch notwendig sind. Dazu zihlen
jedenfalls zwei Arzt*innen (fiir die Aufklirung), eine dokumentierende Person (fiir
die Sterbeverfiigung) und eine Apotheker*in (fiir die Priaparatabgabe). Allenfalls tre-
ten weitere Personen hinzu, die der sterbewilligen Person Hilfe leisten, z. B. jemand,
der das Priparat stellvertretend abholt oder jemand, der bei der Durchfithrung der
Selbsttotung hilft.

Jede Interaktion muss im Sinne der Gewissensfreiheit freiwillig erfolgen und
darf keine Nachteile fiir die Handelnden nach sich ziehen. Die Freiwilligkeit wird in
Hinblick auf die in §2 genannten Personen etwa dadurch deutlich, dass sich
Arzt*innen, dokumentierende Personen und Apotheker*innen selbstbestimmt fiir
das entsprechende Leistungsangebot melden und dies z. B. iiber ihre Standesvertre-
tung oder 6ffentlich deklarieren.

Der Gesetzgeber hat das Verfahren des StVEG mit der Intention entworfen, die
Anzahl der Personen, die beim eigentlichen Sterbeprozess Hilfe leisten, so weit wie
moglich einzuschrinken.”? Damit sollen auch Gewissenskonflikte geringgehalten
werden. Formal geschieht dies, indem nur die das Priparat abgebende und damit

90 Val. Osterreichische Gesellschaf? fiir ein Humanes 1ebensende, OGHL stellt Individualantrag beim VFGH,
https:/ /www.oeghl.at/news/oeghl-stellt-individualantrag-beim-vfgh (abgerufen 5.4.2024).

91 Laut einer parlamentarischen Anfragebeantwortung haben bis 1.2.2023 69 Personen ein erstes
drztliches Aufklirungsgesprich wahrgenommen, 136 Personen eine Sterbeverfiigung errichtet und
112 Personen das Priparat in einer Apotheke abgeholt; 13385/ AB 27. GP, https:/ /www.patla-
ment.gv.at/gegenstand/XXVII/AB/13385 (abgerufen 5.4.2024). Per 1.6.2023 wurden 198 Sterbe-
verfugungen errichtet und 160 Praparate abgegeben; BMSGPK, Gz 2023-0.486.862, https:/ /www.ae-
kooe.at/index.php?elD=dumpFile&t=f&f=12445&to
ken=0cc263bb994b88e64a830c8305db2ccadd55¢25d (abgerufen 5.4.2024). Auf die Problematik,
dass das StVfG kein umfassendes statistisches Berichtswesen vorsieht, sei hier nur am Rande hinge-
wiesen.

92 ErldutRV 1177 BlgNR 27. GP 5.
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Suizidhilfe im Sinne des § 3 Z. 4 leistende Apotheker*in im Verfahren zwingend
vorgesehen ist und fir sie § 2 gilt.

Der Gesetzgeber sieht den ,,Hauptanwendungsfall“? darin, dass die sterbewil-
lige Person ihren Suizid ohne weitere Hilfe leistende Personen durchfithrt. Demge-
geniiber wird es in der Praxis regelmiBig Fille geben, in denen Personen vor der
Anfrage der sterbewilligen Person und damit der Gewissensfrage stehen, ob und in
welcher Weise sie im Zuge der Durchfiihrung des Suizids (auch im rechtlichen Sinn)
Hilfe leisten kénnen. Diese Personengruppe scheint vom StVIG insgesamt zu we-
nig berticksichtigt worden zu sein, obwohl sie nicht nur moralisch, sondern auch
strafrechtlich die schwerwiegendsten Entscheidungen zu treffen hat.”* Dies kann zu
einer viel massiveren Gewissensnot als bei aufklirenden, dokumentierenden und
abgebenden Personen fithren. Die bei der Durchfithrung der Selbsttétung Helfen-
den sind zwar von der Gewissensklausel erfasst, § 2 wird bei Gewissensndten aber
nur teilweise Abhilfe schaffen. Er erméglicht die selbstbestimmte Zustimmung o-
der Ablehnung, kann jedoch moralischen Stress?> und Rechenschaftspflichten (z.
B. im Umgang mit Komplikationen) nicht auflésen.

2. Fiir Beziehungen zwischen natiirlichen und juristischen Personen

Arztlich aufklirende, die Sterbeverfiigung dokumentierende, das Priparat abge-
bende und gegebenenfalls bei der Durchftihrung des Suizids helfende Personen sind
regelmilig in institutionellen Zusammenhingen titig. Dieser Umstand erhéht die
Komplexitit der Problemstellungen.®

Der Gesetzgeber verfolgt zwar die Intention, eine ,,Institutionalisierung der Su-
izidassistenz in Form von staatlichen Einrichtungen oder ,Suizidstationen® ebenso
zu vermeiden wie die ,,Uberwilzung dieser Aufgaben ausschlieBlich an die Arzte-
schaft® oder die ,,Einrichtung eines Berufsbildes von professionellen Suizidassis-
tentinnen und Suizidassistenten oder einer Suizidorganisation.” Dies verhindert
aber nicht, dass Entscheidungen der Suizidhilfe vielfach im institutionellen Kontext

9 ErldautRV 1177 BlgNR 27. GP 5.

94 Insbesondere aufgrund der strafrechtlich relevanten Abgrenzung von Suizidhilfe und Fremdto-
tung, die auch durch Unterlassen einer Garantenpflicht zur Erfolgsabwehr relevant wird (z. B., wenn
der sterbewilligen Person die fiir einen Suizid nétige Entscheidungsfihigkeit fehlt); vgl. Birk/baner,
Arztliche Unterstiitzung beim Suizid, in Reseh (Hrsg.), Liber Amicorum Felix Wallner, Wien: Manz
(2022) 11 (hier: 24, 26); Birklbaner, Die Neutegelung des assistierten Suizids, in Dietrich/ Kert/ Tipold
(Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Brandstetter, Wien: Jan Sramek Verlag (2022) 85 (hier: 93).

95 Vgl. Gamondi/ Pott/ Preston/ Payne, Family caregivers’ reflections on expetiences of assisted suicide in
Switzerland, Journal of Pain and Symptom Management 2018, 1085.

9 Vel. Luhmann (Fn. 59) 272.

97 ErldutRV 1177 BlgNR 27. GP 5.
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erfolgen?® (dirfen”). Vor diesem Hintergrund werden im Folgenden einige typische
Situationen beschrieben, die organisationales Verantwortungsbewusstsein erfor-
dern.

a) Allseitige Zustimmung

Im ersten Fall méchte die sterbewillige Person die einzelnen Schritte gemil3 StVEG
durchfithren. Die dafiir notwendigen natiirlichen Personen (Arzt*in, Notar¥in,
Apotheker*in) entscheiden sich freiwillig, ihre Handlungen gemil3 StV{G vorzu-
nehmen.!® Die juristischen Personen, in deren Organisationen die natiirlichen Per-
sonen titig sind (z. B. Gruppenpraxis, Notariat, Apotheke) haben sich freiwillig ent-
schieden, die Leistungen institutionell (d. h. im Namen der juristischen Person) an-
zubieten'?! oder haben dazu keinen institutionellen Entschluss gefasst.!"? Die Kon-
sequenz ist, dass es zu einem Zusammenwirken der Beteiligten im Sinne des § 2
kommt. Innerhalb juristischer Personen, die keinen institutionellen Entschluss ge-
fasst haben, kénnen aber unklare Verantwortlichkeiten eher zu (z. B. haftungsrecht-
lichen'%%) Komplikationen fithren als bei juristischen Personen, die dies schon getan
haben.

b) Persinliche Ablebnung

Im zweiten Fall méchte die sterbewillige Person die einzelnen Schritte gemil(3
StVEG durchfihren. Die juristischen Personen, mit denen sie hierfiir in Kontakt
tritt, haben sich freiwillig entschieden, die Leistungen institutionell anzubieten. Jede
in Frage kommende natiirliche Person innerhalb der kontaktierten Organisation
entscheidet sich aber gewissensbestimmt, eine Handlung gemil StVEG abzulehnen.
Die Konsequenz ist, dass es unmittelbar zu keinem Zusammenwirken der Beteilig-
ten kommt, da jede natiirliche Person nach § 2 das Recht auf Ablehnung hat. Die
juristische Person, welche die Leistung institutionell anbieten méchte, darf die ab-
lehnenden Mitarbeiter*innen deshalb nicht benachteiligen.!** Wenn sie die Leistung

98 Vgl. May, Sterbebegleitung und Assistierter Suizid, Journal fiir Medizin- und Gesundheitsrecht
2021, 187 (hier: 190).

9 Bernat, Strafbarkeit der Mitwirkung am freiverantwortlich begangenen Suizid? Kriminalpolitische
Zeitschrift 2022, 466 (hier: 472); Huber, Ausgewihlte Aspekte der Suizidassistenz unter besonderer
Beriicksichtigung von Krankenanstalten sowie Alten- und Pflegeheimen, in Garber (Hrsg.), Fest-
schrift Matthias Neumayr, Wien: Manz (2023) 2233 (hier: 2243).

100 Dabei kénnen sich die handelnden Personen jedoch nicht auf § 2 berufen, wenn sie thre Hand-
lungen von zusitzlichen Bedingungen abhingig machen, die nicht vom StV{G erforderlich sind (z.
B. der Entscheidung einer ,,Ethikkommission®); vgl. Kazhrein in Dokalik (Fn. 15) § 2 Rz. 8.

101 In diesem Sinn kénnen sich im Rahmen des StVEG auch dezidierte ,,Suizidhilfeorganisationen®
bilden; vgl. Ganner, Neues Sterbeverfiigungsgesetz, Osterreichische Zeitschrift fiir Pflegerecht 2021,
180 (hier: 184).

102 Unter ,,institutioneller Entschluss® wird die dem Organisationsrecht der jeweiligen juristischen
Person konforme Beschlussfassung ihrer organschaftlichen Vertreter*innen verstanden.

103 Walkner, Die zivilrechtliche Haftung des Suizidassistenten, Wien: Manz (2024) 101 ff.

104 Vgl. Kathrein in Dokalik (Fn. 15) § 2 Rz. 3.
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als Organisation faktisch erbringen méchte, muss sie sich um natirliche Personen
bemithen, welche die Leistung freiwillig zu erbringen bereit sind (z. B. durch gezielte
Personalsuche oder Kooperationsvertrige mit Dritten).

¢) Institutionelle Ablehnung

Im dritten Fall méchte die sterbewillige Person die einzelnen Schritte gemidf3 StVEG
durchfithren. Die juristischen Personen, mit denen sie hierfiir in Kontakt tritt, ha-
ben sich entschieden, die Leistungen nicht institutionell anzubieten. In dieser Situ-
ation stellt sich die Frage, was vom Recht der juristischen Person, eine Mitwirkung
am Suizid abzulehnen, umfasst sein kann, und wo es Grenzen findet. In Literatur
und Praxis gibt es hierzu teils widerstreitende Auffassungen, gerichtliche Entschei-
dungen fehlen bislang. Die folgenden Ubetlegungen verstehen sich als Beitrag zu
dieser Debatte.

1. Wenn es um die Begiehung der Organisation ur sterbewilligen Person geht, so be-
steht Einigkeit, dass eine Organisation drztliche Aufklirung, Mitwirkung an der Er-
richtung von Sterbeverfiigungen, Abgabe von Priparaten und andere Hilfeleistun-
gen zum Suizid nicht in ihr institutionelles Leistungsangebot aufnehmen muss.!05
Eine institutionelle Ablehnung bedeutet, dass solche Leistungen nicht im Namen
der juristischen Person erbracht und keine organisationalen Ressourcen fiir diese
Zwecke zur Verfiigung gestellt werden diirfen.06

Widersprichlicher wird hingegen die Frage diskutiert, ob die ablehnende juris-
tische Person es dulden muss, wenn eine sterbewillige Person ihre Rechte gemil3
StV1G in einer Einrichtung der juristischen Person austiben mdchte, bzw. inwieweit
die von § 2 umfasste institutionelle Freiheit es erlaubt, die sterbewillige Person da-
ran zu hindern.17

Bereits im ,,Dialogforum® des BM] deklarierten einige Teilnehmende den
Wunsch, dass es im Sinne der Gewissensfreiheit keine Verpflichtung zur Duldung
des assistierten Suizids im eigenen Wirkungskreis (z. B. einer Gesundheits- oder So-
zialeinrichtung) geben dirfe, wohingegen andere eine Nichtduldung als grund-
rechtswidrig beurteilten.!98 Im Anschluss an die RV bzw. das StV{G setzte sich die
Kontroverse fort. Wihrend May dahingehend unterscheidet, ob die Einrichtung
(hier: Krankenanstalt) in 6ffentlicher Trigerschaft (zur Duldung verpflichtet) oder
in privater Trigerschaft (nicht zur Duldung verpflichtet) steht,!” sehen es

105 ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 8; Kathrein in Dokalik (Fn. 15) § 2 Rz. 6; Ganner (Fn. 101) 183; S7-
ger (Fn. 28) 8; Neumayr/ Resch in Neumayr/ Resch/ Wallner (Hrsg.) Gmundner Kommentar zum Medi-
zinrecht, 2. Aufl.,, Wien: Manz (2022) § 2 StVEG Rz. 2; Huber (Fn. 99) 2245 f.

106 Dazu zdhlen insbesondere Personal, Material oder Infrastruktur (Raumlichkeiten, Informations-
technologie- oder Logistiksysteme).

W07 Vgl. Kathrein in Dokalit (Fn. 15) § 2 Rz. 7.

108 BM] (Fn. 76) 27 f.

109 May (Fn. 98) 191.
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Neumayr/Resch von § 2 Abs. 1 gedeckt, wenn Einrichtungen (hier: Pflegeheime) jeg-
licher Trigerschaft mit ihren Bewohner*innen ,,vereinbaren®, dass diese auf Hand-
lungen im Sinne des StV{G verzichten.!? Leider fallen die Begriindungen fiir diese
Ansichten spirlich aus. Ganner argumentiert hingegen unter Hinweis auf die Erldu-
terungen zur Regierungsvorlage (ErldutRV) und das Heimvertragsrecht, dass Ein-
richtungen es nicht untersagen oder verhindern kénnen, wenn Bewohner*innen ei-
genstindig (d. h. ohne Zutun der Einrichtung) Handlungen im Sinne des StV{G
vornehmen.!"! Ein vertragliches Abbedingen wire nach Ganner gesetzes- und sit-
tenwidrig.!'? S#iger sicht auch private Triger aufgrund einer mittelbaren Drittwir-
kung der Grundrechte in Hinblick auf die Sittenwidrigkeitsklausel in einer Dul-
dungspflicht.!'3 Kathrein geht ebenso von einer Duldungspflicht aus.!# In dieselbe
Richtung argumentiert Huber, und zwar auch speziell unter Berticksichtigung der
grundrechtlichen Position von Kirchen und Religionsgesellschaften.!'s Jene, die
eine Duldungspflicht annehmen, verweisen dabei regelmif3ig auf das vom VIGH in
seinem Erkenntnis zur Suizidhilfe begrindungszentrale Recht zur freien Selbstbe-
stimmung, !¢ welches in die Waagschale zur Abwigung mit anderen grundrechtli-
chen Interessen geworfen wurde. Praktisch relevant wurde die Frage, als die Volks-
anwaltschaft bei der Uberpriifung von Pflegeheimen Fille fand, in denen die Triger
eine Suizidhilfe nicht dulden wollten.!” Vor diesem Hintergrund sollten folgende
Aspekte bedacht werden.

Personen, die in einer Sorgebeziehung zu einer Gesundheits- oder Sozialeinrich-
tung stehen, werden in ihren burgerlichen Rechten!'® mehrfach gesetzlich abgesi-
chert. Dazu zihlen Patient*innenrechte,!'® wie z. B. auf Information ber die ihnen
zustehenden Rechte und auf Einsicht in die Krankengeschichte, auf Besuchs- und
Kontaktmdéglichkeiten, auf eine Wahrung der Intimsphire oder auf ein wirdevolles

10 Neumayr/ Resch in Neumayr/ Resch/ Wallner (Fn. 105) § 2 StVfG Rz. 3.

W Ganner (Fn. 99) 183.

12 Ebd.; vgl. Ganner in Fenyves/ Kerschner/ Vonkileh (Hrsg.), GroBkommentar zum ABGB: Klang-
Kommentar, 3. Aufl., Wien: Verlag Osterreich (2006) § 28 KSchG Rz. 8.

13 Stiger (Fn. 28) 9.

14 Rathrein in Dokalif (Fn. 15) § 2 Rz. 3, 7.

U5 Huber (Fn. 99) 2244.

116 VEGH 11. 12. 2020, G139/2019, V£Slg. 20433, Rz. 73.

W7 Winter, Stitb spater, profil 5/2024, 22; Menschenrechtsbeirat der 1 olksanwaltschaft, Stellungnahme des
Menschenrechtsbeirats zur Reichweite der Freiwilligkeit, méglichen Duldungsverpflichtungen von
Alten- und Pflegeheimbetreibern sowie erforderlichen Begleitmaf3nahmen zum Thema ,,Assistierter
Suizid* (StVEG), 2023, https:/ /volksanwaltschaft.gv.at/downloads/e1r6/Stellungnahme_MRB_As-
sistierter_Suizid_bf_14.02.2024.02 (abgerufen 5.4.2024).

118 § 16 ABGB, Kathrein in Dokalik (Fn. 15) § 2 Rz. 4.

119 Memmer in Aigner/ Kleteika/ Kletecka-Pulker/ Memmer (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht, Wien: Manz
(2023) 1.2.1.2.2 und 1.2.2.


https://volksanwaltschaft.gv.at/downloads/e1r6/Stellungnahme_MRB_Assistierter_Suizid_bf_14.02.2024.02
https://volksanwaltschaft.gv.at/downloads/e1r6/Stellungnahme_MRB_Assistierter_Suizid_bf_14.02.2024.02
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Sterben.1?0 Fir Langzeitsorgeeinrichtungen gelten Bewohner*innenrechte,'?! wie
z. B. auf freie Entfaltung der Personlichkeit, Selbstbestimmung und Achtung der
Privat- und Intimsphire, auf Verkehr mit der Auflenwelt, Besuch durch Angehérige
und Bekannte oder auf freie Arztwahl.'?2 Da weder die Patient*innen- und Bewoh-
ner*innenrechte noch das StVIG einschligige Ausnahmetatbestinde oder Be-
schrinkungen vorsehen, muss davon ausgegangen werden, dass Patient*innen und
Bewohner*innen ihre allgemeinen Rechte grundsitzlich auch austiben diirfen, um
selbststindig und eigenverantwortlich Handlungen im Sinne des StVfG auszufiih-
ren.!?3

Die eine Suizidhilfe ablehnende Einrichtung kann allerdings dort einschreiten,
wo Patient*innen oder Bewohner*innen Ressourcen der Einrichtung (z. B. Medi-
zinprodukte) zu einer Suizidhilfe verwenden, den der Einrichtung zurechenbaren
Offentlichen Raum (z. B. Veranstaltungssile, Foyer'2#) im Zusammenhang mit Sui-
zidhilfe nutzen oder die berechtigten Interessen anderer Patient*innen und Bewoh-
ner*innen durch Handlungen im Sinne des StV{G beeintrichtigt werden (z. B. bei
Missachtung allgemeiner Besuchszeiten, Stérung oder Verdngstigung Dritter!?s).
Das Nichtduldenmiissen solcher Handlungen begriindet sich aus dem Hausrecht.!20
Die Einrichtung muss sogar aufgrund ihrer Garantenstellung (gegeniiber Pati-
ent¥innen, Bewohner*innen) und Firsorgepflicht (gegeniiber Mitarbeiter*innen)
dort einschreiten, wo eine Fremd- oder gegebenenfalls Selbstgefihrdung'?” vorliegt.

Somit hat die sterbewillige Person zwar keinen Anspruch auf die institutionelle
Leistungserbringung im Sinne ihres Suizidwunsches, wohl aber einen Anspruch auf

120 § 52 Abs. 1 Z. 1, 4, 7 und 9 KAKuG.

121 Ganner in Aigner/ Kletetka/ Kleteika-Pulker/ Memmer (Fn. 119) IV.4.9; z. B. § 4 Wiener Wohn- und
Pflegeheimgesetz (WWPG), LGBL. 2005/15 i. d. F. LGBL 2020/30.

122§ 27d Abs. 3 Z. 1, 4 und 6 Bundesgesetz vom 8. Mirz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz
der Verbraucher getroffen werden (Konsumentenschutzgesetz — KSchG), BGBL 1979/1401i. d. F.
BGBI. I 2022/109.

123 Beispielsweise Besuch einer aufklirenden Arzt¥in, einer die Sterbeverfiigung dokumentierenden
Person oder einer bei der Durchfithrung des Suizids helfenden Person zu empfangen; die Abschrift
der Krankengeschichte zu erhalten, um damit eine drztliche Aufklirung nach § 7 in Anspruch zu
nehmen; das legal besorgte todliche Priparat als Privateigentum eigenverantwortliche in der Pri-
vatsphire aufzubewahren (vgl. § 11 Abs. 4).

124 So wird eine Organisation aufgrund ihres Hausrechts auch nicht dulden miissen, dass Dritte in
ihren 6ffentlich zuginglichen Riumen Informationsmaterial zur Suizidhilfe auflegen oder diese
Ridume zu entsprechenden Informationsveranstaltungen nutzen.

125 In diesem Sinn sieht Huber, (Fn. 99) 2244 f., auch ein Nichtduldenmiissen gerechtfertigt, wo eine
sterbewillige Bewohner*in ihre Selbsttétung ,,coram publico und demonstrativ® vorbereiten und
vollzichen wiirde.

126 Art. 9 StGG 1867.

127Vgl. § 21 Abs. 1 ABGB.
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»Unterlassung von Manahmen, die 7z Ergebnis ihr Recht auf Beendigung ihres Le-
bens beschneiden.*!?® Eine Berufung der Organisation auf § 2 Abs. 1 verfingt hier
nicht, da die Duldung einer Suizidhilfe keine Mitwirkung und damit nicht von der
Gewissensklausel erfasst ist.!?” Ebenso wiren Benachteiligungen der sterbewilligen
Person, weil sie ihre Rechte im Sinne des StV{G ausiibt, nicht legitimiert.

Uber die rechtlichen Aspekte hinaus sollten bei der Diskussion um Duldungs-
pflichten auch ethische und praktische Uberlegungen bedacht werden. Das betrifft
zum einen die Frage, welche Handlungen mit einem Nichtdulden verbunden wiren.
Rechtliche Mafinahmen (z. B. Kindigung des Behandlungs- oder Heimvertrags)
kennen, wenn tiberhaupt erlaubt, enge Grenzen (z. B. Aufnahmepflichten!® und
Entlassungsbedingungen!?' in Krankenanstalten, Kiindigungsschutz bei Heimver-
trigen'?, fachliche'?’ und sozialrechtliche'?* Regelungen fur die Aufnahme in einem
stationdren Hospiz). Vor diesem Hintergrund kénnte die Ankiindigung rechtlicher
Sanktionen, wenngleich nicht durchsetzbar, institutionelle Machtasymmetrien aus-
nlitzen, sodass Patient*innen und Bewohner*innen auf ihre Rechte verzichten.
Praktische Nichtduldungshandlungen wie Zugangskontrollen zur Motiverfor-
schung der Besucher*in oder das Durchsuchen der Privatsphire nach einem még-
licherweise vorhandenen Priparat wiren nicht nur rechtswidrig, sondern auch nicht
umsetzbar. Viel mehr noch wiegt aber die Frage, welche Auswirkungen ein wie auch
immer geartetes Nichtdulden auf die Sorgebezichung haben kann. Wenn ein kon-
sequentes Nichtdulden zu einer Tabuisierung oder Moralisierung von Sterbe- und
Suizidfragen von Patient*innen und Bewohner*innen fihren sollte, dann wire dies
wohl fiir die n6tige Vertrauensbeziehung belastend und nicht suizidpriventiv. Statt-
dessen kann eine klar deklarierte! institutionelle Ablehnung der Mitwirkung am
Suizid, kombiniert mit der gemeinsamen Suche nach Alternativen und mit einer

128 ErlautRV 1177 BlgNR 27. GP 8 (Hervorhebung durch den Autor). Die Wortwahl ,,im Ergebnis*
weist darauf hin, dass es dem Gesetzgeber nicht um die abstrakte Versagung des Rechts, sondern um
die reale Konsequenz der Handlungen, die in die Rechtsposition der sterbewilligen Person eingrei-
fen, ankommt.

129 Stiger (Fn. 28) 9.

130 § 22, 23, 40 Abs. 1 lit. a KAKuG. Aus den Regelungen fiir die Aufnahme in Krankenanstalten
ergibt sich, dass eine sterbewillige Person, die bloB3 wegen des Wunsches nach Suizidhilfe in einem
Spital aufgenommen werden méchte (d. h. ohne Vorliegen eines medizinischen Aufnahmegrundes
im Sinne des KAKuG), nicht aufgenommen werden darf.

131 § 24 KAKuG, Stiger in Neumayr/ Resch/ Wallner (Fn. 105) § 24 KAKuG Rz. 2; Gragiani-Weiss in
Graziani-Weiss/ Kubn (Hrsg.) Praxiskommentar Krankenanstaltenrecht, Bd. 1, Linz: Trauner (2023)

§ 24 KAKuG Rz. 9.

132 § 27i KSchG.

133 Gesundbeit Osterreich, Prozesshandbuch Hospiz- und Palliativeinrichtungen (2012).

134 Richtlinien fiir die Férderung von stationirem Hospiz (gemiB § 43b NO Sozialhilfegesetz 2000).
135 Vel. Kathrein in Dokalik (Fn. 15) § 2 Rz. 6.
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toleranten Haltung gegeniiber einer Patient*in oder Bewohner*in auch dazu fithren,
dass diese letztlich selbstbestimmt auf einen Suizid verzichtet.!36

Es sprechen somit mehr rechtliche, ethische und praktische Argumente dafiir,
von einer Duldungspflicht der (juristischen wie natiirlichen) Person, welche die Mit-
wirkung am Suizid gewissensbestimmt selbst ablehnt, gegentiber der sterbewilligen
Person, auszugehen.

2. Es kann auch der Fall eintreten, dass sich innerhalb einer Organisation, wel-
che die Leistungen institutionell rechtskonform ablehnt, zumindest eine in Frage
kommende natiirliche Person freiwillig entscheidet, eine Handlung gemil3 StVIG
vorzunehmen. Wenn es in diesem Fall um die Begiehung der Organisation zu einer ihrer
Mitarbeiter*innen geht, ist dahingehend zu differenzieren, ob es sich bei der Organi-
sation um einen sogenannten Tendenzbetrieb!3” handelt oder nicht.

a) Wenn es sich um &einen Tendenzbetrieb handelt, kann die Organisation arbeits-
rechtlich anordnen, dass Leistungen im Sinne des StV{G nicht im institutionellen
Namen und Rahmen erbracht werden durfen.!? EntschlieB3t sich die betreffende
Mitarbeiter*in aber, die Leistung aulerhalb ihres Arbeitsverhiltnisses (,,privat®) zu
erbringen, so steht ihr dies gemdl3 § 2 zu. Aufgrund der arbeitsrechtlichen Treue-
pflicht wird man von der Mitarbeiter*in aber eine transparente, klare und durchgin-
gige Trennung ihrer Mitwirkung vom Leistungsangebot der Organisation verlangen
kénnen.!® Ob die Trennung auch inkludiert, die Mitwirkung raumlich und zeitlich
méglichst unabhingig von der Organisation zu titigen, wird von den konkreten
Umstinden des Einzelfalls, auch der gesundheitlichen Lage der sterbewilligen Per-
son, abhingen miissen.

b) Wenn es sich hingegen um eznen Tendengbetrieb handelt, kommt der Organisa-
tion ein groBerer Ermessensspielraum zu, in dem sie thre Mitarbeiter*innen zu einer
Loyalitit verpflichten kann, die Gber das Arbeitsverhiltnis hinausgeht. Im Falle der
fir das Gesundheits- und Sozialwesen zahlenmiBig bedeutsamen Trigerschaft
durch gesetzlich anerkannte Kirchen- und Religionsgesellschaften!4 begriindet sich
der erweiterte Tendenzschutz!4! aus dem korporativen Selbstbestimmungsrecht.!4?
Dieses umfasst nach herrschender Lehre die Formulierung eines korporativen

136 Vol. AWMF, Erweiterte S3-Leitlinie Palliativmedizin fiir Patienten mit einer nicht-heilbaren
Krebserkrankung, AWMF-Registernummer 128/001 OL (2020) 428.

137 § 132 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1973 betreffend die Arbeitsverfassung (Arbeitsverfas-
sungsgesetz — ArbVG), BGBL. 1974/22 1. d. F. BGBL. I 2023/60.

138 In diesem Sinn Kathrein in Dokalik (Fn. 15) § 2 Rz. 6, der aber nicht zwischen einer Mitwirkung
im Rahmen der arbeitsvertraglichen Pflichten und einer solchen aullerhalb (,,privat®) differenziert.
139 Etwa, indem sie den Umstand, dass sie die Leistung nicht im institutionellen Rahmen erbringt,
gegeniiber der sterbewilligen Person klarstellt und kein Material verwendet, das dem Corporate De-
sign der Organisation entspricht.

140 Neumayrin Strasser/ Jabornegg/ Resch (Hrsg.), AtbVG, Wien: Manz (2003) § 132 Rz. 86.

141§ 132 Abs. 4 AtbVG, vgl. Neuamayr in Strasser/ Jabornegg/ Resch (Fn. 140) § 132 Rz. 5.

142 Art. 15 StGG 1867, vgl. Newmayr in Strasser/ Jabornegg/ Resch (Fn. 140) § 132 Rz. 36, 81.
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Ethos, z. B. die ablehnende Haltung gegeniiber der Suizidhilfe. Die besonderen Lo-
yalitdtsobliegenheiten der Mitarbeiter*innen kénnen sich grundsitzlich auf auller-
berufliche Handlungskontexte erstrecken. Insofern ist es nicht ausgeschlossen, dass
das Angebot eciner in einem Tendenzbetrieb beschiftigten Arzt*in, in ihrer
extramuralen Ordination édrztliche Aufklirung im Sinne des § 7 durchzufiihren, zu
arbeitsrechtlichen negativen Konsequenzen fiir sie fiihren kann.!43 Bei der Beurtei-
lung, inwieweit der Tendenzbetrieb seinen Ermessensspielraum bei der Inpflicht-
nahme seiner Mitarbeiter*innen ausreizen darf, ist gleichwohl in den letzten Jahren,
auch bedingt durch die Judikatur von Gerichtshof der Europiischen Union!# und
Europiischem Gerichtshof fiir Menschenrechte!®, eine differenzierte Vorgehens-
weise zu beobachten. Voraussetzung fiir eine erweiterte Loyalitit ist zum einen, dass
die betroffene Person eine Tendenztriger*in ist, d. h. die korporative ,,Gewissens-
entscheidung® des Tendenzbetriebs idealtypisch reprisentiert.!* Dies wird nicht
auf alle Mitarbeiter*innen der Organisation pauschal zutreffen, sondern von ihren
Rollen abhingen.!¥” Zum anderen steht auch bei Tendenztriger*innen der sich aus
dem korporativen Selbstbestimmungsrecht ergebende Tendenzschutz unter einer
Grundrechtsschranke sui generis, der Bindung an die ,allgemeinen Staatsge-
setze“!%8, In diesem Sinn kénnte in § 2 ein solches Staatsgesetz mit dem Ziel des
schonenden Ausgleichs der Grundrechtsanspriiche von Tendenzbetrieb und -tri-
ger*in gesehen werden. Der Instanz, die iiber Konflikte wie im vorliegenden Fall
zu entscheiden hat, , kommt dann in der konkret individualisierenden Fallkonstel-
lation ein letzter Rest an Abwigung und damit wertender Titigkeit zu“!#. Dies
kénnte z. B. dazu fithren, dass die Gewissensentscheidung einer Pflegefachkraft,
der sterbewilligen Person, die sie schon lange betreut, bei der Vorbereitung der Ein-
nahme des Priparats privat'> zu helfen, obwohl sie in einem Tendenzbetrieb arbei-
tet, toleriert werden muss, weil der Tendenzbetrieb umgekehrt die in § 2 zugesi-

143 Huber (Fn. 99) 2247.

144 EuGH 11.9.2018, C-68/17 (IR ». JO); 17.4.2018, C-414/16 (Egenberger v. Evangelisches Werk fiir Dia-
konie und Entwicklung e. 17).

145 EGMR 20. 9. 2010, 425/03 (Obst v. Dentschland); 23.9.2010, 1620/03 (Schith v. Dentschland);
3.2.2011, 18136/02 (Siebenhaar v. Deutschiand); vgl. Schinkele, Kirchliches Atbeitsrecht in der aktuellen
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Osterreichisches Archiv fiir
Recht und Religion 2012, 155.

146 Kalb/ Potz/ S chinkele, Religionstecht, Wien: Facultas (2003) 274.

147 So wird etwa die Angehorige eines Gesundheits- oder Sozialberufs diese Rolle eher erfiillen als
eine Mitarbeiter*in im technischen Dienst; vgl. Newmayr in Strasser/ Jabornegg/ Resch (Fn. 140) § 132
Rz. 92.

148 Mittels der ,,allgemeinen Staatsgesetze® (Art. 15 StGG 1867) bringt der Staat sein Selbstverstind-
nis ein; Kalb/ Potz/ Schinkele (Fn. 146) 67; Neumayrin Strasser/ Jabornegg/ Resch (Fn. 140) § 132 Rz. 98.
149 Kalb/ Potz/ Schinkele (Fn. 146) 68.

150 Das heil3t explizit nicht im Namen der Organisation und ohne Inanspruchnahme organisationaler
Ressourcen.
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cherte korporative ,,Gewissensfreiheit™ hat, derartige Leistungen nicht selbst anbie-
ten zu missen. Anders wire vielleicht der Fall zu beurteilen, wenn die Pflegefach-
kraft die beschriebene Leistung privat, aber regelmilBig fiir einen erweiterten Kreis
sterbewilliger Personen anbéte.

V. Schlussfolgerung

Die Regelung des § 2 stellt den Versuch dar, die Grundrechtspositionen der invol-
vierten Personen allseitig zu optimieren!> und schonend auszugleichen!®?, um so
integrititswahrende Freiheitsriume (moralische Autonomie) abzusichern. Diese In-
tention sollte auch allen, die sich auf die Gewissensklausel berufen, eine rechtsethi-
sche Richtschnur sein.

151 Hesse, Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl., Heidelberg:
Miller (1999) Rz. 72.

152 [ erche, Ubermal} und Verfassungsstaat: Zur Bindung des Gesetzgebers an die Grundsitze der
VerhiltnismiBigkeit und der Erforderlichkeit, 2. Aufl., Goldbach: Keip Verlag (1999) 153.



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.

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2025-2836
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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.
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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.






Die Indikation im Spannungsfeld von moralischer
und kultureller Diversitat

Dr. Gerald Neitzke

Gegenstand dieser Analyse ist die Kldrung der Frage, ob und inwiefern die Indika-
tion in Medizin und Gesundheitswesen einer sozialen oder kulturellen Relativierung
unterliegt. Kann oder darf sich die Indikationsstellung an die vielfiltigen, kulturell
und sozial geprigten Grundhaltungen und Uberzeugungen von Patientinnen und
Patienten anpassen? Muss sie dies moglicherweise in einer zunehmend sich diversi-
fizierenden Gesellschaft tun? Hinzu kommt die Diversitit innerhalb der Gruppe
der Menschen, die professionell im Gesundheitswesen titig sind. Auch hier gilt zu
kliren, ob deren soziale, moralische und kulturelle Verschiedenheit eine Anpassung
und Angleichung der Indikationen rechtfertigt oder diese sogar zwingend erfordert.

Zur Beantwortung der Frage wird zunichst eine Definition der Indikation und
umfassende Beschreibung des Prozesses der Indikationsstellung vorgenommen
(vgl. Neitzke 2014; Lipp 2015; Bundesirztekammer 2015). Die normative Bedeu-
tung der Indikation fir das Zustandekommen einer Behandlungsentscheidung wird
beleuchtet. Dabei wird gepriift, wer jeweils fiir die einzelnen Elemente einer Be-
handlungsentscheidung (kurz gesagt: Indikation und Patientenwille) zustindig ist,
und welche dieser beiden Elemente einer moralischen, sozialen oder kulturellen
Pragung unterliegen.
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I. Indikation

Die Indikation in Medizin und Gesundheitswesen ist die fachlich begriindete An-
nahme oder Einschitzung, dass eine Gesundheitsmaf3nahme zum Nutzen einer Pa-
tientin oder eines Patienten eingesetzt werden kann. Aus dieser noch etwas vagen
Definition ldsst sich bereits ableiten, dass alle Berufsgruppen im Gesundheitswesen
Indikationen stellen: Arztinnen und Arzte genauso wie etwa Pflegende oder Ange-
hérige anderer therapeutischer Professionen. Es ist in der Gesundheitsversorgung
nicht moglich, dass eine Malinahme angeboten oder gar durchgefiithrt wird, ohne
dass die fachliche Eignung dieser Malinahme im Rahmen professioneller Titigkeit
gewihrleistet ist. Nur MaBnahmen, die das ,,Giitesiegel der Indikation® tragen, wer-
den den Patientinnen und Patienten angeboten. Auf dieser Grundvoraussetzung
beruht das Vertrauen, das kranke und pflegebediirftige Menschen in das Gesund-
heitswesen benétigen (Bundesirztekammer 2015).

Aus der vorldutigen Definition ldsst sich ebenfalls schlieen, dass die Indikation
im drztlichen Bereich sowohl fiir therapeutische als auch fur diagnostische MaB3nah-
men gestellt werden muss. Bereits bei der Diagnostik ist eine Einschitzung erfor-
derlich, dass dieser individuelle Patient einen méglichen Nutzen durch die ethobe-
nen diagnostischen Befunde erlangt. Die Diagnostik — sei es eine Gewebegewin-
nung, ein bildgebendes Verfahren oder eine bloB3e Blutuntersuchung — ist nur zu-
ldssig, wenn die daraus gewonnenen Informationen hilfreich sind, um Behandlungs-
entscheidungen treffen zu kénnen (so genannte ,,therapeutische Konsequenz®). In
dem Fall ist die Diagnostik indiziert und wird dem Patienten angeboten.

Bereits frihe Definitionen der Indikation beschreiben deren erkenntnis- und
handlungstheoretischen Stellenwert fiir die Arztin oder den Arzt. Gmelin schreibt
1820 in der ,,Allgemeinen Encyclopiddie der Wissenschaften und Kinste®: Die In-
dikation sei ,,das durch den Verstand aufgefundene Vermittelungsglied zwischen
der Krankheit und dem ihrer Heilung entsprechenden Verfahren des Arztes. Die
Symptome der Krankheit sind das Anzeigende, die Heilmittel das Angezeigte, die
Anzeige selbst steht zwischen den beiden in der Mitte® (Gmelin 1820). Die Indika-
tionsstellung besteht also aus einem intellektuellen Akt, durch den eine Verbindung
hergestellt wird zwischen dem Zustand, den Patientinnen oder Patienten darbieten,
und dem grofen Arsenal diagnostisch-therapeutischer Verfahren der Behandeln-
den. Die gedankliche Briicke zwischen dem, was beim Patienten vorliegt, und dem,
was zur Linderung vorgenommen werden kann, beschreibt und begrenzt die fach-
lich sinnvollen und dadurch gerechtfertigten MaBnahmen. Fir diese — und nur fir
diese — ist eine Indikation zu stellen.

I1. Woran orientiert sich die Indikationsstellung?

Es gibt drei notwendige Bedingungen, die geprift und gegeben sein missen, um
eine Indikation zu stellen: die empirische, die finale und die kausale Begriindung der
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Indikation. Alle drei Begriindungskategorien rekurrieren auf fachliches Wissen und
Kénnen und sind daher der Arztin oder dem Arzt (bzw. in Bezug auf andere Ge-
sundheits- und Pflegemalinahmen entsprechend der Therapeutin/dem Therapeu-
ten oder der/dem Pflegenden) vorbehalten.

Die empirische Begriindung ist erfillt, wenn sich die geplante Mallnahme an der
realen Beschreibung des Zustandes des Patienten orientiert. Rechtfertigen die im
Anamnesegesprich geklagten Beschwerden und die erhobenen Befunde (z. B. aus
korperlicher Untersuchung, Labordiagnostik, bildgebenden Verfahren) die An-
nahme, dass die MaBnahme zum Nutzen des Patienten eingesetzt werden kann?
Dann ist der erste Prifschritt der Indikation erfiillt. Wenn eine Patientin etwa tiber
Knieschmerzen klagt, sind nur diejenigen Untersuchungen zulissig, die auf das Vor-
liegen einer Erkrankung, die mit Kniebeschwerden einhergeht, hinweisen oder diese
ausschlieBen kénnen.

Die finale Begriindung ist erfillt, wenn die Malnahme nach fachlicher Einschit-
zung geeignet ist, ein konkretes Therapieziel zu erreichen. Ist es tiberhaupt denkbar,
dass durch die diagnostische oder therapeutische Maf3nahme ein auf die Gesundheit
dieses Patienten bezogene Verbesserung erreicht werden kann? An dieser Stelle ist
es wichtig zu unterscheiden, dass damit noch nicht behauptet werden kann, dass
das angestrebte Therapieziel auch aus Sicht des Patienten erstrebenswert und damit
sinnvoll ist. Es geht zunichst lediglich darum, dass die Arztinnen und Arzte eine
Indikation nur dann stellen diirfen, wenn (irgend) ein Gesundheitsziel erreicht wer-
den kann. Selbstverstindlich kann die Patientin oder der Patient die indizierte und
angebotene Mal3nahme ablehnen, falls das Therapieziel nicht ihren oder seinen Pri-
ferenzen entspricht.

Das weitreichendste Therapieziel ist die vollstindige Wiederherstellung der Ge-
sundheit, also die Heilung im engeren Sinne. Wenn eine Heilung nicht méglich er-
scheint, kann sich das Therapieziel z. B. auf die Verlingerung des Lebens oder den
Erhalt der Lebensqualitit erstrecken. Nur der Gesundheits-Profi ist in der Lage ein-
zuschitzen, welches Therapieziel faktisch erreicht werden kann. Dabei kann das
angestrebte Therapieziel in den meisten Fillen nicht mit 100 %iger Sicherheit er-
reicht werden, sondern mit einer Wahrscheinlichkeit kleiner als eins (diese Erfolgs-
wahrscheinlichkeit wird als Prognose bezeichnet). Um eine Indikation zu stellen,
muss der angestrebte Erfolg realistisch sein. Eine Operation wird zum Beispiel nur
dann angeboten und als indiziert erachtet, wenn die Uberlebenswahrscheinlichkeit
perioperativ deutlich von null verschieden ist.

Da die unterschiedlichen Therapieziele (z. B. kurativ oder palliativ) aus Sicht der
Patientin oder des Patienten unterschiedlich erstrebenswert sind, und da die Risiko-
bereitschaft der meisten Menschen von der GréB3e des erwarteten Behandlungser-
folgs abhingt, sollten Arztinnen und Arzten in der Aufklirung darlegen, welche
medizinischen Mainahmen jeweils in Abhingigkeit vom Therapieziel erforderlich
und also indiziert sind. So kann bei einer Krebsdiagnose zur Erreichung einer Hei-
lung eine Kombination aus Operation, Chemotherapie und Bestrahlung indiziert
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sein, fiir ein palliatives Therapieziel mit dem bestmdglichen Erhalt von Lebensqua-
litit jedoch ein auf Symptomkontrolle beschrinktes Vorgehen. Das hier skizzierte
Vorgehen, bei dem darauf hingewiesen wird, dass je nach angestrebtem Therapieziel
unterschiedliche Malnahmenpakete indiziert sind, kann als ,,Differentialindikation®
bezeichnet werden (Neitzke 2014, S. 9). Es soll noch einmal betont werden, dass
die Auswahl und Festlegung eines sinnvollen Therapieziels ausschlieBlich der Pati-
entin oder dem Patienten obliegt. Von drztlicher Seite darf im Rahmen der Indika-
tionsstellung lediglich benannt werden, welche Therapieziele (noch) erreicht werden
kénnen.

Der dritte und letzte Begriindungsschritt, der erfordetlich ist, um eine Indika-
tion zu stellen, ist die Razusale Begriindung. Lassen sich empirisch belastbare Hinweise
finden, dass die geplante Mal3nahme ursichlich fiir die angestrebte gesundheitliche
Verbesserung ist? Kann also nach fachlichen Standards angenommen werden, dass
die Maf3nahme einen kausalen Beitrag zum Behandlungsziel leistet? Auch diese Be-
grindung ist ausschliefllich den Fachexpertinnen und -experten zuginglich. Liegt
cine Evidenz vor, dass der erwartete Erfolg durch die Manahme eintreten kann?
An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass bevorzugt das Wissen mit hohem Evi-
denzgrad, also die Erkenntnisse aus gro3en, randomisierten Studien, herangezogen
werden sollte. In machen klinischen Situationen liegen aber keine entsprechenden
Studien vor, so dass auch die individuelle 4rztliche Erfahrung — also Wissen auf
niedrigem Evidenzniveau — zur Begriindung einer Indikation herangezogen werden
kann, wenn keine gegenteiligen Informationen mit hdherem Evidenzgrad verfiigbar
sind.

I1I. Welche Schritte sind zur Indikationsstellung
erforderlich?

Die im letzten Absatz erliuterten drei Begriindungskategorien miissen im professi-
onellen Team geprift werden, damit ein méglichst breiter Konsens tiber das Vor-
liegen oder Nichtvorliegen der Indikation besteht. Obwohl sich alle Prifschritte im
Bereich medizinischer Fachlichkeit bewegen (,,Bezicht sich die Indikation auf die
befundete Situation des Patientenr, ,, Tragen die indizierten Mallnahmen faktisch
zum Erreichen eines Therapieziels beir, ,Liegen ausreichend wissenschaftliche
Hinweise vor, dass das indizierte Vorgehen einen Gesundheitsvorteil fiir Patientin-
nen und Patienten erbringen kannr*), kommt die Indikation schon in diesem Schritt
nicht ohne Einschitzungen aus. Ab wann ist ausreichend empirische Evidenz vor-
handen, um die Indikation zu stellen? Reicht ein einzelner Erfahrungsbericht in der
wissenschaftlichen Literatur aus, um das Verfahren auf den eigenen Patienten an-
zuwenden? Die drztliche-therapeutische Verantwortung, das Schadensverbot und
die professionelle Wahrnehmung von Fursorge lassen bereits an dieser Stelle einen
Ermessensspielraum zu. Wie bereits erldutert, kann dieser Ermessensspielraum nur
von Gesundheits-Profis verantwortungsvoll gehandhabt werden. Einerseits besteht
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die Sorge, dem Patienten bei enger Indikationsstellung eine Behandlungschance
vorzuenthalten, andererseits ist es unverantwortlich, einen Patienten durch eine zu
grof3ziigige Indikationsstellung fiir ein letztlich nicht zielfiihrendes Verfahren wis-
sentlich zu schidigen.

Die bisher genannten Elemente/Kategotien der Indikationsstellung beziechen
sich ausschlieBlich auf medizinisch-wissenschaftliche Fakten. Deshalb kann dieser
erste Schritt als mediginische Indikation zusammengefasst werden. Davon abzugren-
zen ist fir jede zu stellende Indikation ein notwendiger zweiter Schritt, durch den
die allgemeine Behauptung ,,Malinahme A ist fir Menschen mit der Erkrankung X
grundsitzlich sinnvoll” auf den jeweils vorliegenden Einzelfall heruntergebrochen
wird: ,,Auch bei Frau Schmidt (oder Herrn Schulz), die (det) an X leidet, kann die
MaBinahme A nutzbringend eingesetzt/angewendet werden.” Da dieser zweite
Schritt die (drztliche) Einschitzung eines Einzelfalls erfordert, kann dieser Schritt
auch als die grgtliche Indikation bezeichnet werden (bzw. die pflegerische oder therapeuti-
sche Indikation fur pflegerische MaB3nahmen oder die Behandlung durch andere The-
rapeutinnen und Therapeuten) (vgl. Neitzke 2014).

Da in der juristischen Literatur die Indikation insgesamt hiufig als ,,medizini-
sche Indikation® bezeichnet wird, sei hier vor Missverstindnissen gewarnt: In dem
vorliegenden Beitrag wird die Indikation dann als gegeben angesehen, wenn sie so-
wohl die medizinische Indikation (1. Schritt) a/s auch die drztliche Indikation (2.
Schritt) umfasst. Welche Grinde kénnte es aber geben, dass eine medizinisch indi-
zierte Malnahme nicht auch drztlich indiziert ist? Dies liegt an den Gegebenheiten
des Einzelfalls: Frau Schmidt (oder Herr Schulz) leidet méglicherweise nicht nur an
Krankheit X, sondern an weiteren Krankheiten, so genannten Komorbidititen.
Dies kann dazu fithren, dass die Manahmen, die normalerweise (und gemal3 The-
rapieleitlinien) bei X hilfreich sind, bei Frau Schmidt keine positive Auswirkung auf
deren Gesundheit mehr erwarten lassen. In dem Fall wire es unzulissig und unirzt-
lich, die Indikation dennoch zu stellen: Frau Schmidt ist schlicht zu krank, oder ihre
Lebenserwartung aufgrund ihrer Gesamtsituation so gering, dass sie den Behand-
lungserfolg nicht oder nicht mehr erfahren kann.

Da sich die Einschitzungen, denen der zweite Schritt der Indikationsstellung
unterliegt, nicht in einem positivistischen Sinne objektivieren ldsst (es kann aus epis-
temischen Grinden keine prognostische Gewissheit/Sicherheit in Bezug auf den
Einzelfall geben), kann dartiber nur ein Einvernehmen im Behandlungsteam herge-
stellt werden. Dieser zweite Schritt der Indikationsstellung ist in der Praxis viel hiu-
figer umstritten als der erste Schritt: Halten wir diesen Patienten fiir ausreichend
stabil, um von der (risikobehafteten) Behandlung zu profitieren? Ist es zulissig, die
Indikation auch fiir diesen Patienten zu stellen? Da diese Bewertung auf teilweise
subjektiven Einschitzungen (der Erfolgschancen) beruht — die z. B. zwischen Arz-
tinnen/Arzten und Pflegenden unterschiedlich getroffen werden kénnen — liegt der
bestmégliche Schutz des Patienten in einer im breiten Konsens getroffenen, multi-
professionellen und tiberindividuellen Einschitzung.
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Durch den ersten Schritt der Indikationsstellung wird also eine objektive Tatsa-
chenbeschreibung angestrebt, wihrend der zweite Schritt nicht mehr, aber auch
nicht weniger als eine zntersubjektive professionelle Tatsachenbeschreibung darstellt. Auf
diese Weise soll ausgeschlossen werden, dass mégliche individuelle moralische, kul-
turelle oder soziale Bewertungen von einzelnen Mitgliedern des Behandlungsteams
die Bedeutung und den Wert der Indikation insgesamt verfilschen.

IV. Kommunikation der Indikation

Eine Behandlung darf nur begonnen und durchgefithrt werden, wenn die Indikation
gestellt wurde wnd zusitzlich eine Zustimmung vom Patienten selbst oder in seinem
Namen vorliegt (Lipp 2015; Neitzke 2019; Dutzmann et al. 2023). Diese juristische
und ethische Voraussetzung jeglicher Behandlung wird als das ,,Zwei-Siulen-Mo-
dell“ der Medizin(ethik) bezeichnet (Janssens et al. 2013). Entfillt nur eine der bei-
den Sdulen, darf die Behandlung nicht durchgefithrt werden. Es ist also von ent-
scheidender Bedeutung, wie das Vorliegen einer Indikation kommuniziert wird, da-
mit die Patientin oder der Patient eine autonome Entscheidung treffen kann, ob er
oder sie der Behandlung zustimmt oder diese ablehnt. Es wird ebenfalls deutlich,
dass nicht indizierte MaB3nahmen nicht angeboten werden diirfen und deshalb nicht
ciner eigenen Entscheidung der Patientin oder des Patienten bedirfen. ,,Fir eine
Einwilligung des Betreuers und eine Zustimmung des Vormundschaftsgerichts
[heute: Betreuungsgericht| ist kein Raum, wenn drztlicherseits eine solche Behand-
lung oder Weiterbehandlung nicht angeboten wird — sei es dal} sie von vornherein
medizinisch nicht indiziert, nicht mehr sinnvoll oder aus sonstigen Griinden nicht
moglich ist™ (Bundesgerichtshof 2003).

Deshalb erscheint der Versuch von Franziska Huber nicht zielfiihrend, Arztin-
nen und Arzte zu verpflichten, ,,alle méglichen Behandlungsziele — unabhingig von
der medizinischen Indikation — mit den Patienten [zu] erdrtern® (Huber 2020,
S. 212). Anders als Huber in ihrer Dissertation suggeriert, ist die Indikation eben
kein Aquivalent zum informed consent, sondern geht diesem (dem Entscheidungs-
prozess) aus wissenschaftstheoretischen und professionsethischen Griinden voraus
bzw. liegt diesem zugrunde. Medizinische MaB3nahmen sind ja u. a. genau deshalb
nicht indiziert, weil das Behandlungsziel nicht erreicht werden kann. Daher ist das
von Huber propagierte Vorgehen aus professionsethischer Sicht sinnlos und kann
nicht konstruktiv zum Aufklirungsgesprich beitragen. Die Indikation ist eben nicht
die Behandlungsaufklirung, und deshalb darf der Prozess der Indikationsstellung
nicht mit dem Prozess des informed consent oder shared-decision-making ver-
wechselt werden. Die Indikation ,,ist sozusagen der erste Filter* (Bundesirztekam-
mer 2015, S. 3), der das Behandlungsangebot an die Patientin oder den Patienten
rechtfertigt. Die Behandlung erfolgt dann jedoch nur, wenn auch der zweite Filter,
die Zustimmung durch Patientin oder Patient nach adidquater Aufklirung, erfolgt
1st.
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Im Gesprich mit Patientinnen und Patienten werden folglich nur die indizierten
MafBnahmen erwihnt. Ein nicht indiziertes Vorgehen kann nicht eingefordert wer-
den, da es bereits als medizinisch-therapeutisch nicht gerechtfertigt verworfen
wurde. Eine Kontraindikation ist eine besonders strenge Form der Nicht-Indika-
tion, bei der der erwartete Schaden von vornherein als gro3er als der erreichbare
Nutzen angeschen wird. Eine vorsitzliche Schidigung von Patientinnen und Pati-
enten scheidet aus juristischen und aus ethischen Griinden auch dann aus, wenn
diese darauf bestehen und sich das kontraindizierte Vorgehen wiinschen (Bundes-
arztekammer 2015).

Uber die indizierten MaB3nahmen jedoch wird der Patient informiert und iiber
die Vor- und Nachteile der Behandlung aufgeklirt. Dabei kommt es in der medizi-
nisch-pflegerischen Praxis immer wieder zu einem grundlegenden Missverstindnis.
Aus Sicht vieler Patientinnen und Patienten erscheint die benannte Indikation wie
eine drztliche Empfehlung oder ein wohlmeinender Ratschlag. Dies ist nicht (im-
mer) der Fall. Die Indikation bezeichnet lediglich ein Vorgehen, das fachlich ge-
rechtfertigt erscheint. Darunter befinden sich viele MaBnahmen, zu denen ein Arzt
tatsichlich raten wiirde, aber darunter befinden sich ebenfalls Behandlungen, die er
personlich moglicherweise als wenig hilfreich oder von zweifelhaftem Nutzen an-
sieht. Aus groBBen Studien ist bekannt, dass Arztinnen und Arzte die Mehrzahl der
indizierten Mainahmen bei sich selbst nicht dutchfiithren lassen wiirde — weil sie sie
als Gberfliissig, als zu wenig hilfreich oder als nicht zielfithrend ansehen. Hier wird
bereits deutlich, dass ein individuell-persénliches Werturteil (der Arztin oder des
Arztes) nicht mit dem Stellen der Indikation verwechselt werden darf! Die Indika-
tion ist unabhingig von moralischen oder kulturellen Werturteilen des Behandeln-
den.

Nur das individuell-personliche Werturteil des betreffenden Patienten oder der
betreffenden Patientin kann kldren, ob er oder sie diese Behandlung auch in der
eigenen individuellen Lebens- und Gesundheitslage als sinnvoll erachtet. Dieses
Werturteil ist stark von sozialen, psychologischen, kulturellen und weltanschaulich-
religi6sen Aspekten abhingig. Die Indikation ist hingegen davon unbeeintrichtigt.
Dennoch empfinden viele Menschen die Indikation als eine (implizite) Aufforde-
rung, bei der indizierten MaBnahme mitzumachen und ihr zuzustimmen. Wer dabei
Ubersieht, dass tatsichlich eine eigene Beurteilung durch Patientin oder Patient
zwingend erforderlich ist, sitzt bereits in der ,,Indikationsfalle*: ,,Die Arztin hat mir
mitgeteilt, dass man da noch etwas tun kann, also soll/muss ich da wohl mitma-
chen.”

Es hat daher Vorschlige gegeben, wie diese Indikationsfalle vermieden werden
kann. Dies gilt fiir MaBnahmen, bei denen Arztinnen und Arzte von vornherein
Zweifel haben, ob dies Vorgehen wirklich zum Wohl des Patienten beitragen kann.
Von der Sektion Ethik der Deutschen Interdisziplindren Vereinigung fir Intensiv-
und Notfallmedizin (DIVI) wurde daher vorgeschlagen, zumindest in diesen Fillen
von einer ,fraglichen®, , zweifelhaften® oder ,,grenzwertigen Indikation® zu spre-
chen (Janssens et al. 2013, Neitzke et al. 2016). Das bedeutet, dass Arztinnen und
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Arzte zwar die Indikation stellen, aber von vornherein im Aufklirungsgesprich
deutlich machen mochten, dass die indizierte Maf3nahme eben nicht einen schnellen
und umfassenden Erfolg fir die Gesundheit erreichen kann.

Dieser Vorbehalt wird durch die Formulierung einer ,,grenzwertigen Indika-
tion® ausgedriickt. Situationen, in denen dieses Vorgehen relevant werden kann,
sind z. B. Behandlungsma3nahmen mit einer sehr geringen Erfolgsaussicht, mit ei-
nem geringen Zusatznutzen oder mit einer nicht sicher nachgewiesenen Wirksam-
keit (geringe Evidenz). Der Begriff , grenzwertig® deutet darauf hin, dass es erfor-
detlich ist, anhand der Werte des individuellen Patienten eine Grenze zu ziehen und
dann zu priifen, ob die (gerade noch) indizierte Mainahme auf der Seite der akzep-
tierten (diesseits der Grenze) oder auf der Seite der abzulehnenden Behandlungs-
maf3nahmen (jenseits der Grenze des individuelle fiir sinnvoll Gehaltenen) befindet.

Erst wenn die Erfolgswahrscheinlichkeit so gering ist, dass das gewiinschte Er-
eignis ,,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit™ nicht mehr erreicht wer-
den kann, erlischt die Indikation. Die Mal3nahme wird, da sie aller Voraussicht nach
erfolglos bleibt, als unwirksam verworfen. ,,Fehlt die Indikation zu weiteren Be-
handlungsmafB3inahmen, sind diese édrztlicherseits nicht geschuldet und kénnen we-
der vom Patienten noch von den Berechtigten, die anstelle des Patienten zur Ent-
scheidung berufen sind, verlangt werden (Schumann & Wiege 2022, S. 160). Eine
Entscheidung des Patienten ist daher in diesen Fillen unerheblich, da die Mal3-
nahme auflerhalb professioneller Medizin oder Pflege liegt und nicht angeboten
witd. Hier wird bereits deutlich, dass sich auch in dem Fall, in dem die Indikation
negiert wird, die Patientin oder der Patient zu hundert Prozent darauf verlassen
kénnen muss, dass die Negierung der Indikation nicht auf sozio-kulturellen Fakto-
ren beruht, sondern auf einer niichternen Einschitzung auf der Grundlage des ge-
samten Fachwissens.

Die Zentrale Ethikkommission bei der Bundesirztekammer hat dartiber hinaus
eine Handlungsempfehlung erarbeitet fur Ma3nahmen mit einem ,,sehr ungiinsti-
gen Nutzen-Schaden-Verhiltnis® (ZEKO 2022, S. 3ff). Diese sollen in der Regel
nicht angeboten werden. Ausnahmen sieht die ZEKO jedoch, wenn dariiber inner-
halb der behandelnden Arzteschaft divergierende Einschitzung vorliegen, oder
wenn Patientin/Patient einen Wunsch nach Maximaltherapie duBert, um bestimmte
realistische Ziele erreichen zu kdénnen. Es ist unstrittig, dass diese Ma3nahmen al-
lenfalls noch grenzwertig indiziert sind, jedoch kann die Indikation nach Ansicht
der ZEKO nicht generell negiert werden.

Das konstatierte Fehlen der Indikation hat jedoch erhebliche normative Konse-
quenzen: Ohne eine Indikation stellt die Durchfihrung eines édrztlichen Eingriffs
oder einer therapeutischen MaBinahme eine (mdglicherweise strafbare) Korperver-
letzung dar. AuBlerdem erfolgt fiir nicht indizierte Ma3nahmen keine Kostentiber-
nahme durch die Krankenversicherung. Das Sozialrecht in Deutschland ldsst nicht
zu, dass die Versichertengemeinschaft Kosten tragen soll fiir MaBnahmen, die fach-
lich nicht gerechtfertigt sind. Es erscheint straf-, zivil- und sozialrechtlich unerliss-
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lich, dass die Indikation durch nachvollziehbare, objektivierbare Faktoren begriin-
det ist. Dieser Anspruch an die Qualitit in Medizin und Pflege ist eine Vorausset-
zung fiir das Vertrauen, das sowohl einzelne Menschen als auch die Gesellschaft
insgesamt in die Gesundheitsversorgung haben miissen.

V. Indikation und kulturelle Diversitit

Nachdem Rolle und Bedeutung der Indikation dargestellt wurden, soll nun wieder
die Ausgangsfrage in den Blick genommen werden, ob und — wenn ja — auf welche
Weise die Indikation einem sozio-kulturellen Pluralismus unterliegt. Es ist deutlich
geworden, wie eine Indikation zustande kommt. Die drei Begriindungsschritte (em-
pirische, finale und kausale Begriindung) sind kulturell invariant. Zunichst sei die
empirische Begriindung gepriift: Es wire in héchstem Malle unglaubwiirdig und
unprofessionell, wenn die objektive oder zumindest objektivierbare Beschreibung
des Gesundheitszustands (subjektiv geklagte Beschwerden und objektiv erhobene
Befunde) variieren wiirden, je nach kulturellem Verstindnis des jeweiligen Landes,
moralischem Grundverstindnis der behandelnden Arztin oder der sozialen Situa-
tion des Patienten. Die niichterne Beschreibung des Krankheitsbildes stellt eine Tat-
sache dar, die keiner kulturellen oder moralischen Bewertung unterliegen darf. Me-
dizin wire vollstindig unwissenschaftlich, wenn die Befundung in Kanada andere
Ergebnisse erbrichte als in Agypten oder Vietnam.

Es darf an dieser Stelle nicht verschwiegen werden, dass die faktische Beschrei-
bung einer Erkrankung selbstverstindlich bestimmten Grenzen unterliegt: Es gibt
fehlerhafte Analysen oder Grenzen der Genauigkeit einer (Labor-)Diagnostik. Dies
sind aber erkenntnistheoretische Probleme, die nicht auf sozio-kulturelle Diversitit
oder moralische Pluralitit zuriickgefithrt werden kénnen. Auch werden bestimmte
Beschwerden und Symptome (z. B. Schmerz) je nach kultureller Prigung und sozi-
aler Akzeptanz moglichweise unterschiedlich wahrgenommen und geklagt. Das dn-
dert jedoch nichts daran, dass die Indikation gestellt werden muss, wenn bestimmte
Symptome, so wie sie von der Patientin oder dem Patienten angegeben werden,
vorliegen — solange sie nicht durch objektive Befunderhebung ausgeschlossen wet-
den kénnen.

Die finale Begrindung der Indikation beschreibt niichtern, dass die indizierte
Behandlung zberbaupt ein Behandlungsziel zu erreichen geeignet ist. Es wird weder
moralisch noch kulturell Giber den Wert oder die Bedeutung dieses Ziels geurteilt.
Es obliegt ausschlieBlich den (kulturell, sozial, moralisch oder religiés-weltanschau-
lich) geprigten Bewertungen durch den individuellen Patienten oder die individuelle
Patientin, die Bedeutung des Therapieziels fir den eigenen Lebensplan festzulegen.
Daraus folgt, dass ein bestimmtes Behandlungsziel (z. B. Heilung, Lebensverlinge-
rung oder Palliation) in allen Lindern der Welt eine Indikation rechtfertigt, es aber
vermutlich landestypisch erhebliche Unterschiede geben diirfte, wie hidutig die indi-
zierte Therapie auch von Betroffenen angenommen wird. Als Beispiel kann die
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Amyotrophe Lateralsklerose (ALS) dienen: Je nach Land variiert der Anteil der Be-
troffenen, die sich intubiert und beatmet am Leben erhalten lassen (mit dem The-
rapieziel einer erheblichen Lebensverlingerung) deutlich. In Japan ist diese Rate
etwa wesentlich héher als in anderen westlichen Lindern (Conolly et al. 2015; Rab-
kin et al. 2013; Erdmann et al. 2021). Es wire fatal, wenn die Entscheidungsfreiheit
der Betroffenen dadurch eingeschrinkt wiirde, dass in manchen Lindern die Indi-
kation negiert wiirde aufgrund von kulturellen Vorbehalten. Der Anspruch auf die
Behandlung besteht wegen der Tatsache, dass sie fachlich gerechtfertigt ist.

Auch hier wird eine Einschrinkung sichtbar, die allerdings nicht auf eine kultu-
relle Pragung der Indikation riickschlieBen ldsst. Nicht jede indizierte Behandlung
ist in jedem Land auch verfiighar. Es bleibt einem Gesundheitssystem vorbehalten,
die Anwendung einer Behandlungsform dadurch einzuschrinken, dass deren Kos-
ten (von der Krankenversicherung oder dem staatlichen Gesundheitsdienst) nicht
tibernommen werden. Dabei handelt es sich aber um eine politische und nicht um
eine medizinisch-pflegerische Entscheidung. Der sozio-kulturell invariante Charak-
ter der Indikation stirkt dadurch gerade den Anspruch von Betroffenen: Es wird
deutlich, dass die Begrenzung der Behandlung nicht fachlich, sondern ausschlie3-
lich 6konomisch begriindet wurde. Wenn es in einem Gesundheitssystem zu einer
Rationierung kommt, sollte klar sein, dass die Indikation fiir diese Behandlung nach
wie vor besteht. Die Behandlung wird durch eine gesundheits6konomische Ent-
scheidung ja nicht fachlich inkorrekt.

Dieses Argument ldsst sich auch auf die Situation eines absoluten Mangels an
medizinischen Ressourcen angesichts einer pandemiebedingten Notlage itibertra-
gen. Eine Zuteilungs- oder Allokationsentscheidung muss anhand definierter Kri-
terien getroffen werden, gerade wei/ bei allen betroffenen Patientinnen und Patien-
ten die Indikation zur Beatmung besteht (Marckmann et al. 2020). Es wiirde die
Bedeutung der Indikation als objektivierbarer, fachlicher Einschitzung cines er-
reichbaren Behandlungserfolgs (im Fall der Covid-19-Pandemie nimlich das Uber-
leben der Infektion) konterkarieren und dadurch entwerten, wenn die Indikation
aufgrund einer Mangellage schlicht negiert werden kénnte.

Es bedarf eines — gesellschaftlich moglichst breit akzeptierten — zusitzlichen
Auswahlkriteriums im Sinne einer Priorisierung (z. B. aufgrund der Uberlebens-
wahrscheinlichkeit oder des Lebensalters), einer Losentscheidung oder einer First-
come-first-served-Regelung (zu den Kiriterien vgl. Emanuel et al. 2020). Die fachli-
che Beurteilung der Indikation fiir eine Beatmung wird durch die soziale Entschei-
dung tUber die Zateilung des Beatmungsgerits nicht beriihrt. Auch die moralische
Bevorzugung eines bestimmten Zuteilungskriteriums dndert nichts an dem Beste-
hen der Indikation. Die Bundesirztekammer konstatiert auch fiir den Fall eines
pandemiebedingten Ressourcenmangels: ,,Die Indikation zu medizinischen Mal3-
nahmen richtet sich nach dem tiblichen klinischen Vorgehen® (Bundesirztekammer
2020, S. 2).

Der dritte Begriindungsschritt einer Indikation ist die kausale Begriindung. In-
dizierte BehandlungsmaBinahmen sind nach fachlichem Wissen auch fak#isch geeignet,
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das angestrebte Behandlungsziel zu erreichen. Bei diesem Aspekt wird besonders
deutlich, dass eine kulturelle oder moralische Diversitit den Wert der Indikation
nicht relativieren kann: Kausalitit kann nicht aufgrund von sozialen oder morali-
schen Werten oder aufgrund einer kulturellen Prigung aufgehoben oder einge-
schrinkt werden.

Es bleibt abschlieBend zu priifen, ob die zwei Schritte der Indikationsstellung
einer kulturellen Diversitit unterliegen kénnten. Der erste Schritt ist bereits voll-
stindig durch die drei Begriindungsdimensionen abgehandelt. Kénnte im zweiten
Schritt der Indikationsstellung, also dem Herunterbrechen einer allgemeinen Be-
hauptung der Sinnhaftigkeit von Behandlungsmalinahmen auf den jeweiligen Fin-
zelfall, eine Relativierung durch Moral oder Kultur erfolgen? Auch die individuelle
Zuordnung der Indikation sollte kultur- und linderiibergreifend einheitlich erfol-
gen. Ob ein Behandlungserfolg im Einzelfall méglich erscheint, ist zwar evtl. von
den Gegebenheiten des Gesundheitssystems abhingig, darf aber nicht von den so-
zialen, moralischen oder kulturellen Uberzeugungen des Fachpersonals abhingen.
Eine Relativierung der Indikation aufgrund sozialer, moralischer oder kultureller
Faktoren wiirde eine erhebliche Diskriminierung der betroffenen Patientinnen und
Patienten darstellen. Dies widerspricht klar dem Genfer Gelbnis des Weltirzte-
bundes (Wotld Medical Association 2017) und ist daher mit drztlichen, aber auch
pflegerischen oder anderen therapeutischen Grunditberzeugungen unvereinbar.
Die (tatsichlich in den meisten Lindern nachweisbare) gesundheitliche Benachtei-
ligung bestimmter Bevdlkerungsgruppen ist ausschlieBSlich auf sozio-kulturelle oder
psychologische Faktoren zuriickzufithren und darf nicht der Indikation angelastet
werden.

Fazit: Die Indikation stellt ein fachliches Werturteil von Arztinnen, Arzten, an-
deren Therapeutinnen und Therapeuten, bzw. Pflegenden dar. Dieses Werturteil ist
invariant hinsichtlich sozio-kultureller oder moralischer Kriterien. Die Indikation
stellt die Behauptung dar, dass eine geplante MaB3nahme fachlich gerechtfertigt ist,
weil sie auf nachvollziehbare Weise geeignet erscheint, ein Gesundheitsziel fiir den
individuellen Patienten zu erreichen. Dadurch wird die indizierte Mallnahme medi-
zinisch-pflegerisch sinnvoll (Neitzke et al. 2017). Dies darf nicht verwechselt wer-
den mit der Entscheidung, ob die betreffende Patientin oder der betreffende Patient
diese indizierte MaB3nahme fiir sich selbst als sinnvoll bewertet oder nicht. Dies hingt
von der individuellen Lebenssituation, den sozio-kulturellen und moralischen Pri-
gungen, sowie zahlreichen andere Faktoren ab, die letztlich zu einer autonomen
Entscheidung fihren.
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Medizinische Versorgung von Menschen mit einer
Behinderung — das Diskriminierungsverbot aus
ethischer Sicht

Prof. Dr. Monika Bobbert

I. Einfiihrung

Eine im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes durchgefiihrte Betroffe-
nenbefragung belegt, dass Menschen mit einer Behinderung, Beeintrichtigung oder
chronischen Erkrankung im Gesundheitswesen in vergleichsweise hohem Ausmal3
Erfahrungen von Diskriminierung machen (Beigang u. a. 2017, 229). So haben in
Deutschland Menschen mit einer Behinderung! nach wie vor Schwierigkeiten, eine
Praxis zu finden, die auf diese Gruppe eingestellt ist (u. a. Antidiskriminierungsstelle
des Bundes — Bartig u. a. 2021, 41-43). Im Arzt-Patienten-Kontakt fehlen vielfach
praktische Erfahrungen im Umgang mit Menschen mit Behinderung und Fach-

! Im Folgenden wird meist der Begriff ,,Mensch mit einer Behinderung* verwendet, obwohl mittler-
weile auch neuere Begriffe wie ,,Mensch mit Beeintrichtigungen® angesichts des Anliegens, még-
lichst wenig negativ konnotierte Begriffe zu finden, als vorzugswiirdig erachtet werden. Den jeweili-
gen Begriffen wird in unterschiedlichen Diskursen, Lindern und Zeitfenstern mehr oder weniger
Diskriminierungspotential beigemessen. Doch gesellschaftliche Wertungsunterschiede und die
Schwierigkeit, moglichst nicht-diskriminierende Bezeichnungen zu finden, lassen sich leider nicht
auflésen. Im vorliegenden Beitrag wird eine ,,mittlere Variante gewihlt, die zumindest in mehreren
Diskursen verwendet wird, und die auBerdem den Umweltaspekt des Behindert-Werdens mitfiihrt.
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kenntnisse tiber spezifische Gesundheitskonstellationen (Wellkamp 2023). Wih-
rend und nach der Covid-19-Pandemie wurde das Problem der Diskriminierung
von Menschen mit Behinderung bei Triageentscheidungen diskutiert (aus ethischer
Sicht nach der Pandemie z. B. Dufner 2023, Dietrich 2023, aus rechtlicher Sicht u.
a. Duttge/Weimar 2024, bes. 396; speziell Wolf 2024; wihrend der Pandemie z. B.
Girditz 2020; Kersten/Rixen 2020, bes. 200-226). Menschen mit Behinderung lau-
fen im Hinblick auf ihre drztliche Versorgung offensichtlich Gefahr, dass ihre ge-
sundheitlichen Probleme nicht gut behandelt und sie sogar diskriminiert werden.
Wo liegen Gefahren der Diskriminierung im Einzelnen und inwiefern muss die Me-
dizin besondere Mallnahmen ergreifen, um ihren Beitrag zur Teilhabe in der Ge-
sellschaft zu gewihrleisten?

Im Folgenden werden das Diskriminierungsverbot, das Recht auf Teilhabe so-
wie einforderbare Mallnahmen im Sinne ,,positiver Diskriminierung® in Bezug auf
die medizinische Versorgung von Menschen mit einer Behinderung diskutiert. Die
dem Beitrag zugrundeliegende ethische Argumentationsrichtung, die von grundle-
genden moralischen Rechten und Pflichten ausgeht, folgt der kantischen Tradition
und deckt sich, was das deutsche Recht und das Vélkerrecht anbelangt, grofteils
mit juridischen Rechten und Pflichten, vermag aber an einigen Stellen auch zusitz-
liche Begriindungsarbeit zu leisten, was moralische Forderungen von Menschen mit
ciner Behinderung anbelangt.

II. Behinderung und Krankheit, Teilhabe und Inklusion
1. Was ist Behinderung?

a) Behindernng als Wechselwirkung individueller Beeintrichtigung und gesellschaftlicher

Barrieren

Heute ist es iiblich, Behinderung als Exrgebnis der Wechselwirkung individueller Be-
eintrichtigungen und gesellschaftlicher Barrieren zu verstehen und damit dem Ver-
stindnis der UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) von 2006 zu folgen, die
Deutschland im Jahr 2009 unterzeichnet hat. Die UN-BRK stellt heraus, dass Bar-
rieren im Umfeld die Teilhabe von Menschen mit einer Beeintrdchtigung einschrin-
ken, und definiert: Zu Menschen mit Behinderungen zihlen ,,Menschen, die lang-
fristige korpetliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrichtigungen haben, welche
sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und
gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen® (UN-BRK 20006,
Art. 1). Die UN-BRK verzichtet auf eine abschlieBende Definition von ,,Behinde-
rung®, denn welche und wie viele Menschen in einer Gesellschaft als behindert gel-
ten, hingt gemil der UN-BRK entscheidend von den gesellschaftlichen Bedingun-
gen ab (ausfiihrlicher dazu Graumann 2019, 23).
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b) Zu Institutionen als Rabmen individuellen Handelns und zum 1V orrang einer Institutionen-
bzw. Sozualethik

Eine ethische Perspektive, die das Handeln von Individuen ebenso wie die Gesell-
schaft mit ihren Praktiken und Institutionen kritisch reflektiert, muss sich diesem
Verstindnis von Behinderung anschlieBen. Weil dieses Verstindnis impliziert, dass
Menschen mit Beeintriachtigungen zu Recht den Abbau von Barrieren und Mal3-
nahmen fordern, muss eine ethische Perspektive die Frage berechtigter Anspriiche
und Grenzen aufgreifen. Allerdings muss diese Frage mit der ethischen Reflexion
gesellschaftlicher und institutioneller Rahmenbedingungen beginnen, da sich nur
dann individuelle Notlagen und moralischer Heroismus Einzelner ersparen lassen,
wenn die vorgefundenen Rahmenbedingungen, innerhalb derer Menschen handeln,
im Wesentlichen gerecht sind.

Auch die UN-BRK gibt der institutionenethischen Perspektive Vorrang: Sie for-
dert aus volkerrechtlicher Sicht ,,die volle Verwirklichung aller Menschenrechte und
Grundfreiheiten fiir alle Menschen mit Behinderungen ohne jede Diskriminierung
aufgrund von Behinderung [...]* (UN-BRK 2006, Art. 4) und fahrt institutionen-
ethisch fort: ,,Zu diesem Zweck verpflichten sich die Vertragsstaaten, a) alle geeig-
neten Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und sonstigen Mallnahmen zur Umsetzung
der in diesem Ubereinkommen anerkannten Rechte zu treffen; b) alle geeigneten
MaBnahmen einschlieBlich gesetzgeberischer MaBnahmen zur Anderung oder Auf-
hebung bestehender Gesetze, Verordnungen, Gepflogenheiten und Praktiken zu
treffen, die eine Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen darstellen [...]*
(UN-BHK 2000, Art. 4).

Die UN-Behindertenrechtskonvention will die Allgemeinen Menschenrechte
aus den Lebenslagen und Erfahrungsperspektiven von Menschen mit Behinderung
heraus neu durchdeklinieren und konkretisieren, da das Subjekt der Menschen-
rechte zuvor nur als nicht-behinderter Mensch gedacht worden sei (Bielefeld 2012).
Die Weiterentwicklung der Allgemeinen Menschenrechte stelle dhnlich wie die UN-
Frauenrechtskonvention (1979) oder die UN-Kinderrechtskonvention (1990) eine
Antwort auf Offentlich artikulierte Unrechtserfahrungen einer marginalisierten

Gruppe dar.

¢) Zur Kontroverse wischen medizinischem und soialem Modell von Bebinderung

Bis heute wihrt allerdings auch die Kontroverse zwischen dem medizinischen und
dem sozialen Modell von Behinderung (vgl. hierzu ausfithrlicher Hirschberg 2020,
Schramme 2023). Das medizinische Modell von Behinderung geht von dem in der
Medizin Gblichen Krankheitsbegriff aus (vgl. dazu und zu weiteren Krankheitsmo-
dellen in der Medizin Bobbert 2000; 2005). Dieses Modell hat der Medizintheoreti-
ker Christopher Boorse (1975) auf den Punkt gebracht: Als Krankheit gilt die Ab-
weichung vom speziestypischen Funktionieren, das durch die Ziele Leben und Fort-
pflanzung geprigt ist. Das Funktionieren des Organismus wird dabei noch nach
Geschlecht und Alter differenziert: Wir sind also krank, sobald eine biologische
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Funktion oder anatomische Struktur vom alters- und geschlechtsbezogenen Mittel-
wert abweicht. In Fortschreibung dieses Krankheitsmodells wird beim medizini-
schen Modell eine Behinderung als Abweichung gesehen. Aber selbst wenn man
die Funktionsfihigkeit nicht nur biologisch, sondern psychisch und sozial erweitert,
wird ein Normalititswert als Mal3stab gesetzt. Zwar lassen sich so Behandlungs-
und Unterstlitzungsbedarf feststellen (dazu ausfihtlicher Bobbert 2005), doch zu-
gleich wird ein Mensch mit einer Behinderung als defizitir erachtet und zumeist
dessen Anpassung an die ,,nicht-behinderte* Gesellschaft angestrebt. Anders das
soziale Modell von Behinderung, dem die UN-Behindertenrechtskonvention Aus-
druck verleiht: Es hebt die Kontextfaktoren, insbesondere die Umweltfaktoren (als
Barrieren oder Unterstiitzungsformen) hervor, die eine Besonderheit eines Men-
schen erst zur Behinderung machen.

Die Kontroverse zwischen dem medizinischen und dem sozialen Modell ist
ethisch hochrelevant: Es impliziert, welche Seite sich dndern soll. Zudem liegt bei
einem medizinischen Modell eine Diskriminierung ndher, da der betreffende
Mensch durch ein defizitires Merkmal charakterisiert wird, das als negatives Merk-
mal und zumal als Merkmal einer Minderheit gesellschaftliche Ausgrenzung oder
Diskriminierung wahrscheinlicher macht. Marianne Hirschberg (2020), die sich
schon sehr lange mit Definitionen und Klassifikationen von Behinderung befasst,
weist darauf hin, dass in Gesellschaften Definitionsmacht ausgehandelt wird und
die mit einer Definition verbundenen Problembereiche und Ziele entscheidend
sind. Definitionen sind kein Selbstzweck, sondern mussen in ihrem Ziel und Gel-
tungsbereich transparent und damit auch diskutierbar gemacht werden (Hirschberg
2020, 17; Bobbert 2005, bes. 154-156). Es ist daher kein Zufall, dass die UN-Be-
hindertenrechtskonvention nach ihrer Definition von Behinderung unmittelbar
vom Ziel ihrer Definition spricht (s. 0.): der gleichberechtigten gesellschaftlichen
Teilhabe aller Menschen (UN-BRK 20006, Art. 1; ausfihrtlicher dazu Degener 2009).

2. Krankheit und Behinderung

In der drztlichen Versorgung wird Krankheit Giblicherweise als Abweichung vom
biologischen Funktionieren eines typischen Mitglieds der Spezies verstanden. In
diesem Sinne zieht man fiir Diagnosen in der ambulanten und stationdren Versor-
gung in Deutschland meist die Internationale Klassifikation von Krankheiten und
verwandten Gesundheitsprobleme (ICD-10-GM, 2024) heran. Sie klassifiziert die
Funktionsfihigkeit und Behinderungen, die mit einem Gesundheitsproblem vet-
bunden sind, und spricht von ,,funktionaler Gesundheit*: Eine Person ist funktio-
nal gesund, wenn — vor dem Hintergrund ihrer Umgebungsfaktoren — ihre kérper-
lichen Funktionen (einschlieBlich der mentalen Fihigkeiten) denen eines nicht ein-
geschrinkten Menschen entsprechen. Menschen mit Beeintrichtigungen sind dem-
nach funktional gesund, wenn dies ihrer subjektiven Einschitzung entspricht und
wenn sie den Anforderungen der Alltagsbewiltigung entsprechen (Bundesministe-
rium fiir Arbeit und Soziales 2021, 412).
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a) Uberschneidungen und fliefiende Uberginge zwischen Krankheit und Bebindernng

Wo verlaufen nun die Grenzen zwischen Krankheit und Behinderung bzw. besser
gefragt: Wo gibt es flieBende Ubergiinge? So ist etwa eine chronische Krankheit
kein vortibergehender Krankheitszustand, da er sich nur begrenzt therapieren lisst;
vielmeht kann sie ab einem bestimmten Punkt in eine Behinderung miinden. Zu-
dem kann eine Behinderung auch Folge einer Krankheit sein, selbst Krankheitswert
haben oder mit Begleiterkrankungen einhergehen. In beiden Fillen gewinnen dann
allerdings neben medizinischen Interventionen zunehmend psychologische und so-
ziale Hilfen zur Bewiltigung der Einschrinkungen und zur Neuausrichtung des Le-
bens an Bedeutung.

Ahnlich wird auch im Recht abgegrenzt: Verfassungsrechtlich fallen in Bezug
auf Artikel 3 des Grundgesetzes unter den Begriff ,,Behinderung* angeborene Be-
eintrichtigungen und solche, die unfallbedingt oder durch Krankheit entstanden
sind (Langenfeld 2024, Rn. 112): Krankheiten fallen dann unter den Behinderungs-
begriff, wenn sie chronifiziert sind, keine Aussicht auf zeitnahe Genesung und dem-
zufolge eine lingerfristige Teilhabeeinschrinkung besteht. Das ist der Fall, wenn
die Krankheit eine Einschrinkung mit sich bringt, die insbesondere auf physische,
geistige oder psychische Beeintrichtigungen zurtickzufiihren ist, die in Wechselwir-
kung mit verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen und wirksamen
Teilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit den anderen Arbeitnehmern, hindern
kénnen, und wenn diese Einschrinkung von langer Dauer sind.

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (2021, 412) schreibt in seinem
Dritten Teilhabebericht: ,,Gesundheit und Teilhabe sind eng miteinander ver-
schrinkt. Der individuelle Gesundheitszustand einer Person beeinflusst die wahr-
genommene Lebensqualitit und hat Auswirkungen auf die Teilhabechancen in ver-
schiedenen Lebensbereichen.*

b) Relevang, der medizinischen 1 ersorgung fiir Menschen mit einer Bebinderung

Fiir die medizinische Versorgung heif3t dies, dass die medizinische Behandlung von
Menschen mit Behinderung in einem besonderen Ubergangsbereich zwischen me-
dizinischen Therapieméglichkeiten und anderen Formen der Therapie und Untet-
stitzung verlduft: Eine Behinderung ldsst sich nicht mit medizinischen Mitteln hei-
len, kann in ihren Auswirkungen jedoch mit medizinischen Mitteln gemildert wer-
den. Zwar ist der Bereich der Férderung kein rein medizinisches Betitigungsfeld,
wohl aber kénnen Arzt¥innen die Betroffenen mit medizinischen Mitteln unterstiit-
zen, indem sie eine Verschlechterung oder Folgeschiden verhindern. Wenn ein
Mensch z. B. im Fall von Schwerhdrigkeit medizinisch-technisch nicht gut versorgt
ist, hort er Gerdusche schlechter, ist also im Stralenverkehr gefihrdet und wird
vielleicht unsicher, weil er sich von seiner Umgebung oft tiberrascht fihlt. Im Kon-
takt mit anderen Menschen kommen Missverstindnisse und Konflikte auf, die mit
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emotionalem Stress und Ausgrenzung einhergehen, zumal dann, wenn der Be-
troffene selbst oder das Umfeld die Ursache der Konflikte nicht einzuordnen vet-
mogen.

3. Inklusion und Teilhabe

Die Forderungen nach Inklusion und Teilhabe prigen seit Jahrzehnten die Behin-
dertenhilfe und -politik (Kulke 2020). GroBle Dynamik entfalteten diese Zielkon-
zepte durch die UN-BRK (2006) in Bezug auf unabhingige Lebensfithrung (BRK
20006, Kap. 21), Bildung (BRK 2006, Kap. 7), Arbeit (BRK 20006, Kap. 8), angemes-
senen Lebensstandard und Teilhabe am politischen und 6ffentlichen wie kulturellen
Leben (BRK 2006, Kap. 19-30).

In der Diskussion um Partizipation wird zwischen Teilhabe als Chance und Teil-
nahme als Umsetzung unterschieden und dann Teilhabe zum einen eng in Bezie-
hung mit dem Recht auf Selbstbestimmung und zum anderen eng in Beziehung mit
sozialer Ungleichheit und Diskriminierung gesetzt (Kulke 2020, 89f). Das deutsche
Sozialgesetzbuch fordert entsprechend, Teilhabebedarfe zu ermitteln und Teilhabe-
leistungen zu planen und zu erbringen (u. a. Sozialgesetzbuch IX).

Auch die medizinische Versorgung von Menschen mit einer Behinderung muss
diese Ziele in den Blick nehmen — und damit innerdisziplindr und interdisziplinir
umsichtiger als mit ,lediglich* kranken Patient*innen umgehen. Es gilt, die Teilhabe
in der Gesellschaft mit medizinischen Mitteln zu unterstiitzen und Diskriminierung
zu vermeiden. Diese Ziele, die in der Medizin nicht per se angestrebt werden, zumal
diese in erster Linie dem medizinischen Krankheitsverstindnis folgt, sind stirker
als bislang politisch hervorzuheben und im Selbstverstindnis und den Strukturen
der Medizin zu verankern.

ITI. Diskriminierung: soziologische, ethische und
rechtliche Perspektiven

1. Diskriminierung als soziales Phinomen

Im Alltag wird unter Diskriminierung ein benachteiligendes Handeln und abwer-
tendes Sprechen verstanden, dem eine vermeintliche Andersartigkeit eines Men-
schen zugrunde liegt. Wie der Soziologe Heitmeyer in seiner Langzeitstudie zur
gruppenbezogenen Menschenfeindlichkeit darlegt, hingt die Diskriminierungsbe-
reitschaft mit bestimmten Persénlichkeitsstrukturen wie Autoritarismus und sozia-
ler Dominanzorientierung sowie mit vorherrschenden Stereotypen und Vorurteilen
in sozialen Milieus und der Gesamtgesellschaft zusammen (u. a. Heitmeyer u. a.
2012, 101).

Diskriminierung wird in der Regel als gesellschaftliche Benachteiligung, Ableh-
nung oder Ausgrenzung aufgrund von Merkmalen wie z. B. Religion, ethnische oder



Medizinische Versorgung von Menschen mit einer Behinderung 95

soziale Herkunft, Geburt, Geschlecht, Sprache, sexuelle Orientierung oder Behin-
derung verstanden (Scherr 2016, 1). Den Menschen, die einer Gruppe zugerechnet
werden, der eine von der Mehrheitsgesellschaft abweichende kollektive Identitit mit
Eigenschaften zugeschrieben wird — wie z. B. Menschen mit einer psychischen Er-
krankung oder Menschen mit einer Koérperbehinderung — wird im Vergleich zu an-
deren Gruppen weniger Achtung entgegengebracht. Sozialwissenschaftliche Stu-
dien zeigen, dass Diskriminierung nicht nur als Folge individueller Einstellungen
oder kollektiver Mentalitidten verstanden werden muss, sondern als komplexes Sys-
tem sozialer Beziehungen, in dem benachteiligende Unterscheidungen und Zuord-
nungen entstehen und wirken (u. a. Scherr 2016, Hirschberg 2020).

Der Begriff Diskriminierung ist zudem eng mit Regionen und vor allem auch
historischen Kontexten verbunden, sodass je nach Region und Zeit unterschiedli-
che diskriminierende Unterscheidungen entstehen und wirksam werden. Bereits die
Konstruktion einer Gruppe ist keine neutrale Voraussetzung von Diskriminierung,
sondern selbst schon wichtiges Element des Prozesses, der zur Diskriminierung
fihrt. Denn mit der Zuordnung zu diskriminierten Gruppen werden Menschen
nicht mehr als eigenverantwortliche und selbstbestimmungsfihige Individuen, son-
dern als Gruppenwesen wahrgenommen, die durch die Zugehérigkeit bzw. Zuord-
nung charakterisiert werden (Scherr 2000; Brubaker 2007).

2. Diskriminierungsverbot bzw. negative Diskriminierung

Das Gebot der Gleichbehandlung aller Menschen ist zentral fiir die Achtung der
Wiirde des Menschen und fiir Gerechtigkeit zwischen Menschen. Fine ungleiche
Behandlung eines Menschen, der sich in der gleichen Situation befindet, aber als
Person oder als Mitglied einer Gruppe eine im Vergleich zu anderen schlechtere
Behandlung erfihrt, fiir die es keine nachvollziehbaren und gerechtfertigten Griinde
gibt, ist ungerecht. Die Beurteilung, was als gleich und was als ungleich eingestuft
werden soll, ist jedoch oft strittig. Zudem kann es Ungleichbehandlungen geben,
die lediglich in bestimmten Lebenssituationen und -bereichen als gerechtfertigt gel-
ten, etwa Arbeitsschutzvorkehrungen fiir schwangere Frauen.

Diskriminierungsverbote beziehen sich auf personengebundene Merkmale, de-
nen eigen ist, dass sie dem Menschen unveridnderlich anhaften oder sich nur unter
Schwierigkeiten dndern lassen; d. h. ein Mensch kann auf ihr Vorhandensein oder
Fehlen keinen oder nur begrenzten Einfluss nehmen. Unter anderem zihlen zu die-
sen Merkmalen angeborene oder erworbene Behinderungen oder Beeintrichtigun-
gen. Diskriminierungsverbote kniipfen aulerdem an historische Erfahrungen von
Ausgrenzung und Herabsetzung bestimmter Gruppen an (z. B. Frauen, Jidinnen
und Juden, Menschen mit Behinderung, People of Colour, Homosexuelle) und be-
kriftigen die Schutzwiirdigkeit dieser Gruppen (Scherr 2016, bes. 1-2). Die histori-
sche Sicht auf Diskriminierung fithrt dazu, dass das Diskriminierungsverbot in ers-
ter Linie traditionell benachteiligte Gruppen schiitzt — also z. B. Frauen und nicht
Minner, People of Colour und nicht Weil3e.
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Fir eine demokratisch verfasste und den Allgemeinen Menschenrechten ver-
pflichtete Gesellschaft ist der Anspruch leitend, dass alle Individuen iber gleiche
Rechte und Chancen verfiigen. Wann jedoch Ungleichbehandlung, etwa von
Frauen — auch in Europa lange ohne Wahlrecht — als ungerechte Benachteiligung
oder aber als gerechtfertigte Ungleichbehandlung gilt, hingt entscheidend auch von
der historisch verandetlichen Annahme ab, wer im vollen Wortsinn als ,,Mit-
mensch® gilt, der einen Anspruch auf die Erkennung als Individuum mit gleichen
Rechten und Freiheiten hat. Das Recht von Menschen mit Behinderung auf Schul-
bildung, Arbeit und andere Formen der Teilhabe an der Gesellschaft hat sich in
Westeuropa erst in der Nachkriegszeit herausgebildet.

3. Zum Verbot der Diskriminierung im Recht

Obwohl der vorliegende Beitrag ethische und diesbeziiglich relevante sozialwissen-
schaftliche Fragen behandelt, soll kurz auf das Diskriminierungsverbot im Recht
eingegangen werden, weil das Recht fiir das individuelle Handeln und fir instituti-
onelle Regelungen und Praktiken einen wichtigen Rahmen darstellt. Angesichts von
Diskriminierungsphinomenen stellt sich zudem jeweils die Frage, ob es sich um
eine rechtlich sanktionierbare Diskriminierung handelt.

Das Diskriminierungsverbot ist auf unterschiedlichen rechtlichen Ebenen noz-
miert: im Vo6lkerrecht, im Unionsrecht und im nationalen Recht. Internationale und
curopdische Rechtsnormen wirken auf die Gestaltung des deutschen Rechts ein:
Teils sind die rechtlichen Vorgaben im deutschen Recht anzuwenden, teils sind sie
noch umzusetzen, teils sind die Rechtsnormen bei der Auslegung und Anwendung
deutschen Rechts zu beachten. AuB3erdem bieten die im Volker- und Unionstecht
verankerten Rechte zusitzliche Rechtsschutzmdglichkeiten.

Die UN-BRK versteht unter Diskriminierung nicht nur das willkiirliche Vorent-
halten gleicher Rechte, sondern ,,jede Unterscheidung, AusschlieBung oder Be-
schrinkung auf Grund von Behinderung, die zum Ziel oder zur Folge hat, dass das
auf die Gleichberechtigung mit anderen gegriindete Anerkennen, GenieBlen oder
Austiben aller Menschenrechte und Grundfreiheiten im politischen, wirtschaftli-
chen, sozialen, kulturellen, biirgerlichen oder jedem anderen Bereich beeintrichtigt
oder vereitelt wird. Sie umfasst alle Formen der Diskriminierung, einschlieBlich der
Versagung angemessener Vorkehrungen® (UN-BRK, Art. 2).

In Deutschland besteht, was die Gesundheitsversorgung von Menschen mit ei-
ner Behinderung anbelangt, angesichts des allgemeinen Gleichheitsgrundrechts
(Art. 3 Abs. 1 GG: ,,Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich®) und insbesondere
aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG der Auftrag, Menschen wirksam vor einer Benachteiligung
aufgrund von Behinderung zu schiitzen. Dartiber hinaus sind vor allem die Sozial-
gesetzblicher sowie das Urteil des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2021
(Beschluss vom 16.12.2021 — 1 BvR 1541/20), das Diskriminierung von Menschen
mit einer Behinderung im Fall von Triage wihrend einer Pandemie verbietet, ein-
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schligig. Zudem enthilt § 5¢ Abs. 1 des Infektionsschutzgesetzes (IfGS) mittler-
weile ein Diskriminierungsverbot fiir den Fall, dass aufgrund einer iibertragbaren
Krankheit nicht ausreichend iberlebenswichtige intensivmedizinische Behand-
lungskapazititen vorhanden sind (20. Juli 2000 — BGBI. I S. 1045, zuletzt gedndert
durch Art. 8v des Gesetzes vom 12. Dezember 2023 — BGBI. 2023 I Nr. 359). Dar-
tber hinaus gilt seit 2009 die von Deutschland unterzeichnete UN-BRK (2000), die
insbesondere in Art. 25 Fragen der Gesundheit und Gesundheitsversorgung behan-
delt. Zahlreiche nationale und weitere volkerrechtliche Regelungen fordern gesell-
schaftliche Bewusstseinsprozesse und politische MaB3nahmen, um Diskriminierun-
gen von Menschen mit einer Behinderung abzubauen und sie zu befihigen, ihre
Rechte und Chancen auch faktisch wahrzunehmen.

Auf das Problem, dass in Deutschland Menschen mit einer Behinderung der
Gefihrdung von Diskriminierung in ethShtem Mal} ausgesetzt sind, machte jingst
noch die Rechtswissenschaftlerin Anna-Lea Wolf im Zusammenhang mit der Dis-
kussion tber das Infektionsschutzgesetz aufmerksam: Es gerate dabei leicht aus
dem Blick, dass sich die Behindertendiskriminierung keinesfalls auf besondere Not-
lagen oder sonstige Ausnahmezustinde beschrinke. Und sie fahrt fort: Die Gefahr
einer Diskriminierung sei ein ganz alltdgliches Problem — und zwar in jedem erdenk-
lichen Lebensbereich. Fiir den Sektor der Gesundheitsvorsorge und -pflege lasse
sich die Gefahr der Diskriminierung allerdings recht leicht reduzieren. Denn zu-
meist ergebe sich die Diskriminierungsgefahr insbesondere dadurch, dass selbst me-
dizinisch voll ausgebildetes Personal die Lebenssituation und -qualitit behinderter
Patienten sachlich falsch beurteile (Wolf 2024, 249).

4. Unterschiedliche Formen von Diskriminierung

Diskriminierung kommt in unterschiedlichen Formen vor (u. a. Altman 2020,
Scheer 2016). Derzeit gingige und einige spezifische Unterscheidungen, die fiir den
Bereich der Medizin und Gesundheitsversorgung relevant sind, werden im Folgen-
den vorgestellt.

a) Direkte bzw. unmittelbare Diskrininiernng

Richtet sich eine konkrete Diskriminierung gegen eine Einzelperson, lisst sich diese
einfacher als Diskriminierung wahrnehmen und kritisieren als andere Formen von
Diskriminierung. Eine direkte bzw. unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn
eine MaBinahme, Routine oder Regelung explizit eine diskriminierende Ungleichbe-
handlung vorsieht, die eine Person mit einem verpénten Merkmal und damit ggf.
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einhergehende spezifische Begleitmerkmale betrifft (u. a. Scheer 2016, 1, Dietrich
415f und rechtlich u. a. Langenfeld 2024, Art. 3 GG Rn. 34-306).2

b) Indirekte bz, mittelbare Diskriminiernng

Eine indirekte bzw. mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Mal3nahme,
Routine oder Regelung zwar keine offensichtliche Benachteiligung bestimmter
Gruppen enthilt, sich in ihrer konkreten Anwendung jedoch so auswirkt, dass Mit-
glieder einer bestimmten Gruppe benachteiligt werden (u. a. Scheer 2016, 1, Diet-
rich 2023, 416f). Im Unterschied zur direkten Diskriminierung beruht die Entschei-
dungsfindung bei einer indirekten Diskriminierung auf scheinbar neutralen — nicht
auf die Gruppenzugehdrigkeit abstellenden — Kriterien. Eine indirekte Diskriminie-
rung kann intentional oder nicht-intentional erfolgen. So ist in manchen Fillen die
Auswahl eines vermeintlich neutralen Kiriteriums gerade durch die Absicht moti-
viert, ein ungleiches Ergebnis zu erzielen, das die Angehdrigen einer Gruppe be-
nachteiligt.? In einem Bewerbungsverfahren kann z. B. die Anforderung eines ho-
hen Bildungsabschlusses, der in der Regelstudienzeit erworben wurde, beabsichtigt
oder unbeabsichtigt dazu fithren, dass Menschen mit einer chronischen psychischen
Erkrankung kaum eine Chance auf Einstellung haben.

Indirekte Diskriminierungen lassen sich hdufig nicht leicht aufdecken, weil sie
sich auf die faktischen Auswirkungen einer bestimmten Praxis bezichen. Wenn je-
doch mithilfe empirischer qualitativer oder quantitativer Methoden oder in erster
Niherung auch mit Erfahrungsberichten plausibel dargelegt werden kann, dass eine
weit verbreitete Praxis oder Ma3nahme eine spezifische Gruppe von Menschen, der
in der Gesellschaft ein ,,verpéntes® Merkmal zugeschrieben wird, hiufiger benach-
teiligt und die Benachteiligung eine gewisse Intensitit erreicht, kann von einer mit-
telbaren Diskriminierung gesprochen werden.

Zur Vermeidung oder Beseitigung einer mittelbaren Diskriminierung muss der
Effekt jedoch erst einmal erkannt werden, und es muss Alternativen geben, bei de-
nen die benachteiligenden Auswirkungen nicht auftreten. Wenn z. B. eine kérperli-
che MindestgroéBe die Einstellungsvoraussetzung fiir das Arbeiten an einem Mon-
tageband ist und dadurch Frauen gegeniiber Minnern benachteiligt sind, muss das
Unternehmen priifen, ob es den Produktionsprozess abwandeln kann. Anhand die-
ses Beispiels wird deutlich, dass es auch um die Frage geht, welche Anderungsfor-
derungen zugemutet werden kénnen (Thiising 2021, Rn. 41). Vergleichbares gilt
auch fir Vorgaben, die Menschen mit einer Kérperbehinderung regelhaft ausschlie-
Ben.

2 Im Recht zihlen dazu Geschlecht und Behinderung, aber in der Regel auch weitere Merkmale, die
in Abhingigkeit von der jeweiligen rechtlichen Regelung variieren kénnen. Die Ethik bezieht sich
auf eine offene Liste von Merkmalen, deren Triger*innen gesellschaftlich von Diskriminierung be-
troffen oder bedroht sind.

3 Aus rechtlicher Sicht kommt die Einbezichung der mittelbaren Diskriminierung offenbar nur fir
die Merkmale des Geschlechts und der Behinderung in Betracht (Langenfeld 2024, Rn 38).
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¢) Strukturelle Diskriminierung und institutionelle Diskriminierung

Strukturelle Diskriminierung liegt vor, wenn die Benachteiligung einzelner Gruppen
in den Strukturen der Gesellschaft begriindet ist (Scheer 2016). Die tGber lange Zeit
gewachsene Art des Zusammenlebens in Bezug auf das Bildungswesen, die Arbeits-
teilung, die Verteilung von Entscheidungsbefugnissen geht immer auch mit patriar-
chalen, behindertenfeindlichen, postkolonialen, homophoben oder religisen Kon-
ventionen und Traditionen einher, welche die Privilegierung von Gruppen und die
Schlechterstellung anderer Gruppen als ,,normal“ erscheinen lassen. Da vorgege-
bene, vertraute Strukturen oft nicht hinterfragt und von den Betroffenen oder an-
deren Beteiligten selbst nicht als diskriminierend erkannt werden, ldsst sich struktu-
relle Diskriminierung nicht auf den ersten Blick erkennen. Strukturelle Diskriminie-
rungen beinhalten direkte oder indirekte Diskriminierung, die sich in gesellschaftli-
chen Formen des Zusammenlebens abbilden.

Als institutionelle Diskriminierungen, die nicht auf individuell zurechenbare
Handlungen oder Uberzeugungen zuriickgefithrt werden koénnen (Scheer 2016, 2),
gelten solche Konstellationen, bei denen interne Routinen, Regeln oder Abliufe in
einer Institution dazu fithren, dass Mitglieder einer bestimmten Minderheit bzw.
Gruppe regelmifig benachteiligt werden. Strukturen und Verfahrensweisen von In-
stitutionen konnen also diskriminierende Auswirkungen haben, obwohl die han-
delnden Personen in der Institution weder stereotype Vorstellungen tiber Eigen-
schaften von Gruppen noch benachteiligenden Absichten haben. So kann eine in-
stitutionelle Diskriminierung von Menschen mit Behinderung z. B. erfolgen, wenn
Ausbildungs- und Arbeitsstellen bevorzugt an solche Bewerber*innen vergeben
werden, von denen angenommen wird, dass sie sich problemlos in die Betriebskul-
tur einfiigen und von Kolleg*innen und Patient*innen akzeptiert werden. Bewer-
ber*innen hingegen, bei denen angenommen wird, dass ihre Behinderung zu
Schwierigkeiten im Betrieb fithrt, werden angesichts solcher Voreinstellungen we-
niger Chancen auf eine Arbeitsstelle haben.

d) Diskriminierung durch Algorithmen

Neben klassischer Statistik verzeichnen in den letzten Jahren Verfahren aus dem
Bereich der Kiinstlichen Intelligenz groB3e Fortschritte, hier insbesondere das Deep
Learning, das in kiinstlichen neuronalen Netzen komplexe Daten verarbeitet. Sta-
tistische Verfahren und Techniken der kiinstlichen Intelligenz bzw. des maschinel-
len Lernens beinhalten Risiken direkter oder indirekter Diskriminierung, die es zu
entdecken bzw. zu vermeiden gilt.

Bei der Generierung von Behandlungsentscheidungen fur Einzelfille durch
elektronische Verfahren, um beispielsweise den Zeitaufwand bei der Analyse eines
einzelnen Falls zu reduzieren oder besondere Expertise zum Tragen kommen zu
lassen, werden hiufig Merkmale wie Hautfarbe und Geschlecht, aber auch Behin-
derung oder Alter als Daten erhoben. Es werden aber auch Datenmengen, die ,,zu-
fillig™ bereits mit diesen Merkmalen verhaftet sind, verarbeitet. Potentiell enthalten
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alle Analysen von Daten und die algorithmische oder automatisierte Entscheidungs-
findung ,,Vorurteile” (biases) in dem Sinn, dass die lernenden Verfahren stark von
ithren Trainingsdaten abhingig sind (Lenzen 2023, 886; Orwat 2019). Trainiert man
etwa einen Algorithmus, der Vogel erkennen soll, ohne thm jemals einen flugunfi-
higen Vogel zu zeigen, wird er Pinguine und Strauf3e nicht zu den Végeln rechnen.
Trainiert man einen Algorithmus zur Gesichtserkennung vor allem an weilen Ge-
sichtern, wird er People of Colour schlechter erkennen.

Insofern bedarf sowohl die Konzeption eines elektronischen Verfahrens als
auch die Frage, welche Informationen herangezogen und welche Ergebnisse ge-
wonnen werden kénnen, einer kritischen Untersuchung, ob in Bezug auf diskrimi-
nierungsgefihrdete Gruppen Korrekturen vorzunehmen sind. Denn wer Algorith-
men entwickelt und einsetzt, muss nicht nur Verstindnis fiir die Auswirkungen ih-
res Hinsatzes haben (Rohde 2018), sondern auBlerdem priifen, ob ein System be-
kannte, aus ethischer oder rechtlicher Sicht unzuldssige Diskriminierungen mit sich

bringt.

¢) Diskriminierung in Form epistemischer Ungerechtigkeit

Epistemische Ungerechtigkeit bezeichnet eine Form der Ungerechtigkeit oder Un-
fairness zwischen Menschen, die sich auf Wissen, Verstehen und die Art der Kom-
munikation bezieht, wenn man z. B. von Wissen ausgeschlossen, zum Schweigen
gebracht oder falsch dargestellt wird. Die britische Philosophin Miranda Fricker
(2007 bzw. 2023), die den Begriff ,,epistemische Ungerechtigkeit” geprigt hat, ar-
beitet in ihrer Theotie spezifische Ungerechtigkeiten heraus, unter der Individuen
und Gruppen aufgrund ihres Status als Wissende leiden.*

Hermeneutische Ungerechtigkeit tritt ein, wenn ein bedeutender Bereich der ei-
genen sozialen Erfahrung in den kollektiven hermeneutischen Ressourcen — als dem
gemeinsamen Werkzeug der sozialen Interpretation — nicht vorkommt (Fricker
2007, 155). Eine Reihe von Erfahrungen sind nicht vertreten und kénnen daher
nicht gut wahrgenommen und mitgeteilt werden.

Testimoniale Ungerechtigkeit tritt ein, wenn Vorurteile dazu fihren, dass ein
Adressat dem Wort eines Sprechers geringere Glaubwiirdigkeit beimisst. Denn ei-
nige Menschen gelten aufgrund ihrer sozialen Position oder ihrer Zugehorigkeit zu
einer gesellschaftlichen Gruppe als glaubwiirdiger als andere. Aber auch Menschen
mit einer Behinderung sind von solcher Diskriminierung bedroht und haben als
Mitglieder einer stigmatisierten soziale Gruppe unter Umstinden Glaubwiirdig-
keitsprobleme.

4 Fiir einen Uberblick tiber Ausdifferenzierungen und Fortentwicklungen der vergangenen Dekaden
vgl. Haenle (2023).
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1) Mebrfachdiskriminierung und intersektionale Diskriminierung

Intersektionalitit beschreibt die Uberschneidung verschiedener Formen von Dis-
kriminierung gegeniiber einer Person in der Gesellschaft. Nicht selten vereint eine
Person mehrere Merkmale auf sich, die sie in mehrfacher Hinsicht fur eine Diskri-
minierung besonders anfillig machen, so z. B. Menschen mit einer geistigen Behin-
derung, die zudem durch die Merkmale ,,Frau* und/oder ,,Migrationshintergrund*
gekennzeichnet sind. Sie laufen Gefahr, dass die verschiedenen diskriminierungsge-
tihrdenden Merkmale hiufigere und stirkere Diskriminierungen mit sich bringen.
Intersektionalitit zeigt auf, dass es wechselseitige Verstirkungen zwischen ver-
schiedenen Formen der Ungleichbehandlung und Diskriminierung gibt (Kaufmann
2020, Bereswill 2020). Im Hinblick auf Disability Studies haben sich als intersektio-
nale Perspektiven vor allem die Feminist Disability Studies, die Queer Studies und
die Racism Studies herausgebildet (Kaufmann 2020, 257). Den kritischen Positio-
nen geht es nicht nur um die Analyse von Ungleichverhiltnissen, sondern vor allem
um deren Aufthebung durch soziale, rechtliche und politisch-6konomische Praxen.

) Mafsnabmen zur V ermeidung von Diskriminierung bzw. ,,positive Diskriminierung*

Angesichts von negativer Diskriminierung kénnen positive MaBinahmen, die Dis-
kriminierungen verursachen oder beférdern, zuléssig oder sogar geboten sein (aus
verfassungsrechtlicher Perspektive u. a. Langenfeld 2024, Rn. 29-33). Strukturelle
MafBnahmen zugunsten diskriminierter oder von Diskriminierung bedrohter Merk-
malstriger*innen sollen Benachteiligungen abbauen bzw. kompensieren, um das
Ziel faktischer Gleichheit zu verwirklichen. Die positiven Mallnahmen kénnen
nicht allein mit dem Diskriminierungsverbot, sondern mit dem Recht auf Chancen-
gleichheit und faktische Gleichheit gerechtfertigt werden. Das Unterlassen von
MafBnahmen, die Menschen faktisch gleiche Rechte und gesellschaftliche Teilhabe
erméglichen, wirde eine Diskriminierung darstellen (Graumann 2012).

Der Soziologe und Sozialarbeitswissenschaftler Albert Scherr (2016), aber auch
andere Autoren wie der Soziologe Kulke (2020) arbeiteten zudem heraus, dass Dis-
kriminierung und soziale Ungleichheit hiufig ineinander verschrinkt und somit
schwer zu unterscheiden sind, etwa was in der Lebenswirklichkeit Betroffener Folge
von Diskriminierung und was Folge von Einkommens- oder Bildungsarmut ist.
Scherr (2016, 3f) hebt in Bezug auf positive MaBnahmen gegen Diskriminierung
hervor, dass die Gesellschaftspolitik nicht aufgespalten werden solle in eine Anti-
diskriminierungspolitik einerseits und in den Abbau sozialer Ungleichheit und die
Herstellung sozialer Gerechtigkeit andererseits. AuB3erdem reiche es nicht aus, le-
diglich wirksame rechtliche Sanktionen gegen Diskriminierung zu verankern. Viel-
mehr misse Antidiskriminierung als gesellschaftspolitische Programmatik auf drei
Ebenen ansetzen:

Erstens miisse das gesellschaftliche Problembewusstsein gestirkt werden — etwa
dadurch, dass in Ausbildung und Studium die Thematik behandelt werde, damit
bestimmte Berufsgruppen wie Lehrer*innen speziell auf Diskriminierungsfragen
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achteten. Zweitens missten Organisationen verbindliche und Uberpriifbare Anti-
diskriminierungskonzepte verankern, etwa in Form von Trainings und Qualifizie-
rungsmal3nahmen fiir Mitarbeiter*innen, der Einrichtung von Beschwerdestellen
fiir Betroffene, anonymisierten Verfahren der Bewerber*innenauswahl, Formen des
Monitorings von Gleichstellungsma3nahmen sowie der Implementierung von
Diversity-Konzepten.

Anhaltend kontrovers werden in Bezug auf positive Malinahmen zur Verbesse-
rung der Position diskriminierter Gruppen die Wirksamkeit der Malnahmen, die
Begrundung der Auswahlkriterien und die Folgen der Festschreibung von Grup-
pen, die als besonders férderungswiirdig erachtet werden, diskutiert (Scherr 2016,
5). Da Menschen mit Behinderung zweifelsohne eine diskriminierte Gruppe dar-
stellen, stehen die letztgenannten Fragen hier nicht mehr zur Debatte, sicht man
einmal von den Ein- und Ausschlusskriterien in Bezug auf ,,Behinderung® ab.

IV. Grundlegende moralische Abwehr- und
Anspruchsrechte in Bezug auf medizinische Behandlung

Mit dem Verbot der Diskriminierung von Menschen mit einer Behinderung und
dem Ziel gleichberechtigter Teilhabe an der Gesellschatt sind vom Recht und im
politischen Diskurs Gleichbehandlung und Unterstitzung gefordert. Im Folgenden
soll dies aus ethischer Sicht begriindet werden — nicht zuletzt um zu zeigen, dass
sich die Forderungen der UN-BRK nicht nur sozialpolitisch und vélkerrechtlich,
sondern auch aus ethischer Sicht mit guten Griinden ausweisen lassen.

1. Grundlegende moralische Rechte auf die allgemein notwendigen
Bedingungen der Handlungsfihigkeit

In dem deontologischen Ansatz des US-amerikanischen Moralphilosophen Alan
Gewirth bildet das menschliche Handeln den Ausgangspunkt fiir eine Reihe von
Schritten, die in eine Art kategorischen Imperativ miinden, um grundlegende mo-
ralische Rechte jedes Menschen zu begriinden (grundlegend Gewirth 1978; 1989
sowie Steigleder 1999): Jeder Mensch handelt freiwillig und zielgerichtet und kann
seinem Handeln nicht entgehen. Wenn er sein Tun reflektiert, sicht er ein, dass sein
Handeln auf allgemein notwendigen Voraussetzungen basiert, die er nicht fiir sich
fordern muss, sondern die fiir alle Menschen gleichermal3en erforderlich und daher
zu garantieren sind. Dazu zihlen Elementargiiter wie Leben, physische Integritit,
Bewegungsfreiheit, geistiges Gleichgewicht, Mittel wie Nahrung, Kleidung und Un-
terkunft und individuumsiibergreifende Voraussetzungen wie ein gewisses Mal3 an
Frieden und Ordnung und eine in 6kologischer Hinsicht bewohnbare Umwelt. Des
Weiteren braucht jeder Handlungsfihige sogenannte Nichtverminderungsgiiter, die
zur Aufrechterhaltung des Niveaus der Erfiillung eigener Ziele dienen, so u. a. fiir



Medizinische Versorgung von Menschen mit einer Behinderung 103

die Zukunft planen zu kénnen, Wissen tiber fiir das eigene Handeln relevante Fak-
ten zu haben und nicht belogen oder bestohlen zu werden. Schlielich sind Zu-
wachsgiiter zur Erh6hung des Niveaus der Erftllung eigener Ziele erforderlich — so
u. a. Selbstwertschitzung und Selbstvertrauen auf Seiten des Handelnden, die Ach-
tung durch andere, ein soziales Klima, das die Entwicklung dieser Voraussetzungen
férdert und aulerdem die Méglichkeit, Bildung und Vermdgen zu erwerben.

In Anbetracht dieser allgemein notwendigen Voraussetzungen der Handlungs-
tihigkeit, d. h. den oben angefithrten ,,Glitern“, muss jeder Handelnde aus logisch
zwingenden Griinden anerkennen, dass er stets in Ubereinstimmung mit den kon-
stitutiven Rechten der Adressaten seiner Handlungen handeln soll. Denn jeder
Mensch, der tiber sich als Handelnden reflektiert, sieht ein, dass er zum einen darauf
angewiesen ist, dass andere seine Freiheit und die weiteren allgemein notwendigen
Giiter der allgemeinen Handlungsfihigkeit nicht beeintrichtigen oder zerstéren.
Zum anderen muss et mit Situationen und Lebensumstinden rechnen, in denen er
die allgemein notwendigen Giiter nicht durch eigene Anstrengung erreichen oder
wiedererlangen kann. Angesichts der Abhingigkeit eines Handelnden von den
Handlungen anderer Individuen lassen sich auch Anspruchsrechte bzw. Pflichten
gegeniiber anderen begriinden: ,,Wir haben Pflichten, Individuen bei der Erfiillung
ihrer konstitutiven Rechte der Handlungsfihigkeit zu helfen, wenn sie dies nicht
durch eigene Anstrengung schaffen. Dadurch werden Individuen befihigt zu han-
deln, mit allgemeinen Chancen auf Erfolg, d. h. befdhigt zur Verfolgung ihrer eige-
nen Zwecke, welche auch immer es sein mdgen., so lange wie sie nicht die konsti-
tutiven Rechte anderer verletzen.” (Gewirth, 1996; Ubers. M. B.)

Jeder Handelnde hat also, vorausgesetzt, er schafft es nicht aus eigener Kraft,
cin Recht auf Hilfe zur Erlangung, zum Erhalt oder zur Wiederherstellung von
,»Gitern®, die allgemein notwendig fiir jedwedes Handeln sind. Menschen schulden
sich untereinander Unterstiitzung, sofern sie von der Beeintrichtigung der Rechte
anderer wissen und ,,zu nicht vergleichbaren Kosten* (Gewirth 1978, Ubers. M. B.)
Abhilfe schaffen kénnen. Die Erfiillung berechtigter moralischer Anspriche kann
jedoch Einzelne iiber Gebtihr belasten. So werden Menschen des nahen Umfelds
z. B. spezifische Kompetenzen, etwa medizinisches Wissen und medizinisch-tech-
nische Behandlungsméglichkeiten, fehlen. Um die allgemein notwendigen Voraus-
setzungen der Handlungsfihigkeit fir jeden Menschen zuverlissig gewihrtleisten zu
kénnen, muss es daher einen Sozialstaat mit entsprechenden Institutionen geben
(austiihrlich begriindend Gewirth 1996).

Fir Menschen mit einer Behinderung gilt daher: Wenn die allgemein notwendi-
gen Voraussetzungen der Handlungsfihigkeit nicht oder nicht mehr gegeben sind,
haben andere die Pflicht, ihnen bei der Verbesserung oder Wiederherstellung der
eingeschrinkten Voraussetzungen zu helfen. Bei Menschen mit einer Lihmung bei-
spielsweise wird hiufig das Elementargut ,,Bewegungsfreiheit™ beeintrichtigt sein —
und in einer Gesellschaft, in der Menschen mit einer Behinderung selten auf dem
ersten Arbeitsmarkt eine lukrative Beschiftigung finden, auch die ,,Fahigkeit, Ver-
mégen zu erwerben — ein Zuwachsgut. In einer Gesellschaft, in der Menschen mit
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einer Behinderung durchgingig mit direkter oder indirekter Diskriminierung rech-
nen miissen, wire auch das Nichtverminderungsgut, fir die Zukunft planen und
seine Ziele verwirklichen zu kénnen, beeintrichtigt.

Auf diese Weise, d. h. durch das Aufzeigen, wo grundlegende individuelle
Rechte in Bezug auf die allgemein notwendigen Voraussetzungen der Handlungs-
fahigkeit bzw. ,,Glter* nicht gewihrleistet sind, lassen sich fiir alle Formen von
Behinderung berechtigte individuelle Rechte auf Assistenz ebenso ausweisen wie
auf struktureller Ebene Mafinahmen, die sicherstellen, dass Menschen mit einer Be-
hinderung ihre grundlegenden Rechte wahrnehmen kénnen (dhnlich zur Frage der
Versorgung im Krankheitsfall Bobbert 2000, bes. 426—438).

2. Zur Bestimmbarkeit von Grenzen der Unterstiitzung

Mit Hilfe des Ansatzes von Gewirth lassen sich auBlerdem die Grenzen der Hilfs-
pflichten von Individuen und unterstiitzenden gesellschaftlichen Strukturen bestim-
men: Wenn sich bei einem Anspruch eines Menschen oder einer Gruppe von Men-
schen mit einer Behinderung keine Beeintrichtigung einer allgemein notwendigen
Voraussetzung der Handlungsfihigkeit darlegen lisst, sind die Anspriiche zumin-
dest aus ethisch-normativer Sicht nicht gerechtfertigt.

Hinsichtlich der Begrindung moralischer Rechte und Pflichten durch Alan Ge-
wirth stellt sich die Frage der Begrenzung dariiber hinaus nochmals in zweifacher
Hinsicht, wenn es um die faktischen Verhiltnisse geht: Ab wann ist faktisch Gleich-
heit in Bezug auf das Wahrnehmen der grundlegenden individuellen Rechte gege-
ben? Und: Ab wann sind die moralischen Rechte und Pflichten von Menschen ohne
cine Behinderung beeintrichtigt, weil die ,,Kosten im Sinne von Aufwand und
Ressourceneinsatz unverhaltnismiB3ig werden? Allerdings ist dies zundchst einmal
mit Blick auf die grundlegenden Rechte einzelner Menschen zu denken. Dartber
hinaus miissen staatliche Institutionen dafiir sorgen, dass die Rechte jedes Men-
schen gewihrleistet sind. Ein Staat muss den grundlegenden moralischen Rechten
Einzelner Gentige tun und wird hier viel leisten miissen, bevor die ,,Kosten® hierfiir
an Grenzen stof3en.

Auch die UN-Behindertenrechtskonvention spricht die Frage der Begrenzung
an — allerdings ohne ethisch-normative Kriterien zu nennen, an denen gemessen
werden soll: Es gelte, ,,angemessene Vorkehrungen®, d. h. notwendige und geeig-
nete Anderungen und Anpassungen zu treffen, ,,die keine unverhiltnismiBige oder
unbillige Belastung darstellen® (UN-BRK 20006, Atrt. 2). Unter anderem seien Kos-
tengesichtspunkte und gesellschaftlichen Ressourcen zu berticksichtigen.

3. Ethische Diskriminierungstheorien bediirfen eines ethisch-normativen
Bezugs

Teilweise werden sogenannte ethische Diskriminierungstheorien herangezogen, um
zu diskutieren, ob eine ethisch problematische Ungleichbehandlung bzw. Diskrimi-
nierung vorliegt — etwa eine indirekte Diskriminierung durch die jingste Erginzung
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des Infektionsschutzgesetzes (Art. 8v vom 12. Dezember 2023). Die Medizinethi-
kerin Dufner unterscheidet in ihrer Darstellung der angelsichsischen Debatte zwi-
schen einem Irrelevanzansatz, einem schadensbasierten Ansatz und einem Herab-
wiirdigungsansatz (Dufner 2023, bes. 392—297) und zieht diese heran, um festzu-
stellen, worin im Infektionsschutzgesetz in Bezug auf Menschen mit einer Behin-
derung genau das Ubel bestehe (Dufner 2023, fiir einen Uberblick tiber diese The-
otien vgl. bes. 393-397; Altman 2020, Lippert-Rasmussen 2018). Unter Bezug-
nahme auf diese Diskriminierungstheorien im gednderten Infektionsschutzgesetz
kénne sie keine indirekte Diskriminierung im ethisch verwerflichen Sinne ausma-
chen.

Die aus dem angelsichsischen Raum stammenden Diskriminierungstheorien
verlaufen jedoch grof3teils quer zu allgemeinen ethischen Ansitzen, die ethische
Normen generell begriinden. Denn die eng aufgestellten Diskriminierungstheorien
stellen aus analytischer Sicht lediglich Theorieelemente im Sinne von Ideen vor, was
sich als negative Folge von Ungleichbehandlung werten lieBe. Allerdings bieten sie
keine ausgewiesenen ethischen Kriterien im Allgemeinen, sondern bezichen sich
auf plausible Vorstellungen dariiber, was ein Ubel darstellen kénnte. Damit wird die
Frage, ob eine aus ethischer Sicht nicht akzeptable Diskriminierung vorliegt, jedoch
in gewisser Weise beliebig bzw. hingt davon ab, welche Diskriminierungstheorie
man heranzuziehen geneigt ist, was als Ubel erachtet wird und ob sich im konkreten
Fall negative soziale Folgen nachweisen lassen. Davon abgesehen reichen Diskrimi-
nierungstheorien nicht weit, falls im Anschluss daran das Urteil gefillt wiirde, dass
eine direkte oder indirekte Diskriminierung und in diesem Sinne eine Ungerechtig-
keit vorliegt. Denn sie vermégen nicht dazulegen, welche Anderungen aus ethischer
Sicht geschuldet wiren.

Die genannten speziellen Diskriminierungstheorien, die irrtiimlicherweise sig-
nalisieren, dass gerade sie bei Diskriminierungsfragen heranzichen sind, stehen auch
quer zu deontologischen und damit ethisch-normativen Ansitzen wie dem von
Alan Gewirth. Dieser allgemeine moralphilosophische Ansatz korrespondiert, was
die materialen normativen Forderungen anbelangt, mit der UN-BRK (2006), die
cine Ausdifferenzierung der Allgemeinen Menschenrechte darstellt. Die Frage, ob
die Ungleichbehandlung ein ethisch relevanter ,,Schaden® ist, wird hier vom Mal3-
stab gerechtfertigter moralischer bzw. juridischer Individualrechte aus bestimmt
und damit nicht lediglich plausiblen Vorstellungen eines ,,Ubels* iiberlassen. Auch
aus rechtlicher Perspektive ist dies relevant, da das Grundgesetz eine Werteordnung
abbildet und auch deshalb Uberlegungen der analytischen Philosophie nicht austei-
chen.
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V. Volkerrechtliche Normen der UN-
Behindertenrechtskonvention von 2006 in Bezug auf
medizinische Behandlung

In Bezug auf die medizinische Behandlung von Menschen mit einer Behinderung
ist aus vOlkerrechtlicher Sicht die UN-BRK einschligig, die die Allgemeinen Men-
schenrechte vor dem Hintergrund der Erfahrungen von Menschen mit einer Behin-
derung interpretiert. Sie sichert Menschen mit Behinderung alle Menschenrechte
und Grundfreiheiten zu (UN-BRK 2006, Art. 1), verbietet Diskriminierung und
fordert geeignete MaBnahmen zur Anderung oder Aufhebung bestehender Gesetze,
Verordnungen, Gepflogenheiten oder Praktiken, die eine Diskriminierung darstel-
len (UN-BRK 20006, Art. 4). In Gefahrensituationen und humanitiren Notlagen
muss ein Vertragsstaat alle erforderlichen Mal3nahmen ergreifen, um den Schutz
und die Sicherheit von Menschen mit Behinderungen zu gewihrleisten (UB-BRK
2006, Art. 11).

Die UN-Behindertenrechtskonvention gibt damit Antwort auf die systemati-
sche Frage, wann eine Ungleichbehandlung eine aus rechtlicher Sicht inakzeptable
Diskriminierung darstellt und welche MaBnahmen zu ergreifen sind, um Diskrimi-
nierungen gegeniiber Menschen mit einer Behinderung zu beseitigen oder vorzu-
beugen. Philosophische oder medizinethische Reflexionen zu Gleichheit, Ungleich-
heit und Diskriminierung im Allgemeinen (z. B. Dufner 2023, Dietrich 2023) blei-
ben, sofern sie sich nicht auf die vélkerrechtliche Entwicklung oder auf einen deo-
ntologischen ethischen Ansatz beziehen, hinter dem rechtlichen Stand der Debatte
zurlick, was insbesondere dann, wenn sie sich auf rechtliche Neuerungen in
Deutschland beziehen, problematisch ist und zu rechtlich nicht akzeptablen Ergeb-
nissen fihren kann.

Art. 25 der UN-BKR (2000) prizisiert fiir den Bereich der Gesundheitsversor-
gung, welche Formen der Gleichbehandlung zu gewihtleisten sind und dass an-
sonsten eine nicht vertretbare Diskriminierung vorliegt: Menschen mit Behinderun-
gen haben ein Recht auf das erreichbare Héchstmal3 an Gesundheit ohne Diskri-
minierung aufgrund von Behinderung. Die Vertragsstaaten sind verpflichtet, Men-
schen mit Behinderungen eine unentgeltliche oder erschwingliche Gesundheitsver-
sorgung derselben Bandbreite, Qualitit und auf Basis desselben Standards zur Ver-
fiigung zu stellen wie anderen Menschen. AuBlerdem sind die diskriminierende Vor-
enthaltung von Gesundheitsversorgung und -leistungen oder von Nahrungsmitteln
und Flissigkeiten zu verhindern.

Zudem muss Zugang zu geschlechtsspezifischen Gesundheitsdiensten und ge-
sundheitlicher Rehabilitation gewihrleistet sein (UN-BRK 2006, Art. 26). Um ,,ein
Hochstmal3 an Unabhingigkeit, umfassende korperliche, geistige, soziale und be-
rufliche Fahigkeiten [...] und die volle Teilhabe an allen Aspekten des Lebens zu
erreichen und zu bewahren, [...] organisieren, stirken und erweitern die Vertrags-
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staaten umfassende Habilitations- und Rehabilitationsdienste und -programme, ins-
besondere auf dem Gebiet der Gesundheit |...], und zwar so, dass sie Menschen
mit Behinderungen so gemeindenah wie méglich zur Verfligung stehen, |...] auch
in lindlichen Gebieten® (Art. 26, UN-BRK 2006 bzw. dt. Ubers. 2009).

Laut Art. 35 der UN-BRK (2006) haben die Vertragsstaaten die Pflicht, dem
UN-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen, der aus unabhin-
gigen gewihlten Sachverstindigen besteht, nach zwei Jahren und dann alle vier
Jahre einen umfassenden Bericht iiber die Ma3nahmen vorzulegen, die zur Erfiil-
lung der Verpflichtungen aus dem Ubereinkommen ergriffen wurden. Die dabei
erzielten Fortschritte werden gepriift und mit Vorschligen und allgemeinen Emp-
fehlungen versehen (Art. 36).

VI. Medizin: Problemanzeigen aus ethischer Sicht

Menschen mit Beeintrichtigungen haben oft einen schlechteren Gesundheitszu-
stand als der Rest der Bevélkerung in Deutschland und auflerdem ein erhéhtes Ri-
siko fir Begleit- und Folgeerkrankungen (Wetzel u. a. 2020, 332; Wellkamp u. a.
2023, 184, Bundesministerium fir Arbeit und Soziales 2021, 417f). Der Dritte Teil-
habebericht des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales aus dem Jahr 2021
stellt zudem fest, dass Menschen mit Beeintrichtigung ihren Gesundheitszustand
deutlich negativer einschitzen als Menschen ohne Beeintrichtigungen und dass ob-
jektive Indikatoren diese Selbsteinschitzung stitzen (2021, 410; 418—421). Sie su-
chen Allgemeinmediziner*innen durchschnittlich 7,7 Mal pro Jahr auf, Menschen
ohne Beeintrichtigungen 3,6 Mal (Bundesministerium fir Arbeit und Soziales 2021,
410).

Insgesamt gibt es jedoch nur wenige empirische Studien zu den speziellen Prob-
lemen von Menschen mit einer Behinderung in der medizinischen Versorgung. Der
aktuelle Forschungsstand zur Gesundheitsversorgung von Menschen mit Behinde-
rung ist sehr eingeschrinkt (Wetzel u. a. 2020, 336). Laut Wetzel u. a. kann die Ver-
sorgungssituation von Menschen mit Behinderung bislang kaum angemessen be-
wertet werden. Zudem bezichen sich vorhandene Studien oft auf eine spezifische
Behinderungsart und unterscheiden nicht zwischen Art, Ursache und Schwere der
Behinderung. Unstrittig ist jedoch, dass ein spezifischer Bedarf an Gesundheitsfor-
derungs- und Priventionsansitzen fiir diese Bevolkerungsgruppe besteht (Wetzel
u. a. 2020, 330).
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1. Ausgewihlte Problemanzeigen in Bezug auf direkte bzw. unmittelbare
Diskriminierung

a) Enwachsene mit kognitiven Beeintrichtigungen in der Allgemeinmedizin

Eine qualitative Studie zu den Erfahrungen von Mitarbeiter*innen ambulanter und
stationdrer Wohneinrichtungen, die nach der Gesundheitsversorgung der Bewoh-
ner*innen mit einer geistigen oder mehrfachen Behinderung befragt wurden, weist
darauf hin, dass im niedergelassenen Bereich ein Mangel an Zeit, verordneten Leis-
tungen und durchgefiihrten medizinischen Mallnahmen besteht: ,,Systemische,
strukturelle, qualifikatorische und finanzielle Grenzen erschweren eine qualitativ
hochwertige Versorgung der Zielgruppe® (Hasseler 2015, 369). So wurden z. B.
MafBnahmen zur Schmerztherapie nicht durchgefiihrt oder lingere Zeit keine Seh-
hilfe verordnet. Es miisse viel Beziehungsarbeit mit Arzt*innen geleistet werden,
um Verordnungen zu erhalten. Bestimmte Leistungen wie Logopidie, Ergotherapie
oder Physiotherapie wiirden mit dem Hinweis auf das ,,Budget® oder mit der Be-
hauptung, der Mensch mit Behinderung sei ,,nicht rehabilitationsfahig*, nicht ver-
ordnet. Es ldsst sich also ein Mangel an verordneten Leistungen feststellen (auch
Antidiskriminierungsstelle des Bundes — Bartig u. a. 2021, 40).

AuBlerdem erschwerten physische Barrieren den Zugang zur Arztpraxis fir
Menschen im Rollstuhl oder mit einer Gehbehinderung. Dies gilt in noch stirkerem
Maf3e tiir lindliche Regionen, variiert aber auch zwischen den Bundeslindern (An-
tidiskriminierungsstelle des Bundes — Bartig u. a. 2021, 41-43). Aufgrund dieser
Zugangsbarriere verzigern sich bei Menschen mit Behinderungen Untersuchungen
und Behandlungen (Wetzel/Rathmann 2020) AuBerdem besteht seitens niederge-
lassener Haus- und Fachirzt¥*innen eine geringe Bereitschaft zur Aufnahme von
Menschen mit einer geistigen Behinderung (Antidiskriminierungsstelle des Bundes
— Bartwig u. a. 2021, 43f), und es seien lingere Wartezeiten auf einen Termin zu
verzeichnen (Wetzel/Rathmann 2020). Lange Wartezeiten stellten eine Bartiere im
Zugang zur Gesundheitsversorgung bzw. eine Form der Rationierung von Leistun-
gen dar.

Insgesamt beginnt die Frage der Barrierefreiheit bzw. der Diskriminierung be-
reits mit einer offenen und wertschitzenden Einstellung gegentiber Menschen mit
Behinderung, die angesichts dieser Befunde hiufig nicht gegeben zu sein scheint.

b) Zugang zur Organtransplantation fiir Menschen mit einer kognitiven Beeintrachtigung

Menschen mit einer kognitiven Beeintrichtigung’ sind beim Zugang zu einer Oz-
gantransplantation bisweilen der Gefahr einer verdeckten direkten Diskriminierung

5 Teils spricht die Referenzliteratur von Menschen mit einer kognitiven Beeintrichtigung, teils von
Menschen mit einer geistigen Behinderung. Diesen Begriffen folgt der vorliegende Beitrag in dem
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ausgesetzt (Primc 20106). Im Unterschied zu anderen Patient*innen mit einer schwe-
ren Organschidigung erhalten sie teilweise nicht die Chance zu einer lebensretten-
den (Leber, Herz) oder lebenserleichternden (Niere) Organtransplantation, weil sie
nicht an ein Transplantationszentrum iberwiesen werden. Dies entspricht nicht
dem in Deutschland seit 1997 geltenden Transplantationsgesetz: Danach hat der
behandelnde Arzt ,Patienten, bei denen die Ubertragung vermittlungspflichtiger
Organe medizinisch angezeigt ist, |...] unverziiglich an das Transplantationszent-
rum zu melden® (§ 13 Abs. 3 TPG).

Eine weitere Weichenstellung fiir den Zugang zu einer Organtransplantation
besteht in Deutschland darin, in einem Transplantationszentrum auf die Warteliste
gesetzt zu werden. Menschen mit einer kognitiven Beeintrichtigung, dies zeigen
zumindest einige Publikationen aus anderen Lindern, laufen Gefahr, nicht oder erst
spat auf die Warteliste gesetzt zu werden, obwohl sie ein Transplantat bendtigen.
Fir Menschen mit Trisomie 21 ldsst sich diese Problematik etwas verdeutlichen: In
rund 40 Prozent der Fille werden sie mit einem Herzfehler geboren. Je nach
Schwere der Erkrankung kann bei thnen eine Herztransplantation oder sogar eine
Herz-Lungen-Transplantation indiziert sein (Leonhard u. a. 2000, 816). Menschen
mit Trisomie 21 mussten statistisch gesehen eigentlich recht hiufig transplantiert
werden.

In den USA wurde der Fall einer Diskriminierung 1996 6ffentlich, als die 34-
jahrige Sandra Jensen als weltweit erste Patienten eine kombinierte Herz-Lungen-
Transplantation erhielt, nachdem ihr jedoch in Kalifornien zwei Transplantations-
zentren die Aufnahme auf die Warteliste verweigert hatten — mit der Begriindung,
sie sei weder in der Lage, das Vorgehen bei einer Transplantation zu verstehen,
noch die postoperativen Therapieanweisungen einzuhalten (Ross 2021, 1). Obwohl
eine Umfrage bei Transplantationszentren in den USA nahelegt, dass Menschen mit
einer angeborenen genetischen Erkrankung gut von einer Organtransplantation
profitieren kénnten, ist die Zahl der transplantierten Patient*innen mit einer kogni-
tiven Beeintrichtigung und/oder einer angeborenen genetischen Erkrankung ver-
gleichsweise gering. Ein groBerer Teil der Transplantationszentren erachtet kogni-
tive Beeintrichtigungen als Kontraindikation fiir eine Organtransplantation. Aller-
dings scheinen padiatrische Zentren bei Kindern mit einer kognitiven Beeintrichti-
gung weniger Unterschiede zu machen als Transplantationszentren, die Erwachsene
behandeln (Wall 2020, 8).

Die amerikanische Arztin Ross zeigt nicht nur auf, dass kognitive Beeintrichti-
gungen sich auf einem breiten Spektrum bewegen und viele dieser Menschen mit
etwas Unterstiitzung ihr Leben selbstindig fithren kénnen, sondern auch, dass in

Wissen, dass diese Menschen faktisch oft diskriminiert werden. Um sprachlicher Diskriminierung
entgegenzuwirken, hat sich im angelsichsischen Sprachraum der Begriff , intellectual developmental
disorder® etabliert. Im deutschen Sprachraum finden sich seit jiingerem Begriffe wie ,,Menschen mit
anderen Lernmdglichkeiten® oder ,,Menschen mit Lernschwierigkeiten®. Mangels eines eindeutigen
neuen Begriffs folgt der vorliegende Beitrag dem tblichen Sprachgebrauch — in dem Wissen, dass
eine Zuschreibung einer Diskriminierung Vorschub leisten kann.
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den USA trotz zahlreicher Antidiskriminierungsprogramme kognitive Beeintrichti-
gungen immer noch ein relativer oder sogar absoluter Grund sind, einen Patienten
nicht auf die Warteliste zu setzen (Ross 2020). Als Griinde wiirden oft genannt:
erstens die potentielle Unfihigkeit des Patienten, den komplexen Behandlungsan-
weisungen nach der Transplantation Folge zu leisten, zweitens eine angenommene
geringere Lebensqualitit und damit weniger ,,Erfolg® fir ein Organ, drittens die
angenommene kirzere Lebenserwartung wegen Begleiterkrankungen, was auch
wiederum den ,,Erfolg des knappen Gutes Spenderorgan schmilere (Ross, 2021,
7).

Der Einwand des fehlenden Verstindnisses, dass also Patient*innen mit einer
kognitiven Beeintrichtigung nicht in der Lage seien, den Eingriff einer Organtrans-
plantation zu erfassen, kann aus ethischer Sicht nicht als Ausschlussgrund fiir eine
Transplantation gelten. Ansonsten miisste man auch Kindern Organtransplantatio-
nen vorenthalten (Pannochia u. a. 2010, 729). AuB3erdem haben Menschen mit einer
kognitiven Beeintrichticung das Recht auf Assistenz in dieser Hinsicht. Auch der
Einwand einer mangelnden postoperativen Compliance (Befolgung von Therapie-
anweisungen durch die Patient*innen ), die sich im Ubrigen auch bei nicht-behin-
derten Patient*innen schlecht voraussagen lisst (Bobbert 2012, 175), diirfte nicht
zum Ausschluss fithren, da bei Menschen mit einer kognitiven Beeintridchtigung das
soziale Umfeld bzw. die Betreuenden in die zu erwartende Compliance einzubezie-
hen sind.

Die angefithrten Studien aus anderen Lindern sind zwar schon allein deshalb
nicht eins zu eins Ubertragbar, weil das Gesundheitsversorgungssystem und das
Recht in Deutschland teils anders gestaltet sind. Doch der Kontext der Probleman-
zeigen — vor allem die Vorurteile von Arzt*¥innen bzw. epistemische Ungerechtig-
keiten (s. u.) gegentiber Menschen mit einer geistigen Behinderung legen nahe, dass
auch in Deutschland Menschen mit einer geistigen Behinderung, die ein Ersatzor-
gan bendtigen, diskriminiert werden. Wie hoch die Zahl derer ist, denen in Deutsch-
land aufgrund einer geistigen Behinderung der Zugang zu einer Organtransplanta-
tion verwehrt wird, ldsst sich nicht mit Sicherheit sagen. Um feststellen zu kénnen,
wie viele Patient*innen mit geistiger Beeintrichtigung Giberwiesen werden und wie
viele Zugang zu einer Organtransplantation erhalten, misste die zusitzliche Kate-
gorie ,,Behinderung® in die Titigkeitsberichte der Deutschen Stiftung fiir Organ-
transplantation eingefithrt werden. Dann liee sich zumindest vergleichen, ob die
Proportion zwischen der Anzahl der organerkrankten Menschen mit einer (geisti-
gen) Behinderung in Niherung der Zahl an Patient*innen mit einer Behinderung
entspriche, die auf die Warteliste gesetzt wurden.

Eine Diskriminierung von Menschen mit einer Behinderung beim Zugang zu
einer Organtransplantation wiegt aus ethischer Sicht besonders schwer, weil es sich
um den Zugang zu einer lebenserhaltenden Ressource handelt, d. h. um die Zutei-
lung von Lebenschancen.
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¢) Gefabr der Diskriminierung: Behandlungsbegrenzung bei nicht (mebr) entscheidungsfihigen
schwerstkranken Patient*innen

Entscheidungstihige Patient*innen mit einer unheilbaren, fortschreitenden Erkran-
kung mussen ihre informierte Zustimmung zu Diagnostik und Therapie geben.¢
Durch Aufklirung befihigt kénnen sie sich zu Verlaufsprognosen, die selbst bei
schlechten Aussichten noch durch Unsicherheit und die Offenheit des Sterbezeit-
punkts geprigt sind, verhalten. Aus ethischer Sicht schwierig sind jedoch Fragen
der Behandlungsbegrenzung bei nicht mehr entscheidungsfihigen, schwerstkran-
ken Patient*innen (ausfihrlich dazu Bobbert 2012). Haben diese zudem eine Be-
hinderung, kénnen problematische Lebensqualititsbewertungen in die ,,gemisch-
ten® Urteile der Arzt*innen (Diagnose, Prognose, Indikation), d. h. solche Utteile,
die Sach- und Werturteile beinhalten, einflieBen. Aber auch bei zuvor gesunden
Menschen, die durch einen Unfall (z. B. Verbrennungen, durch Sport- und Ver-
kehrsunfille Paraplegie oder kognitive Einschrinkungen) eine Behinderung ,,erwor-
ben haben und nicht mehr oder akut nicht entscheidungsfihig sind, kénnen Le-
bensqualititsurteile AuBBenstehender dazu fithren, dass (lebensrettende) Behandlun-
gen nicht ergriffen oder nicht fortgefithrt werden.”

Weiter oben wurde in Bezug auf Diskriminierungsphinomene bei der Organ-
transplantation bereits das Problem angesprochen, dass Menschen mit einer Behin-
derung eine geringe Lebensqualitit zugeschrieben wird. Den Sozialwissenschaftlern
Albrecht und Devlieger (1999) kommt das Verdienst zu, das ,,Behinderungspara-
dox“, das auf Unterschiede in der Selbst- und Fremdeinschitzung aufmerksam
macht, beschrieben zu haben. Die meisten Menschen mit einer Behinderung be-
richten von subjektiv guter Lebensqualitit, vergleichbar mit den Werten von Men-
schen ohne Behinderung. Demgegeniiber nehmen die Allgemeinbevélkerung,
Arzt¥innen und andere Mitarbeitende des Gesundheitswesens irrtiimlich an, dass
Menschen mit einer Behinderung keine zufriedenstellende Lebensqualitit haben.
Das ,,Behinderungs-Paradox* ldsst sich dadurch erkliren, dass Kranke bzw. Men-
schen mit einer Behinderung offenbar bestimmte Lebensqualititsaspekte anders ge-
wichten, also nicht nur medizinische Probleme und der Grad der Einschrinkung
relevant sind. Dies wiederum lasst sich u. a. darauf zurtickfihren, dass chronisch
Kranke und Menschen mit einer (erworbenen) Behinderung Anpassungs- und Be-
wiltigungsprozesse durchlaufen (Lude 2015).

Ist ein Patient bzw. eine Patientin in der Entscheidungsfihigkeit beeintrichtigt
oder nicht mehr urteilsfihig, miissen sich Arzt¥innen in Notfallsituationen daher
weitestgehend auf die medizinische Sachlage — in Form von Diagnose und Prog-
nose — stiitzen, da dann, wenn die Chance zur Lebensrettung, Lebensverlingerung
oder Heilung besteht, jeder kranke oder behinderte Mensch zunichst einmal maxi-
mal behandelt werden muss — in der Annahme, dass er gerettet werden mdéchte.

6 Vgl. firr dieses Unterkapitel Bobbert 2020, 111f.
7 Vgl. zu Lebensqualititskonzepten in der Medizin und entsprechenden ethischen Fragen Bobbert
2012, 325-386.
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Angesichts des Lebensschutzes gelten die Vorsichtsregel und die Pflicht, die Prog-
nose bestmoglich abzusichern. Eine Behandlungsbegrenzung im Sinne passiver
Sterbebhilfe ldsst sich nur dann rechtfertigen, wenn grof3e Sicherheit hinsichtlich Di-
agnose und Prognose im Zusammenhang mit einer unheilbaren, zum Tode fithren-
den weit fortgeschrittenen Erkrankung besteht. Andernfalls miissen Schritte zur
weiteren Absicherung der Prognose unternommen werden, etwa das Hinzuzichen
von Kolleg*innen mit langjdhriger klinischer Erfahrung oder weitere fachirztliche
Abklirungen. Aullerdem kann auch ein gezieltes und zeitlich umrissenes ,,Zuwar-
ten unter fortgesetzter Therapie zu einer hdheren prognostischen Sicherheit fiih-
ren. Dementsprechend wire bei Formen langanhaltender Bewusstlosigkeit ein Be-
handlungsabbruch nur dann gerechtfertigt, wenn die Irreversibilitit der Bewusstlo-
sigkeit mit gro3er Sicherheit angenommen werden kann (ndher dazu Bobbert 2012).

Wenn ein Mensch mit einer Behinderung schwer erkrankt und nicht mehr an-
sprechbar ist, diirfen also keine anderen Kriterien der Behandlungsbegrenzung in
Anschlag gebracht werden als sonst auch. Ein Gedankenexperiment, in dem das
Fallszenario ohne Behinderung durchdacht und aus medizinischer Sicht beurteilt
wird, kann helfen zu tberpriifen, ob eine Diskriminierung aufgrund von Behinde-
rung vorliegt, sobald eine Behandlungsbegrenzung erwogen wird.

d) Formale Maglichkeiten zur 1V erhindernng direkter Diskriminierung

Die im Jahr 2023 vom Deutschen Bundestag beschlossene Erginzung des Infekti-
onsschutzgesetzes (§ 5¢ IfSG), die Menschen mit einer Behinderung vor direkter
Diskriminierung schiitzen soll, besteht aus verschiedenen Verfahrensregelungen. So
muss laut § 5¢ Abs. 3 IfSG jede Zuteilungsentscheidung einvernehmlich von zwei
Fachirzt*innen (Vier-Augen-Prinzip) getroffen werden, die iber mehrjihrige Be-
rufserfahrung in der Intensivmedizin verfiigen. Zur Beurteilung der kurzfristigen
Uberlebenswahrscheinlichkeit von Patient*innen, die eine Behinderung oder
Komorbiditit aufweisen, muss eine Person mit Fachexpertise fiir die betreffende
Beeintrichtigung konsultiert werden. Die in § 5¢ Abs. 4 IfSG verankerte Dokumen-
tationspflicht verlangt, alle Umstinde darzulegen, die in eine Zuteilungsentschei-
dung eingeflossen sind. Zu nennen sind auBerdem alle an der Beschlussfassung mit-
wirkenden Personen mitsamt ihrem Votum oder ihrer beratenden Stellungnahme.
Diese und weitere Verfahrensregeln lassen sich auch auf andere Bereiche der
medizinischen Behandlung iibertragen, um direkter Diskriminierung vorzubeugen.
Allerdings wiirden fir den Fall, dass alle Beteiligten Vorurteile gegentiber Menschen
mit einer Behinderung haben oder dem ,,Behinderungsparadox® erliegen sollten,
formale MaBlnahmen nicht ausreichen. Es missten daher auch strukturelle MaB3nah-
men, die Vorurteilen entgegenwirken, ergriffen werden. So sollten im Medizinstu-
dium und spiter in Fortbildungen Erfahrungen und Kenntnisse in Bezug auf Men-
schen mit einer Behinderung und eine Sensibilitdt fir individuelle, gesellschaftliche
und epistemische Fallstricke der Diskriminierung vermittelt werden. Um drztliche
Entscheidungen auf eine mégliche Diskriminierung hin zu priifen, eignet sich ein



Medizinische Versorgung von Menschen mit einer Behinderung 113

bereits weiter oben angefiihrtes Gedankenexperiment: Sobald ein Patient oder eine
Patientin eine Behinderung hat, sollte der Fall bzw. sollten die offenen Diagnose-
und Behandlungsfragen fiir fiktive Patient*innen ,,ohne Behinderung® durchdacht
werden.

2. Ausgewihlte Problemanzeigen in Bezug auf indirekte bzw. mittelbare
Diskriminierung als institutionelle und strukturelle Diskriminierung

Indirekte Diskriminierungen kénnen Folge von Regeln, rechtlichen Vorgaben, vor
allem aber auch von institutionellen Praktiken und Regeln sowie gesellschaftlichen
Strukturen sein. Nachstehend werden ausgewihlte Probleme der Medizin, die eine
indirekte Diskriminierung darstellen, behandelt.

Allgemein gesprochen kann die systematische Unterversorgung einer Gruppe in
eine indirekte Diskriminierung minden, wenn die Unterversorgung als Problem be-
reits bekannt ist. Wenn folglich eine Gruppe bereits durch ein verpéntes Merkmal
gekennzeichnet ist, so etwa Menschen mit einer Behinderung, liegt angesichts einer
Unterversorgung dieser Gruppe eine indirekte Diskriminierung vor, sobald man um
die Versorgungsprobleme von Menschen mit Behinderung in der Medizin weil3. Da
Formen der Unterversorgung bzw. indirekten Diskriminierung, die in Institutionen
und gesellschaftlichen Strukturen der Gesundheitsversorgung vorkommen, mittler-
weile zur Gentige bekannt sein sollten, ist im Folgenden von indirekter Diskrimi-
nierung, die hauptsichlich in Form institutioneller und struktureller Diskriminie-
rung vorkommt, die Rede. Fine Form diskriminierender Unterversorgung entsteht
beispielsweise, wenn bekannt ist, dass Menschen mit einer Behinderung auf dem
Land zum einen Barrieren vorfinden, wenn sie auf 6ffentliche Verkehrsmittel ange-
wiesen sind, um zu einer weit entfernten Hausarzt- oder Facharztpraxis zu kom-
men, oder wenn die nichstgelegene Praxis nicht barrierefrei zuginglich ist. Der
Dritte Teilhabebericht des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales (2021, 411)
problematisiert: ,,Arztpraxen, die nach eigenen Angaben fiir mobilititsbeeintrich-
tigte Menschen bedeutsame Merkmale der Barrierefreiheit und zugleich tiber barri-
erefreie Sanitiranlagen verfiigen, machen einen Anteil von 10% an allen vertrags-
drztlichen Praxen aus.*

a) Krebskranke Patient*innen mit einer geistigen Bebindernng

Nach der Definition der Weltgesundheitsorganisation ist eine geistige Behinderung
eine ,,signifikant verringerte Fahigkeit, neue oder komplexe Informationen zu ver-
stehen und neue Fihigkeiten zu etlernen und anzuwenden [...] (WHO, ICD 10,
F 70-F 79). Daraus ergeben sich besondere Kommunikations- und Assistenzerfor-
dernisse. Allerdings handelt es sich um eine schr heterogene Personengruppe mit
unterschiedlichen und hiufig unbekannten Bedarfen und Bedurfnissen. Daten aus
dem Ausland legen nahe, dass Krebserkrankungen bei Menschen mit einer geistigen
Behinderung ebenso hiufig vorkommen wie in der Allgemeinbevélkerung (Mensah
u. a. 2021, 1024):
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Allerdings wiirden Frithsymptome hiufiger tibersehen als bei Menschen ohne
Behinderung. Neben einer mutmallich eingeschrinkten Méglichkeit zur Artikula-
tion von Beschwerden im Anfangsstadium einer Krebserkrankung bestehe unter
Umstidnden auch eine geringere Symptomaufmerksamkeit. Allerdings fehle es sei-
tens der Arzt*innen an Wissen iiber atypische Symptome bei Menschen mit einer
geistigen Behinderung. Zudem nihmen Menschen mit einer geistigen Behinderung
weniger hiufig an Vorsorgeuntersuchungen teil — unter Umstinden wegen der Not-
wendigkeit der Begleitung. Die Arzt*innen miissten sich auf die individuellen Be-
sonderheiten eines Menschen mit einer geistigen Behinderung einstellen und fiir die
Untersuchung und Kommunikation mehr Zeit einplanen. Der zeitliche Mehrauf-
wand und die fehlenden Refinanzierungsmdéglichkeiten kénnten mit ein Grund da-
fiir sein, dass bei Menschen mit einer Behinderung weniger Vorsorgeuntersuchun-
gen durchgefihrt werden als bei Menschen ohne Behinderung.

Menschen mit einer geistigen Behinderung stellen in der allgemeinen Versor-
gung, aber auch in der Krebsversorgung eine besonders vulnerable Patient*innen-
gruppe dar, die besonderen Versorgungsbedarf hat, was Diagnostik, Therapie und
Begleitung anbelangt (Mensah u. a. 2021, 1022). Ein System, das auf Menschen
ohne geistige Behinderung ausgelegt sei, komme bei eingeschrinkten Patient*innen
rasch an seine Grenzen. Schon die Diagnosestellung kénne schwieriger sein, da zu
eciner eingeschrinkten Selbstbeobachtung und -wahrnehmung Kommunikations-
schwierigkeiten zwischen Patient*innen und Behandler*innen und Abwehrreaktio-
nen hinzukidmen. Zudem seien die Patient*innen teils weniger belastbar und kénn-
ten u. U. nicht wie sonst in iiblicher Weise mitwirken.

Arzt*innen und Pflegende seien weder im Studium oder in der Ausbildung noch
durch Fortbildungen hierauf vorbereitet. Eigene Erfahrungen ligen aufgrund des
geringen Vorkommens geistiger Behinderung und aufgrund der sehr hohen Varianz
der Formen und Ausprigungen cher selten vor. Ethische Abwigungen, was Be-
handlungsméglichkeiten anbelange, erforderten eine Aufklirung, die von den Be-
troffenen verstanden werden miisse. Auf eine solche Situation seien die Behandeln-
den nur unzureichend vorbereitet. Hinzu komme, dass bei Menschen mit einer geis-
tigen Behinderung aufgrund ihrer insgesamt oft héheren Morbiditit mit einer ver-
dnderten Symptomatik von Krankheiten im Vergleich zu Menschen ohne geistige
Behinderung zu rechnen sei.

Defizite stellen Onkolog*innen auch bei der Behandlung onkologischer Erkran-
kungen fest: Viele Behandelnde seien unsicher bei Therapieentscheidungen sowie
bei der Einschitzung der Zumutbarkeit von Eingriffen oder einem gut begriindeten
Verzicht. Allerdings besteht gerade an dieser Stelle des Entscheidens unter Umstin-
den auch die Gefahr direkter Diskriminierung: So beschreibt zumindest eine retro-
spektive Auswertung des US-amerikanischen Krebsregisterprogramms signifikant
geringere Operationsraten fiir 1016 Patient*innen mit geistigen Behinderungen, die
in einem frithen Stadium am nicht-kleinzelligen Bronchialkarzinom erkrankt waren,
obwohl die Operation als ,,Goldstandard* der Behandlung galt (Iezzoni u. a. 2008).
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Das Arztekollektiv Mensah u. a. aus der Onkologie fordert eine bessere Erfas-
sung von Menschen mit geistiger Behinderung zur Abbildung epidemiologischer
Kennzahlen, bessere Fritherkennungsroutinen zur Vermeidung verspiteter Diag-
nosen, Kommunikationsschulungen fiir Behandelnde und die Integration speziali-
sierter Krebsversorgung mit bestehenden Angeboten spezialisierter Versorgung fiir
Menschen mit geistiger Behinderung (Mensah u. a. 2021, 1023). Informationen in
leichter Sprache sollten zur Verfligung stehen. Aullerdem sollten in das Verzeichnis
abrechenbarer Leistungen im ambulanten Bereich (§ 87 Sozialgesetzbuch V) Zu-
satzcodes bzw. Entgelte fiir die Betreuung von Menschen mit einer Behinderung
eingefiihrt werden (Mensah u. a. 2021, 1024). SchlieBlich sieht das onkologische
Autorenkollektiv die Notwendigkeit systematischer Erhebungen.

Insgesamt ist zu beobachten, so das Ergebnis einer Befragung von Geraedts u.
a. (2017), dass Menschen mit einer geistigen Behinderung weniger Therapie erhal-
ten, obwohl sie haufiger Kontakt mit dem Gesundheitswesen hatten als Menschen
ohne geistige Behinderung. Als Griinde gaben Angehérige und andere Begleitper-
sonen fehlende Kostenitbernahmen durch die Krankenkassen (31%), geringes In-
teresse der betreuenden Person (23%), eine fehlende Begleitperson (21%) und einen
mangelnden Uberblick tiber bestehende Angebote (19%) an (Geraedts u. a. 2017,
44).8

b) Besonderbeiten in der unfallchirurgischen 1 ersorgung von Menschen mit schwerer geistiger und
kdrperlicher Bebinderung

Arzt*innen von Kliniken in Bethel und Bielefeld, die auf eine lange Tradition der
Behandlung von Menschen mit Behinderungen zuriickblicken kénnen, berichten
von den speziellen Herausforderungen unfallchirurgischer Versorgung.

Zum ersten sei das Patientenkollektiv neben der Behinderung oder Mehrfach-
behinderung oft durch internistische Begleiterkrankungen oder Verhaltensauffillig-
keiten charakterisiert. Daher miissten die medizinische und pflegerische Versor-
gung in allen Schritten abgewogen und individuell angepasst werden. Hiufig konne
z. B. die Behandlung von Briichen nicht nach etablierten Konzepten erfolgen, son-
dern es missten Abwandlungen oder suboptimale Wege beschritten werden. Auf-
grund einer hohen postoperativen Komplikationsrate, so z. B. Wundheilungssto-
rungen, Infektionen oder Implantatversagen, komme aufierdem der konservativen
Therapie von Knochen- und Gelenkbriichen eine wichtige Rolle zu. Allerdings
seien auch hier Ruhigstellungen oder das Achten auf Belastungs- und Bewegungs-
einschrinkungen nicht leicht zu vermitteln. Teilweise kénnten Vorgaben fiir eine
Teilbelastung nicht eingehalten werden. In Fillen akuter Agitiertheit sei zu priifen,
ob die Osteosynthese durch zusitzliche Schienung oder Gips geschiitzt werden
misse. Ein interdisziplindr zusammengesetztes Team entscheide unter Berticksich-
tigung simtlicher individuell relevanter Faktoren.

8 Ahnliche Probleme und Hiufigkeitsangaben legt der Dritte Teilhabebericht des Bundesministeri-
ums fur Arbeit und Soziales 2021, 512, dar.
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Bei Menschen mit geistigen Behinderungen unterschieden sich beispielsweise
im Hinblick auf ihre kommunikative Zugewandtheit, die Fahigkeit, Krankheits- und
Schmerzzustinde zu verbalisieren, das Auftreten von Teilnahmslosigkeit oder gar
Aggressivitit. Dementsprechend sei die Aussagekraft der Anamnese als zentralem
Instrument der Informationsgewinnung und Therapiesteuerung hiufig einge-
schrinkt, weil die Betroffenen tber den Zeitpunkt und Art der Verletzung, iiber
Mobilitit, Erwartungen und Méglichkeiten der Mitarbeit (Compliance) nur bedingt
Auskunft geben kénnten. Aulerdem miissten Betreuer*innen, Pflegende und An-
gehorige zur Durchfithrung bildgebender Diagnoseverfahren und zur Ermittlung
des Versorgungsbedarfs hinzugezogen werden (Griineweller u. a. 2022, 166f). Auch
postoperativ ist es unter Umstinden aufgrund einer antizipierten reduzierten Com-
pliance erforderlich, z. B. einen Verband mehrere Tage zu belassen und dement-
sprechend Material und Technik zu wihlen.

Kérperliche Behinderungen bestehen aus Lihmungen und Kontrakturen mit
eingeschrinkter Gelenkbeweglichkeit und kénnen mit einem chronischen Risiko
chronischer Luxationen (,,Auskugeln®) von Gelenken und einem dysproportiona-
len Knochenwachstum einhergehen (Grineweller u. a. 2022, 166). Bei Menschen
mit kérperlichen Behinderungen treten daher im Zusammenhang mit unfallchirur-
gischen Eingriffen untibliche Komplikationen etwa durch ein erhéhtes Risiko fiir
Frakturen, Sturzneigung, verminderte Knochen- oder Muskelqualitit auf.

Bei Menschen mit Beeintrichtigungen seien die Ziele der Arbeitsgemeinschaft
fiar Osteosynthesefragen (AO) nicht immer vollstindig zu erreichen. Vielmehr mus-
sen fiir jeden Patienten und jede Patientin individuell Ziele festgelegt werden. Die
Arzt*innen der Unfallchirurgie und Mitarbeitende aus der Behindertenhilfe resii-
mieren fir die Praxis: ,,Die Behandlung von Verletzungen bei Menschen mit schwe-
ren geistigen Behinderungen stellt eine gro3e Herausforderung dar und kann nur
im interdisziplindren Ansatz erfolgreich durchgefithrt werden. Die Anspriiche an
die konservative wie auch operative Unfallchirurgie ergeben sich in diesem Patien-
tenkollektiv aus den individuellen Anspriichen der Patient*innen, aus der Abwi-
gung zu erwartender Komplikationen und Risiken und der Anwendung auch im
Spiegel der geltenden AO-Standards oft unkonventioneller Therapiekombinatio-
nen. Dabeti ist die Behandlung im stationiren Aufenthalt langwierig, personalinten-
siv und kann hiufig nur in spezialisierten Finrichtungen mit speziell ausgebildeten
Pflegenden und Therapeuten erméglicht werden (Grineweller 2021, 172).

Dariiber hinaus machen die Ausfithrungen zum speziellen Feld der Unfallchi-
rurgie deutlich, dass es dhnlicher fachirztlicher und pflegerischer Analysen zur Ver-
sorgung von Menschen mit einer Beeintrichtigung sowie Forschungsstudien be-
darf, um differenziertere Kenntnisse iber die Lage der Zielgruppe zu erhalten und
deren Gesundheitsversorgung zu optimieren.
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¢) Mundgesundheit und Zahnversorgung bei Menschen mit einer Bebinderung

Nach wie vor ist die Mundgesundheit bei Menschen mit einer Behinderung in
Deutschland schlechter als in der Allgemeinbevélkerung. Zu diesem Schluss kommt
eine Literaturiibersicht, die Studien in Bezug auf Karies und Parodontitis auswertete
(vgl. fur den gesamten Abschnitt Schulte/Schmidt 2021). Arten von Behinderun-
gen, mit denen eine schlechtere Mundgesundheit einhergeht, sind: geistige Behin-
derung, psychische Behinderung, kognitive Beeintrichtigungen infolge von Schlag-
anfall, Hirnhautentziindung oder Schidelhirntrauma, Mehrfachbehinderung (kog-
nitive Behinderung in Kombination mit Koérperbehinderung), Blindheit oder
schwere Sehstérung, Gehérlosigkeit oder schwere Hérbehinderung, Kérperbehin-
derung mit Angewiesenheit auf einen Rollstuhl und fehlende oder gelihmte Hinde
oder Arme. Kinder mit Behinderung haben hiufiger Karieserfahrungen, und Er-
wachsenen mit geistiger Behinderung werden infolge von Karies mehr Zihne ge-
zogen als in der Allgemeinbevolkerung (Schulte/Schmidt 2021, 796). Teils haben
Kinder mit einer Behinderung die kariésen Zihne bereits vor der Einschulung er-
worben. Bei Kindern und Jugendlichen mit psychoemotionalen Stérungen sei das
Kariesrisiko dhnlich hoch wie bei Kindern mit einer geistigen Behinderung,

Die beiden Zahnmediziner Andreas Schulte und Peter Schmidt empfehlen, in
mehrjihrigen Abstinden bei Menschen mit den genannten Arten von Behinderung
in allen Altersstufen oralepidemiologische Untersuchungen durchzufiihren, etwa in
Kindergirten, Schulen und Werkstitten fir Menschen mit einer Behinderung oder
Wohnheimen. Aullerdem sollten Zahnarztpraxen bei Kindern mit einer Behinde-
rung die Zihne viermal statt nur zweimal pro Jahr fluoridieren. Schulen und Ge-
sundheitsimter sollten zur Mundpflege beraten und anleiten. Zudem sei es ratsam,
bei einem Kind mit einer geistigen Behinderung einen Pflegegrad zu beantragen,
um Anspruch auf Beratung und Unterweisungen zur Mundpflege zu haben.

Die tiberwiegende Mehrzahl der Zahnirzt*innen sind laut Schulte und Schmidt
nur unzureichend auf die zahnmedizinische Versorgung von Patienten*innen mit
einer Behinderung vorbereitet. Schwierig gestaltet sich die Zahnversorgung bei
Menschen mit einer Behinderung unter Umstinden deswegen, weil eine Therapie
unter Allgemeinanisthesie, die nicht alle Zahnirzt*innen anbieten, erforderlich wer-
den kann — teils wegen eines hohen allgemeinmedizinischen Risikos sogar stationir.
Auf Patient*innen mit einer geistigen Behinderung sind Medizin und Pflege in den
meisten Krankenhdusern jedoch nicht eingestellt. Andere Studien attestieren insbe-
sondere Mingel in der pflegerischen Versorgung wihrend eines Krankenhausauf-
enthaltes (Bundesvereinigung Lebenshilfe e. V. 2020; Habermann-Horstmeier
2019).

Insgesamt ist der Mehrbedarf an Betreuung in der stationiren Versorgung von
Menschen mit Behinderungen nur unzureichend abrechenbar — woraus wiederum
spezifische institutionelle Diskriminierungen resultieren (Antidiskriminierungsstelle
des Bundes — Bartig u. a. 2021, 48f). Fir die ambulante Zahnversorgung tritt zum
administrativen und personellen Mehraufwand auch das Risiko eines ersatzlosen
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Behandlungsausfalls, bei dem sich derzeit gegeniiber den Krankenkassen keine Fall-
pauschale geltend machen lisst (Schumny u. a. 2023).

In Deutschland gibt es einzig an der Universitit Witten/Herdecke einen Leht-
stuhl fiir Behindertenorientierte Zahnmedizin (Knuffmann 2018). Hier wird deut-
lich, dass die behandelnden Zahnirzt*innen tber spezielle Kommunikationskom-
petenzen und vertrauensbildende Malinahmen verfiigen miissen, dass Zeit fiir ein
langsames Vorgehen vorhanden sein muss, um Unverstindnis und weitere Erkla-
rungen oder spontane Weigerungen mit einzukalkulieren. Davon abgesehen sind an
staatlichen medizinischen Fakultiten und in der neuen Approbationsordnung Un-
terrichtsveranstaltungen zu diesem Thema nach wie vor nicht vorgesehen.

d) Kriterien einer Triage bei Behandlungen in einer Pandemie

Viel diskutiert wurde angesichts von Empfehlungen medizinischer Fachgesellschaf-
ten im In- und Ausland die Problematik der direkten Diskriminierung von Men-
schen mit Behinderung im Fall einer Triage bei der Behandlung von COVID-19-
Erkrankten. Fine Verfassungsbeschwerde zielte auf den wirksamen Schutz vor Be-
nachteiligung von Menschen mit einer Behinderung bei der Entscheidung tiber die
Zuteilung intensivmedizinischer Ressourcen (BVertG 2021). Zwar lautete ein erstes
Ergebnis der Triage-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, dass Menschen
mit einer Behinderung nicht wegen ihrer Behinderung benachteiligt werden diirfen.
Ein zweites Ergebnis besagt jedoch, dass die Orientierung an der klinischen Ei-
folgsaussicht im Rahmen der Triage verfassungsrechtlich zuldssig ist. Rechtswissen-
schaftler*innen, u. a. Huster (2022, 2021), sahen bereits das Verfassungsgerichtsur-
teil kritisch, weil gerade das Abstellen auf die Erfolgsaussichten Menschen mit einer
Behinderung in besonderer Weise treffe und dies der Absicht der Verhinderung von
Diskriminierung zuwiderlaufe.

Der Philosoph Frank Dietrich (2023) arbeitet heraus, dass sich bei der im De-
zember 2022 in Kraft getretenen Erweiterung des Infektionsschutzgesetzes, das
knappe tUberlebenswichtige intensivmedizinische Ressourcen nach dem Kriterium
der Uberlebenswahrscheinlichkeit priorisiert sehen will (§ 5¢ Abs. 2 IfSG), vor allem
die Frage der indirekten Diskriminierung stellt. Allerdings wiirden alle schwer Ez-
krankten gleichbehandelt, wenn die kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit als
Entscheidungskriterium herangezogen werde — und unter diesem Gesichtspunkt
kommt Dietrich zu dem Schluss, dass keine indirekte Diskriminierung vorliege.

Dietrich sieht zwar durchaus, dass z. B. Menschen mit Down-Syndrom auf-
grund ihrer Behinderung schlechtere Ubetlebenschancen haben kénnen. Er akzep-
tiert im Hinblick auf die klinische Erfolgsaussicht jedoch den Vergleich tiber Indi-
viduen hinweg, was einer auf grundlegenden moralischen Rechten basierenden
Ethik zuwiderlduft: Lediglich in Bezug auf ein Individuum, bei dem ,,intern® zwi-
schen individuellem Nutzen und Schaden abgewogen wird, darf die klinische Er-
folgsaussicht herangezogen werden. In Bezug auf diesen wesentlichen Punkt bleibt
Dietrich damit undifferenziert. Es ist auBerdem nicht klar, was er damit meint, wenn
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er abschlieBend schreibt, dass die ,,Orientierung an der klinischen Erfolgsaussicht
eine ethische etablierte Position (Dietrich, 2023, 424f) darstelle. Wollte er damit z.
B. die Berufsmoral der in der Organtransplantation titigen Arzt*innen beschreiben,
so wire ihm aus sozialwissenschaftlicher Sicht beizupflichten. Denn unter Trans-
planteur*innen ist die Vorstellung weit verbreitet, dass ein Organ am besten dem-
jenigen transplantiert werden sollte, der am meisten Lebensjahre gewinnen kann, d.
h. Patient*innen in noch guter Verfassung (kritisch dazu Bobbert/Ganten 2013).
Das deutsche Recht und das iiber EURO-Transplant streng geregelte Vergabever-
fahren sollen jedoch gerade unterbinden, dass Arzt*innen die knappen Organtrans-
plantate gemil} ihren Moralvorstellungen, die z. B. auf die Maximierung von Le-
bensjahren oder die Rettung angesehener Gesellschaftsmitglieder ausgerichtet sind,
zuteilen.

Das Problem des Entscheidens tber Menschen mit einer Behinderung unter
Bedingungen einer Triage liegt anders als die ethischen Fragen der Verteilung knap-
per Transplantationsorgane. Im Fall einer Triage wire vor der vermeintlich unprob-
lematischen Gleichbehandlung bei denjenigen Fallgruppen abzuweichen, bei denen
bestimmte Erkrankungen Teil der Behinderung sind bzw. mehr oder weniger regel-
haft mit einer bestimmten Behinderung einhergehen. In diesen Fillen sollte Unglei-
ches auch ungleich behandelt werden (Denn warum sonst sollte man z. B. schwan-
gere Frauen am Arbeitsplatz anders behandeln als nicht-schwangere Frauen oder
anders als Minner?). In Distanz zu Dietrich erachtet die Autorin des vorliegenden
Beitrags das Abstellen auf die Erfolgsaussichten im Fall einer Triage als indirekte
Benachteiligung von Menschen mit einer Behinderung. Denn in der Gruppe der
Menschen mit einer Behinderung gibt es zahlreiche Untergruppen, deren Ausgangs-
gesundheitszustand generell schlechter ist als der von Menschen ohne Behinderung.
Es handelt sich also nicht um zufillige Einzelkonstellationen. So zihlen beispiels-
weise Menschen mit der genetisch bedingten chronischen Erkrankung Mukoviszi-
dose zum Kreis von Menschen mit einer Behinderung, aber ebenso Menschen mit
einer schweren Mobilititseinschrinkung, die mit Herz-Kreislauf-Problemen einher-
gehen kann.

Im Unterschied zu Dietrich (2023), der letztlich keine disproportionalen Nach-
teile sicht, argumentiert die Autorin des vorliegenden Beitrags, dass nur dann, wenn
die mit einer Behinderung einhergehenden Gesundheitseinschrinkungen aus der
Uberlebenswahrscheinlichkeit ,herausgerechnet® werden, keine indirekte Diskrimi-
nierung vorliegt. Arzt¥innen diirfte dies aber nur moglich sein, wenn ihnen die mit
einer speziellen Behinderung einhergehenden typischen Gesundheitseinschrinkun-
gen bekannt sind. Obwohl die theoretische Forderung des ,,Herausrechnens® auf
Gruppenbildungen innerhalb der Menschen mit einer Behinderung angewiesen ist
und letztlich mit vielen flieBenden Ubergingen zu tun hat, stellt sie eine andere
Herangehensweise dar — nidmlich die, dass Menschen mit einer Behinderung unter
Triagebedingungen ungeachtet ihrer Behinderung zu betrachten sind. Wenn etwa
ein Patient mit Down-Syndrom einen, was hiufiger im Zusammenhang mit dieser
Behinderung vorkommt, angeborenen Herzfehler oder wenn ein chronisch kranker
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Mukoviszidose-Patient eine einschrinkte Lungenfunktion hat, dann mussten diese
beiden Erkrankungen im Sinne des Diskriminierungsverbots aus einem Score fiir
das kurzfristige Ubetleben ausgeblendet werden, weil sie mit der jeweiligen Behin-
derung korrelieren (Strittig kénnte das Gedankenexperiment allerdings werden,
wenn eine chronische Erkrankung vorliegt, die als Behinderung gewertet wird, weil
sie mit langfristigen Beeintrichtigungen einhergeht).

Wiirde ein solches Gedankenexperiment, das, soweit moglich, auch zu operati-
onalisieren wire, regelhaft durchgefiihrt, konnte damit einer indirekten Diskrimi-
nierung begegnet werden, weil Menschen mit einer Behinderung unzweifelhaft eine
von Stigmatisierung und Diskriminierung betroffene Gruppe bilden.? Der Schaden
der Diskriminierung wire — entgegen Dufners (2023) aufwindigen Ausfithrungen
zu ethischen Diskriminierungsansitzen, bei denen jeweils unbegriindet bleibt, wa-
rum sie herangezogen werden sollten — klar: Ein Unterlassen oder Hintanstellen
medizinischer Behandlung im Pandemiefall wiirde das Leben von Menschen mit
einer Behinderung gefihrden.

3. Epistemische Ungerechtigkeit in der Medizin

Kranke Personen sind besonders anfillig fiir testimoniale Ungerechtigkeit im Sinne
der Philosophin Miranda Fricker (Fricker 2023; ausfiihrlicher zu Krankheit
Kidd/Carel 2019; 2014; Haenel 2023, bes. 96f), da ihnen kognitive Unzuverlissig-
keit und emotionale Instabilitit zugeschrieben werden, was die Glaubwiirdigkeit ih-
rer Aussagen herabsetzt. Zudem herrscht unter Arzt*innen und Institutionen des
Gesundheitswesens, so Kidd und Carel, aufgrund von Ausbildung, Fachwissen und
Nicht-Betroffenheit ein bestimmter Artikulations- und empirischer Beweisstil vor,
der bestimmte Gruppen von Patient*innen marginalisiert. So wurden z. B. Herzin-
farkte bei Frauen lange nicht zuverlissig erkannt, weil die medizinische Forschung
sich fast ausschlief3lich auf den minnlichen Kérper beschrinkt hatte (Haenel 2023,
102f). Ebenso liegt hermeneutische Ungerechtigkeit nahe, da Krankheitserfahrun-
gen teils schwer in Worte zu fassen und zu verstehen sind, weil Liicken in den ,,ge-
meinsamen hermeneutischen Ressourcen® (Fricker 2023, 202) bestehen.

Ubertrigt man die genannten Ausfithrungen auf die Gruppe der Menschen mit
einer Behinderung, so ldsst sich vermuten, dass diesem Personenkreis tendenziell
weniger geglaubt wird, weil den Arzt*innen spezifisches Wissen tiber typische Be-
schwerden und spezifische Ausprigungen von Symptomen fehlt und weil Men-
schen mit einer Behinderung ihre Erfahrungen fiir sich und fiir andere erst einmal

9 Wenn Begriffsanalysen wie die Dufners (2023, u. a. 397) generell beinhalten, dass fiir jede Gruppe,
also auch fiir Menschen mit einer Behinderung, erst einmal der Nachweis gefithrt werden miisste,
dass es sich um eine sozial hervorgetretene Gruppe handelt oder dass historische gewachsene soziale
Gepflogenheiten schaden, wird die Diskussionen bei méglichen Schadensdefinitionen und Forde-
rungen nach sozialwissenschaftlichen Nachweisen verweilen. Eine solche Diskussion bleibt hinter
ciner deontologischen ethischen Debatte zuriick und kann auch mit dem deutschen Verfassungs-
recht nicht in Einklang gebracht werden.
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ins Wort bringen miissen. Entsprechend einer von der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes in Auftrag gegebene Studie der Sozialwissenschaftler*innen Beigang u.
a. (2017, 234£) berichten Menschen mit psychischen Beeintrichtigungen, dass ihre
korperlichen Beschwerden vom medizinischen und pflegerischen Personal nicht
ernst genommen wurden. Bei Menschen mit korperlichen Behinderungen hitten
die professionellen Helfer*innen zugleich eine kognitive Beeintrdchtigung ange-
nommen.

Menschen mit einer kognitiven Einschrinkung diirften noch stirker von testi-
monialer und hermeneutischer Ungerechtigkeit betroffen sein, weil man thnen we-
niger zutraut und teils vielleicht weniger Glauben schenkt, wenn sie Beschwerden
artikulieren. Zudem kann es — aus intersektionaler Perspektive betrachtet — sein,
dass Frauen mit einer geistigen Behinderung oder Kinder mit einer muskuliren Er-
krankung, etwa einer Spastik, in doppelter Hinsicht von testimonialer und herme-
neutischer Ungerechtigkeit betroffen sind.

Von Diskriminierung spricht die Rechtswissenschaftlerin Wolf, wenn sie einige
aktuelle Berichte tiber die Versorgung von Menschen mit einer Behinderung im
Gesundheitswesen wie folgt zusammenfasst und damit im Grunde das Phinomen
hermeneutischer Ungerechtigkeit beschreibt: ,,Wihrend hiufig bereits die Grund-
pflege nicht ausreichend ist, werden auch aufgrund der Vorerkrankung die eigentli-
chen Symptome fehlinterpretiert oder gar nicht erst erkannt. Dies folgt regelmalig
aus der Nichtberticksichtigung der konkreten personlichen Lebenssituation des Pa-
tienten, die auch auf (ausbildungsbedingt) defizitirem Fachwissen und Erfahrungs-
werten des medizinischen Fachpersonals hinsichtlich des richtigen Umgangs und
den spezifischen Besonderheiten behinderter Patienten beruht™ (Wolf 2024, 248f).

4. Diskriminierung in der Medizin durch Algorithmen

In der Medizin kénnen Scores eingesetzt werden, um die Indiziertheit einer Be-
handlung genauer zu bestimmen oder den Behandlungserfolg besser vorhersagen
zu kénnen. Wenn jedoch eine Studie oder ein bereits evaluierter Score z. B. zur
Frage des Erfolgs von Organtransplantationen medizinische Negativ-Parameter ab-
fragen wiirde, die auf kérperbehinderte Menschen, die auf einen Rollstuhl angewie-
sen sind, verstirkt zutreffen, etwa zusitzliche behandlungsbediirftige Erkrankungen
wie Druckgeschwiire oder auBermedizinische Faktoren wie etwa Arbeitslosigkeit,
dann wiirden Menschen im Rollstuhl systematisch schlechtere Erfolgsquoten bei
Organtransplantationen aufweisen.

Caruana von Microsoft Research und die Mediziner*innen Lou und Gehrke der
Cornell Universitit in den USA berichteten 2015, dass ein auf einem neuronalen
Netz basierendes System Entscheidungen, ob Patient*innen ambulant oder statio-
nir behandelt werden kénnen, unterstiitzen sollte. In dem System des maschinellen
Lernens, das das Risiko der Sterblichkeit fiir Patient*innen mit Lungenentziindung
vorhersagen sollte, wurden verzerrte Trainingsdaten festgestellt, weil Patient*innen
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mit Lungenentziindung und einem langfristigen Asthmaleiden direkt auf Intensiv-
stationen gebracht worden waren. Diese Kontextinformationen wurden jedoch
nicht in das Entscheidungsunterstiitzungssystem einbezogen. Daher ermittelte das
System eine dem medizinischen Erfahrungswissen widersprechende héhere Uber-
lebenschance fiir Patient*innen mit Asthma. Dies ist aber nur ein Beispiel fiir Prob-
leme, die laut Cabitza u. a. (2017) entstehen kénnen, weil relevante, aber nicht in
Datensitzen reprisentierte Kontextfaktoren bei Entscheidungen unbeachtet blei-
ben.

Ahnliche verzerrende Effekte, die unter Umstinden sogar gerade aus einer Man-
gelbehandlung oder indirekten Diskriminierung von Menschen mit einer Beein-
trichtigung resultieren, deutet eine Gruppe von Onkolog*innen fiir Deutschland
an: Dadurch, dass bei Menschen mit einer geistigen Beeintrichtigung onkologische
Erkrankungen vergleichsweise spit entdeckt werden, kann eine Langzeituntersu-
chung, innerhalb derer Menschen mit Beeintrichtigungen kiirzere Zeit tiberleben,
dazu fihren, dass das Risiko einer Krebserkrankung fiir diese Kohorte unterschitzt
wird (Mensah u. a. 2021, 1024).

5. Intersektionalitit von Diskriminierungen in der Medizin

In der Medizin sind vor allem Frauen mit Beeintrichtigungen in einer besonders
benachteiligten Lage, da sich hier Diskriminierungsformen iiberschneiden (Bundes-
ministerium fir Arbeit und Soziales 2021, 456f). Ihnen miisste besondere Aufmerk-
samkeit zukommen, weil sie einen schlechteren Gesundheitszustand als Manner mit
einer Beeintrichtigung haben und weil sie als Frauen der Getahr der Diskriminie-
rung ausgesetzt sind.

So ist es beispielsweise in Einrichtungen der Behindertenhilfe, der Gesellschaft
und in der Medizin als ihrem Spiegel nach wie vor nicht selbstverstindlich, dass
Frauen mit Beeintridchtigungen das Recht auf Entfaltung ihrer Sexualitit, auf Ver-
hitung und Reproduktion haben. Vor dem Hintergrund der Erfahrungen des Na-
tionalsozialismus in Deutschland, damaligen Sterilisationsprogrammen auch in Ja-
pan und Dinemark sowie individuellen Sterilisationen in der Nachkriegszeit bis
heute in vielen anderen Lindern der Welt adressiert die Behindertenrechtskonven-
tion diesen Problemkreis wie folgt: In Fragen von Ehe, Familie, Elternschaft und
Partnerschaften ist zu gewihtleisten, dass ,,das Recht von Menschen mit Behinde-
rungen auf freie und verantwortungsbewusste Entscheidung tiber die Anzahl ihrer
Kinder und die Geburtenabstinde sowie auf Zugang zu altersgemilBer Information
sowie Aufklirung iiber Fortpflanzung und Familienplanung anerkannt wird und
ihnen die notwendigen Mittel zur Ausiibung dieser Rechte zur Verfiigung gestellt
werden® (UN-BRK 2006, Art. 23 Abs. b).

In der Gesundheitsversorgung dirften in Deutschland Frauen mit einer Behin-
derung z. B. im Bereich der Schwangerschaftsverhiitung und Reproduktionsmedi-
zin verschrinkten Diskriminierungen ausgesetzt sein. Denn nach wie vor ist es nicht
selbstverstindlich, dass Frauen mit einer geistigen oder kérperlichen Behinderung



Medizinische Versorgung von Menschen mit einer Behinderung 123

Kinder bekommen. Zudem kritisierte der Ausschuss fiir die Rechte von Menschen
mit Behinderungen im ersten Staatenbericht fir Deutschland Barrieren beim Zu-
gang zur Gesundheitsversorgung fiir Asylsuchende und Fliichtlinge mit Behinde-
rungen (Bundesministerium fir Arbeit und Soziales 2021, 416) und verweist damit
auf Diskriminierungen dieser Personengruppen.

VII. Mallnahmen zur Verhinderung und Beseitigung von
Diskriminierung auf struktureller und institutioneller
Ebene (positive Diskriminierung)

Um Benachteiligungen zu vermeiden oder auszugleichen, sind positive Malinahmen
und Vorkehrungen zu treffen, um faktisch gleiche grundlegende Rechte und gesell-
schaftliche Teilhabe zu gewihrleisten. Das Gesundheitswesen und speziell die me-
dizinische Versorgung muss Maf3nahmen bieten, die Menschen mit einer Behinde-
rung das Wahrnehmen ihrer Versorgungsanspriiche und ihres Selbstbestimmungs-
rechts ermdglichen.

Die oben genannten ausgewihlten Problembereiche haben bestehende Diskri-
minierungen deutlich vor Augen gefithrt. Zwar ist die Studienlage fiir Deutschland
bislang begrenzt, doch schon die vorliegenden Daten und Studien lassen keinen
Zweifel daran, dass Anderungen aus ethischer und rechtlicher Sicht zwingend er-
forderlich und geboten sind.

1. Menschen mit einer geistigen Behinderung als besonders vulnerable

Gruppe

Die vorhandenen Studien und Problemanzeigen machen deutlich, dass Menschen
mit einer geistigen Behinderung bzw. kognitiven Beeintrichtigung in besonderer
Weise von direkter und indirekter Diskriminierung betroffen sind. Bei direkter Dis-
kriminierung kommt zum Tragen, dass das Merkmal geistiger Behinderung in der
Medizin zu nicht gerechtfertigter Ungleichbehandlung fithren kann — und dies ins-
besondere in Bereichen, in denen es um Uberlebenschancen geht. Bei Formen in-
direkter Diskriminierung spielen Verstindnis- und Kommunikationsprobleme eine
wichtige Rolle, aber auch die Tatsache, dass Diagnose, Aufklirung, Therapicent-
scheidung und Therapiedurchfithrung mehr Zeit und teils auch spezifisches Fach-
wissen erfordern.
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2. Ubergreifende MaBnahmen zur Verhinderung und Beseitigung von
Diskriminierung fiir Menschen mit einer Behinderung

Missstinde und entsprechende Forderungen in Bezug auf die Gesundheitsversoz-
gung werden seit Jahren von den Behindertenverbinden (Bundesvereinigung Le-
benshilfe e. V. 2020), im Teilhabebericht des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales (2021), vom Deutschen Institut fiir Menschenrechte (2023, bes. 40—41) und
in den Linderberichten (Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales 2023, bes. 45—
50) und Stellungnahmen (United Nations, Committee on the Rights of Persons with
Disabilities 2023, bes. 12f) zur UN-BRK vorgebracht. Die Ausfihrungen zu Mal3-
nahmen auf unterschiedlichen Ebenen kénnen im Rahmen des vorliegenden Bei-
trags nicht umfassend nachgezeichnet werden. Stattdessen soll lediglich auf struk-
turelle und institutionelle Ma3nahmen eingegangen werden, die sich auf die ausge-
wihlten Problembereiche bezichen. Es soll jedoch nicht unerwihnt bleiben, dass
die ausgewihlten Problemanzeigen ebenso wie die ausgewihlten MaB3nahmen zur
Beseitigung von Diskriminierung zu Recht als pars pro toto gelten kénnen.

a) Abban von Barrieren

Von Ausnahmen abgesehen sind die ambulanten und stationdren Strukturen der
Medizin und Gesundheitsversorgung generell nicht auf Menschen mit Behinderung
eingerichtet. Nur 10% der Arztpraxen in Deutschland sind barrierefrei (Bundesmi-
nisterium fiir Arbeit und Soziales 2021, 411). Es bleibt zu hoffen, dass die ,,Eck-
punkte fir die Bundesinitiative Barrierefreiheit — Deutschland wird barrierefrei®
vom 006.12.2022 wirklich zu Fortschritten bei der Barrierefreiheit von Gesundheits-
einrichtungen fithren werden (Deutscher Bundestag 2022). Neben baulicher Zu-
ginglichkeit missen aber auch barrierefreie Dokumente und gebirdensprachliche
Ubersetzungen fiir den Zugang zu Informationen und Kommunikation verfiigbar
sein (BRIK 2006, Art. 2; Art. 9). Um dieser Forderung nachzukommen, sollten simt-
liche Aufklirungen und Informationen in einer Klinik oder Praxis ,,iibersetzt™ wet-
den. Was Texte leicht oder schwierig macht und was Patient*innen mit unterschied-
lichen kérperlichen oder kognitiven Finschrinkungen an Vermittlungsarbeit bend-
tigen (Rosebrock 2020, bes. 95-97), ldsst sich vermutlich nur von Fachpersonal der
Behindertenhilfe kliren.

b) Verbesserung der Fachlichkeit und Interaktionskompetenzen der Arsteschaf?

Arzt*innen werden weder im Studium noch in Weiterbildungen auf die Behandlung
von Menschen mit einer Behinderung vorbereitet. Ihnen fehlt nicht nur spezifisches
Wissen tiber Formen von kérperlicher und geistiger Behinderung und tiber hiufige
Krankheitsbilder, die mit bestimmten Behinderungen einhergehen. Sie berticksich-
tigen aullerdem oft kaum, dass das Lebensumfeld von Menschen mit einer Behin-
derung ungleich bedeutsamer fiir die medizinische Behandlung ist. Auch gilt es, auf
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schwierige Untersuchungssituationen vorbereitet zu sein. Die besonderen Fahigkei-
ten und Grenzen von Menschen mit langfristigen korpetlichen, seelischen, geistigen
oder Sinnesbeeintrichtigungen mussen erkannt werden, um Aufklirung, Diagnose
und Therapie darauf einstellen zu kénnen. Ansonsten ergeben sich viele indirekte
Diskriminierungen und damit Belastungen und Benachteiligungen von Menschen
mit einer Behinderung, was deren medizinische Versorgung anbelangt.

Die speziell mit einer Behinderung verbundenen Probleme, Bedarfe und Ver-
letzbarkeiten sollten Gegenstand von Unterrichtseinheiten fiir angehende Arzt*in-
nen, Pflegekrifte und andere Fachkrifte der Gesundheitsversorgung sein. Sensibi-
litit, Fachwissen und Flexibilitit fir die Behandlung von Menschen mit einer Be-
hinderung sollten selbstverstindlich werden. Zugleich sollte das Gesundheitssystem
behindertenspezifische Kompetenzen von Arzt*innen und Pflegekriften im Zu-
sammenhang mit Qualitdtsanspriichen einfordern. Darauf aufbauend musste dann
allerdings auch der Mehraufwand refinanziert werden.

Im Jahr 2020 hat die Bundesirztekammer (2020; gedindert 2022) ein Cutriculum
»Medizin far Menschen mit intellektueller Beeintrichtigung oder mehrfacher Be-
hinderung® vorgelegt. Es wire wiinschenswert, wenn dieses Curriculum vielerorts
nachgefragt und in die Tat umgesetzt wiirde.

¢) Forschung zur Versorgungssituation und zur 1 erbesserung medizinischer Therapien

In den wissenschaftlichen Beitrdgen zur Frage der Gesundheitsversorgung von
Menschen mit einer Behinderung in Deutschland wird fast durchgingig beklagt,
dass zu wenig wissenschaftliche Studien vorliegen. Die Beitrige von Schulte und
Schmidt (2021) zur Zahnmedizin, von Griineweller (2022) zur Unfallchirurgie und
von Mensah u. a. (2021) zur Onkologie zeigen zum einen, dass die Erkenntnisse in
diesen Fachbereichen noch am Anfang stehen, zum anderen, dass fiir viele andere
medizinische Fachbereiche — am besten in Kooperation mit anderen Gesundheits-
berufen — entsprechende Forschungsbemithungen unternommen werden missen.
Zunichst kénnte sicherlich noch mehr klinische Erfahrung zusammengetragen und
publiziert werden. Gleichwohl beruht eine qualitativ gute medizinische Versorgung
immer auf Forschung. Keine Forschung in Bezug auf die Gesundheitsversorgung
von Menschen mit einer Behinderung zu betreiben, stellt bereits eine indirekte Dis-
kriminierung dar.

d) Finanziernng von Begleitpersonen fiir Arzttermine und Krankenhansaufenthalte

Arztbesuche und Krankenhausaufenthalte sind insbesondere fliir Menschen mit ei-
ner geistigen Behinderung oder einer Mehrfachbehinderung allein nicht méglich
und zudem oft angsteinfléBend, da zu den Krankheitsbeschwerden der Weg in eine
fremde Umgebung hinzukommt. Die Organisation und die Abldufe in einer Praxis
oder einem Krankenhaus sind zudem nicht an Menschen mit einer Behinderung
ausgerichtet.
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Zum einen sollten deshalb die Organisationsstrukturen und Behandlungen of-
fener fur Patient*innen mit besonderen Bedarfen werden, zum anderen sollten aber
auch Begleitpersonen vom Gesundheitswesen finanziert werden, damit Menschen
mit einer Behinderung regelmiBig fiir Vorsorge- und Kontrolluntersuchungen zum
Arzt gehen und im Krankheitsfall zuverldssig und gut behandelt werden kénnen.

¢) Strukturen intra- und interdisziplindrer 1 ersorgnng

Fiir die Fachbereiche Onkologie und Unfallchirurgie wurde weiter oben nachge-
zeichnet, dass bei Menschen mit einer Behinderung, insbesondere bei Menschen
mit einer geistigen oder einer Mehrfachbehinderung, bei der Diagnostik, Therapie-
entscheidung und Durchfithrung der Therapie vielfiltige Abwigungen zu treffen
sind, die zum einen nicht unbedingt den tblichen Behandlungsstandards entspre-
chen, gleichwohl aber fachlich gut begriindet sein miissen. Zum anderen kann eine
an die individuelle Situation des Betroffenen angepasste, so genannte ganzheitliche
Behandlung und Pflege nur durch vielfiltige professionelle Kompetenzen aus
Pflege, Heil- und Sonderpidagogik, Physiotherapie, Ergo- und Logopidie u. a. m.
erfolgen. Medizinische Behandlungszentren fiir Menschen mit Behinderungen (vgl.
u. a. Bundesvereinigung Lebenshilfe e. V. 2020, 7f; Bredel-Geilller 2019, Sicker
2019) oder entsprechende Spezialstationen in Krankenhidusern (u. a. Bundesverei-
nigung Lebenshilfe e. V. 2020, 5) kénnten zumindest ein Weg fir komplexe Ver-
sorgungsprobleme von Menschen mit einer Behinderung sein.

) Maglichkeit gur Einholung einer Zweitmeinung und Einrichtung von Beschwerdestellen

Menschen mit einer Behinderung missen ebenso wie Menschen ohne Behinderung
faktisch gut umsetzbar die Moglichkeit haben, eine zweite drztliche Meinung einzu-
holen, um sich fiir oder gegen eine medizinische Intervention entscheiden zu kén-
nen. AuBlerdem sollte es leicht zugingliche Beschwerdestellen geben, um zum einen
Betroffene im Sinne eines Empowerments zu unterstiitzen, sei es durch Konflikt-
beratung oder durch rechtliche Informationen und die auBlerdem — dhnlich wie im
Zusammenhang mit Manahmen zur Qualititssicherung und Fehlervermeidung —
Problemanzeigen sammeln und auswerten kénnten.

VIII. Schluss

Die Medizin kann Krankheiten heilen und im Fall von Krankheit und Behinderung
Symptome lindern und zur Verbesserung der Lebensqualitit beitragen. Medizini-
sche Malinahmen kénnen aber nicht nur Erleichterung bringen, sondern auch dem
Zuteilen oder Vorenthalten von Lebensjahren dienen. Der Zugang zu qualitativ gu-
ten medizinischen Behandlungen ist daher eine Gerechtigkeitsfrage. Menschen mit
einer Behinderung werden in der Medizin teils direkt und sehr viel haufiger indirekt
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diskriminiert. In der Gesundheitsversorgung sind Menschen mit geistigen Behinde-
rungen besonders benachteiligt, da auf ihre individuellen Bedurfnisse nicht kompe-
tent reagiert und selbst gruppenbezogenen Bedarfen, was z. B. Vorsorge und The-
rapie anbelangt, nahezu durchgingig nicht entsprochen wird.

In Anlehnung an die Soziologen Scheer (2016) und Kulke (2020) muss Antidis-
kriminierung in der Medizin auf drei Ebenen ansetzen:!" Erstens muss in der Be-
rufsgruppe der Arzt*innen das Problembewusstsein fiir Menschen mit einer Behin-
derung ebenso gestirkt wie das entsprechende Fachwissen vermittelt werden. Zwei-
tens mussen die Institutionen der Gesundheitsversorgung verbindliche und iber-
prifbare Antidiskriminierungsprogramme verankern, etwa in Form von interdiszip-
lindr angelegten Qualifizierungsmal3nahmen flr Mitarbeitende aller Berufsgruppen
und in Form von Beschwerdestellen. Die offenen Fragen der Finanzierung speziel-
ler QualifikationsmaB3nahmen und die Refinanzierung von Mehraufwand in der am-
bulanten und stationdren Versorgung miissen geldst werden. Und drittens miissen
MafBnahmen zur aktiven Unterstiitzung von Menschen mit einer Behinderung er-
griffen werden.

Obwohl weiterer Forschungsbedarf besteht, was die Versorgungslage spezieller
Gruppen von Menschen mit einer Behinderung anbelangt, sind die Missstinde, die
bei nahezu allen Menschen mit einer Behinderung zu Benachteiligungen fithren,
bekannt. Forschungslicken im Einzelnen (Antidiskriminierungsstelle des Bundes —
Bartig u. a., 41-50) missen geschlossen werden, so z. B. zum Ausmal} und zu den
Auswirkungen der Verstindigungsschwierigkeiten zwischen dem medizinischen
und pflegenden Gesundheitspersonal und Menschen mit Behinderungen, um auf
prizisen Problemanalysen aufbauend spezielle Interaktionskompetenzen vermitteln
zu konnen. Die aller Wahrscheinlichkeit nach wirksamen strukturellen und institu-
tionellen Ma3nahmen liegen auf dem Tisch. Sie missen nicht nur umgesetzt wer-
den, weil man ansonsten Gutes zu tun unterlieBe, sondern sie missen umgesetzt
werden, um unzulissige Diskriminierungen zu vermeiden und die Rechte von Men-
schen mit einer Behinderung zu achten.
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Das 6. Géttinger Symposium zum Medizinrecht schloss nach den gelungenen Ein-
zelvortrigen von Herrn Prof. Dr. Michael Coors (Ethik-Zentrum, Universitit Zi-
rich), Herrn Dr. Jirgen Wallner (Institut fiir Rechtsphilosophie, Universitit Wien),
Frau Dr. Katarina Weilert (Institut fiir interdisziplindre Forschung, FEST Heidel-
berg), Herrn Dr. Gerald Neitzke (Institut fiir Ethik, Geschichte und Philosophie
der Medizin, Medizinische Hochschule Hannover) sowie Frau Prof. Dr. Monika
Bobbert (Seminar fiir Moraltheologie, Universitit Minster) mit einer durch Herrn
Prof. Dr. Gunnar Duttge (Abteilung fiir strafrechtliches Medizin- und Biorecht,
Universitit Gottingen) und Herrn Prof. Dr. Alfred Simon (Akademie fiir Ethik in
der Medizin, Géttingen) moderierten Podiumsdiskussion.

Einleitend restimierte Affred Simon wesentliche Eckpunkte, die durch die Refe-
rentinnen und Referenten herausgestellt worden waren. Unter Verweis auf Herrn
Prof. Dr. Coors prignanten Auftakt wurden zweierlei ,,Gefahren nochmals deut-
lich: Zum einen die ,,Anfilligkeit” von Behandelnden, gedulerte Wertvorstellungen
von Patienten unmittelbar in ein eigenes Verstdndnis i. S. e. essentiellen Kulturbe-
griffs einordnen zu wollen. Dabei werde jedoch tibersehen, dass das patienteneigene
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Kulturverstindnis mit den Wertiiberzeugungen der Behandelnden meist nur be-
dingt oder in keiner Weise ibereinstimmen wirde. Komplementir bestiinde zum
anderen aber, gerade im Rahmen von Fallbesprechungen durch klinische Ethik-
kommissionen, die Tendenz, Wertkonflikte zu , kulturalisieren® und individuelle
Aspekte fir den Konfliktfall auszublenden oder zu tibersehen. Mit Blick auf die
Handhabung von Wertvorstellungen in den nachbarstaatlichen Rechtsordnungen
griff Simon die von Herrn Dr. Wallner vorgestellten ,,Gewissensklauseln® des Gster-
reichischen Sterbeverfiigungsgesetzes auf, die natiirlichen und juristischen Perso-
nen ein rechtliches Aquivalent fiir Gewissensentscheidungen an die Hand geben.
Auf die dagegen in der Bundesrepublik geltende enge Fassung des Gewissensbe-
griffes i. S. d. Art. 4 I GG hatte Frau Dr. Weilert in ihrem Vortrag hingewiesen und
stellte der verfassungsrechtlichen Definition mit seiner, nach ihrer Meinung be-
grenzten Anwendungsrelevanz den (klinisch-ethischen) Alltagsbegriff der Gewis-
sensentscheidung gegeniiber, der als individuelle, moralische Wertvorstellung zu
verstehen sei. Herr Dr. Neitzke hatte festgehalten, dass die medizinische Indikation
als ein wesentliches Element drztlicher Kultur zwar wertende Elemente beinhalte,
die Indikationsstellung selbst jedoch keinen Spielraum fiir moralische oder kultu-
relle Diversitit biete. Vielmehr solle die Indikationsstellung innerhalb einer globalen
drztlichen Kultur von sonstigen Kulturvorstellungen freibleibend und gleichgerich-
tet erfolgen. Dass Praxis und rechtlicher wie standesgemil3er (Selbst-)Anspruch ei-
ner gleichwertigen medizinischen Versorgung insbesondere bei Menschen mit Be-
hinderung voneinander divergieren, wurde von Frau Prof. Dr. Bobbert betont. Sie
plidierte insbesondere dafiir, ein Mindestmal3 an rechtlicher Teilhabe fiir die Be-
troffenen — gegebenenfalls unter Finbezug von Assistenzpersonen — stirker abzu-
sichern, um einer (in)direkten Diskriminierung vorzubeugen. Nach dieser kurzen
Reminiszenz der bisherigen Ergebnisse 6ffneten die Moderatoren die Diskussions-
runde fir Fragen der Tagungsteilnehmenden.

Zunichst wurde aus dem Publikum die Frage an Herrn Dr. Wallner gerichtet,
wie juristische Personen eine Gewissensentscheidung treffen kénnten: Wird diese
durch Einzelpersonen wie Sachbearbeiter beziehungsweise Vorgesetzte gefasst o-
der aber durch Gremien im Wege von mehrheitlichen oder einstimmigen Beschliis-
sen?

Wallner skizzierte kurz die fiir Kérperschaften und Personengesellschaften maf3-
geblich nach IThrer Rechtsform einschligige organschaftlich (schriftliche) Vertre-
tungsorganisation und grenzte die dabei getroffenen Beschliisse als organisations-
und unternchmensethisch eigenstindig gegeniiber individuellen Entscheidungen
bzw. der Mitwirkung einzelner Personen an einer Organisationsentscheidung ab. So
veranschauliche das stereotype Beispiel von Entscheidungsfassungen innerhalb der
streng hierarchisch organisierten katholischen Kirche, dass es zwar eine unum-
schrinkte Jurisdiktionsgewalt gibe, die formale Entscheidungsfindung aber letztlich
auf legitimierte Organschaftswalter zurtickgefithrt werden kénne.

Hieran ankntipfend hakte Monika Bobbert nochmals nach: Es wiirden zwar Indi-
viduen eine Gewissensentscheidung treffen, diese seien aber gedanklich im Sinne
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der Identitit ihrer Organisation moduliert. Dies verhalte sich parallel zu den von
Frau Dr. Weilert angesprochenen Gewissensentscheidungen von Bundestagsabge-
ordneten, die einerseits ungebunden als Person, andererseits als Vertreter zum
Wohle des ganzen Volkes entscheiden sollten. Die Frage sei doch daher, ob die
Gewissensentscheidung eben nicht rein formalistisch aufzutrennen sei, sondern
durchaus eigenstindige Substanz entwickle.

Diese Uberlegung habe sich ihm im Vorfeld der Veranstaltung im Rahmen der
Bestimmung des Gewissensbegriffs, samt seiner Umschreibungen wie etwa ,,Ge-
wissensklauseln® oder ,,Gewissensfreiheit”, ebenso gestellt, so Wallner. Allerdings
sei eine trennscharfe Begriffsverwendung nicht zwingend nétig, wie die Regelungen
des Ssterreichischen Sterbeverfligungsgesetzes zeigten. Dieses nutzte schlicht Be-
griffe wie ,,Freiwilligkeit™ oder ,,Benachteiligungsverbot®, der Begriff ,,Gewissen
komme hingegen nicht vor. Letzterer sei, betreffend Grundrechtspositionen jutis-
tischer Personen, im Ubrigen nicht iiblich und héchstens analog zu verstehen. Die
Gewissensentscheidung der einzelnen Entscheidungstriger (auch bei Leitungsver-
antwortlichen) einer Organisation miissen immer abgewogen werden mit jenem
Auftrag, wie er sich aus der Organisationsverfassung oder sonstigen Statuten
ergibe. Ein persénlicher Gewissensspielraum existiere nur begrenzt und in Relation
zu der eigenen Verantwortungsrolle und dem Auftrag. Um Widerspriiche zu ver-
meiden, gelte es daher als Entscheidungstriger immer wieder zu prifen, ob Auftrag
und Rolle innerhalb der Organisation mit der persénlichen Gewissensfreiheit ver-
cinbar seien. Fir die Organisationen kénne es nicht die Gewissheit geben, dass
samtliche natiirliche Personen nach der getroffenen Entscheidung handeln wiirden.
Sie seien — trotz hiufig etablierter Kontrollvorkehrungen — dem Risiko ausgesetzt,
dass die individuellen Entscheidungstriger ihr persénliches Gewissen als ultimati-
ven Entscheidungsmal3stab ansihen und daher nicht im Sinne des Auftrags handeln
wiirden.

Gunnar Duttge merkte darauf hin, dass die fundamentale Problematik nach seiner
Ansicht in einem (scheinbar) unlésbaren — gegebenenfalls prozessrechtlich einge-
kleideten — Spannungsverhiltnis liege. Auf der einen Seite bestiinden gesellschaftli-
che und institutionelle (Vertrauens-)Erwartungen an bestimmte Rollen von Perso-
nen, dem stehe aber das Selbstverstindnis und die individuelle Gewissensfreiheit
gegentiber, deren Schutz bisher durch die Tendenz der Rechtsordnung zur Auto-
nomiewahrung gewihrleistet werde. Dieser fundamentale Konflikt fithre zwangs-
ldufig zu Abwigungsentscheidungen, die Entscheidungen jeder Art zu (un-)gunsten
des Gewissens erlaube und die Abwigung damit zu einer Leerformel der Willkiir
verkomme. Es sei auch nicht absehbar, wie diesem Problem durch Konzeptualisie-
rung und Wissenschaft beizukommen sei.

Diese Frage sei ad hoc nicht zu 16sen, konstatierte Gerald Neitzfe, aber er kénne
die Problemwahrnehmung weiter schirfen und sprach als weiteren Aspekt den zu-
nehmenden Grad der Arbeitsteilung in der Gesellschaft, vor allem bei den Gesund-
heitsinstitutionen an. Zwar profitiere die Gesellschaft von der Arbeitsteilung auf
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vielfiltige Weise, zugleich fithre diese aber zu einem , Erlahmen® der Verantwor-
tungswahrnehmung. Aufgrund der (vermeintlich) geringen Einflussmdglichkeiten
Einzelner in Organisationen wiirden Gewissensentscheidungen auf die Institutio-
nen ausgelagert, mit Konzepten wie bspw. einer ,,Corporate Identity” oder einer
,»Corporate Social Responsibility. Gerade im Gesundheitsbereich bleibe jedoch
vollig offen, wie genau eine solche Verantwortungsiibernahme durch Institutionen
im Rahmen solcher Konzeptansitze funktionieren solle. Es bestehe daher dringli-
cher Klirungs- und Regelungsbedarf.

Michael Coors diagnostizierte den Gewissensbegriff an sich als Kernproblem:
Dieser sei schon auf individueller Ebene sowohl in der Rechtsdogmatik wie auch in
der Ethik hochproblematisch, denn er wirde aus einem traditionsgeprigten Dis-
kurskontext kommen. So habe der Gewissensbegriff im mittelalterlich reformatori-
schen Kontext andere Funktionen erfiillt, als in dem gegenwirtigen gesellschaftsli-
beralen Umfeld. Heute lieBe dieser sich vor allem mit der Freiheit ethischen Urtei-
lens gleichsetzen, also die Freiheit individuell abzuwigen. Die Grenze dieser Frei-
heit sei, dass man sich im duflersten (Einzel-)Falle auch gegen die Rechtsordnung
positionieren kénne. Genau derartige gesellschaftskritische Konstellationen seien
eigentlich letzter Anwendungsraum eines so verstandenen Gewissensbegriffes. Da-
mit werde im ,,lutherischen Sinne“ zum Ausdruck gebracht, dass eine innere Un-
freiheit des Individuums es verhindere, gegen das eigene Gewissen zu handeln. In
den gegenwirtigen Debatten wiirde dieser Gewissensbegriff aber kaum eine Rolle
spielen, der Fokus liege stattdessen auf individueller und kooperativer Freiheit. Dass
dieser Diskurs gerade mit Blick auf die Debatte um die Suizidhilfe in Deutschland
besonders relevant erscheine, sei evident — nicht aber der in diesem Kontext oft
verwendete Gewissensbegriff, der wohl eher missverstindlich denn klirend wirke.

Diese Definitionsprobleme wiirden in der Suizidhilfedebatte dadurch deutlich,
dass sich Vertreter jeder Meinungsrichtung auf den Gewissensbegriff beriefen, er-
ginzte Katarina Weilert. Wirde man Gewissen nur als moralische Ausnahmeent-
scheidung in existenziellen Fragen begreifen, etwa bei der Suizidhilfe Sterbenskran-
ker oder in den sog. ,,Gnadenschuss“-Fillen, kime der Kern des Begriffs als ,,Ge-
wissensnot™ am Rande der Rechtsordnung zum Vorschein. Meist aber wiirde als
Gewissen ,,nur eine individuelle Selbstbestitigung fiir ein bestimmtes Verhalten
verstanden werden. Um dieser Konfusion beizukommen, wire es vorteilhaft, an-
stelle eines Rekurses auf das Verfassungsrecht, zunichst auf einfachgesetzlicher
Ebene gewissensrelevante Situationen normativ zu erfassen, beispielsweise etwa die
Freiheitsverbtrgung, keine Suizidhilfe leisten zu miissen. Das wiirde zwar einen ho-
hen Regelungsaufwand bedeuten, weil nicht zuletzt viele Detail- und Folgefragen
erfasst werden mussten. Von Vorteil sei aber die (zeitweilige) Vermeidung einer
verfassungsrechtlichen Beurteilung, ob in einer Situation wirklich eine Gewissens-
entscheidung oder aber nur eine moralische Entscheidung vorlag. Denn hohe ver-
fassungsrechtlichen Voraussetzungen seien gerade bei zeitrelevanten Entscheidun-
gen ein wenig praktikabler Maf3stab.
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Alfred Simon kntipfte nochmals an den Unbestimmtheitsaspekt des Gewissens-
begriffes an und zeigte anhand eines Strafurteils des Landgerichts Essen! auf, dass
das Gewissen keine Entschuldigung wissend begangenen Unrechts sein diirfe. Der
Arzt habe die medizinischen Voraussetzungen zur Leistung von Suizidhilfe (Indi-
kation, Feststellung der Freiverantwortlichkeit, Ausschluss psychiatrischer Erkran-
kungen) gekannt und sich gerade deshalb auf seine Gewissensfreiheit berufen, um
diese rechtlichen und fachlichen Voraussetzungen zu unterlaufen. Folgerichtig
misse ein solches Verhalten nicht entschuldigt, sondern bestraft werden. Das gelte
auch unter dem Gesichtspunkt, dass sich die Voraussetzungen kiinftig vielleicht dn-
dern mégen und riickwirkend zu einer fiir den Verurteilten giinstigeren Beurteilung
des Sachverhalts fihren konnten. Dartiber hinaus betonte Siwon, dass die so abs-
trakt scheinende Debatte um den Gewissensbegriff moralische und kulturelle
Diversititsfragen aufgreife, z. B. unter Verweis auf den von Frau Dr. Weilert ange-
merkten verfassungsrechtlichen Schutz der (religiosen) Gewissensfreiheit. Exemp-
larisch verwies er auf die in den Vereinigten Staaten hochrelevante und nicht selten
emotional gefiithrte Diskussion um Gewissensvorbehalte (sog. conscientious objec-
tions), z. B. bei bestimmten medizinischen Maf3nahmen. Daran lasse sich ablesen,
dass der Gewissensbegriff zwar mal3geblich fir den Diskussionsanlass sei, die De-
batte aber ginzlich ohne diesen gefiihrt werden konne.

Unter Riackbezug auf die von Herrn Dr. Neitzke angesprochene zweistufige In-
dikationsstellung merkte Gunnar Dutige kritisch an, dass diese als fachspezifisches
Werturteil nicht nur invariant sei, sondern in der Praxis hiufig durch eine innere
Werttiberzeugung tiberlagert wiirde und eine empirische Entscheidungsbegrindung
hinter grundsitzliche Uberzeugungen des Behandlungspersonals zuriicktreten lasse.
Angesichts dieses fir diverse kulturelle Prigungen offenen Kriteriums sei ein Riick-
griff auf den Gewissensbegriff daher im Grunde obsolet, wenngleich die Indikation
damit konzeptionell fachspezifisch orientiert sei und nur zu einer leeren Hiille dege-
neriert wiirde.

Weniger kritisch, denn mehr als bezeichnend bewertete Gerald Neitzke die vor-
hergehend gestellte Analyse. Eine Gesundheitseinrichtung, die von sich behaupten
wolle, dass sie stets akkurat objektiv mit Begriff und Stellung einer Indikation ver-
fahre, wiirde in unprofessioneller Weise ihre Pflicht verkennen. Denn indizierte
MafBnahmen seien ein Rechtsanspruch auf ein konkretes subjektives Behandlungs-
angebot und eben nicht bloB auf die Erstattung oder Ubernahme der Leistungskos-
ten. Der zweite Schritt der Indikationsstellung miisse seiner Meinung nach zwin-
gend ein (inter-)subjektives Werturteil enthalten, weil eine Evidenz fiir den Erfolg
einer Behandlungsmalinahme schlicht nicht umfassend ermittelbar sei. Dieser —
wenn auch zynisch klingende — ,,Wettaspekt™ miisse als Rahmenbedingung gesell-
schaftlich akzeptiert werden, sodass verschiedene Werturteile zu differenzierten In-

1 Verabreichung einer letalen Dosis Kaliumchlorid an einen Covid-19-Patienten, um dessen Sterbe-
prozess zu beenden, LG Essen Urt. v. 03.11.2021 — 22 Ks 8/21.
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dikationsstellungen kommen kénnten. Diese Vorstellung wiirde den Indikationsbe-
griff nicht normativ entwerten, sondern objektiv in seiner geschichtlichen Entwick-
lung beschreiben und damit zugleich anmahnen, fiir eine einheitliche Begriffsfas-
sung und gleiche Zugangsbedingungen fir Behandlungsmdoglichkeiten einzutreten.
Unter Bezug auf Frau Prof. Dr. Bobbert’s Praxisbeispiele sei es moralisch unertrig-
lich, dass gegenwirtig weiterhin Menschen mit Beeintrichtigungen Gesundheits-
leistungen vorenthalten wiirden. Diese Vorfille seien mit der eigenen Profession
nicht zu vereinbaren, wenn nicht gar rechtswidrig.

Das warf im Publikum die Rickfrage auf, ob nicht in komplexeren Fillen wie
der sog. ,,grenzwertigen Indikation® sozialen und kulturellen Einflissen eine tber-
gebtihrliche Gewichtung beigemessen werde. So sei allein der linderspezifische
Umgang bei der Versorgung mit Frithgeborenen — dessen Dauer zwischen 22 bis
24 Wochen schwanke — Indiz, dass Grenzen und Behandlungschancen véllig un-
terschiedlich sowie regelmif3ig aufgrund drztlicher Werturteile bestimmt wiirden.
Es sei daher doch zumindest zweifelhaft, ob Behandelnde, die nicht eminenz- son-
dern evidenzbasiert MaBlnahmen ergreifen wollten, wirklich frei in ihrer Indikati-
onsstellung seien.

Gerald Neitgke postulierte zur Antwort, es sei wohl allgemeiner Konsens der
Arzteschaft, dass in Fillen von Grenzindikationen kein Werturteil iiber die existen-
tielle Lebenswertigkeit getroffen wiirde, wie im erwihnten Beispiel der frithgebore-
nen Kinder aber auch bei Personen mit schweren Hirnschidigungen. Der Aspekt
der Lebenserhaltung und -verlingerung wiirde in der Indikation nur als Waht-
scheinlichkeit zur Zielerreichung (bspw. eines gewissen Lebensalters oder eines
Restlebenszeitraumes) aufgegriffen, Wertung und Umgang mit der Indikation blie-
ben dann den Betroffenen bzw. Angehdrigen tberlassen. Diese vorsichtige Be-
griffsfassung einer ,,Differentialindikation moge vielleicht den Findruck erzeugen,
dass der im Rahmen einer gewissen Wahrscheinlichkeit ermittelte Lebenswert nach
der Behandlung abstrakt betrachtet gering erscheine. Die Frage nach der Bedeutung
des posttherapeutischen Lebens diirfe aber nicht dazu fihren, die Indikation und
damit den Behandlungssinn zu negieren, denn das Therapieziel autorisiere allein der
Patient bzw. dessen Vertreter. Ein Missbrauch des Indikationsbegriffs durch eine
Delegitimation des Behandlungsziels sei damit der Méglichkeitssphire der Arzte-
schaft entzogen.

Unter erneutem Riickgriff auf das Beispiel der Versorgungsdauer von Frithge-
borenen kam seitens des Publikums die Nachfrage, wie denn in Grenzfillen die
individuelle Therapieentscheidung zustande kime und ob diese dann nicht eben
doch maligeblich eminenzbasiert oder kulturell beeinflusst sei. ,,Hierauf muss ich
kulturell antworten®, so Neitzke und verwies auf das deutsche Konsensmodell in
»Reinheitskultur®, wonach ein Problem so einvernehmlich wie méglich gelést wer-
den miisse. Er sei aber personlich tiberrascht, wie wenige Behandelnde in der Praxis
»gerichtsnotorisch® einem Diskurs von vornherein verschlossen wiren und statt-
dessen in solchen Grenzfillen offen argumentieren wiirden. Ihm wiren nur wenige
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Fille bekannt, in welchen (etwas aus Griinden des Minderjihrigenschutzes) von
vornherein keine Konsensdebatte gefithrt werden kénne.

Den zuvor erwihnten ethischen Indikationsbegriff nahm Mowika Bobbert zum
Anlass, als Indikator fiir wesentliche Wertungsprobleme jenen Aspekt zu identifi-
zieren, der einem Dissens bei der Indikationsstellung zugrunde liege. Das sog.
,»shared decision making® verschleiere hingegen die Wertungsprobleme und damit
auch die eigentlichen Dissensgriinde. Threr Meinung nach sei diese Strategie nur in
Fillen von Grenzindikationen eine addquate Losungsmethode und nicht, wie in der
Praxis tiberwiegend gehandhabt, primirer und bestméglicher Losungsansatz der
Behandelnden, um eine Entscheidung herbeizuftihren.

Aus dem Publikum wurde die Frage gestellt, weshalb die Problematik einer feh-
lenden Evidenz nicht bereits im Rahmen des ersten Schrittes zur Indikationsfest-
stellung aufgegriffen wiirde. So sei gerade fiir benachteiligte Patientengruppen, etwa
Menschen mit Beeintrichtigung, die Forschungslage mangels politischen Willens
oft unzureichend, der Umgang mit fehlenden Indikationsmdéglichkeiten daher hiu-
fig ungeklart.

Dankbar fiir diesen Hinweis auf dieses meist wenig beachtete, aber dringende
Problem, stellte Gerald Neitzke zwei Faktoren heraus, die die Grundlage fiir eine
hinreichend abgesicherte Indikationsstellung bilden wiirden: Zum einen die bisher
stark privatwirtschaftliche organisierte Forschungsférderung, die seines Erachtens
viel eher grundstindige staatliche Aufgabe sein sollte. Zum anderen den Mut ein-
zelner Menschen, wie er ithn persdnlich in der therapeutischen Praxis erlebt habe,
vermeintliche Gewissheiten der Forschungsergebnisse infrage zu stellen. Anschau-
lich kénne dies am Beispiel der Einschitzung der Lebenserwartung bei Fillen von
Trisomie 18 (Edwards-Syndrom) nachvollzogen werden. Nach vormaliger medizi-
nischer Einschitzung wurde hier standardmiBig die Diagnose der Nichtlebensfi-
higkeit getroffen. Es erforderte erst den Widerstand vieler Erziehungsberechtigter
und das Einfordern weiterer TherapiemaB3nahmen trotz negativer Aussichten, um
entgegen der seinerzeitigen Annahmen festzustellen, dass Trisomie-18-Patienten
eine erhebliche Lebenserwartung von bis zu mehreren Jahrzehnten erhoffen kén-
nen. Das empirische Manko sei dem Indikationsbegriff ersichtlich immanent und
kénne nur durch eine innovative und weniger wirtschaftlich orientierte Forschungs-
steuerung ausgeglichen werden.

Monika Bobbert mahnte prioritir die Lésung von Struktur- vor derartigen Teil-
problemen an, weil Menschen mit Beeintrichtigung oft schon an der vorgelagerten
Schwelle scheiterten, tiberhaupt ein Behandlungsangebot zu erhalten. Die Spezial-
fragen in Hinblick auf bestimmte Krankheitsbilder kénnten durch Studien zudem
nur dann strukturierter gelést werden, wenn zunichst wenigstens die Versorgung
sichergestellt und verbessert wiirde.

Eine rechtlich geprigte Verstindnisfrage seitens des Publikums betraf den Ver-
nunftaspekt bei Gewissensentscheidungen: Wie kénnten sich schizophrene oder
demente Patienten auf die Gewissensfreiheit berufen, wenn die Vernunft zwingen-
des Voraussetzungskriterium wire? Das Burgetliche Gesetzbuch (BGB) wiirde auf
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den natiirlichen Willen abstellen, es bleibe aber unklar, ob dieser herangezogen wer-
den kénnte.

,,Eine geniale Frage® befand Katarina Weilert und verwies als Option zunichst
auf die Deutung duf3erer Reaktionen der Patienten. So kénnten bei starker kogniti-
ver Beeintrichtigung etwa korperliche Reaktionen eine Gewissensentscheidung
ausdriicken. Das wiirde natiirlich die Folgeprobleme der Deutbarkeit und Deu-
tungshoheit aufwerfen; zumindest ersteres sei im medizinischen Bereich nicht sel-
ten bereits mit erheblichen Unsicherheiten behaftet. Es gibe sicher noch weitere
Lésungsoptionen, allerdings sei das Thema der Willensfreiheit derart komplex, dass
es nochmal einen eigenen Forschungsgegenstand generiere.

Michael Coors erginzte daraufhin unter Zustimmung von [sirgen Wallner, dass der
Begriff des Gewissens an dieser Stelle wiederum verzichtbar sei und stattdessen der
natiirliche Wille in den Vordergrund riicke. In Bezug auf das Verfassungsrecht, mit
Ausnahme des persénlichen Anwendungsbereiches von Art. 4 GG, sei diese Ent-
wicklung ebenso gut nachvollziechbar, befand Gunnar Duttge. Ob im Kontext der
Verfassung oder des einfachen Arztrechts — es werde gleichermallen die Tendenz
der Auflésung des bisherigen (primitiven) Ja-oder-Nein-Konzepts deutlich. Der
Grund hierfiir liege nach seiner Beobachtung in der Anerkennung des natiitlichen
Willens, der mehr als nur einer sprachlichen Deutungsoption unterliege. Auch ge-
gentiber einwilligungsunfihigen Psychiatriepatienten kénnten nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zwangsweise, also willensbeugende Mafinah-
men vorgenommen werden, obwohl diese im klassisch juristischen Sinne nicht
mehr willensfrei seien. Das Konzept der Gewissensfreiheit sei gegenwirtig daher
einer starken Modulation unterworfen, deren Ausgang aber noch nicht abzusehen
sel.

AbschlieBend stiitzte Monika Bobbert diese Beobachtung aus moraltheologischer
Perspektive. Philosophisch wie theologisch sei der Gewissensbegriff eine Synthese
aus volitiven und (multi-)rationalen Elementen. Ergo seien Menschen mit Beein-
trichtigungen durchaus zu einer Urteilsfindung fihig, welche nicht zwingend einen
bestimmten Anteil an Rationalitit voraussetze. Zudem sei die Gewissensfreiheit
von dem naturlichen Willen zu unterscheiden, denn hier wiirden auch moralische
Wertpositionen miteinbezogen, die nicht zwingend einer rationalen Folgenabschit-
zung bedirften, beispielsweise wenn eine Person mit geistiger Beeintrichtigung sich
gegen die Tétung eines anderen Lebewesens entscheide. Die Synthese des Gewis-
sens umfasse auch soziale Elemente, wie die eigene Biografie und Identitit, deren
Umstinde in solche Gewissensentscheidungen einflieBen wiirden. Rationale Erwi-
gungen sei also wesentlich weniger von prigend, als weithin angenommen.

Mit Dankesworten schloss Affred Simon sodann die Diskussionsrunde und stellte
heraus, dass die im Rahmen des Symposiums angesprochenen Aspekte sicher nur
einen kleinen, wenn auch bedeutenden Ausschnitt der ,;moralischen Pluralitit und
kulturellen Vielfalt in der Gesundheitsversorgung® darstellen wiirden, mithin der
breitere Diskurs eine Fortsetzung erfordern und diese sicher auch folgen werde.



Bericht zur Podiumsdiskussion 143

Diesem Abschlussstatement kann — von Seiten des Autors dieser Zusammen-
fassung jedenfalls — nur zuzustimmen sein. Obwohl das sechste Géttinger Sympo-
sium zum Medizinrecht einen fachspezifischen Argumentations- und Wissensaus-
tausch fokussiert hat, so ist die gesamtgesellschaftliche Tragweite jener Fragen alles
andere als exklusiv akademisch. Umgang und Wiirdigung anthropologischer Vielfalt
innerhalb unseres Gesundheitssystems sind von grundlegender Bedeutung fiir Be-
handelnde wie Behandelte und sollten tber die politische und akademische Ebene
hinaus gesellschaftlich rezipiert und gestaltet werden. Die bestehenden prozessua-
len Entscheidungsstrukturen sind zwar ein zumeist gut funktionierender ,,JKKom-
pass‘ fiir konkrete Verfahrensfragen, zugleich vermdgen diese aber den Blick fiir
grundlegende moralische und/oder kulturelle Probleme und Vorbehalte in Kon-
fliktfillen zu verschleiern. Gerade in solchen ,,Bewihrungsmomenten® einer Kon-
sensentscheidung wird der Raum fur eigene moralische und/oder kulturelle Wer-
tungen, gleich ob rein weltanschaulicher oder religioser Natur, von einer prozessu-
alen Nebensichlichkeit zum ,,Ziinglein an der Waage®.
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as ldeal der ,therapeutischen Partnerschaft® zeichnet sich durch einen

Konsens der Bewertungen iiber die Sinnhaftigkeit therapeutischer Optionen
im Arzt-Patienten-Verhadltnis aus. Die gesellschaftliche Lebenswirklichkeit
offenbart jedoch einen Pluralismus moralischer Richtigkeitsvorstellungen
und Gewissenstiberzeugungen, hdufig durch unterschiedliche kulturelle bzw
soziale Pragungen bedingt, nicht allein auf Seiten der Patientinnen und Patienten
sowie ihrer Angehdrigen, sondern ebenso auf Seiten der Behandelnden und
der — unter Umstdnden konfessionell gebundenen — Einrichtungen. Das
Recht steht dabei im explosiven Spannungsfeld zwischen der Forderung nach
Standardisierung um der Versorgungssicherheit willen und der Anerkennung
hochstpersonlicher Freiheit, gerade auch von Minderheiten.
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