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25. Hellmut-Weese-Gedachtnisvorlesung

Herr Prasident,
meine Damen und Herren!

Den ehrenvollen Auftrag, in diesem
Jahr anlésslich Ihrer Jahrestagung die
Hellmut-Weese-Gedachtnisvorlesung
zu halten, habe ich mit einer gewissen
Skepsis und nicht ohne Zoégern uber-
nommen. Denn ausweislich der Statuten
soll der Vortragende ,ein hervorragender
Reprasentant der Wissenschaft, Kunst
oder Politik” sein, so dass man sich
natirlich fragen muss, ob man diesen
Anforderungen genlgt. Dies gilt umso
mehr, als flir meine Person die Bereiche
,Kunst” und ,Politik” ausscheiden und
fir mich als Jurist nur die Rechtswissen-
schaft Gbrig bleibt. Juristen aber werden
von vielen Arzten aus unterschiedlichen
Griinden als Gegner, zumindest mit ei-
ner gewissen Distanz betrachtet: Richter
oft als ,weltfremd”, Staatsanwalte als
verfolgungswiitig” und Rechtsanwélte
als ,geldgierig”. ,Judikatur und Medizin
sind Antagonisten”, hat der bekannte
Heidelberger Chirurg K.H. Bauer schon
vor Uber 50 Jahren festgestellt und dabei
auf die vielfdltig sichtbare Diskrepanz
zwischen drztlichem Heilauftrag und
rechtlichen Bindungen verwiesen.! Der
Mediziner fihlt sich durch den Juristen in
seiner Berufsfreiheit bedroht, eingeengt,
bevormundet und wiinscht sich daher
oder fordert gar unterschwellig ,Freiheit
vom Recht”, gleichzeitig aber auch
mehr ,Schutz im“ — und durch das —
,Recht” .2

im Rahmen der 59. Jahrestagung der DGAI

6. Mai 2012, Leipzig

K. Ulsenheimer

Wenn ich dennoch die Einladung zu
diesem Vortrag letztlich mit Dank und
besonderer Freude angenommen habe,
so beruht dies zum einen darauf, dass ich
— wie es ein juristischer Kollege einmal
ausdriickte — als ,,amicus medicorum”
gelte und in lhrer Einladung dies aner-
kennend bestétigt sehe. Zum anderen
aber mochte ich aufzeigen, dass trotz al-
ler — auch von mir geteilten — drztlichen
Kritik an einzelnen, hdchstrichterlichen
Urteilen und Entwicklungstendenzen,
Rechtswissenschaft und Rechtsprechung
sich durchaus — zwar nicht stets, aber
doch immer wieder — bemihen, ,den
groflen Schwierigkeiten des drztlichen
Berufs” und ,der Verantwortung, die der
Arzt, wie kaum ein anderer zu tragen hat,
gerecht zu werden”.? Sichtbar wird dies
vor allem in Grenzfillen, im Rahmen von
Ausnahmesituationen, Konfliktslagen,
oder bei Giiter- und Pflichtenkollisionen,
in denen der Arzt unter Berufung auf
sein Gewissen im Widerstreit rechtlicher
Pflichten und &konomischer Zwange
entschieden hat und dies im Ergebnis als
rechtlich vertretbar anerkannt wurde.

Dieses Spannungsverhdltnis entfaltet sich
in einem fiir die Arzteschaft schwierigen
Umfeld, das ich hier nicht in seinen Ent-
wicklungen und Ursachen im einzelnen
darstellen kann, aber doch kurz mit eini-
gen wenigen Strichen aufzeigen méchte.
Zwei Grundstromungen sind es, die in
den letzten beiden Jahrzehnten mehr
und mehr auf Inhalt und Grenzen des
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Das Gewissen des Arztes
in einer verrechtlichten
und 6konomisch
gepragten Medizin

(im Wortlaut)

arztlichen Heilauftrags einwirken und
seine Erfiillung, ,Leben zu erhalten, die
Gesundheit zu schiitzen und wiederher-
zustellen, Leiden zu lindern, Sterbenden
Beistand zu leisten”, massiv erschweren,
teilweise sogar unmdglich machen: Die
eine Grundtendenz ist die Verrechtli-
chung, die andere die Okonomisierung
der Medizin.

1. Esist ein Phianomen unserer Zeit, ,dass
die rechtsfreien Rdume praktisch tber-
all zurlickgedrangt werden” und man
versucht, ,alles in Gesetze und Paragra-
phen zu fassen”.* Das Normendickicht
wachst und wichst, weil der Gesetzge-
ber ,auch den letzten denkbaren Sonder-
fall” regelt, immer weitere ,Fallgruppen
und Unterfallgruppen”, Ausnahmetat-
bestande ,und Ausnahmen hiervon”
bildet,” so dass der Durchblick und die
Ubersicht fiir den Laien schwindet. Auf
dem Gebiet der Medizin ist diese Rege-
lungsbreite und -tiefe ,besonders augen-
fallig”:® Arzneimittel- und Medizinpro-
duktegesetz, Gentechnik-, Gendiagnostik-
und Infektionsschutzgesetz, Stammzell-
und Embryonenschutzgesetz, Transplan-
tations- und Transfusionsgesetz, Daten-
schutzgesetze des Bundes und der
Lander, Rontgen-, Strahlenschutz- und
Gewebeverordnung, dazu zahlreiche

—_
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Taupitz, NJW 1986, 2851

Eb. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, 1939, S. 3
Honsell, Handbuch des Arztrechts, 1994, S. 1
Schneider, JZ 1987, 696, 697

Honsel, a.a.O., S. 1

U W



Sonderbeitriage

Special Articles

Novellen und Ausfiihrungsbestimmun-
gen stammen {iberwiegend aus den
letzten 20 Jahren und belegen beispiel-
haft — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit
— die vielféltigen und ausgreifenden ge-
setzgeberischen Aktivitdten.

Hinzu kommen die fast permanenten,
oft grundlegenden Anderungen im Kran-
kenhausrecht sowie der standige Wandel
im Recht der gesetzlichen und privaten
Krankenversicherung durch Gesetze, de-
ren Namen kaum aussprechbare Wort-
ungetime’ darstellen und deren Text
selbst fur Juristen zunehmend unver-
standlicher und unibersichtlicher wird.
Das Europarecht mit einschneidenden
Vorgaben in Form von Richtlinien und
das Satzungsrecht der Kassendrztlichen
Vereinigungen und Arztekammern ver-
starken die Normenflut mit weiteren
biirokratischen Reglementierungen, an
denen auch die Fachgesellschaften, Be-
rufsverbdnde und andere é&rztliche Or-
ganisationen im Zuge der Leit- und
Richtlinieneuphorie seit 1995 tatkraftig
mitwirken.® Die Regulierungswut des
modernen Staates kennt kaum eine
Grenze!

2. Hand in Hand mit diesem Drang zur
Normierung geht eine in vielen Punk-
ten Uberstrenge Arzthaftpflichtjudikatur,
vor allem des BGH, der signifikant hdu-
fig die Vorinstanzen infolge verscharfter
Anforderungen korrigiert und durch
zahlreiche, mit Billigkeitserwdgungen
begriindete Beweislastverschiebungen zu
Ungunsten der Behandlungsseite deren
forensisches Risiko drastisch erhoht hat.
Dies zeigen gegenwadrtig rund 12.000
Klagen auf Schadensersatz und Schmer-
zensgeld, mehr als 11.000 Verfahren
vor den Schlichtungsstellen bzw. Gut-
achterkommissionen und etwa 40.000
Anspruchsanmeldungen bei den in der
BRD tatigen Arzthaftpflichtversicherern
tberdeutlich.

a) Ein Ende dieser Entwicklung ist
nicht abzusehen, im Gegenteil: je
grofer der medizinische Fortschritt
in Diagnostik und Therapie, je besser
die ,sich stetig vervollkommnenden
Verfahren der Qualitdtssicherung”,
umso mehr ,steigen die Standards
und damit die Sorgfaltspflichten”.’
Je hoher aber der jeweilige medizi-
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nische Standard, dessen Einhaltung
die Rechtsprechung vom Arzt jeder-
zeit gebieterisch verlangt, umso nahe-
liegender ist die Gefahr eines Pflicht-
verstoles und damit das zivil- und
strafrechtliche Haftungsrisiko wegen
eines Behandlungsfehlers.

b) Gleiches gilt fir die Organisati-
onspflichten mit zunehmender Spe-
zialisierung und Subspezialisierung
der Medizin: Je groRer ,die Zahl der
an Diagnose und Therapie beteiligten
Arzte und Hilfskrifte, je komplizierter
und aggressiver die apparativen und
medikamentosen Mittel, desto mehr
Umsicht und Einsatz erfordern die Pla-
nung, Koordination und Kontrolle der
klinischen Abldufe”.' Desto leichter
unterlduft aber auch ein Versehen
und begriindet die Haftung, zumal ja
jegliches Fehlverhalten, jedes noch so
geringfiigige Versagen, wie es jedem
verantwortungsbewussten Arzt jeder-
zeit einmal unterlaufen kann, seine
Einstandspflicht auszulésen vermag
und man im Nachhinein natiirlich
immer schlauer ist.

¢) Auch beim dritten Haftungsgrund,
der mangelnden Aufkldrung, ist eine
tendenzielle Erhohung des forensi-
schen Risikos des Arztes durch tber-
spannte, oftmals realititsferne und
wegen ihres UbermaBes dem Pati-
enten haufig nichts nitzende, ja ihn
verwirrende und belastende richter-
liche Forderungen festzustellen. Bei-
spielhaft erwdhne ich hier nur die
sog. eingriffspezifischen Risiken, tiber
die gédnzlich unabhingig von ihrer
Risikofrequenz selbst im Bereich von
1:1 Mio. oder noch seltener aufge-
klart werden muss, wenn sie fiir den

Patienten Uberraschend sind und im
Falle ihrer Verwirklichung seine wei-
tere Lebensfihrung besonders be-
eintrachtigen. Der ehedem tragende
Gedanke arztlicher Fiirsorge, den
Patienten nicht zu beunruhigen, ist
im  Aufklarungsgesprach tabu und
durch den bedingungslosen Primat
der Selbstbestimmung vollstindig
verdrdngt worden.

Das hat dazu gefiihrt, dass der Vor-
wurf eines Aufklarungsfehlers von
Patientenseite fast routinemaRig erho-
ben wird und zu einem ,regelrechten
Auffangtatbestand”'" avanciert ist. We-
gen der den Arzt insoweit treffenden
Beweislast wird dadurch das typi-
scherweise beim Patienten liegende
Behandlungsrisiko de facto weitge-
hend auf den Arzt verlagert'? und
auf diese Weise quasi ,durch die
Hintertiir“'® anstelle der bestehenden
Verschuldens- eine Gefdhrdungshaf-
tung eingefiihrt. Der BGH hat diese
Fehlentwicklung zwar gesehen und
ausdriicklich betont, die Aufklarungs-
rige dirfe nicht missbraucht und als
,Vorwand” benutzt werden, ,um das
Risiko unvermeidbarer Fehlschlage”
auf die Behandlungsseite zu tiberwal-
zen."” Aber die Mahnung, der Arzt
misse eine ,faire Chance” haben,
dem Beweislastrisiko zu entrinnen,
blieb in der Justizpraxis weitgehend
unbeachtet. Denn viel zu selten wird
,dem Arzt ,im Zweifel geglaubt’, wenn
,einiger Beweis flr ein gewissenhaf-
tes Aufkldarungsgesprach erbracht
ist”,'® wie es der BGH anmahnte.

3. Wihrend das zivile Haftungsrisiko im-
merhin, wenn auch nur zu hohen Pra-
mien, noch versicherbar ist, trifft die

z.B. Arzneimittelneuordnungsgesetz, GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz

Weissauer, Die Medizin im Spannungsverhiltnis zwischen Recht und Okonomie in: Hellmut-Weese-
Gedaichtnisvorlesungen, FS der DGAI 1998, S. 203; s. auch Laufs, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht,
6. Aufl. 2009, Rdnr: 24: ,Der arztliche Dienst erscheint juristisch durchnormiert, reguliert und bemessen
durch eine kaum mehr tibersehbare Vielzahl von Regeln”

Laufs, Der arztliche Heilauftrag aus juristischer Sicht, 1989, S. 20

Umbreit, Die Verantwortlichkeit des Arztes fir fahrldssiges Verhalten anderer Medizinalpersonen, 1992, S. 3

Knoche, NJW 1989, 758

Schreiber, Langenbeck’s Archiv fiir klinische Chirurgie, Bd. 352, S. 46
Knoche, a.a.O., S. 758; ebenso Weissauer: ,Aus einem Rechtsinstitut zum Schutz der Selbstbestimmung
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gleichfalls erheblich gestiegene Gefahr
der Strafverfolgung den Arzt hochstper-
sonlich und kann wirtschaftlich/beruflich
durchaus bedrohliche existentielle Fol-
gen haben. In diesem Zusammenhang ist
als erstes die stereotype Bejahung des
,besonderen offentlichen Interesses” bei
fahrlassiger Korperverletzung durch die
Staatsanwaltschaft zu nennen, meist ohne
jede Begriindung, obwohl die Aufnahme
von Amtsermittiungen nach dem ge-
setzlichen Wortlaut des § 230 StGB die
Ausnahme bildet und im Regelfall der
Strafantrag des Patienten Prozessvoraus-
setzung ist.

Als zweites kommt die unreflektierte,
unkritische Ubernahme der ausgreifen-
den zivilistischen Aufklarungsjudikatur
im Strafrecht hinzu, obwohl namhafte
Stimmen aus der Rechtswissenschaft
gerade hiervor wegen der gédnzlich an-
deren Funktion der Aufkldarungsriige im
Zivilprozess und der notwendigen Sub-
jektivierung des SorgfaltsmafBstabs im
Strafverfahren gewarnt hatten.!”

In jlingster Zeit verstdarken zwei neue Er-
scheinungen im Bereich des Strafrechts
den Eindruck des UbermaBes: zum einen
die Qualifizierung des niedergelassenen
Arztes, der ja seit alters als Prototyp des
freien Berufs” gilt, als ,Sachwalter der
Vermogensinteressen der Krankenkas-
sen” im Rahmen des Untreueparagra-
phen und - noch weitergehend — als
deren ,Beauftragter” oder sogar ,Amts-
trager”, so dass die Strafvorschriften
wegen Bestechlichkeit bzw. Vorteilsan-
nahme (§ 299, § 331 ff StGB) Anwendung
finden koénnen. Hieriiber entscheidet
demndéchst der GroRe Senat des BGH
in Strafsachen aufgrund zweier Vor-
lagebeschliisse, die sich beide in der
Tendenz klar fiir die Strafbarkeit des
Vertragsarztes aussprechen.'”?

Als zweites Phdnomen sind in diesem
Zusammenhang die friiher unbekann-
ten, sich aber in den letzten Jahren
mehrenden Falle zu erwdhnen, in denen
bei Verletzung der Aufklarungspflicht
eine vorsatzliche Korperverletzung be-
jaht wird und dadurch im Falle des
Todes des Patienten der Tatbestand der
Korperverletzung mit Todesfolge (§ 227
StGB) angewandt wird. Dieser sieht —
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im Unterschied zur in aller Regel mit
Geldstrafe geahndeten fahrldssigen T6-
tung — eine Mindeststrafe von drei Jahren
Freiheitsentzug ohne Bewéhrungsmog-
lichkeit vor, in minderschweren Fallen
immerhin noch eine Strafuntergrenze
von 1 Jahr.

Betrachtet man diese Entwicklung, so
[dsst sich nicht leugnen, dass der Frank-
furter Oberstaatsanwalt Badle Recht hat,
wenn er von einer ,Inflation des Straf-
rechts” im darztlichen Bereich spricht.
Aus dem ,Feuerloschgerit fiir Félle, wo
es wirklich brennt”,' ist inzwischen
eine ,Allzweckwaffe” in der Auseinan-
dersetzung zwischen Arzt und Patient
geworden, obwohl strafrechtliche Sank-
tionen nach allgemeiner Ansicht als
die ,schérfste und am starksten stigma-
tisierende“?® Waffe des Staates nur in
»weiser Beschrankung” als Ultima Ratio
eingesetzt werden sollten.

Der zweite fundamentale Trend im Be-
reich drztlichen Handelns ist die Okono-
misierung, d.h. dessen mehr und mehr
wachsende Ausrichtung am Mafstab
der Wirtschaftlichkeit und Beeinflussung
durch Kosten-Nutzen-Erwdgungen, die
jahrzehntelang als unérztlich und Wi-
derspruch zum drztlichen Heilauftrag zu-
rickgewiesen wurden. Die drastischen
demographischen Verschiebungen im
Altersaufbau unserer Bevdlkerung, die
erheblich verldngerte Lebenserwartung,
das massiv gestiegene Anspruchsdenken
der Patienten und nicht zuletzt die durch
den medizinischen Fortschritt ausge-
[6ste ,Explosion des Machbaren” haben
jedoch zunehmend einen Zielkonflikt
zwischen Okonomie und Medizin ver-
ursacht, der die notwendige ,Balance”
zwischen gebotenem Behandlungsstan-
dard und sinnvoller Wirtschaftlichkeit
und Finanzierbarkeit?' unseres Gesund-
heitssystems zugunsten der Kostenas-
pekte verschoben hat. ,Die Kliniken
werden kommerziell.“??

Schon die heutige Diktion und Begriff-
lichkeit sind verraterisch und zeigen an-
schaulich das ,Diktat des Geldes”: das
Krankenhaus mutiert zum , Profitcenter”,
der Patient zum ,Kunden”, der Arzt zum
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,Leistungserbringer”. ,Gewinnmaximie-
rung” ist das Ziel, die ,erl6soptimie-
rende Codierpraxis”, ,ErschlieBung von
Effizienzreserven” und ,Bonusvergiitun-
gen” aufgrund von ,Leistungsanreizen”
oder ,Zielvereinbarungen” — mittlerweile
in fast 45% der Neuvertrage fiir Chefdrzte
verankert —2* sind weitere Hilfsmittel auf
dem Weg dorthin, den betriebswirt-
schaftlich geschulte ,Gesundheitsmana-
ger” in der Krankenversorgung mit ei-
serner Konsequenz vorgeben. Es geht
darum, ,moglichst viele Patienten in
moglichst kurzer Zeit mit moglichst ge-
ringem Versorgungsaufwand durch die
Klinik zu schleusen”.** Eine verniinftige,
begriikenswerte Effizienzsteigerung und
Rationalisierung sieht anders aus!

Die Frage nach der Berechtigung des
Wettbewerbs im Gesundheitswesen, der
Berechtigung einer Rendite im Kranken-
hausbereich, also der Abhangigkeit einer
Investition von den zu erwartenden Erl6-
sen, wird gar nicht mehr gestellt mit der
bedriickenden Folge: ,Was sich nicht
rechnet, findet nicht statt”*® oder auch
umgekehrt: ,Was sich rechnet, wird um-
so mehr gemacht”, ohne dass die Indi-
kation fur solch lukrative Therapien
immer zweifelsfrei gegeben ist. In man-
chen Krankenhiusern sollen Arzte und
Geschiftsfiihrer schon dariiber streiten,
,wie viele ,unrentable” Patienten sie
aufnehmen diirfen”, weil die gestellte
Diagnose keine ,wertschopfenden Be-
handlungen” auslost und damit das
zugewiesene Budget gesprengt wird.?°
Man spricht von ,teuren” multimorbiden
Patienten und dem gewinnbringenden

17 Trondle, MDR 1983, 883; Kuhlen, FS Miiller-
Dietz, 2001, 437, 438; Schonke-Schroder/
Cramer/Sternberg-Lieben, 28. Aufl. 2010,

§ 15 Rdnr. 223; Ulsenheimer, Arztstrafrecht in
der Praxis, 4. Aufl. 2008, Rdnr. 55b, S. 88

17a Entgegen den Erwartungen bzw. Befiirchtungen
der meisten Sachkenner hat der GroRe Senat
entschieden, niedergelassene Vertragsarzte
seien weder Amtstrdger noch Beauftragte der
Krankenkassen (NJW 2012, 2530)

18 BGHSt 49, 17 ff; MedR 2004, 613 ff

19 Kaufmann Arthur, ZStW Bd. 73 (1961), S. 343

20 Eser, in: Frisch (Hrsg.), Gegenwartsfragen des
Medizinstrafrechts, 2006, S. 323

21 Dressler, FS Geil3, 2000, 386

22 FASZ vom 29.04.2012, S. 41

23 Minchner Merkur vom 7.2.2012, S. 1

24 v. Lutterotti, FAZ vom 11.4.1012, S. N1

25 Leidner, DABI 2009, 1456

26 Leidner, a.a.0., S. 1456
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leicht und akut Erkrankten, der hohe
Ertrage abwirft, wahrend die fir den
Patienten so wichtige ,sprechende Me-
dizin” aus wirtschaftlichen Griinden ver-
kiimmert.

Das alles sind lhnen wohlvertraute,
manchmal mit Kopfschiitteln und Un-
verstandnis, manchmal wohl auch mit
Resignation oder gar Empérung zur
Kenntnis genommene Erwdgungen und
Begriffe aus der meist fremden Welt der
Wirtschaft, die lhren Alltag prdgen und
erschweren. Denn daraus entsteht fir
den Arzt ein standiger Loyalitatskonflikt:
Ist er in erster Linie seinem Patienten,
dessen Schutz und Sicherheit, Wohl und
Gesundheit verpflichtet oder hat er
gleich- bzw. sogar vorrangig die mate-
riellen Interessen seines Arbeitgebers zu
wahren,” damit das Betriebsergebnis
moglichst hoch ausfallt”,*” was sich bei
erfolgsabhdngigen Vergiitungen aller-
dings auch auf den ,eigenen Geldbeutel”
positiv auswirkt? Die Rechtsprechung
gibt darauf eine ebenso klare wie un-
missverstandliche Antwort: ,Summa lex
medici salus aegroti”,?® mit den Worten
des BGH: ,Oberstes Gebot und Richt-
schnur” arztlichen Verhaltens ist ,das
Wohl des Patienten”,?® seine Sicherheits-
interessen haben absolute Prioritdt.>

V.

Verrechtlichung und Okonomisierung
stehen nun aber nicht beziehungslos
nebeneinander, sondern in einer fatalen
Wechselwirkung, durch die sie sich
gegenseitig ,hochschaukeln” und ver-
schérfen. Die Forderungen des Rechts zu
erfullen, wird fir den Mediziner namlich
nicht nur immer schwieriger, je hoéher
die Standards, sondern auch je knapper
die finanziellen Mittel sind, je weiter
also das medizinisch Machbare und das
o6konomisch Mdogliche bei der arztli-
chen Berufsausiibung auseinanderklaf-
fen. Steigende Patientenzahlen, kirzere
Liegezeiten, zunehmender burokrati-
scher Aufwand, personell ausgediinnte
Abteilungen, dadurch Zeitdruck, tber-
forderte Arzte und Pflegekrifte, Verkiir-
zung oder Wegfall des Vertrauen schaf-
fenden Gesprachs mit dem Patienten,
mangelnde Anleitung und Kontrolle,
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fehlende apparative oder medikamen-
tose Mittel sind ein geradezu ,idealer,
fast zwingender Nahrboden fiir Fehler*!
und erhéhen so das Haftungsrisiko.

Ilhm versucht der Arzt dadurch zu be-
gegnen bzw. zu entrinnen, dass er bei
Diagnose und Therapie nicht nur die
Risiken fur den Patienten, sondern ,auch
die eigenen forensischen Gefahren” be-
denkt und ,als indizierende wie kon-
traindizierende Faktoren ins Kalkal”
zieht.?? ,Nicht mehr das Postulat best-
moglicher Hilfe fir den Kranken”
steht im Zentrum drztlichen Denkens
und Handelns, sondern die Sorge, sich
in den Fangen juristischer Auseinander-
setzungen zu verwickeln. Damit steigt
das haftungsrechtlich induzierte Streben
nach Absicherung und sinkt zwangs-
ldufig die Bereitschaft zur Ubernahme
von Verantwortung fiir einen riskanten
Eingriff,** so dass einerseits mehr als ei-
gentlich medizinisch notwendig an Diag-
nose und Therapie gemacht wird,
und andererseits ,risikobehaftete, aber
durchaus indizierte” medizinische MafR-
nahmen ,infolge Gbermaliger Vorsicht
und Angst vor finanziellen Nachteilen
unterbleiben”.3> ,Jede neue Bindung”,
sei sie rechtlicher oder 6konomischer
Natur, bedeutet aber einen ,Verlust an
individueller Selbstverantwortung und
personlicher Freiheit”,*® dampft ,Tat-
kraft”, Entscheidungsfreude und Eigen-
initiative,>” zum Nachteil der Patienten,
die ,die Rechnung” der Einsparungen an
falscher Stelle und einer arztlich nicht
begriindeten Steigerung bestimmter Leis-
tungen zu bezahlen haben.

Aus der verrechtlichten wird eine de-
fensive Medizin, deren Charakteristika
Verantwortungsscheu und Sicherheits-
denken durch Ausweitung von — medi-
zinisch unndétigen — Untersuchungen,
tberfliissige Prophylaxe und Vermeidung
von Risiko sind.*® Wenn aber die medizi-
nische der ,forensischen”, teilweise auch
okonomisch bedingten, auf Profit abge-
stellten Indikation®® weicht, werden zu-
satzliche Kosten ausgeldst, deren Hohe
leider nie exakt untersucht wurde, nach
Ubereinstimmender Ansicht aller Exper-
ten aber jahrlich Milliarden betrdgt.*
Ein unheilvoller Circulus vitiosus ist in
Gang gesetzt: Die Dominanz wirtschaft-

licher Interessen im Gesundheitsbereich
mit der Folge einer Verknappung der fiir
die Patientenversorgung zur Verfiigung
stehenden finanziellen Mittel verscharft
die Haftung und férdert dadurch die de-
fensive Medizin, die ihrerseits unnétige
Kosten verursacht (z.B. fiir medizinisch
Uberflissige Untersuchungen und ho-
here Haftpflichtpramien), auf diese Weise
aber die frei verfligharen finanziellen
Ressourcen fiir Personal, Medizinpro-
dukte und Medikamente absenkt und da-
mit wiederum das Haftungsrisiko steigert.

Es unterliegt wohl keinem Zweifel, dass
der hier beschriebene, oft beklagte, aber
verstindlicherweise von der Arzteschaft
vielfach eingeschlagene Weg in die
defensive Medizin ein Irrweg ist, eine
verfehlte Reaktion, die medizinisch,
rechtlich und 6konomisch ins Abseits
fuhrt. Denn ,auf lange Sicht” schadet sie
der ,Gesamtheit aller Patienten”,*' den
finanziellen Grundlagen unseres Ge-
sundheitssystems, bedeutet fiir den Arzt-
beruf einen Verlust an Identitat und fir
Justiz und Gesetzgebung einen erheb-
lichen Vertrauensschwund.*? Wie aber
kann dieser Teufelskreis durchbrochen
werden, welche Moglichkeiten bestehen,
die notwendige Balance zwischen Pa-
tientenrechten, arztlichem Heilauftrag,
Selbstverantwortung des Patienten und
Fiirsorgepflicht des Arztes herzustellen
und damit den Freiraum arztlichen Er-
messens wieder zu vergrofern?

27 Leidner, a.a.O., 1457

28 OLG Stuttgart, NJW 1958, 262, 2634

29 BGH, NJW 1999, 1780, 1781

30 AG Limburg, Arztrecht 2011, 239

31 Leidner, DABI 2009, 1458

32 Laufs, MedR 1986, 164; ders., NJW 1991, 1521;
,Eigeninitiative und Einsatzfreude” werden
durch ein ,Ubermal an Verrechtlichung”
vermindert, so mit Recht Laufs, Der drztliche
Heilauftrag aus juristischer Sicht, 1989, S. 19

33 Taupitz, NJW 1986, 2858

34  Wachsmuth, KHA 1975, 424; Friedebold,
Unfallmedizinische Tagungen der Landes-
verbande der gewerblichen Berufsgenossen-
schaften, 1979, Heft 38, S. 35

35 Taupitz, NJW 1986, 2858

36 Scheider Uwe H., JZ 1987, 680, 681

37 Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 65

38 Laufs, MedR 1986, 164

39 Trondle, MDR 1983, 887

40 Weissauer, a.a.0., S. 208

41 Taupitz, NJW 1986, 2858

42 siehe Ulsenheimer, DGU-Mitteilungen 1993,
19, 25 ff
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1. Ein Ausweg wdre ein ,besonderes &rzt-
liches Berufsrecht”, das die rigide Arzt-
haftung aufweicht und den Arzt weitge-
hend von Verantwortung freistellt. Bei-
des ist jedoch illusiondr, gesellschaftlich
nicht vermittelbar und rechtlich nicht
begriindbar. Eine rechtliche Sonderstel-
lung des Arztes scheidet schon deshalb
aus, weil er selbstverstandlich, wie jeder
andere Staatsbirger auch, mit all seinen
menschlichen Schwéchen, personlichen
Unzulanglichkeiten und fachlichen Méan-
geln richterlicher Kontrolle durch die
Bindung an Recht und Gesetz unterliegt.
Ebenso wie es auf Sicht ,gefdhrlich”
ist, ,wenn die Furcht vor Richter und
Staatsanwalt Arzte dazu verleiten wiirde,
bei kritischen Entscheidungen den am
wenigsten haftungstrachtigen ,Weg zu
wahlen”, ebenso ,wire es gefahrlich,
wenn Arzte aufhorten, die Gebote des
Rechts ernst zu nehmen”.*

Dariiber hinaus fahrt der Zug der Zeit
,gegenwadrtig genau in die andere Rich-
tung: ,Starkung der Patientenrechte”
heift die wohlfeile, populistische Parole
des Gesetzgebers, mit dessen Hilfe der
Patient seine Anspriiche besser beurtei-
len und leichter durchsetzen konnen
soll. Der Referentenentwurf dieses sog.
Patientenrechtegesetzes liegt seit eini-
gen Monaten vor,* mit dem erkldrten
Ziel, ,die Rechte der Patientinnen und
Patienten transparent, verldsslich und
ausgewogen” zu gestalten ,sowie be-
stehende Vollzugsdefizite in der Praxis”
abzubauen durch Starkung ihrer Ver-
fahrensrechte bei Behandlungsfehlern,
Starkung ihrer Rechte gegeniiber den
Leistungstragern, Stirkung der Patien-
tenbeteiligung und Information.** Von
Pflichten und Eigenverantwortung des
Patienten oder mehr Rechtsschutz fir
den Arzt ist so gut wie nirgends die Rede!

2. Vor diesem Hintergrund kann Ent-
lastung der Arzte, Stirkung ihrer Rechte
und Verantwortung im Miteinander von
Arzt, Patient und Krankenkassen nicht
von der Legislative erwartet werden,
sondern — und dies ist vielleicht etwas
Uberraschend — nur aus der Rechtspre-
chung kommen. Denn - bei aller oft
berechtigten Urteilskritik — geht unter
oder wird zu sehr in den Hintergrund
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gedrdngt, dass auch fiir die Judikatur das
Verhiltnis Arzt-Patient ,weit mehr ist
als eine juristische Vertragsbeziehung”+
und deshalb der Standesethik, d.h. den
»dem Recht immanenten Grundgeboten
und Grundwerten der Sittlichkeit“* Frei-
raum zur Entfaltung zu geben ist. In der
grundlegenden Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zur drztlichen
Aufklarungspflicht 1979 heiflt es unter
wortlicher Bezugnahme auf den Straf-
rechtler Eb. Schmidt: ,Die Standesethik
steht nicht insoliert neben dem Recht.
Sie wirkt allenthalben und standig in die
rechtlichen Beziehungen des Arztes zum
Patienten hinein. Was die Standesethik
vom Arzt fordert, Gbernimmt das Recht
weithin zugleich als rechtliche Pflicht.
Weit mehr als sonst in den sozialen Be-
ziehungen des Menschen fliel}t im &rzt-
lichen Berufsbereich das Ethische mit
dem Rechtlichen zusammen”. Und das
Bundesverfassungsgericht fiigt hinzu:
,Dies gilt heute ebenso wie ehedem”.%®

Bei diesen Kernaussagen der Judikatur
muss die notwendige Riick- und Neu-
besinnung ansetzen und zum Schutz
des Arztes im und durch das Recht
beitragen. Denn aus diesen — quasi in
Stein gemeifelten — Grundsédtzen zum
Verhaltnis Arzt, Ethik und Recht folgt im
einzelnen:

(1) ,Die Malstabe, nach denen die
arztliche Tatigkeit zu beurteilen ist,”*
lassen sich weder ,aus dem Gesetz
allein gewinnen” noch darf ihre Be-
stimmung ,dem Berufsstand allein
Gberlassen werden”.>°

(2) Die Forderung des Standesrechts,
also der Berufsordnung, wonach Arz-
tinnen und Arzte ,ihren Beruf nach
ihrem Gewissen, den Geboten der
arztlichen Ethik und der Mensch-
lichkeit“>" austiben, wird vom Recht
respektiert, aber nicht durchgingig,
uneingeschrankt, so dass der ,blofe
Verweis auf das Gewissen” zur Legi-
timation und Qualitdtssicherung drzt-
lichen Handelns nicht geniigt.>

(3) Die ,Regeln des arztlichen Stan-
desrechts beeinflussen zwar die
Rechtsbeziehungen zwischen Arzten,
Patienten und Dritten nicht unmittel-
bar“.>* Recht und arztliche Standes-
ethik befruchten sich aber gegenseitig
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und gehen eine Symbiose ein, in der
,die notwendige rechtliche Kontrolle
der Medizin”** den Rahmen bildet,
,innerhalb dessen dem arztlichen
Gewissensentscheid Respekt gezollt
wird“.>

3. Wie sich dieser ,Respekt” praktisch
auswirkt, mochte ich anhand einiger
Beispiele aus den unterschiedlichsten
Bereichen des Arztrechts deutlich ma-
chen:

1. Beispiel

Im ersten Fall ging es um eine 76-jdhrige,
schwer herzkranke und gehbehinderte
Patientin, die eine Uberdosis Morphium
und Schlafmittel in Selbsttétungsabsicht
zu sich genommen hatte. Als der Haus-
arzt gegen 19.30 Uhr zu ihr kam, war
sie schon bewusstlos, atmete nur noch
schwach und hielt in ihren Hénden
einen Zettel mit dem Vermerk: ,An
meinen Arzt — bitte kein Krankenhaus
— Erlésung — Datum/Unterschrift’. Da
dieser iberzeugt war, wegen des weit
fortgeschrittenen, von ihm als todlich
angesehenen Vergiftungszustands das
Leben der Patientin nur unter Inkauf-
nahme irreparabler, schwerster Dauer-
schdden verlangern, ihren Tod letztlich
aber nicht aufhalten zu kénnen, brachte
er sie nicht ins Krankenhaus, sondern
blieb bei ihr, bis sie am ndchsten Morgen
um 7.00 Uhr starb.

Der BGH bestatigte den Freispruch erster
Instanz, da er die Pflicht des Arztes zur

43 Griinwald, Heilbehandlung und drztliche
Aufklarungspflicht, in: Arzt und Recht, hrsg.
von Goppinger, 1966, S. 126

44  Referentenentwurf des Bundesministeriums der
Justiz und des Bundesministeriums fiir Gesund-
heit: Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
der Rechte von Patientinnen und Patienten

45 Ziff. B des Entwurfs

46 BGHZ 29, 46

47 Kaufmann, ZStW Bd. 73 (1961), 341, 352

48 BVerfG NJW 1979, 1925, 1930

49 Grinwald, Heilbehandlung und arztliche
Aufklarungspflicht, in: Arzt und Recht, hrsg.
von Goppinger, 1966, S. 125, 128

50 Laufs, MedR 1986, 163

51 MBO-A (2011) § 2 Abs. 1 S. 1

52 Laufs, Der arztliche Heilauftrag aus juristischer
Sicht, S. 16; ders. in Laufs/Katzenmeier/Lipp,
Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Rdnr. 21

53 BayVerfGH, MedR 2012, 51, 52

54 Laufs, MedR 1986, 164

55 Koch, in: Lexikon Medizin, Ethik, Recht, hrsg.
von Eser/von Lutterotti/Sporken, 1989, S. 730
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Lebensrettung der Patientin sowohl unter
dem Aspekt der Tétung auf Verlangen
als auch der unterlassenen Hilfeleistung
angesichts der ,von ihm vorgefundenen
auBergewohnlichen Situation” verneinte.
Im ,Konflikt zwischen dem arztlichen
Auftrag, jede Chance zur Rettung des
Lebens einer Patientin zu nutzen, und
dem Gebot, ihr Selbstbestimmungsrecht
zu achten”,°® miisse sich die arztliche
Entscheidung ,an den Mafstdben der
Rechtsordnung und der Standesethik”
ausrichten. Denn das ,Arzt-Patienten-
Verhdltnis” sei ,keine nur rechtsgeschaft-
liche, ausschlieBlich von dem Willen
der beiden Vertragsparteien bestimmte
Beziehung” und diirfe daher die ,sozial-
ethischen Belange der Rechtsgemein-
schaft, in der Arzt und Patient leben”,
nicht auBer Acht lassen”.>” Dazu gehor-
ten nach ,arztlichem Selbstverstandnis”,
aber auch des Strafgesetzgebers die ,Vor-
rangigkeit des Lebensschutzes”, doch
gebe es ,keine Rechtsverpflichtung zur
Erhaltung eines erléschenden Lebens um
jeden Preis”.>®

Wenn der Arzt daher ,in dieser Grenz-
situation den Konflikt zwischen der
Verpflichtung zum Lebensschutz und
der Achtung des Selbstbestimmungs-
rechts der nach seiner Vorstellung bereits
schwer und irreversibel geschadigten
Patientin dadurch zu l6sen suchte, dass
er nicht den bequemeren Weg der Ein-
weisung in eine Intensivstation wdhlte,
sondern in Respekt vor der Personlich-
keit der Sterbenden bis zum endgiiltigen
Eintritt des Todes bei ihr ausharrte”,>® so
kann nach Ansicht des BGH ,seine arzt-
liche Gewissensentscheidung nicht von
Rechts wegen als unvertretbar angesehen
werden”. ,In einer solchen Grenzlage”
nehme die Rechtsordnung die Berufung
auf das Gewissen des Arztes hin und
mache ihm deshalb ,die als Hilfe allein
in Betracht kommende Uberweisung in
eine Intensivstation nicht zumutbar”.®

Freispruch und Anerkennung also fiir den
Arzt, der nicht den Weg in die defensive
Medizin einschlug, sondern in einer
rechtlich schwierigen, ihn unvermittelt
treffenden Lage Verantwortung Uber-
nahm und eine ,wohlbegriindete Ge-
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wissensentscheidung”®' nach den Mal3-
staben der Ethik und Menschlichkeit
traf, um nicht das ,Menschenrecht auf
einen wiirdigen Tod den technischen
Moglichkeiten der Intensivstation”®? zu
opfern.

2. Beispiel

Ein zweites Beispiel fiir die rechtliche
Durchschlagskraft des arztlichen Ge-
wissenentscheids bietet die oftmals dis-
kutierte Ablehnung einer Blutiibertra-
gung aus Glaubensgriinden durch ein
Mitglied der ,Zeugen Jehovas”. Der vom
OLG Miinchen entschiedene Fall®® betraf
eine Patientin, die wegen unklarer Be-
funde am rechten Eierstock zur Durch-
flhrung einer Pelviskopie stationdr auf-
genommen worden war und dabei
ausdriicklich in einer aktuellen Patien-
tenverfiigung sowie einem besonderen
Formblatt ihre ,Verweigerung der Zu-
stimmung zur Bluttransfusion” bekundet
hatte. Am Tag nach dem Eingriff wurde
sie Uberraschend bewusstlos, es ent-
wickelte sich eine floride, protrahierte
Sepsis, die nach Finschitzung der Arzte
aus vitaler Indikation die Gabe von
Fremdblut erforderlich machte.

Nachdem die Patientin wieder genesen
war, verklagte sie die verantwortlichen
Arzte auf Schadensersatz und Schmer-
zensgeld, hatte damit jedoch in beiden
Instanzen keinen Erfolg. Denn die Rich-
ter verneinten bereits ein rechtswidriges
arztliches Verhalten, da der als Betreuer
eingesetzte Ehemann der Patientin in
die Blutlibertragung eingewilligt hatte.
,Zumindest” aber sei — so das OLG
— den Verantwortlichen ,ein Schuldaus-
schlieBungsgrund” zugute zu halten.*
Insoweit stellte der Senat zundchst zu-
treffend fest: ,Wenn der Zeuge Jehovas
wirksam seine Einwilligung in eine
Bluttransfusion verweigert, hat der Arzt
sich grundsatzlich daran zu halten. Dies
gilt auch dann, wenn die Verweigerung
einer Bluttransfusion medizinisch vollig
unverniinftig ist und der Patient sich
damit in Lebensgefahr oder die Gefahr
des sicheren Todes begibt”.%

Dieser Grundsatz bedarf nach Ansicht
des OLG Miinchen jedoch ,einer Korrek-
tur und Ergdnzung”, da ,ein Arzt, seinem

Eid und Berufsethos verpflichtet, nicht
zu einem willenlosen Spielball” des
Patienten werde, ,bar jeden &rztlichen
Gewissens”.®® Ein Zeuge Jehovas, der
um drztliche Behandlung bittet, dabei
aber die Bluttransfusion in einer eindeu-
tigen Patientenverfligung ablehnt, konne
,hicht davon ausgehen, dass der Arzt
sich in jedem denkbaren Fall unter Aus-
schaltung seines drztlichen Gewissens
gleichsam maschinenhaft daran halten
und ihn im Falle des Falles auch sterben
lassen wiirde”.*” Denn dem Arzt, dem
man in einer solchen — fiir ihn nicht vor-
hersehbaren — Situation das Recht zum
Heilen und Erhalten des Lebens nimmt,
wiirde etwas zugemutet, ,was er mit
seinem Gewissen nicht in Einklang zu
bringen vermag”.®® Diese Gewissensnot
wirke unter dem Aspekt der Unzumut-
barkeit als Entschuldigungsgrund, so
dass nach Ansicht des Gerichts ,aus
rechtlicher Sicht” den beklagten Arzten
,weder aus derVerweigerung einer Trans-
fusion noch aus der Durchfiihrung einer
solchen ein irgendwie gearteter Vorwurf
gemacht werden kann”.®® Denn ,bei der
Vornahme einer Transfusion gegen den
prdoperativ eindeutig erkldarten Willen
des Patienten” gehe es in der spéteren
,Notsituation” um die Alternative Leben
oder Tod, es stehe ,Gewissensentschei-
dung gegen Gewissensentscheidung, die
dem Arzt in gleicher Weise wie dem
Patienten zuzubilligen ist”.”

Ich halte das Urteil des OLG, das unter
Juristen auf Kritik” gestoBen ist, fiir sach-
lich richtig, weil es einer ,unangemes-

56 BGHSt 32, 367, 377

57 BGHSt 32, 367, 379

58 BGHSt 32, 367, 379

59 BGHSt 32, 367, 380, 381

60 BGHSt 32, 380, 381

61 Heberer, Humanitas im Krankenhaus, An-
spruch und Wirklichkeit, FS Weissauer, 1986,
37,39

62 Heberer, a.a.0., S. 45

63 MedR 2003, 174 ff

64 MedR 2003, 174, 178

65 OLG Miinchen, MedR 2003, 174, 176

66 OLG Miinchen, MedR 2003, 174, 176

67 OLG Miinchen, MedR 2003, 174, 176

68 Handel, NJW 1972, 328

69 OLG Miinchen, MedR 2003, 174, 178

70 OLG Miinchen, MedR 2003, 174, 178

71 Bender, MedR 2003, 179 f; Dirksen, GesR
2004, 124 ff; Hillenkamp, FS Kuper, 2007, 123 ff
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senen Kriminalisierung des handelnden
Arztes durch Anerkennung der drztli-
chen Gewissensentscheidung””? entge-
genwirkt. Wenn dieser nach gewissen-
hafter Priifung in derartigen Notfdllen
schlieBlich doch Fremdblut transfun-
diert, ist dies m.E. eine Entscheidung,
die in der Menschenwdirde des Arztes™
ihre Grundlage hat. Er muss in einer fast
tragisch zu nennenden Pflichtenkollision
nach Recht und Gewissen urteilen und
gibt deshalb ,Anlass, sich Gedanken zu
machen”, ob nicht das Recht auf Selbst-
bestimmung des Patienten ,Grenzen
haben miusste”,”* die durch die Rechte
und Pflichten anderer, hier: die Rechts-
und Berufspflichten der Arzte gezogen
werden. Denn ausdriicklich und mit be-
sonderem Nachdruck verpflichtet die
Bestimmung des § 2 Abs. 1 Satz 1 und 2
BAO den Arzt auf sein ,Gewissen”, die
,Gebote der Menschlichkeit” und die
sarztliche Ethik”, die es ihm verbieten,
Grundsétze, Vorschriften oder Anwei-
sungen zu beachten, die mit seiner
Aufgabe nicht vereinbar sind und deren
Befolgung er nicht verantworten kann.”

3. Beispiel

Weniger spektakuldr, aber von erheb-
licher praktischer Bedeutung ist die
rechtliche Anerkennung der Gewissens-
entscheidung im Rahmen der &rztlichen
Schweigepflicht.”

a) Konkret ging es einmal um die
Frage, ob den Angehorigen bzw. Erben
des verstorbenen Patienten ein Recht
auf Einsicht in dessen Krankenunter-
lagen zusteht. Da die Schweigepflicht
des Arztes iber den Tod des Patienten
hinaus (§ 203 Abs. 4 StGB) und auch
im Verhdltnis zu nahen Angehorigen
gilt, ,kann und muss” der Arzt ihnen
die Einsichtnahme verweigern, so-
weit sich ihm ,bei gewissenhafter
Priifung””” sachliche Griinde fir die
Wahrung des Arztgeheimnisses auf-
dréngen.

Insoweit handelt es sich nach Ansicht
des BGH um eine ,Gewissensent-
scheidung”, die ,ihrer Natur nach
nicht justitiabel, d.h. einer gericht-
lichen Nachpriifung”’® entzogen ist,
so dass ,der Arzt gewissermalen
selbst die letzte Instanz“’® bildet.
Dabei muss er sich aber bewusst
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sein, dass er die Einsicht nur wegen
,mindestens vertretbarer Bedenken
verweigern darf” und deshalb jeden-
falls die Pflicht hat darzulegen, ,unter
welchem allgemeinen Gesichtspunkt
er sich durch die Schweigepflicht
an der Offenlegung der Unterlagen
gehindert sieht”.®

b) In dem anderen Fall stellte sich
die Frage, ob der Arzt ausnahmsweise
die Verkehrsbehorde benachrichti-
gen darf, wenn sein Patient wegen
einer Erkrankung fahruntauglich ist,
dies aber nicht einsieht und trotz ein-
dringlicher Warnung und Mahnung
weiterhin Auto fahrt. Der BGH?®
bejahte diese Frage mit der Be-
grindung: ,Bei dem Umfang des
heutigen Verkehrs {iberwiegt das
Interesse, fahruntaugliche Personen
aus dem Verkehr auszuschalten”, das
,Interesse des Einzelnen und der All-
gemeinheit an der Geheimhaltung
durch den Arzt. Will ein Arzt in
einer solchen Lage nach einem sorg-
faltigen Abwagen des Fur und Wider
aus seinem Gewissen heraus dazu
beitragen, groleres Unheil” zu ver-
meiden, ,so darf ihm das nicht ver-
wehrt werden”. lhm wird also ein
Offenbarungsrecht zuerkannt, aber
keine Offenbarungspflicht auferlegt.

4. Beispiel

Nicht nur im Zivil- und Strafrecht und
damit im Arzt-Patienten-Verhdltnis fin-
det die Berufung auf das arztliche Ge-
wissen Anerkennung, sondern auch in
anderen Rechtsbereichen, zum Beispiel
dem Arbeits- und Verwaltungsrecht.

Das BAG hatte iiber die Klage eines in
der pharmazeutischen Forschung in lei-
tender Position tdtigen Arztes zu ent-
scheiden, der es aus Gewissensgriinden
abgelehnt hatte, an der Erforschung und
Entwicklung eines Medikaments zu mi-
litarischen Zwecken mitzuarbeiten, und
dem daraufhin gekiindigt worden war.
Vor Gericht machte er geltend, ,sein
Gewissen und sein aus tiefempfundener
Uberzeugung, in der Natur der &rztli-
chen Berufung begriindeter, spezifisch
humanitdrer Auftrag verbiete es ihm*,
an der Realisierung des Projekts mitzu-
wirken.®
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Anders als die Vorinstanzen erkannte
das BAG die rechtliche Relevanz der
Gewissensentscheidung an und hielt die
Kiindigung fiir unwirksam. Denn in
Ubereinstimmung mit dem Bundesver-
fassungs- und Bundesverwaltungsgericht
gelte ein subjektiver Gewissensbegriff,
so dass die ,auf Tatsachen gestitzte
innere Gewissensentscheidung” gericht-
lich nicht tiberpriifbar sei, moge sie auf
religiosen oder ethischen Vorstellungen,
geflihlsmaBigen Erwdgungen, weltan-
schaulichen Grundsédtzen oder politi-
schen Uberzeugungen beruhen.®® lhre
Bewertung als ,irrig’, ,falsch” oder ,rich-
tig”, ,beachtlich” oder ,unbeachtlich”
wadre als verfassungswidrig einzustu-
fen.®* Daher misse das Direktionsrecht
des Arbeitgebers ,durch die berechtigte
Berufung” des Arztes auf einen — nicht
vorhersehbaren — ,Gewissensnotstand”
nach billigem Ermessen (§ 315 BGB)
begrenzt werden.%> Voraussetzung sei
allerdings ,eine nach aulen tretende”,
rational begriindbare und somit nach-
vollziehbare ,absolute Verbindlichkeit
personlicher Selbstbestimmung®.%

5. Beispiel

Das letzte Fallbeispiel betrifft einen nie-
dergelassenen Facharzt fir Psychiatrie,

72 Jager, FS Kiiper, 2007, 224

73 Handel, NJ\W 1972, 327, 328

74 Handel, NJW 1972, 327, 328

75 zum Ganzen siehe ausfihrlich Ulsenheimer,
Der Arzt im Konflikt zwischen Heilauftrag und
Selbstbestimmungsrecht des Patienten, FS Eser
2005, S. 1225 ff

76  BGH, MedR 1984, 24 ff

77 BGH MedR 1984, 24, 25

78 BGH MedR 1984, 24, 26

79 BGH, a.a.0O,, S. 26

80 BGH, a.a.0., S. 26

81 NJW 1968, 2288,2290; auch Bockelmann
Uberldsst es im Bereich des Verkehrsrechts
der sittlichen Entscheidung des Arztes, in der
Sache also seinem Gewissen, ob dieser fahr-
untaugliche Patienten der Verwaltungsbehorde
im Interesse der Sicherheit des Strallenverkehrs
meldet oder aber die ,Schweigepflicht hoher
wertet als die moralische Pflicht zum helfen-
den Einschreiten zu Lasten seines Patienten”.

82 BAG MedR 1990,. 288, 289

83 BAG, MedR 1990, 288, 289

84 BAG aaO, S. 290

85 BAG aaO, S. 290; zu diesem Urteil siehe auch
H.-J. Rieger, DMW 1990, 954

86 Laufs, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht,
6. Aufl. 2009, S. 8 Rdnr. 11
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der von der Arztekammer Nordrhein
zum drztlichen Notfalldienst heran-
gezogen worden war. Formalrechtlich
ging es um den Umfang der autonomen
Satzungsgewalt dieses Organs der be-
ruflichen Selbstverwaltung, sachlich um
die Frage, ob die Arztekammer von ihren
Pflichtmitgliedern im Wege des Zwangs
die Teilnahme an dieser Notversorgung
der Patienten verlangen konne. Der
Psychiater berief sich in allen Instanzen
auf seinen Gewissenskonflikt, der darin
bestehe, dass er diese ihm auferlegte
Pflicht zur Hilfeleistung nicht erfillen
konne, da er ,lange Zeit nach der Staats-
priifung auf einem Gebiet titig werden
musse, auf dem ihm sonst jede Behand-
lung und damit jeder Erwerb von Erfah-
rungen standesrechtlich verboten” sei.?”
Er misse deshalb stindig befiirchten,
»,am Krankenbett zu versagen, falsche
Diagnosen zu stellen und drztliche
Fehldispositionen mit vielleicht verhdng-
nisvollen Folgen zu treffen”.

Das Bundesverwaltungsgericht hielt die-
se Argumentation fur durchschlagend.®®
,Der Beruf des Arztes” sei ,in einem
hervorragenden Mal ein Beruf, in dem
die Gewissensentscheidung des ein-
zelnen Berufsangehdrigen im Zentrum
der Arbeit steht. In den entscheidenden
Augenblicken seiner Tatigkeit” befinde
,sich der Arzt in einer unvertretbaren
Einsamkeit, in der er — gestiitzt auf sein
fachliches Kénnen — allein auf sein Ge-
wissen gestellt ist”.%° Da ,gerade beim
Notfalldienst die erste drztliche Hilfe
nicht selten in einer Situation geleistet
werden muss, in der Leben oder Tod von
ihr abhingt”, miisse die Arztekammer
im Rahmen ihrer Organisationsbefugnis
,diese Lage des Arztes respektieren” und
dirfe daher ,ein Mitglied nicht dazu
zwingen, eine Tatigkeit auszulben, die
es ohne begriindete Gewissensbeden-
ken nicht Gbernehmen kann“.?® ,Die
Freiheit der Gewissensentscheidung” —
so das BVerwG — ,bildet als ein Kern-
stiick der arztlichen Ethik eine imma-
nente und wesenseigene Beschrankung
jeder berufsstindischen Rechtssetzungs-
gewalt”,”" so dass der Psychiater mit
Recht die Heranziehung zur Notfallver-
sorgung verweigern durfte.
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VL.

Ich konnte weitere instruktive Gerichts-
urteile zum Verhiltnis ,Ethik, Gewissen
und Recht” zitieren, doch geniigt das
ausgebreitete Fallmaterial, um daraus
die Grundhaltung der Rechtsprechung
abzuleiten.

1. Die Spruchpraxis der Gerichte zeigt,
dass die Antwort des Arztes auf die Ver-
rechtlichung seines Berufs keineswegs
nur die Flucht in die Defensivmedizin,
das Bestreben nach Absicherung und die
Wabhl des risikofreien, jedenfalls weniger
risikobehafteten Verhaltens sein muss.
Vielmehr findet auch die im &rztlichen
Gewissen begriindete, am Wohl des Pa-
tienten ausgerichtete, selbstverantwortli-
che Entscheidung des Arztes rechtliche
Anerkennung.

2. Die Urteile machen deutlich, dass
das Gewissen ,kein abstrakter Begriff”,%
keine leere Worthiilse ist, sondern mit
Leben gefiillt und dadurch wirksam wer-
den kann als die ,ernste, an den Kate-
gorien von ,Gut’ und ,Bose’ orientierte
Entscheidung”, die der Arzt in einem
,Konfliktsfall“** ,als fir sich bindend
und unbedingt verpflichtend innerlich
erfahrt, so dass er gegen sie nicht ohne
ernste Gewissensnot handeln kénnte”.%*

3. Die Freiheit des Gewissens, die das
Grundgesetz als ,unverletzlich” garan-
tiert und das Berufsrecht als Richtschnur
arztlicher Tétigkeit in Bezug nimmt,
kann sich nur entfalten, wenn dem Arzt
ein Entscheidungsspielraum,” ein Frei-
raum®® fiir eigenverantwortliches Han-
deln, d.h. ,pflichtgemiBes Beurteilen
und Ermessen”®” im Widerstreit diver-
gierender Interessen offensteht.

4. Dieser arztliche Freiraum ist aller-
dings rechtsstaatlich beschrankt,* ,nicht
jeder rechtlichen Verantwortlichkeit ent-
zogen”,” bedeutet nicht ,drztliche Ei-
genmacht”,'® da dadurch Willkir und
Missbrauchsméglichkeiten auf Kosten
bzw. zu Lasten der Patienten eroffnet
wirden.' Ein ,rechtsfreies” arztliches
Ermessen, wonach der Arzt nur seinem
eigenen Gewissen im Sinne einer Art
,Privatmoral“1% verpflichtet ist, erkennt

die Rechtsprechung nicht an. Es gibt
auch kein ,spezifisch arztliches Gewis-
sen” oder eine ,eigene drztliche Ethik,
quasi als ein Reservat”, in dem der Arzt
sich Uber die Rechte anderer hinweg
setzen darf.'® Denn das Gewissen des
Arztes ,steht nicht tber der verfassungs-
maRigen Ordnung”.'%

5. Recht und Gewissen des Arztes sind
keine Gegensdtze, sondern ergdnzen und
bedingen sich in der Weise, dass das
eine ohne das andere unvollkommen
bleibt.'"® Das Gewissen als ,eine dem
Menschen innewohnende Instanz“'%
betrifft in erster Linie ,die Gesinnung”,
die ,innere Einstellung und Haltung” so-
wie ,das Selbstverstindnis der Arzte”,'%”
d.h. Bereiche, die ,nicht zuletzt im hip-
pokratischen Eid angelegt”,'® dem Recht
aber weitgehend verschlossen sind.'®
Die berufliche Pflicht, dem Gewissen
und den Geboten der Ethik zu folgen,
bedeutet zugleich, dass das Gewissen an
der verpflichtenden Standesethik ausge-
richtet, durch sie inhaltlich geprégt sein
muss. ,Soweit der Arzt nach seinem Ge-
wissen handeln darf und soll, befindet er
sich nicht auBBerhalb der Rechtsordnung,
sondern im Einklang mit dem Recht”,
das iber die ,Voraussetzungen und
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Reichweite” des Gewissensentscheids
befindet.’®

6. ,Gerade in der modernen naturwis-
senschaftlich-technisierten Medizin er-
weisen sich berufliche Ethik und arztli-
ches Gewissen als unverzichtbar” und
,bessere Garanten fir Humanitat und
Sorgfalt” als rechtliche Regelungen und
ihre Durchsetzung vor Gericht.'"" Dies
gilt auch gegeniiber wirtschaftlichem
Druck und tibermaRigem Gewinnstre-
ben. Denn —so das OLG Jena sehr deut-
lich: ,Die é&rztlichen Pflichten hdngen
nicht von den jeweiligen Gebiihrenre-
gelungen ab, sondern ergeben sich aus
dem darztlichen Selbstverstandnis und
den Schutzinteressen des Patienten”.'"?

VII.

Ich komme zum Schluss:

Sowohl die Verrechtlichung der Medizin
als auch ihre Kommerzialisierung bedro-
hen im arztlichen Alltag Ethos und Ge-
wissen.''> Aber trotz aller juristisch und
okonomisch ,motivierter Zwiange”, '
denen Arzte heute ausgesetzt sind, hat
die Freiheit des Gewissens in der Recht-
sprechung ihre fundamentale Bedeutung
behalten. Das Gewissen des Arztes wird
in der Justizpraxis keineswegs ,durch ju-
ristische Direktiven” abgelost, vielmehr
die ethisch fundierte, eigenverantwortli-
che Gewissensentscheidung rechtlich
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anerkannt. Darauf zu bauen, erfordert
natiirlich den Mut, fiir seine Uberzeu-
gung einzustehen und das Risiko gericht-
licher Uberpriifung oder arbeitsrecht-
licher Auseinandersetzungen hinzuneh-
men, ein zweifellos oft mithsamer, lang
dauernder, mit erheblichen Belastungen
und Unwdgbarkeiten gepflasterter Weg,
den ich als vorsichtiger Jurist deshalb
nicht ohne Einschrdnkung und Vorbehalt
empfehlen kann.

Dennoch mochte ich Sie dazu ermuntern
und darin bestarken, nicht immer nur
und in erster Linie auf die ,vom Recht
wirklich oder vermeintlich drohenden
Gefahren zu starren”,"® nicht vorrangig
wirtschaftliche Interessen zu verfolgen
und in die ,defensive Medizin“ zu
flichten, sondern das Gewissen als
Grundpfeiler arztlichen Wirkens und als
treibende Kraft lhres Tuns zu aktivieren,
die Stimme des Gewissens bei lhren
Entscheidungen zu horen und dadurch
der Eigenverantwortung wieder einen
grofBeren Stellenwert beizumessen, d.h.
das Verantwortungsbewusstsein zu star-
ken und Verantwortungsbereitschaft zu
zeigen, kurz: ,mehr Gewissen wagen”.
Die Medizin kommt ohne ethische Er-
wagungen nicht aus,'® da diese die Vor-
aussetzung flir Vertrauen und Mensch-
lichkeit im Verhdltnis Arzt-Patient und
Grundlage fiir die notwendige Neube-
sinnung von Arzten, Juristen, Okonomen
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und Patienten zum Abbau der foren-
sisch- und 6konomisch-medizinischen
Spannungen sind."” ,Eine Vertiefung der
ethischen Grundlegung medizinischen
Handelns” ist deshalb ,heute mehr denn
je geboten” 11
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