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Einleitung

1.1

Auftrag

Mit Verfigung vom 7. Mérz 20017 hat das Eidgendssische Justiz- und Polizeide-
partement eine Arbeitsgruppe eingesetzt, welche die Problematik der Rechte des
medizinischen Personals auf Verweigerung der Mitwirkung bei medizinischen Ein-
griffen aus ethischen oder religiosen Grunden untersuchen und in diesem Zu-
sammenhang insbesondere folgende Fragen beantworten soll:

a.
b.

c
d.

Besteht Handlungsbedarf

- im Bereich privatrechtlich geregelter Arbeitsverhaltnisse?

- im Bereich o&ffentlich-rechtlich geregelter Arbeitsverhaltnisse?

Sofern Handlungsbedarf besteht: Welches sind mdgliche und angemessene
Massnahmen?

. Wer ist zustandig fur allfallige Massnahmen?

Wie konnen allfallige Massnahmen eingeleitet bzw. umgesetzt werden?"

Die Arbeitsgruppe wurde ermachtigt, den Fragenkatalog bei Bedarf zu erganzen
und zu prazisieren. Da es sich beim Auftrag um eine Vorabklarung auf der Ebene
des Grundsatzlichen handelt, werden von der Arbeitsgruppe keine unmittelbar
umsetzbaren Massnahmenvorschlage bzw. ausformulierten Rechtsetzungsvorla-
gen erwartet.

1.2

Mitwirkende

Als Arbeitsgruppenmitglieder haben mitgewirk:

- Prof. Dr. Luzius Mader, Vizedirektor Bundesamt flr Justiz, (Prasident)

- Frau Dr. Ruth Baumann-Hoblzle, Leiterin des Interdisziplinaren Instituts fur Ethik
im Gesundheitswesen "Dialog Ethik" Zurich

- Dr. Ulrich Gabathuler, Kantonsarzt von Zurich

- Fspr. Hanspeter Kuhn, stv. Generalsekretér, Verbindung der Schweizer Arztin
nen und Arzte

- Frau Esther Kiittel, Pflegedirektorin, Kantonales Spital Sursee/Wolhusen

- Frau Dr. Margrit Leuthold, Generalsekretarin Schweiz. Akademie der
medizinischen Wissenschaften

- Lic. iur. Thomas Schuler, wiss. Adjunkt, Bundesamt fur Gesundheit

- Prof. Dr. Dominique Sprumont, Directeur adjoint de I'Institut de droit de la santé
de I'Université de Neuchatel

- Fspr. Pierre-André Wagner, Leiter Rechtsdienst, Schweiz. Berufsverband der
Krankenschwestern und Krankenpfleger

- Fspr. Andreas Trésch, wiss. Adjunkt, Bundesamt fur Justiz (Sekretariat)

' Anhang VII, Dok. 1
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Als beigezogene Fachpersonen haben zudem mitgewirkt:

- Mme Nathalie Brunner, avocate, collaboratrice scientifique, Institut de droit de la
santé de I'Université de Neuchatel

- Frau Dr. Uma Grob, Geschaftsfuhrerin von H+

- Mme Margrit Moser-Szeless, avocate, adointe scientifique, Bundesamt fur Justiz
(bis Juni 2001)

- Dr. Giacomo Roncoroni, Abteilungschef, Bundesamt fur Justiz (bis Juni 2001)

- Dr. Felix Schébi, wiss. Adjunkt, Bundesamt fur Justiz (ab Juni 2001)

1.3 Vorgehen

Die Arbeitsgruppe hat den vorliegenden Bericht in 5 Sitzungen erarbeitet. Sie hat
dazu als Grundlagen uber das Bundesamt fur Justiz verschiedene Gutachten ein-
holen lassen. Der Wortlaut dieser Gutachten findet sich in den entsprechenden
Anhangen zu diesem Bericht. Auf eigentliche Umfragen und Anhoérungen wurde
aus sachlichen und zeitlichen Grinden verzichtet (s. Ziff. 3.1 hinten). Die Schluss-
fassung des Berichts wurde am 12. Marz 2002 auf dem Korrespondenzwege ver-
abschiedet.

2 Prazisierung des Abklarungsbereichs

|21 Zum persénlichen Abkldrungsbereich

In personeller Hinsicht erstreckten sich die Abklarungen auf die Situation aller Per-
sonen, die an der medizinischen Diagnose und Therapie oder an der Betreuung
von Drittpersonen in entscheidfallender oder ausfuhrender Funktion beteiligt sind,
also insbesondere Arztinnen und Arzte, das Pflegepersonal, Hebammen, das The-
rapiepersonal sowie Apothekerinnen und Apotheker. Alle diese Personen werden
nachfolgend im Bericht unter der Kurzbezeichnung "Gesundheitsberufe" erfasst;
fur ihre Tatigkeit wird als Oberbegriff "Behandlung" verwendet. Der Bericht er-
streckt sich dagegen nicht auf die Tatigkeit von Personen, welche im administrati-
ven oder technischen Bereich die Behandlung vorbereiten oder unterstutzen, ohne
dass sie an dieser unmittelbar mitwirken oder auf die Entscheidungen Uber die
Behandlung unmittelbar Einfluss nehmen (z.B. Sekretariatspersonal, Personal fur
die Wartung technischer Einrichtungen, Personal fur die Raumpflege etc.).
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2.2 Zum sachlichen Abklarungsbereich

Im Zentrum der Abklarung steht der Gewissenskonflikt?; in den Angehdrige von
Gesundheitsberufen geraten kdnnen, wenn sie bei der medizinischen Behandlung
im Rahmen ihrer Pflichten Uber rechtlich zulassige und nach dem Stand der medi-
zinischen Wissenschaft gebotene oder vertretbare Massnahmen entscheiden oder
solche Massnahmen ausfuhren oder unterstitzen sollen, diese aber aufgrund ihrer
grundrechtlich geschutzten religibsengioder weltanschaulichenf:L"Jberzeugung
nicht wie von ihnen verlangt beschliessen, vertreten, mittragen oder ausfuhren
konnen. Neben dem eigentlichen Gewissenskonflikt, der erst vorliegt, wenn eine
Verpflichtung zu einem bestimmten Handeln oder Unterlassen im Einzelfall fest-
steht und die Verpflichteten die Erfullung der Pflicht aus Gewissensgrinden ver-
weigern, ist auch die Vorbereitung des allenfalls in Frage gestellten Sachent-
scheids von Interesse. Das Vorbereitungsverfahren bietet oft die Mdglichkeit, die
sich abzeichnenden Gewissenskonflikte zu mildern oder zu vermeiden.

Nicht jeder sachlich und personell schwierige Entscheid tUber die Behandlung im-
pliziert einen Gewissenskonflikt im oben umschriebenen Sinn. Von den Abklarun-
gen daher nicht anvisiert sind fachliche Beurteilungsdifferenzen tber die im Ein-
zelfall angezeigte Behandlung bei verschiedenen, medizinisch und rechtlich ver-
tretbaren Moglichkeiten.

2.3 Zum fachlichen und institutionellen Abklarungsbereich

Die Arbeitsgruppe hat diesen Abklarungsbereich weit gezogen. Sie ist zum

Schluss gekommen, dass Gewissenskonflikte im Sinne von Ziffer 2.2 grundsatz-
lich in allen medizinischen Fachgebieten (z.B. der Gynakologie) oder Sachberei-
chen (z.B. dem Bereich der Behandlung im Vorfeld des nahen Todes eines Pati-

% Das Gewissen als verfassungsrechtlich zu beriicksichtigender Beweggrund fiir Entscheidungen
des Einzelnen wird in der Lehre wie folgt umschrieben: "Unter Gewissen ist jene kritische Instanz
zu verstehen, die dem Leben und Handeln des Einzelnen ethische oder moralische Massstébe
setzt. Gewissensentscheidungen werden als Gebote eines unbedingten Sollens erfahren." (Jérg
Paul MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3. Aufl., Bern 1999, S. 82, mit Hinweisen).

® Die Lehre bezeichnet den grundrechtlich geschiitzten religiosen Glauben als "jede Beziehung des
Menschen zu letztverbindlichen Gehalten; dazu zahlen grundsatzlich alle Vorstellungen tber die
Beziehungen des Menschen zum Géttlichen beziehungsweise zum Transzendenten ... . Geschitzt
sind alle Glaubensformen unabhangig von ihrer Verbreitung. " (Jorg Paul MULLER, a.a.0., S. 84,
mit Hinweisen).

* Die Lehre umschreibt den Begriff der grundrechtlich geschitzten Weltanschauung wie folgt:
"Weltanschauungen erheben keine (objektiven) Absolutheitsanspriiche, sondern - auch bruch-
stlckhafte - Deutungen der Welt fir das menschliche Lebensverstandnis. Zentral ist das Bedirfnis
nach geistiger Geborgenheit und Orientierung in der Lebensbewaltigung, wobei die personlich
gebildete, in der Person verwurzelte Uberzeugung besonders hervortritt. Charakteristisch ist - wie
fur die Religion und das Gewissen - die personlichkeitskonstitutierende oder identitatsstiftende
Funktion der Weltanschauung, was Beliebigkeit und Austauschbarkeit ausschliesst. Wahrend bei
Religion der Bezug des Menschen zu seiner transzendenten Ordnung oder zu einer alles umgrei-
fenden Einheit im Vordergrund steht, ist die Weltanschauung mehr durch eine nicht mehr zu hin-
terfragende Uberzeugung betreffend die existenzielle Aufgabe des Menschen auf dieser Welt ge-
kennzeichnet; eine Haltung, die zwar auch als absolut erlebt werden kann, aber nicht mit Gberirdi-
schen Kraften in Beziehung steht ... ." (Jorg Paul MULLER, a.a.0., S. 83, mit Hinweisen).
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enten) und dementsprechend in allen Institutionen, welche sich der medizinischen
Behandlung widmen, vorkommen konnen. Zu den mutmasslichen Schwerpunkten,
welche sich in bestimmten Fachgebieten oder Institutionen bilden kdnnen, s. Ziffer
3.2 hinten.

3 Darstellung der Ausgangslage

3.1 Allgemeines

Die Arbeitsgruppe hat sich intensiv mit der Frage befasst, auf welchem Wege Da-
ten erhoben werden kdnnen, welche Aussagen uUber das tatsachliche Auftreten
von Konfliktfallen erlauben. Von Interesse waren namentlich die Anzahl solcher
Falle pro Jahr, ihre Verteilung auf die verschiedenen medizinischen Sachbereiche
und Fachgebiete, die Art und Weise des jeweiligen Vorgehens im Konfliktfall sowie
die Folgen fur die Beteiligten. Da zu den erwahnten Punkten kein statistisch signi-
fikantes Zahlenmaterial vorliegt, hat sich die Frage gestellt, ob solche Daten mit
einer schriftlichen Umfrage bei den betroffenen Institutionen und Personen erho-
ben werden koénnten. Eine solche Erhebung musste sich an Institutionen und
Fachvereinigungen praktisch aller medizinischen Sachbereiche und Fachgebiete
wenden. Abgesehen davon, dass der Aufwand flr eine solche Umfrage fur alle
Beteiligten recht hoch ware, muss auch angenommen werden, dass auf diesem
Weg zur vorliegenden Problematik kaum zuverlassige Daten erhoben werden
konnen. Die aufgetretenen Gewissenskonflikte werden namlich haufig bewusst
oder unbewusst nicht als solche ausgewiesen, diskutiert und geldst. Es scheint,
dass bei entsprechenden Problemen sowohl Arbeitnehmer als auch Arbeitgeber in
manchen Fallen eher Vermeidungsstrategien anwenden. Diese kdnnen auf Seiten
der Arbeitnehmer bei entsprechenden Auftragen kurzfristig bis zu Krankmeldun-
gen und dergleichen, langerfristig zu fachlicher oder beruflicher Veranderung fih-
ren. Auf Seiten des Arbeitgebers werden entsprechende Konflikte nicht selten als
organisatorische, administrative oder disziplinarische Probleme deklariert und ent-
sprechend angegangen und geldst. Diese Vermutungen werden etwa dadurch
bestatigt, dass von der Arbeitsgruppe Entscheidungen schweizerischer gerichtli-
cher Instanzen Uber die Zulassigkeit von Mitwirkungsverweigerungen im Gesund-
heitswesen infolge geltend gemachter Gewissenskonflikte nicht namhaft gemacht
werden konnten.

Angesichts dieser Sachlage konnten signifikante Daten nach Anzahl und nach
Fachgebieten nur durch eine grossere Zahl gezielter persodnlicher Befragungen
von Institutionen und mutmasslich beteiligten Personen gewonnen werden. Frage-
stellung und Auswertung der Anworten mussten der Mdglichkeit gerecht werden,
dass die Konflikte in der Regel nicht offen signalisiert werden, so dass eine sehr
sorgfaltige, wissenschaftlich und personlichkeitsschutzrechtlich vertrauenswurdig
abgesicherte Befragungs- und Auswertungstechnik entwickelt werden musste.
Eine solche Erhebung kann nicht ohne sehr grossen wissenschaftlichen, perso-
nellen und finanziellen Aufwand durchgeflhrt werden; sie hatte die entsprechen-
den Maoglichkeiten der Arbeitsgruppe und insbesondere den Rahmen der Vorab-
klarung, mit der die Arbeitsgruppe beauftragt war, bei weitem Uberstiegen. Die
Arbeitsgruppe kann daher kein gesichertes Zahlenmaterial dariber vorlegen, wel-
che medizinischen Fachgebiete statistisch gesehen besonders konflikttrachtig
Bericht E5b.doc
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sind, wieviele durch Gewissensentscheid motivierte Falle von Handlungs- und
Mitwirkungsverweigerung bei der medizinischen Behandlung in den letzten Jahren
gesamtschweizerisch manifest geworden sind, wie die Verweigerungen behandelt
worden sind, welches die Folgen davon gewesen sind und wie sich allfallige Zah-
len gegenuber friheren Beobachtungen ausnehmen.

Die Arbeitsgruppe stutzt sich in der Folge bei ihrer Darstellung des Sachverhalts
auf den personlichen Erfahrungshorizont der Fachvertretungen in der Arbeitsgrup-
pe, auf die eingeholten Fachgutachten?:sowie auf eine Literaturrecherche; diese
erfasst die auf o6ffentlichen Datenbanken weltweit zuganglichen Titel medizinischer
Publikationen der letzten 10 Jahre, welche sich mutmasslich mit schwierigen Ent-
scheidsituationen und allfalligen Gewissenskonflikten in der medizinischen Praxis
befassen®;

\ 3.2  Auftreten von Konfliktfallen nach Sachbereichen und Fachgebieten

Gewissenskonflikte im Sinne von Ziffer 2.2 kénnen nach der Wahrnehmung der
Arbeitsgruppe in praktisch allen medizinischen Sachbereichen und Fachgebieten
auftreten, sei es bereichs- und fachgebietsspezifisch, sei es bereichsubergreifend
oder sei es in der Folge von eher gesundheitspolitisch bedingten Querschnittspro-
blemen.

Die weitaus konflikttrachtigsten Gebiete sind nach der Wahrnehmung der Arbeits-
gruppe heute und noch starker fur die Zukunft der Bereich der Intensivmedizin und
der lebenserhaltenden Massnahmen im Vorfeld des nahen Todes eines Patienten
(etwa auf dem Gebiete der Geriatrie, der Unfallmedizin oder der Onkologie) und
der Bereich der Langzeitpflege (etwa bei der Verordnung diagnostischer Mass-
nahmen im Bereich der Geriatrie und der Pflege Schwerstbehinderter). Diese
Wahrnehmung wird bestatigt durch die Ergebnisse der unter Ziffer 3.1 erwahnten
Literaturrecherche; soweit die im Zusammenhang mit dem Gewissenskonflikt
namhaft gemachten Publikationen zugeordnet werden kénnen, befasst sich der

® Anhange I-IV.

® Die Recherche wurde von Angelina VAFIADIS durchgefiihrt und hatte folgende Fragestellung zum

Gegenstand:

"Gibt es in der medizinischen Literatur Hinweise auf statistische Angaben oder auf exemplarische

Bearbeitungen zu Fallen:

- in denen zum Handeln verpflichtetes Medizinal- und Pflegepersonal aus Glaubens- und
Gewissensgriinden die Mitwirkung an medizinischen Vorkehrungen verweigert hat und in denen
aus einer solchen Verweigerung ein Verfahren oder eine Sanktion (Disziplinarmassnahme,
Entlassung etc.) resultiert hat?

- Gibt es Hinweise drauf, in welchen Fachbereichen (Langzeitpflege, Intensivmedizin,
Organtransplantation, Gynakologie etc.) Falle vermehrt auftraten und welche Regeln in solchen
Fallen zur Anwendung kamen?"

Die Recherche ergab in diesem Fragenspektrum fir den Zeitraum der letzten 10 Jahre ungefahr
250 Publikationen, wobei aber viele der Nennungen aufgrund der vorliegenden Angaben nicht zu-
geordnet werden kénnen. Die Daten sind - was angesichts der Lokalisierung der Datenbanken und
der heute vorherrschenden Stellung des Englischen als Publikationsspache in der Medizin zu er-
warten war - stark angelsachsisch gepragt; sie stammen im Wesentlichen aus den Teilstaaten der
USA, aus Kanada, Grossbritannien, den Teilstaaten Australiens, Schweden, Norwegen, Finnland,
den Niederlanden, Deutschland, Portugal, Israel und Japan. Die Recherche kann beim Bundesamt
fur Justiz eingesehen werden; einige beispielhafte Nennungen werden in Anhang VI aufgefuhrt.
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grosste Teil davon mit der Problematik der Intensivmedizin und der lebenserhal-
tenden Massnahmen im Vorfeld des nahen Todes eines Patienten?;

Bei der Geburtshilfe prasentiert sich das Gebiet des Schwangerschaftsabbruchs in
der offentlichen Wahrnehmung seit jeher als konflikttrachtig; Probleme zeigen sich
aber auch in den Bereichen der Neonatologie und der medizinisch unterstutzten
Fortpflanzung.

Als Problemgebiete kdnnen ferner die medizinische Genetik und die Organent-
nahme zu Transplantationzwecken bezeichnet werden. Als ebenfalls konflikt-
trachtig erweist sich schliesslich der Bereich der medizinischen Zwangsmassnah-
men (etwa bei der psychiatrischen Behandlung oder im Zusammenhang mit dem
Justizvollzug).

Als Querschnittsproblematik, die im Zusammenhang mit verschiedenen der er-
wahnten Teilbereiche aufscheint, kdnnen ferner die situationsbedingt zu intensive
medizinische Behandlung ("acharnement thérapeutique") sowie die Einschrén-
kung von méglichen medizinischen Behandlungen aus wirtschaftlichen Griinden
("Rationierung medizinischer Leistungen") erwahnt werden?:

3.3 Zur Bedeutung von Gewissenskonflikten bei der medizinischen
Behandlung

Die Arbeitsgruppe geht davon aus, dass im Rahmen der gesellschaftlichen und
politischen Entwicklung der vergangenen Jahre in vielen Bereichen die Bereit-
schaft zugenommen hat, allfallige Gewissenskonflikte von Einzelpersonen bei der
Erfallung von Verpflichtungen zu bertcksichtigen, welche ihnen die Oeffentlichkeit
entweder durch unmittelbare gesetzliche Verpflichtung oder mittels eines Vertrags-
oder Dienstverhaltnisses Ubertragen hat. Die Gewissensbildung des Einzelnen hat
sich heute oft stark individualisiert und von autoritats- und hierarchiegepragten
Vorgaben geldst, so dass eine erhebliche Spannweite zwischen den von den Indi-
viduen vertretenen personlichen Gewissensuberzeugungen feststellbar ist. Ge-
stutzt wird diese Entwicklung vom sich wandelnden allgemeinen Grundrechtsver-
standnis. Entsprechend haben die Gesetzgebung und die Rechtsprechung den
Individualansprichen insbesondere im Bereich der Glaubens- und Gewissensfrei-
heit zumindest in einzelnen Sachgebieten zunehmend Nachachtung verschafft (s.
Ziff. 3.4 hinten).

" Von den unter Fussnote 6 erwahnten Publikationen kdnnen etwa 25 dem Bereich "End-of-
life/Intensivpflege" zugeordnet werden. Weitere besonders erwahnte Bereiche sind etwa die
Zwangsbehandlung in der Psychiatrie, die Organtransplantation, die Neonatologie und die Ein-
schrankung der Behandlung aus wirtschaftlichen Griinden; s. die Beispiele in Anhang VI. Eine
Rolle spielen ferner die Querschnittfragen der zu intensiven Behandlung und der Einschrankung
der Behandlung aus wirtschaftlichen Grinden. Keine besonderen Nennungen erfahrt soweit er-
kennbar der Bereich des Schwangerschaftsabbruchs.

8 Zur Frage der "Rationierung” s. etwa den Sonderbeitrag der Arbeitsgruppe "Gerechte Ressour-
cenverteilung im Gesundheitswesen" in der Schweizerischen Arztezeitung, 1999 Nr. 45, S. 2635
ff.; zur Frage des Verhaltnisses von "Uberversorgung” und "Rationierung" s. Doris SCHOPPER/Ruth
BAUMANN-HOLZLE/Marcel TANNER, Mittelverteilung im schweizerischen Gesundheitswesen, Basel
2001, und dortige Hinweise.
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Far die Annahme, dass sich diese gesamtgesellschafltiche Entwicklung auch im
Bereich des Gesundheitswesens akzentuiert, spricht insbesondere die Entwick-
lung der gesetzgeberischen Tatigkeit in diesem Bereich, und zwar sowohl auf der
Ebene der Kantone (s. Ziff. 3.6.7 hinten) als auch im westeuropaischen und an-
gelsachsischen Bereich (s. Ziff. 3.5 hinten).

Im Bereich der Gesundheitsberufe durften insbesondere folgende Punkte zu einer
Akzentuierung der Problematik beigetragen haben:

Wie oben erwahnt, werden heute individuelle Standpunkte gegenulber hierarchi-
schen Ordnungen und den durch sie vertretenen offentlichen Interessen starker
beachtet. Die Wahrscheinlichkeit ist damit grésser geworden, dass eine nach dem
Stand von Wissenschaft und Technik geforderte oder gerechtfertigte Behandlung
durch die Personen, welche in den Entscheid tUber diese Behandlung oder in ihre
Durchfiihrung involviert sind, aus religidsen oder weltanschaulichen Uberzeugun-
gen in Frage gestellt oder abgelehnt wird. Wahrend friher auch im medizinischen
Bereich der fachtechnisch und hierarchisch abgestutzte Entscheid von den an der
Ausflhrung Beteiligten wohl in der Regel unwidersprochen hingenommen wurde,
hat die emanzipatorische Entwicklung der pluralistischen Gesellschaft es ermog-
licht, dass solche Entscheidungen von den Beteiligten auf Grund ihrer personli-
chen Uberzeugungen zumindest kritisch in Frage gestellt werden kénnen.

Sodann haben sich auf Grund der Entwicklung von Wissenschaft und Technik die
tatsachlichen Einwirkungs- und Beeinflussungsmdglichkeiten der Medizin auf den
Verlauf krankheits- oder altersbedingter Prozesse ausgesprochen stark erweitert.
Dies zeigt sich besonders deutlich bei der Beeinflussung der friher mehr oder we-
niger schicksalshaft empfundenen Vorgange beim Beginn (Humangenetik, Gyna-
kologie etc.) und beim Ende des Lebens (Behandlung Schwerstkranker, Unfallme-
dizin, Geriatrie etc.). Gerade weil die Vorgange um den Anfang und das Ende des
Lebens traditionell oft als schicksalshaft empfunden wurden, ist ihre Bewertung
und Verarbeitung noch heute sehr stark mit religiosen oder weltanschaulichen
Uberzeugungen verkniipft und entsprechende Eingriffe werden daher oft als Uber-
schreitung der Grenzen empfunden, welche menschlichem Handeln beim Ent-
scheid Uber Leben oder Tod gesetzt waren.

Bis weit nach dem Zweiten Weltkrieg bestanden fur die Behandlung krankheits-
oder alterungsbedingter Prozesse kaum Auswahlmdglichkeiten, und zwar weder
im Bereich der Diagnose und Therapie noch im Bereich der quantitativen Versor-
gung. Dies bedeutete, dass im Einzelfall einfach diejenigen Massnahmen getrof-
fen wurden, die unter den gegebenen Umstanden maoglich und machbar waren. In
der Zwischenzeit haben sich aber die Behandlungsmdglichkeiten sowohl in medi-
zintechnischer als auch in versorgungstechnischer Hinsicht stark erweitert. Es sind
Behandlungsmaoglichkeiten im Bereich der Diagnose und der Therapie realisierbar
geworden oder in Entwicklung begriffen, welche noch vor wenigen Jahren in den
Bereich der Utopie verwiesen worden waren. Ebenso hat die medizinische Ver-
sorgung etwa durch die transporttechnische und siedlungsbauliche Entwicklung in
der Schweiz faktisch ebenfalls eine starke Ausdehnung erfahren. So betrachtet
wird ein Entscheid Uber die Einschrankung medizinischer Leistungen im Grunde
erst zum Thema, wenn die faktische Mdglichkeit zur Erbringung denkbarer Lei-
stungen entsprechend stark ausgeweitet wurde. Je starker das im Grundsatz
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mdgliche Leistungsangebot ausgeweitet wird, desto umstrittener wird auch die
Frage, ob und wann alle diese Moglichkeiten zum Einsatz kommen sollen, sowie
wer gegebenenfalls Uber den Verzicht auf Massnahmen oder Gber ihre Durchflih-
rung entscheiden soll.

3.4 Bestehende Rechtsgrundlagen und Verfahren zur Bewaltigung von
Gewissenskonflikten bei medizinischen Behandlungen

3.4.1 Grundrechte im Allgemeinen

Artikel 15 BV, insbesondere Absatz 1 und 27} gewahrleistet die Glaubens- und
Gewissensfreiheit des Individuums?% Die Bestimmung gibt jeder Person das
Recht, ihre Religion oder ihre weltanschauliche Uberzeugung frei zu wahlen, diese
allein oder in Gemeinschaft mit anderen zu bekennen sowie nach diesen Uber-
zeugungen Handlungen vorzunehmen oder zu vermeiden. Als Grundrechtsnorm
kann diese Bestimmung im Grundsatz jederzeit von jeder Person geltend gemacht
und in jedem behordlichen oder gerichtlichen Verfahren angerufen werden. Zur
inhaltlichen Tragweite im vorliegenden Zusammenhang s. das Gutachten ISD und
dortige Hinweise!™ Die Einschrankung der Glaubens- und Gewissensfreiheit be-
darf - wie die Einschrankung aller tbrigen Grundrechte - einer gesetzlichen Grund-
lage, sie muss durch ein 6ffentliches Interesse oder durch den Schutz von Grund-
rechten Dritter gerechtfertigt sein und sie muss verhaltnismassig seint2i

Nach Artikel 36 Absatz 3 BVIZimiissen die Behérden die Grundrechte, soweit sie
sich dazu eignen, auch in den Rechtsverhaltnissen zwischen Privaten zur Anwen-
dung bringen. Diese Verpflichtung richtet sich sowohl an die rechtsetzenden als
auch an die rechtsanwendenden Behorden; als gesetzliche Auspragung dieses
Auftrags kann im vorliegenden Zusammenhang insbesondere die Regelung des
Personlichkeitsschutzes im Privatrecht des Bundes betrachtet werden (s. dazu
Ziffer 3.4.3 hinten). Zur Tragweite der sogenannten Drittwirkung der Grundrechte

° Die Bestimmung lautet:

" 'Die Glaubens- und Gewissensfreiheit ist gewahrleistet. )
2Jede Person hat das Recht, ihre Religion und ihre weltanschauliche Uberzeugung frei zu wahlen
und allein oder in Gemeinschaft mit anderen zu bekennen."

"% Dieser Bestimmung entsprechen die volkerrechtlichen Normen von Artikel 9 der Konvention vom
4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK; SR 0.101) und
Artikel 18 des Internationalen Pakts vom 16. Dezember 1966 Uber burgerliche und politische
Rechte (UNO-Pakt Il; SR 0.103.2); s. auch Anhang Ill, Gutachten IDS, Ziff. 2.1; zum Verhaltnis
zwischen den volkerrechtlichen Garantien und den Garantien der Bundesverfassung s. etwa Joérg
Paul MULLER, a.a.0., S. 11 sowie dortige Hinweise.

" Anhang Ill, Gutachten IDS, Ziff. 2.1 und 2.3.
'2 Artikel 36 BV; . Anhang lll, Gutachten IDS, Ziff. 2.3 und dortige Hinweise.

'* Die Bestimmung lautet:

"*Die Behdrden sorgen dafiir. dass die Grundrechte , soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam werden."
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im vorliegenden Zusammenhang s. im Weiteren das Gutachten ISD und die dorti-
gen Hinweise™

Es kann im Ubrigen davon ausgegangen werden, dass natrliche Personen durch
konkludentes Verhalten oder durch Vertrag freiwillig auf die Austibung gewisser
Grundrechte verzichten kdnnen, dass aber ein solcher Verzicht von staatlichen
Organen nicht zur Umgehung des Legalitatsprinzips genutzt werden darfi2;

Es ist darauf hinzuweisen, dass die Grundrechtsbestimmungen der Verfassung
zwar die Gesetzgeber aller Stufen zur Umsetzung verpflichten, dem Bundesge-
setzgeber aber keine spezifischen Rechtsetzungskompetenzen neben der verfas-
sungsmassigen Kompetenzordnung gemass Artikel 54 ff. BV verschaffen.2,

3.4.2 Rechtsprechung zur Europaischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK; SR 0.101)

Zu Art. 8 EMRKibesteht soweit ersichtlich keine Rechtsprechung mit Bezug zur
Verweigerung der Mitwirkung aus Gewissensgrunden bei der Ausubung von Ge-
sundheitsberufen (s. Ziff. 2.1 vorne).

Art. 9 EMRK™ischiitzt nicht nur die inneren personlichen und religidsen Uberzeu-
gungen, sondern auch Handlungen, die eng damit verbunden sind und die den
Glauben oder eine bestimmte Uberzeugung manifestieren, z.B. den Gottes-
dienst!® Der Begriff "Praktizieren" geméss Art. 9 Abs. 1 EMRK schiitzt jedoch

" Anhang Ill, Gutachten IDS, Ziff. 2.4.
'® Anhang V, Gutachten BJ, S. 6.
'®'S. Anhang VII, Dok. 2, Arbeitspapier BJ vom 1. Marz 2001.

' Die Bestimmung lautet:

"1. Jedermann hat Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, seiner Wohnung und seines
Briefverkehrs.

2. Der Eingriff einer 6ffentlichen Behérde in die Austibung dieses Rechts ist nur statthaft, insoweit dieser
Eingriff gesetzlich vorgesehen ist und eine Massnahme darstellt, die in einer demokratischen Gesellschaft
fiir die nationale Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl des Landes, die
Verteidigung der Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der Gesundheit
und der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist."

'® Die Bestimmung lautet:

"1. Jedermann hat Anspruch auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit; dieses Recht umfasst die
Freiheit des einzelnen zum Wechsel der Religion oder der Weltanschauung sowie die Freiheit, seine
Religion oder Weltanschauung einzeln oder in Gemeinschaft mit anderen 6ffentlich oder privat, durch
Gottesdienst, Unterricht, Andachten und Beachtung religiéser Gebrauche auszuiiben.

2. Die Religions- und Bekenntnisfreiheit darf nicht Gegenstand anderer als vom Gesetz vorgesehener
Beschrankungen sein, die in einer demokratischen Gesellschaft notwendige Massnahmen im Interesse der
offentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung, Gesundheit und Moral oder fiir den Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer sind."

¥'S. Urteil des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte (Gerichtshof) vom 1.7.1997 i.S.
Kalag g. Tiirkei, Rep. 1997-IV, Ziff. 27.
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nicht jegliche Handlung oder jegliches Verhalten in der Offentlichkeit, welches
durch die Religion oder eine innere Uberzeugung motiviert ist.

Im Bereich der Gesundheitsberufe wurde vom Gerichtshof ein Fall beurteilt, in
dem sich Apotheker weigerten, aus religiéser Uberzeugung die Antibabypille ab-
zugeben, und sich gegen ihre Verurteilung mit Berufung auf Art. 9 EMRK wehrten;
der Gerichtshof erklarte, dass die Beschwerdeflhrer nicht das Recht hatten, den
Verkauf eines zulassigen rezeptpflichtigen Produkts, das ausschliesslich in Apo-
theken erhéltlich ist, zu verweigern und damit ihre religiésen Uberzeugungen Dirit-
ten aufzudrangen. Sie hatten genligend Mdglichkeiten, ihre Uberzeugungen aus-
serhalb des beruflichen Bereiches zu manifestieren?’;

Auch im Bereich anderer gesetzlicher oder beruflicher Verpflichtungen sind die
Kommission und der Gerichtshof bei der Annahme eines Verstosses gegen Artikel
9 EMRK eher zuriickhaltend?™; So wird etwa angenommen, dass mit der Annahme
einer beruflichen Tatigkeit und der damit verbundenen Verpflichtungen im ent-
sprechenden Ausmass auf die Ausubung der Glaubens- und Gewissensfreiheit
verzichtet werde und es den Betroffenen freistehe, bei einem Gewissenskonflikt
auf die Berufsauslbung zu verzichten. Wahrend dies in relativ spezifischen Fallen
durchaus zutreffen kann?% beriicksichtigt diese Rechtsprechung weder die heutige
relativ rasche Entwicklung und Veranderung der beruflichen Anforderungen und
die Entwicklung der Personlichkeit noch das unter Umstanden mit einer solchen
Entscheidung ausgesprochene faktische Berufsverbot.

3.4.3 Privatrecht des Bundes

Art. 122 BV verschafft dem Bund eine generelle Regelungskompetenz fur das Zi-
vilrecht und damit insbesondere fur die Modalitaten der Arbeitsvertrage und Auf-
tragsverhaltnisse zwischen Privaten.

Das geltende Zivilrecht schafft die Rahmenbedingungen flr die Rechtsverhaltnis-
se zwischen den privaten Leistungserbringern im Gesundheitswesen (Arzte, Apo-
theker, Pflegepersonal sowie Institutionen des privaten Rechts) einerseits und den
Personen, welche diese Leistungen beanspruchen andererseits? Das Verhaltnis
zwischen den Personen, welche einen Gesundheitsberuf selbstandig ausuben,
und den von ihnen Behandelten untersteht in der Regel dem Auftragsrecht des
Obligationenrechts (OR; SR 220)?* Artikel 404 OR sieht vor, dass das Vertrags-

% 3. Unzulassigkeitsentscheid des Gerichtshofs vom 2.10.2001 i.S. Pichon u. Sajous g. Frank-
reich, 49853/99.

2 5. etwa die unter Ziffer 3.6.4 und 3.5.5 erwahnten Fille.

%2 Stehen die Pflichten eines Geistlichen, die ihm vom Staat auferlegt werden, im Widerspruch zu
seinen Uberzeugungen, so steht es inm frei, seine Anstellung als Geistlicher aufzugeben - als ulti-
mative Garantie seiner Gewissens- und Religionsfreiheit; s. Entscheid der Europaischen Kommis-
sion fir Menschenrechte (Kommission) i.S. Bgrre Arnold Knudsen g. Norwegen, DR 42, 247 (257),
Ziff. 2.

% 7u den vertragsrechtlichen Beziehungen im Gesundheitsrecht s. insb. Anhang lll, Gutachten
IDS, Ziff. 3.2.1-3.2.3 und dortige Hinweise.
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verhaltnis von beiden Seiten jederzeit aufgeldst werden kann, dass aber eine
Aufldsung zur Unzeit zu Schadenersatzpflicht fiinren kann?3 Von diesem gesetzli-
chen Kindigungsrecht kann auch im Falle eines allfalligen Gewissenskonflikts des
Leistungserbringers Gebrauch gemacht werden.

Ebenfalls unter dem Regime des Bundeszivilrechts stehen die Beziehungen zwi-
schen Arbeitgebern und Arbeitnehmern im Bereich des Gesundheitsrechts, soweit
es sich bei Spitalern, Ambulatorien etc. um Betriebe handelt, die nicht dem &ffent-
lichen Recht unterstehen. So konnte der Bund beispielsweise das Recht des Ar-
beitnehmers auf Verweigerung der Mitwirkung bei bestimmten medlzmlschen Ein-
griffen (z.B. von Schwangerschaftsabbriichen) gesetzlich ndher regeln®; Bereits
Artikel 328 Absatz 1 OR halt aber fest, dass der Arbeitgeber "im Arbeitsverhaltnis
die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schitzen, auf dessen Ge-
sundheit gebuhrend Rucksicht zu nehmen und fur die Wahrung der Sittlichkeit zu
sorgen" hat. Diese Bestlmmung gilt als Konkretisierung der in Artikel 27 und 28
des Zivilgesetzbuchs (SR 210): verankerten allgemeinen Regelung uber den
Personlichkeitsschutz unter Prlvaten-. wund ist auch auf vertraglich angestellte Per-
sonen anwendbar, die einen Gesundheitsberuf ausiiben?”: Eine weitere solche
Konkretisierung kann in den Bestimmungen des OR uber den Klindigungsschutz
(Art. 336 Abs. 1 Bst. b OR) und die Rechtsfolgen einer missbrauchlich ausgespro-
chenen Kindigung gesehen werden (Art. 336a OR).

24 3. Art. 394 ff. OR sowie Theo GUHL/Alfred KOLLER/Jean Nicolas DRUEY, Das Schweizerische
Obligationenrecht, 9. Aufl. Zarich 2000, S. 494 ff.

% Art. 404 OR lautet:

"'Der Auftrag kann von jedem Teile jederzeit widerrufen oder gekiindigt werden.

2Erfolgt dies jedoch zur Unzeit, so ist der zuriicktretende Teil zum Ersatz des dem andern verursachten
Schadens verpflichtet."

% vgl. Anhang Ill, Gutachten IDS, Ziff. 3.2.2.

2" Geltender Wortlaut von Art. 27 und 28 ZGB:

"Art. 27

B. Schutz der Personlichkeit 'Auf die Rechts- und Handlungsfahigkeit kann niemand ganz oder zum Teil verzichten.

I. Vor Gibermassiger Bindung
Niemand kann sich seiner Freiheit entaussern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das
Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grade beschranken.

Art. 28
Il. Gegen Verletzungen "Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, kann zu seinem Schutz gegen
1. Grundsatz jeden, der an der Verletzung mitwirkt, das Gericht anrufen.

®Eine Verletzung ist widerrechtlich, wenn sie nicht durch Einwilligung des Verletzten, durch
ein uberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt
ist."

2 3. etwa GUHL/KOLLER/DRUEY, a.a.0., S. 449: Manfred REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht,
14. Aufl., Bern 1999, S. 102ff., sowie Anhang lll, Gutachten IDS, Ziff. 3.2.2.

# Anhang Ill, Gutachten IDS, Ziff. 4.1.
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Von der Zivilrechtskompetenz nicht erfasst werden in der Regel die 6ffentlichen
Spitaler der Kantone bzw. der kantonalen Hoheitstrager, es sei denn, diese unter-
stellen das entsprechende Personal ausdrucklich dem OR%%:

Eine Rolle spielt ferner im vorliegenden Kontext auch das Vormundschaftsrecht
(Art. 360 ff. ZGB). Es regelt, wie zu verfahren ist, wenn eine Person nicht in der
Lage ist, ihre Interessen wahrzunehmen; vorbehalten bleibt das Kindesrecht bzw.
die Wahrnehmung der Interessen des Kindes durch seine Eltern. Dabei geht es
nicht nur um vermdgensrechtliche Interessen, sondern um die gesamten personli-
chen Interessen der unmundigen oder entmundigten Person (Art. 367 und 407
ZGB). Daraus resultiert ein sehr enger, wenn auch nur mittelbarer Zusammenhang
mit der Problematik des Gewissenskonfliktes bei Personen, die einen Gesund-
heitsberuf ausiben. Zu einem rechtlich relevanten Gewissenskonflikt bei der Be-
handlung bevormundeter Personen kann es namlich nur bzw. erst dann kommen,
wenn sich auch die Vormundschaftsbehdrde bzw. der Vormund oder Beistand
hinter eine bestimmte medizinische Massnahme bzw. deren Verweigerung stellt,
dieser Entscheid aber von einer an der Behandlung beteiligten Person aus Gewis-
sensgrunden in Frage gestellt oder abgelehnt wird. Dies kann auch dann der Fall
sein, wenn die Einsetzung eines Vormunds (in Frage kommt auch ein Beistand)
entgegen der Uberzeugung einer beteiligten Person verweigert wird, weil der Pati-
ent einen solchen gar nicht brauche.

Was die Praxis betrifft, ist festzustellen, dass das Vormundschaftsrecht nur dann
zum Zuge kommt, wenn - was selten der Fall ist - bereits vor der einen Gewis-
senskonflikt auslésenden Entscheidung ein Vormund oder ein Beistand bestellt
worden ist. In den Ubrigen Fallen findet in der Regel das (kantonale) Medizinal-
recht Anwendung und auf den Einbezug der Vormundschaftsbehoérde in die Ent-
scheidfindung wird verzichtet®":

13.4.4 Offentliches Gesundheitsrecht des Bundes

Die gesundheitsrechtlichen Kompetenzen des Bundes sind punktueller Natur und
Artikel 118 Absatz 1 BV gibt zwar dem Bund einige Kompetenzen zum Schutze
der offentlichen Gesundheit (z.B. Lebensmittelpolizei, Heilmittelkontrolle, Schutz
vor Epidemien sowie vor ionisierenden Strahlen), enthalt aber implizit einen Vor-
behalt zu Gunsten der kantonalen Grundzustandigkeit. Neben der abschliessen-
den Aufzahlung von Artikel 118 Absatz 2 BV ergeben sich aus der BV noch inha-
rente Kompetenzen fur gesundheitsrechtliche Regelungen im Bereiche der Fort-
pflanzungs- und Gentechnologie, des Sozialversicherungsrechts, der Ausbildung,
des Umweltschutzes sowie im Bereich des Arbeitnehmerschutzes. Im Ubrigen
aber gingen Lehre und Praxis bisher immer von einer Grundzustandigkeit der
Kantone aus®? Diese umfasste insbesondere auch die wesentlichen Regelungen

% Anhang VII, Dok. 2, Arbeitspapier BJ vom 1. Marz 2001.

'S, etwa Ziff. 3.3.3.3 der Botschaft vom 12. September 2001 betreffend das Europaische Uber-
einkommen vom 4. April 1997 zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hin-
blick auf die Anwendung von Biologie und Medizin (Ubereinkommen tiber Menschenrechte und
Biomedizin) und das Zusatzprotokoll vom 12. Januar 1998 (iber das Verbot des Klonens menschli-
cher Lebewesen, BBl 2002 271).
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Uber das éffentliche und private Gesundheitswesen, d.h. die Zulassung von Arz-
ten, Apothekern, Spitalern und anderen Anbietern von Dienstleistungen im Ge-
sundheitsbereich sowie die Aufsicht Uber diese Personen und Institutionen. Im
vorliegenden Fall kann daher aus Artikel 118 BV keine Regelungskompetenz fur
den Bund abgeleitet werden.

\ 3.4.5 Personalrecht des Bundes

Soweit der Bund selbst Arbeitgeber ist, kann er die Dienst- und Arbeitsverhaltnisse
seines Personals selbst regeln. Im Bereich des offentlichen Gesundheitswesens
spielt er aber als Arbeitgeber im Spital- und Pflegebereich keine wesentlich Rolle.
Soweit ersichtlich, gibt es nur wenige entsprechende Einrichtungen des Bundes,
welche gesamthaft gesehen kaum ins Gewicht fallenZ>;

3.4.6 Offentliches Arbeitsrecht des Bundes

Nach Artikel 110 Absatz 1 Buchstaben a und b BV kann der Bund den Schutz der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und die betrieblichen und beruflichen An-
gelegenheiten zwischen Arbeitgeber- und Arbeithehmerseite regelnEzﬂ. Auf diese
Bestimmung abgestutzt wird insbesondere das Bundesgesetz Uber die Arbeit in
Industrie, Gewerbe und Handel (ArG; SR 822.11). Sein Geltungsbereich erstreckt
sich auch auf Betriebe des Gesundheitswesens; ausgenommen sind offentlich-
rechtliche Anstalten ohne Rechtspersdnlichkeit sowie Korperschaften des offentli-
chen Rechts, deren Arbeitnehmer in der Mehrzahl offentlich-rechtlich angestellt
sind>: In materieller Hinsicht befasst das ArG sich spezifisch mit der Wahrung der
Sicherheit und der Gesundheit von Arbeitnehmerinnen und Arbeithnehmern und der
sogenannten Betriebsordnungggi wahrend die allgemeinen Aspekte des Person-
lichkeitsschutzes dem Privatrecht (iberlassen werdenf’; Der relativ offene Wortlaut

%2 3. etwa Botschaft iber eine neue Bundesverfassung, BBI 1997 | 334.

% Es handelt sich insbesondere um die vom Bundesamt fiir Militéarversicherung gefiihrte Eidgends-
sische Rehabilitationsklinik Novaggio; das Personal der von der Schweizerischen Unfallversiche-
rungsanstalt gefiihrten Rehaklinik Bellikon und der Clinique romande de réadaptation Sion wird im
Grundsatz privatrechtlich angestellt (Art. 20 Reglement iber die Organisation der Schweizerischen
Unfallversicherungsanstalt, SR 832.207).

* Die Bestimmung lautet:

"'Der Bund kann Vorschriften erlassen tber:

a. den Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer;
b. das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber- und Arbeithehmerseite, insbesondere tber die gemeinsame
Regelung betrieblicher und beruflicher Angelegenheiten;

%% Art. 2 Abs. 2 ArG i.V. mit Art. 4 und 7 der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz (SR 822.111); zum
Geltungsbereich s. etwa Manfred REHBINDER/Roland A. MULLER, ArG - Arbeitsgesetz, 5. Aufl.,
Zirich 1998, Art. 2, S. 32ff.

% 3. Art. 6 und 36 ArG.

%' S. etwa REHBINDER, a.a.0.: S. 33ff. und 186.
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von Artikel 110 Absatz 1 Buchstaben a und b BV wiurde es allerdings ermoglichen,
dass der Bundesgesetzgeber relativ weitgehende offentlich-rechtliche Vorschriften
uber den Personlichkeitsschutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Ver-
haltnis zum Arbeitgeber erlassen wiirde®:

\ 3.4.7 Strafrecht

Artikel 123 BV verschafft dem Bund im Bereich des Strafrechts sehr weitgehende
Regelungskompetenzen. Insbesondere kann aus Artikel 128 des Strafgesetzbu-
ches (StGB; SR 311.0) eine allgemeine gesetzliche Pflicht zur Nothilfe abgeleitet
werden, die insbesondere fur Personen, die einen Gesundheitsberuf austben,
zum Tragen kommt?;

Die strafrechtliche Behandlung des Schwangerschaftsabbruchs durch Artikel 119
StGB, welcher die Strafbarkeit bzw. die Straflosigkeit des Schwangerschaftsab-
bruches sowie strafprozessuale Fragen zum Gegenstand hat, spielt zwar sachlich
im vorliegenden Kontext eine gewisse Rolle” Die Verweigerung der Mitwirkung
an einem Schwangerschaftsabbruch stellt aber - unter Vorbehalt der Verweige-
rung der Nothilfe nach Artikel 127 und 128 StGB - keinen bundesrechtlich gere-
gelten Straftatbestand dar. Die dienstrechtlichen, arbeitsrechtlichen oder aufsichts-
rechtlichen Folgen einer solchen Weigerung sind nicht eine Materie des Straf-
rechts. Artikel 123 BV bietet daher weder in der geltenden noch in der neuen Fas-
sung eine hinreichende Grundlage fir die Regelung kantonaler dienst- und auf-
sichtsrechtlicher Verhaltnisse.

Eine Rolle spielt ferner die aus den Artikel 127 und 128 StGB ab%eleitete Pflicht

zur Nothilfe, indem deren Verweigerung unter Strafe gestellt wird:™: Diese Pflicht

%% 3. BBI 1997 | 320f.; zur Tragweite der Vorlauferbestimmung in der Bundesverfassung von 1874
vgl. Gabriel AUBERT, in "Kommentar BV", Art. 34" Abs. 1 Bst. a-c, Rz. 16-22.

% Anhang Ill, Gutachten IDS, Ziff. 3.2.5.

“ Die Auswirkungen des Strafrechts auf die Organisation des Gesundheitswesens werden erwei-
tert, wenn die noch dem Referendum unterstehende Gesetzesanderung liber die Fristenregelung
angenommen wird. Artikel 119 Absatz 4 StGB lautet nach der neuen Regelung (s. BBl 2001 1338):

"Die Kantone bezeichnen die Praxen und Spitéler, welche die Voraussetzungen fir eine fachgerechte Durchfiihrung von
Schwangerschaftsabbrichen und fir eine eingehende Beratung erflllen."

*! Die Bestimmungen lauten:

Art. 127
4. Gefahrdung des Lebens  Wer einen Hilflosen, der unter seiner Obhut steht oder fir den er zu sorgen hat, einer
und der Gesundheit Gefahr fiir das Leben oder einer schweren unmittelbaren Gefahr fir die Gesundheit
Aussetzung aussetzt oder in einer solchen Gefahr im Stiche lasst, wird mit Zuchthaus bis zu fiinf Jahren

oder mit Gefangnis bestraft.
Art. 128

Unterlassung der Nothilfe Wer einem Menschen, den er verletzt hat, oder einem Menschen, der in unmittelbarer
Lebensgefahr schwebt, nicht hilft, obwohl es ihm den Umstéanden nach zugemutet werden
kénnte,
wer andere davon abhalt, Nothilfe zu leisten, oder sie dabei behindert,
wird mit Gefangnis oder mit Busse bestraft.
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kann sowohl aus der faktischen Situation heraus, als auch aus einer vertraglichen
oder spezialgesetzlichen Garantenstellung heraus erwachsenf? Personen, die bei
der Ausubung eines Gesundheitsberufs unter Berufung auf einen Gewissenskon-
flikt eine mit Strafe bedrohte Verweigerung der Hilfeleistung begehen, kdnnen die-
se Beweggrunde nur im Rahmen der allgemeinen strafrechtlich (und grundrecht-
lich) anerkannten Rechtfertigungsgrinde vorbringen. Das Strafrecht stellt so ge-
sehen eine Grenze fur das individuelle Tun und Unterlassen dar, welche durch
eine Gewissensentscheidung des Einzelnen nicht durchbrochen werden kann.

3.4.8 Grundlagen des kantonalen Rechts

Im Rahmen der kantonalen Gesundheitsgesetzgebung, insbesondere in den Ge-
setzen, welche die Ausubung der Gesundheitsberufe erfassen, findet sich eine
Reihe von Regelungen, welche die Handlungs- und Leistungspflichten sowie die
entsprechenden Moglichkeiten der Verweigerung von Leistungen von Personen
zum Gegenstand haben, die einen Gesundheitsberuf ausiibent?; Den Geltungsbe-
reich dieser Regelungen kénnen die Kantone sowohl auf Institutionen des 6ffentli-
chen Rechts - die Rechte und Pflichten der Gesundheitsberufe richten sich in die-
sen Fallen im Wesentlichen nach dem jeweiligen Beamten- oder Angestellten-
recht?®- als auch auf solche des privaten Rechts erstrecken??; wobei aber in sol-
chen Fallen der Vorrang des Bundesrechts zu beachten ist.

Inhaltlich lassen sich hinsichtlich der gesetzlichen Erfassung der Geltendmachung
von Gewissenskonflikten derzeit im Wesentlichen drei Gruppen von Regelungen
unterscheiden:

Die Kantone Aargau, Bern, Freiburg, Luzern, Schaffhausen, Tessin und Wallis
haben Regelungen erlassen, welche den Gewissenskonflikt als Kriterium nennen,
auf Grund dessen Verpflichtete die Durchfiihrung von medizinischen Behandlun-
gen ablehnen kdnnent® Der Geltungsbereich der Regelungen ist allerdings nicht
identisch; zum Teil werden alle Personen erfasst, die einen Gesundheitsberuf
ausuben, zum Teil das Personal, das in kantonalen oder vom Kanton unterstutz-
ten Einrichtungen tatig ist, zum Teil lediglich das Personal der kantonalen Institu-

23, dazu etwa Gilinter STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I, 5. Aufl.,
Bern 1995, S. 86, Rz. 46 ff. und S. 90, Rz. 61 ff.

* S. dazu im Einzelnen Anhang Il, Gutachten IFUF.
** S. Anhang Ill, Gutachten IDS, Ziff. 3.3.
**'S. Anhang Ill, Gutachten IDS, Ziff. 3.2.4.

% AG: § 19 des Dekrets vom 21. August 1990 Uber die Rechte und Pflichten der Krankenhauspati-
enten; BE: Art. 23 des Gesundheitsgesetzes vom 2. Dezember 1984; FR: Art. 88 des Gesund-
heitsgesetzes vom 16. November 1999; LU: § 24 der Verordnung vom 16. November 1993 tber
die Rechte und Pflichten der Patientinnen und Patienten der kantonalen Heilanstalten; SH: § 19
Abs. 3 des Gesundheitsgesetzes vom 27. November 2000; TI: Art. 18 Abs. 1 Legge del 18 aprile
1989 sulla promozione della salute e il coordinamento sanitario; VS: Art. 30 Abs. 1 des Gesund-
heitsgesetzes vom 9. Februar 1996; Texte s. Gutachten IFUF, Anhang II.
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tionen. Ebenfalls nicht identisch ist der Regelungsansatz: Teilweise kann der Ge-
wissenskonflikt generell geltend gemacht werden, teilweise nur gegenuber Be-
handlungen, die von den zu behandelnden Personen verlangt werden. Ausser der
Regelung im Kanton Aargau werden auch ethische Grunde ausdrucklich erwahnt.

Appenzell Ausserrhoden, Nidwalden und Zirich legen fest, dass Eingriffe von der
Institution oder von Arztinnen oder Arzten abgelehnt werden kbnnen, wenn sie
weder aus medizinischen noch aus ethischen Griinden geboten sind®’i

Ein weites Ermessen raumen Solothurn und Genf den Personen ein, die einen
Gesundheitsberuf ausuben: In Solothurn kénnen Eingriffe in begrindeten Fallen
abgelehnt werden (die Art der Grunde bleibt offen), in Genf missen Personen, die
einen Gesundheitsberuf ausuben, keine Eingriffe vornehmen, die sie nicht vor-
nehmen wollenZ®! Einige Kantone relativieren das Verweigerungsrecht, indem sie
Notfalle davon ausschliessen. Soweit allerdings aus dem Strafrecht des Bundes
eine Hilfeleistungspflicht abzuleiten ist, haben diese Bestimmungen lediglich de-
klaratorischen Charakter.

Die jeweilige Regelungsstufe (Gesetz, Verordnung) richtet sich nach dem kanto-
nalen Staatsrecht. Es ist aber auch darauf hinzuweisen, dass sich einzelne Detail-
regelungen, insbesondere Konfliktldsungsverfahren und -modelle in den Organi-
sationsregelungen auf betrieblicher Stufe finden.

\ 3.4.9 Verfahrensmodelle der Praxis

Verschiedene medizinische Institutionen haben auf betrieblicher Stufe faktisch
oder in Form organisatorischer Vorschriften Verfahren eingefuhrt, welche es den
Beteiligten ermoglichen sollen, Gewissenskonflikte bei der Erbringung medizini-
scher Leistungen zu 16sen?; Ziel sind in der Regel Losungen, welche einerseits
die notwendige medizinische Behandlung sicherstellen, andererseits aber verhin-
dern, dass Personen mit Gewissenskonflikten generell von bestimmten Gesund-
heitsberufen ausgeschlossen werden.

“" AR: Art. 29 der Verordnung vom 6. Dezember 1993 Uber die Rechtsstellung der Patienten und
Patientinnen der kantonalen Spitaler; NW: § 79 der Vollziehungsverordnung vom 27. Marz 1981
zum Gesetz Uber das Kantonsspital; ZH: § 23 der Verordnung vom 28. August 1991 Uber die
Rechte und Pflichten der Patienten in staatlichen und vom Staat unterstlitzten Krankenhausern;
Texte s. Gutachten IFUF, Anhang II.

*8 S0: § 38 des Gesundheitsgesetzes vom 27. Januar 1999: GE: Art. 10 de la Loi du 11 mai 2001
sur I'exercice des professions de la santé, les établissements médicaux et diverses entreprises du
domaine médical; Texte s. Gutachten IFUF, Anhang II.

9 Als Beispiel s. etwa Kurt VON SIEBENTHAL/Ruth BAUMANN-HOLZLE, Interdisziplindres Modell, An-
hang VII, Dok. 3; vgl. auch den Erganzungsbericht des Regierungsrates des Kantons Zurich [Pro-
tokollauszug 1816] an den Kantonsrat betreffend die ethische Beratung im Gesundheitswesen,
Anhang VII, Dok. 4.
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3.5 Hinweise auf laufende Arbeiten mit einem Bezug zur hier behandelten
Problematik

3.5.1 Vormundschaftsrecht

Zur Zeit ist eine Expertenkommission des Bundes damit beschaftigt, Vorschlage
fur ein revidiertes Vormundschaftsrecht (Erwachsenenschutzrecht) zu erarbeiten.
In diesem Kontext wird unter anderem gepruft, welche Bedeutungen Anordnungen
haben, die eine urteilsfahige Person mit Blick auf die gewlinschte medizinische
Behandlung bei allfalliger spaterer Urteilsunfahigkeit trifft (Patientenverfigung).
Die Arbeitsgruppe ist daher dem Zusammenhang zwischen dem Vormundschafts-
recht und den Rechten der Personen, die einen Gesundheitsberuf ausuben, im
Hinblick auf allfallige Gewissenskonflikte nicht naher nachgegangen.

3.5.2 Zwangssterilisationen

Die zwangsweise Vornahme von Sterilisationen ist eine medizinische Behandlung,
die bei den damit Beauftragten Gewissenskonflikte ausldésen kann. Es ist darauf
hinzuweisen, dass im Rahmen der Behandlung einer Parlamentarischen Initiati-
vellivon der zustandigen Subkommission des Nationalrats derzeit ein Entwurf fiir
eine gesetzliche Regelung zur Problematik der zwangsweisen Sterilisation ausge-
arbeitet wird, der sich auch mit den Voraussetzungen fur die Vornahme dieser Be-
handlung befasst. Die Arbeitsgruppe hat sich daher mit dem Thema nicht vertieft
befasst.

3.5.3 Sterbehilfe unter strafrechtlichen Aspekten

In den letzten Jahren wurden auf Bundesebene verschiedene parlamentarische
Vorstdsse eingereicht, welche die strafrechtliche Regelung der sogenannten Ster-
behilfe zum Gegenstand hatten®Tiund die teilweise noch pendent sind®% Eine vom
EJPD im Marz 1997 eingesetzte Arbeitsgruppe "Sterbehilfe" veroffentlichte am 29.
April 1999 einen Bericht; dieser wurde im Juli 2000 vom Bundesrat in Erfullung
von Anliegen der Motion Ruffy mit einer Stellungnahme an das Parlament weiter-
geleitet. Darin schlagt der Bundesrat vor, im Rahmen laufender Gesetzgebungs-
arbeiten auf dem Gebiet des offentlichen Gesundheitswesens die Palliativmedizin
und -pflege nach Moglichkeit zu férdern und eine Expertenkommission mit der

Ausarbeitung gesetzlicher Grundlagen zur Regelung der passiven sowie der indi-

% parlamentarische Initiative 99.451 von Felten, Zwangssterilisation. Entschadigung fir Opfer.

°194.3370 Motion Ruffy, Sterbehilfe. Ergdnzung des Strafgesetzbuches (am 14. Marz 1996 vom
Nationalrat als Postulat Uberwiesen); 00.441 Parlamentarische Initiative Cavalli, Strafbarkeit der
aktiven Sterbehilfe. Neuregelung; 01.407, Parlamentarische Initiative Vallender, Verleitung und
Beihilfe zur Selbsttétung. Neuregelung von Artikel 115 StGB; 01.3523 Motion Zach, Sterbehilfe.
Gesetzesliicke schliessen statt Totung erlauben.

%2 \Wahrend der Nationalrat den beiden in Fussnote 51 erwahnten Parlamentarischen Initiativen
keine Folge gegeben hat, hat er die Motion Zach am 11. Dezember 2001 angenommen. Ausste-
hend ist der Entscheid des Standerats.
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rekten aktiven Sterbehilfe zu beauftragen. Eine besondere gesetzliche Regelung
der direkten aktiven Sterbehilfe im Sinne des Arbeitsgruppenberichts lehnt der
Bundesrat dagegen ab.

Es ist unbestritten, dass die Mitwirkung an Vorkehrungen im Bereich der Sterbe-
hilfe fur die mit Entscheiden und Ausfuhrungsarbeiten betrauten Personen Gewis-
senskonflikte ausldésen kann. Da nun aber einerseits die materielle Bearbeitung
der Fragen zur Sterbehilfe bereits im Gange ist und andererseits die Problematik
des Gewissenskonflikts nicht spezifisch von einem bestimmten Sachgebiet ab-
hangt, sieht die Arbeitsgruppe davon ab, in der Frage allfalliger Gewissenskon-
flikte bei der Sterbehilfe besondere Abklarungen zu treffen.

3.6 Zum Umgang mit Gewissenskonflikten in anderen staatlich
geregelten Gebieten

\ 3.6.1 Allgemeines

Die auf der gesamtgesellschaftlichen Entwicklung beruhende zunehmende Be-
achtung und Bedeutung von Gewissenskonflikten bei der Erfullung staatlich vor-
gegebener Verpflichtungen zeigt sich auch daran, dass sich das Phanomen nicht
auf die medizinische Behandlung beschrankt. Entsprechende Konflikte tauchen
auch in andern Gebieten auf, in welchen das Recht den Individuen bestimmte
Handlungspflichten auferlegt.

3.6.2 Militardienstpflicht

Im Bereiche der Militardienstpflicht ist auf zwei Bereiche hinzuweisen, in welchen
Rechte und Pflichten von Personen geregelt werden, die aufgrund religidser oder
weltanschaulicher Uberzeugungen Handlungen verweigern, zu denen sie gesetz-
lich verpflichtet waren®s;

Der eine Bereich betrifft die Regelungen zur generellen Verweigerung des Mitlitar-
dienstes aus Gewissensgrinden. Artikel 1 des Zivildienstgesetzes (ZDG; SR
824.0) ermdglicht den Militardienstpflichtigen die Leistung eines zivilen Ersatz-
dienstes, wenn sie "glaubhaft darlegen, dass sie den Militardienst mit ihrem Ge-
wissen nicht vereinbaren konnen". Das Gesetz regelt die formellen Voraussetzun-
gen fur das entsprechende Gesuch (schriftliches Gesuch, Vorlage eines ausfuhrli-
chen Lebenslaufs, eines Strafregisterauszugs etc.; s. Art. 16 ZDG), weist aber den
Entscheid Uber die materielle Glaubhaftigkeit des Gewissensentscheids einer (zi-
vilen) Vollzugsbehorde zu, welche auf Antrag einer Kommission entscheidet. Die
Umschreibung der materiellen Anforderungen an den Gewissensentscheid wird

*® Es handelt sich ausschliesslich um Regelungen des nationalen Rechts; Artikel 9 EMRK (i.V. mit
Art. 4 Abs. 3 Bst. b EMRK) gewahrt nach der herrschenden Lehre und Praxis kein Recht aus Glau-
bens- und Gewissensgrinden zur Verweigerung des Militardienstes (s. Jochen A. FROWEIN/
Wolfgang PEUKERT, Europaische Menschenrechtskonvention - EMRK Kommentar, 2. Aufl. Kehl a.
Rhein etc. 1996, Art. 9, Rz. 19; Mark E. VILLIGER, Handbuch der Europaischen Menschenrechts-
konvention [EMRK], 2. Aufl., Zurich 1999, S. 385).
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somit der Praxis (iberlassen®?} Die Rekurskommission des Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartementes hat den Auftrag des Gesetzes dahingehend aus-
gelegt, dass es zwar keine allgemeingultige Umschreibung des Gewissensbegrif-
fes geben konne. Ein Gewissenskonflikt sei aber dann glaubhaft, wenn die ge-
troffene Entscheidung zur Verweigerung innerlich derart verankert und verpflich-
tend sei, dass man gegen sie nicht ohne Schaden an der sittlichen Personlichkeit
verstossen kénne®% Hinsichtlich der Glaubhaftmachung erklart die Kommission,
uber die Priafung und Beurteilung innerer Vorgange konne zwar in der Regel kein
direkter Beweis geflihrt werden, der Entscheid kénne sich aber "in einer bestimm-
ten Lebensgrundhaltung, mithin etwa aufgrund von Indizien, Hinweisen, Vor-
kommnissen oder Verhaltensregeln im taglichen Leben eines Gesuchstellers ma-
nifestieren". Die Ernsthaftigkeit der vorgebrachten Grunde sel allerdings gesamt-
haft "einer eigentlichen Rechtskontrolle wenig zugangllch" «und hinsichtlich der
Bewelsfuhrun% zur inneren Uberzeugung diirfe kein allzustrenger Massstab an-
gelegt werden®":

Der andere Bereich betrifft die Leistung von waffenlosem Militardienst aus Gewis-
sensgrunden. Artikel 16 Militargesetz (SR 510.10) sieht vor, dass Dienstpflichtige,
welche den bewaffneten Militardienst mit ihnrem Gewissen nicht vereinbaren kon-
nen, ihre Dienstleistung unbewaffnet erbringen durfen. Die Einzelheiten hat der
Bundesrat in der Verordnung Uber den waffenlosen Militardienst aus Gewissens-
grunden (SR 511.19) geregelt; der Entscheid erfolgt zwar im Wesentlichen in
dienstlichem Rahmen, doch entsprechen die formellen und sinngemass auch die
materiellen Voraussetzungen fur die Anerkennung des Gewissenskonfliktes bzw.
die Bewilligung zur Dienstleistung ohne Waffe weitgehend denjenigen fur die Lei-
stung des Zivildienstes.

\ 3.6.3 Allgemeine Schulpflicht und Schulordnungen

Dass sich Konflikte zwischen persénlichen Uberzeugungen und staatlichen
Handlungsvorgaben im Rahmen der zunehmend pluralistischen Gesellschaft ak-
zentuiert haben, zeigt sich auch im Bereich der Offentlichen Schule. In den ver-
gangenen Jahren sind verschiedentlich Falle von gerichtlichen Instanzen ent-
schieden worden, in welchen die Tragweite der Glaubens- und Gewissensfreiheit
im Bereich der Schule zur Diskussion stand. Konkret ging es beispielsweise um
die Weigerung der Teilnahme an bestimmten Schulveranstaltungen (z.B. Dispen-
sation vom Schwimmunterricht und Dispensation vom Unterricht zu Gunsten reli-
gidser Veranstaltungen) oder um die Weigerung von Lehrern oder Schilern, be-
stimmte Verhaltensvorschriften der Schulordnung zu befolgen (z.B. Verbot des
Tragens von Kopftiichern wahrend des Unterrichts). Wahrend das Bundesgericht
hinsichtlich der Schulerinnen und Schuler eine relativ weit gehende Respektierung
der Glaubens- und Gewissensfreiheit durch die Vollzugsbehdrden verlangt®®,

*'S. auch Anhang Ill, Gutachten IDS, S. 4 ff.
% Verwaltungspraxis der Bundesbehdérden (VPB) 62.65, S. 601 und dortige Hinweise.
% VPB 62.65, S. 603f.

" VPB 64.130, S. 1294ff.
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scheint es hinsichtlich des Lehrpersonals einen eher strengen Massstab anzule-
gen; so schutzte es einen behordlichen Entscheid, der es einer Lehrerin unter-
sagte, das als islamisches Glaubenssymbol verstandene Kopftuch wahrend des
Unterrichts zu tragent?:

Zuruckhaltend erscheint in diesem Zusammenhang die bisherige Praxis der Euro-
paischen Kommission fir Menschenrechte und des Europaischen Gerichtshofs flr
Menschenrechte?® Art. 9 EMRK gewahrt unter anderem Schutz vor religiéser In-
doktrination durch den Staat und untersagt die Verpflichtung zur Teilnahme an
religids motivierten Veranstaltungen, z.B. sollte die Dispensation vom Religions-
unterricht in der Schule mdglich sein®’] Dagegen kann die Verweigerung einer re-
ligids motivierten Dispensation eines Schilers vom allgemeinen Unterricht mit
Bliclézauf das Recht auf Bildung gemass Art. 9 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt wer-
den®%

3.6.4 Allgemeines offentliches Personalrecht

Auch in diesem Bereich werden die mit der Unterstellung unter das offentliche
Personalrecht Gbernommenen Verpflichtungen etwa unter Berufung auf die Glau-
bens- und Gewissensfreiheit von den Verpflichteten vermehrt in Frage gestellt. Je
nach Anstellungsverhaltnis GUberschneidet sich dieser Bereich zudem mit den Ver-
pflichtungen im Gesundheitsbereich oder Schulbereich. Lehre und Praxis haben
sich bisher im Zweifelsfall eher fur die Durchsetzung der (gesetzlich abgestitzten)
Verpflichtungen entschieden®] Kennzeichnend fiir diese Praxis ist auch die Praxis
der Europaischen Kommission flir Menschenrechte, welche die Klage eines finni-
schen Bahnbeamten nicht zugelassen hat, der infolge von Differenzen bei der Ar-
beitszeitzuteilung und ihrer Unvereinbarkeit mit den fur ihn massgebenden religio-
sen Feiertagsgeboten entlassen worden war®® Diese Praxis wird im Ubrigen auch
auf privatrechtliche Anstellungen angewendetﬁ:

*® BGE 114 la 129 (Freistellung vom Unterricht fur religidse Veranstaltung); BGE 117 la 311 (Frei-
stellung vom Unterricht an Samstagen aus religidsen Grunden); BGE 119 la 178 (Freistellung vom
koedukativen Schwimmunterricht).

% BGE 123 |1 296: Das Verbot des Tragens eines Kopftuches wihrend des Unterrichts als religio-
ses Symbol wurde unter Hinweis auf die religidse Neutralitat der Schule geschiitzt; vgl. auch die
dazu in der Lehre geausserte Kritik, zusammengefasst bei Jorg Paul Miller, Grundrechte in der
Schweiz, 3. Aufl., Bern 1999, S. 91. Das Urteil wurde vom Gerichtshof fir Menschenrechte u.a. mit
Blick auf die konfessionelle Neutralitat der Schule geschutzt (Urteil vom 15.2.2001 i.S. Dahlab g.
Schweiz): Es handle sich zwar um einen Eingriff in die Religionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 1 EMRK,
doch sei er gemass Art. 9 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt gewesen.

%S, dazu FROWEIN/PEUKERT, a.a.0., Art. 9 Rz. 11-20 und dortige Hinweise.

o1 Villiger, a.a.0., S. 383 Rz. 595; s. auch C.J., J.J. und E.J. g. Polen vom 16.1.1996, DR 84-A, 46;
Angeleni ¢/ Schweden vom 3.12.1986, DR 51, 41; Unzulassigkeitsentscheid des Gerichtshofs vom
26.6.2001 i.S. Saniewski g. Polen.

%2 Urteil des Gerichtshofs vom 27.4.1999 i.S. Casimiro u. Ferreira ¢/ Luxemburg.

83 3. etwa Isabelle HANER, Grundrechte im &ffentlichen Personalrecht, in "Personalrecht des &ffent-
lichen Dienstes", hgg. von Peter Helbling/Tomas Poledna, Bern 1999, S. 395ff. und dortige Hinwei-
se.
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3.7 Regelungen fur den Gesundheitsbereich in anderen Staaten

Das Gutachten des Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung®izeigt auf,
dass die hier behandelte Problematik in den verschiedenen untersuchten Staaten
recht unterschiedlich gehandhabt und geregelt wird.

Die Handlungspflichten des Angehdrigen von Gesundheitsberufen wird auf unter-
schiedlicher Grundlage festgelegt (Ableitung aus dem strafrechtlichen Nothilfever-
weigerungsverbot - z.B. Deutschland®’; Frankreich®®; Oesterreich®?:-, aus beson-
deren, allenfalls mit dem strafrechtlichen Nothilfeverweigerungsverbot kombinier-
ten gesundheitsgesetzlichen Regelungen, - z.B. Frankreich’?j Oesterreich!"; Da-
nemark’% NorwegenZ>i-, aus Standesregeln - z.B. Belgien’® Italien’% - oder primér
aus \T/grtraglicher Verpflichtung - z.B. Grossbritannienl®j Australien’”; Neusee-
land(Z).

Einige Staaten regeln die Behandlung des Gewissenskonfliktes im Zusammen-
hang mit besonderen Handlungspflichten bei Medizinalpersonen formell gar nicht
bzw. gehen in ihrer Rechtsetzung stillschweigend davon aus, dass eine gesetzli-
che, vertragliche oder dienstrechtliche Verpflichtung einer personlichen Gewissen-
sentscheidung in jedem Fall vorgeht (insb. die skandinavischen Staaten’?} vgl.
auch Grossbritannien??). Die meisten untersuchten Staaten kennen dagegen aus-
gesprochen fachspezifische Regelungen. Bei diesen steht im Wesentlichen die
Geltendmachung von Gewissenskonflikten bei der Vornahme von Schwanger-
schaftsabbrichen bzw. der entsprechenden Mitwirkung im Vordergrund (z.B. in
Australien LSouth Australia und Northern Territory]eﬂ:, Belgien®?; Deutschland®]
Frankreich®® Italien®® Neuseeland®®; Niederlande®’; DanemarkEs, Norwegen§9:,

% Die Kommission hat befunden, dass der Beschwerdefiihrer nicht wegen seiner religiésen Uber-
zeugung, sondern wegen der Weigerung, die Arbeitszeiten zu respektieren, entlassen worden war;
diese Weigerung, auch wenn sie religids motiviert sei, werde als solche nicht von Art. 9 Abs. 1
EMRK geschiitzt (Entscheidung der Kommission vom 3.12.1996 i.S. Konttinen g. Finnland, DR 87,
68[79]).

% Entscheid der Kommission vom 9.4.1997 i.S. Stedman g. Grossbritannien, DR 89, 104.

€ Anhang I, Gutachten SIR.

7 Anhang I, Gutachten SIR, S. 9.

% Anhang I, Gutachten SIR, S. 19.
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7 Anhang |, Gutachten SIR, S. 57.
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® Anhang |, Gutachten SIR, S. 49.
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8 Anhang |, Gutachten SIR, S. 13

# Anhang I, Gutachten SIR, S. 23 ff.
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Grossbritannien®%und vieler Teilstaaten der USAZT). Gelegentlich werden auch die
Verweigerung der Sterilisation oder anderer Eingriffe sowie der Beratung im Zu-
sammenhang mit der Empfangnisverhitung und die Verweigerung der Abgabe
empfangnisverhiitender Mittel thematisiert (z.B. Belgien®Z; Neuseeland®:und div.
Einzelstaaten der USA%). Seltener werden auch Gewissenskonflikte im Zusam-
menhang mit Fortpflanzungsmedizin, Organtransplantationen oder gentechni-
schen Behandlungen oder Zwangsbehandlungen zum ReTgeIungsgegenstand (s.
z.B. in Australien [Victoria]®>; Deutschland®®} OesterreichS’; Grossbritannien®® und
div. Einzelstaaten der USA®?; Als einzige sachlich umfassende gesetzliche Rege-
lung fur die Geltendmachung von Gewissenskonflikten bei medizinischen Be-
handlungen wird die Gesetzgebung von lllinois?®erwahnt; daneben bestehen re-
lativ umfassende Normierungen im Rahmen von Standesregeln aller medizini-

schen Berufe (z.B. Frankreich!?"; Italien?%% Grossbritannien’®>).

Unterschiedlich sind die Regelungen aber auch hinsichtlich des erfassten Perso-
nals. Teilweise werden nur Arzte und Arztinnen erfasst, teilweise auch das Pflege-
personal (zum Teil bis hin zum Administrativpersonal), teilweise auch die Apothe-
ker (insb. im Zusammenhang mit der Abgabe von empfangnisverhutenden Pro-
dukten).

Wenig thematisiert wird offenbar der unmittelbare Zusammenhang des geltend
gemachten Gewissenskonfliktes zur grundrechtlich garantierten Glaubens- und
Gewissensfreiheit. Ein Hinweise auf die entsprechende Bestimmung der Landes-
verfassung findet sich in Spanien!®%! Die Standesregeln der britischen Arzte und
Arztinnen sowie des britischen Pflegepersonals berufen sich sodann bei Regelung
von Gewissenskonflikten unmittelbar auf Artikel 9 EMRK - dies in latentem Ge-
gensatz zur staatlichen Rechtsetzung, welche im Rahmen der vertraglichen Bin-

dungen kein Verweigerungsrecht vorsieht!%

Gesamthaft gesehen lasst sich feststellen, dass die Thematik, soweit sie gesetz-
geberisch erfasst wird, im untersuchten Rechtsraum durchwegs stark auf die Pro-
bleme im Zusammenhang mit dem Schwangerschaftsabbruch und der Empfang-
nisverhatung fixiert wird. Die generelle Frage, wie weit der Gesetzgeber im Rah-

® Anhang I, Gutachten SIR, S. 28 ff.
% Anhang I, Gutachten SIR, S. 32 ff.
8 Anhang |, Gutachten SIR, S. 35.

8 Anhang I, Gutachten SIR, S. 50.

% Anhang I, Gutachten SIR, S. 51.

% Anhang |, Gutachten SIR, S. 61 ff.
" Anhang |, Gutachten SIR, S. 66 f.
2 Anhang |, Gutachten SIR, S. 6.

% Anhang I, Gutachten SIR, S. 34.

% Anhang |, Gutachten SIR, S. 66 f.
% Anhang I, Gutachten SIR, S. 4.

% Anhang I, Gutachten SIR, S.14 u. 16.
" Anhang |, Gutachten SIR, S. 47.

% Anhang I, Gutachten SIR, S. 64.

% Anhang |, Gutachten SIR, S. 67.
1% Anhang I, Gutachten SIR, S. 67.
" Anhang |, Gutachten SIR, S. 19 ff.
192 Anhang |, Gutachten SIR, S. 27 f.
1% Anhang |, Gutachten SIR, S. 58 ff.
% Anhang |, Gutachten SIR, S. 55 f.
105 Anhang |, Gutachten SIR, S. 58.
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men der Verhaltnismassigkeit die verfassungsmassige Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit bei der Verpflichtung zu medizinischen Handlungen einschranken
kann, findet dagegen in den dargestellten Regelungen eher wenig Niederschlag.

4 Beurteilung der Ausgangslage

\ 4.1  Gesetzlicher Auftrag

\ 4.1.1 Unmittelbare Verpflichtungen natirlicher Personen

Nach dem massgebenden kantonalen Recht unterliegen die Gesundheitsberufe
bestimmten gesetzlichen Verpflichtungen. Diese Verpflichtungen sind mehr oder
weniger ausfuhrlich formuliert und erfassen, je nach Fachausbildung und Status
der Personen, unterschiedliche Tatigkeitsbereiche der Verpflichteten. Sie sind al-
lerdings soweit ersichtlich nie so konkret gefasst, dass sie eine Verpflichtung zu
ganz bestimmten Tatigkeiten (z.B. Vornahme von ganz bestimmten medizinischen
Massnahmen oder Mitwirkung an solchen) vorschreiben wirden. Sie schliessen
aber praktisch durchwegs zumindest gewisse Hilfeleistungspflichten bei Notfallen
ein, unabhangig davon, ob die Personen den Gesundheitsberuf selbstandig aus-
uben oder in einem - privaten oder offentlich-rechtlichen - Anstellungsverhaltnis
stehen. Die unterschiedlichen kantonalen Regelungen entsprechen den von den
Kantonen im Rahmen ihres Ermessens ausgestalteten Systemen zur Erhaltung
und Férderung der offentlichen Gesundheit. Der Arbeitsgruppe liegen keine An-
haltspunkte vor, dass die Systemunterschiede und die damit verbundenen Nuan-
cierungen in den unmittelbaren gesetzlichen Verpflichtungen der Gesundheitsbe-
rufe praktische Bedeutung erlangt hatten. Es gibt keine Hinweise darauf, dass im
Rahmen der geltenden Regelungen gesetzliche Auftrage nicht hatten erfullt wer-
den konnen oder dass die Situation der Personen, die einen Gesundheitsberuf
ausuben, durch die Regelungen in unzumutbarer Weise beeintrachtigt worden
ware.

\ 4.1.2 Verpflichtungen von Institutionen

Gegenuber den verschiedenen Institutionen des Gesundheitsbereichs kann sich
der gesetzliche Auftrag verdichten. Neben der unmittelbaren Erteilung von Auftra-
gen an offentliche Institutionen kann der kantonale Gesetzgeber auch privatrecht-
lich organisierten Institutionen des Gesundheitsbereichs weitgehende Verpflich-
tungen auferlegen, sei dies in genereller Weise oder sei dies etwa in Form von
Auflagen bei der Erteilung von Bewilligungen. Die eindeutigsten gesetzlichen
Handlungsvorgaben haben in der Regel die Institutionen des o6ffentlichen Rechts.
Es erscheint folgerichtig, dass die Pflichten der Institutionen sich auch auf die von
ihnen beschaftigten Personen auswirken, da diese Institutionen ihren gesetzlichen
Auftrag nur mit Hilfe geeigneten Personals erflllen kdnnen. Der Ermessensspiel-
raum des verpflichteten Personals hinsichtlich seiner fachlichen Tatigkeit nimmt
also in dem Masse ab, als die Konkretisierung des gesetzlichen Auftrags der an-
stellenden Institution zunimmt. Da die Erfullung des gesetzlichen Auftrags einer
Institution nicht durch persdénliche Entscheidungen des Personals in Frage gestellt
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bzw. verunmoglicht werden darf, muss die Bereitschaft der Anzustellenden zur
Mitwirkung an den fur die Auftragserfullung notwendigen Tatigkeiten nach Mog-
lichkeit vorgangig abgeklart und sichergestellt werden. Die Organisation solcher
Institutionen muss aber auch berucksichtigen, dass immer wieder einzelfallweise
Gewissenskonflikte auftreten und zu Verweigerungen bestimmter Handlungen fuh-
ren konnen.

Die Situation kann allenfalls dadurch kompliziert werden, als die fur eine Institution
massgebenden Organisationsregelungen den Einbezug oder die Mitwirkung Drit-
ter (z.B. Sterbehilfeorganisationen) auf Wunsch der Patienten vorsehen!?% auch
hier erscheint eine vorgangige Orientierung des anzustellenden Personals Uber
entsprechende Verfahren erforderlich.

| 42 Anspriiche der Patienten

\ 4.2.1 Allgemeines

Die Bundesverfassung gewahrt heute keinen ausdrucklichen Anspruch auf be-
stimmte Gesundheits- und Pflegeleistungen. Sie gewahrleistet aber in Artikel 10
Absatz 1 das Recht auf Leben!?"isowie in Artikel 12 das Recht auf Hilfe in Notla-
gen!®i Lehre und Praxis ziehen daraus den Schluss, dass daraus fiir die Einzel-
person ein Rechtsanspruch auf den medizinischen Mindestbedarf abzuleiten
seil?% Die Konkretisierung dieses Mindestbedarfs hat soweit nétig und méglich
durch den Gesetzgeber zu erfolgen. Entsprechend erhalten in Artikel 41 Absatz 1
Buchstabe b BV der Bund und die Kantone den Auftrag, sich dafur einzusetzen,
dass jede Person die fur ihre Gesundheit notwendige Pflege erhalt. Die Anspriche
auf die Ausrichtung dieses Mindestbedarfs richten sich primar gegen das im Ge-
sundheits-, Pflege- und Flrsorgebereich zustandige Gemeinwesen (Kanton oder
Gemeinde) bzw. gegen die von ihm beauftragte Institution, nicht aber unmittelbar
gegen einzelne private Institutionen oder Personen, die einen Gesundheitsberuf
ausuben. Entsprechend Uberlasst es das kantonale Recht in der Regel dem Er-
messen der privaten Institutionen oder der Personen, die selbstandig praktizierend
einen Gesundheitsberuf austben, ob sie einen Patienten annehmen wollen und
ob sie bestimmte Behandlungen durchfihren wollen oder nicht. Es besteht also in
diesen Fallen kein Rechtsanspruch eines Patienten auf Behandlung durch be-
stimmte Personen oder bestimmte private Institutionen. Im Bereich der eigentli-

chen Notfalle verpflichtet der Gesetzgeber aber auch Private, welche diese Hilfe

1% 35 7.B. die Stellungnahme der Ethikkommission des Kantons Neuenburg, Anhang VII, Dok. 5,
"Position de la Commission cantonale d'éthique par rapport a I'assistance au suicide dans les
EMS".

%7 Die Bestimmung lautet:

""Jeder Mensch hat das Recht auf Leben. Die Todesstrafe ist verboten."

1% Die Bestimmung lautet:

"Wer in Not gerat und nicht in der Lage ist, fur sich zu sorgen, hat Anspruch auf Hilfe und Betreuung und auf die Mittel, die
fur ein menschenwirdiges Dasein unerlasslich sind."

199 5. Anhang Ill, Gutachten IDS, Ziff. 2.2.1, 2.2.3 und dortige Hinweise.
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situationsbedingt leisten mussen (s. etwa Art. 127 und 128 StGB). Ein Verpflich-
tungsgrund kann sich ferner aus besonderen Auflagen etwa bei der Bewilligung
nach kantonalem Recht zum Betrieb privater Institutionen im Gesundheitsbereich
ergeben.

In sachlicher Hinsicht erstreckt sich der Rechtsanspruch des Patienten nur auf den
- von der Verfassung garantierten - medizinischen Mindestbedarf sowie auf das,
was ihm allenfalls der Gesetzgeber - beispielsweise im Rahmen des Sozialversi-
cherungsrechts - zuspricht, nicht aber auf den medizinischen Ermessensent-
scheid, welcher Uber die Opportunitat und die Angemessenheit verschiedener, im
Einzelfall denkbarer Behandlungen zu treffen ist.

Ein besonderes Problem stellt ferner die Ermittlung der Urteilsfahigkeit bzw. Urteil-
sunfahigkeit bzw. des zu respektierenden Willens des Patienten dar. Insbesondere
bei Suizidpatienten und Personen mit schweren psychischen Stérungen stdsst
diese Ermittlung haufig auf grosse Schwierigkeiten. Es handelt sich bei dieser
Problematik um eine Sachfrage, welche zwar Anlass zu Gewissenskonflikten bei
dem mit der Behandlung betrauten Personal geben kann, deren weitergehende
Diskussion aber ausserhalb des Auftrags der Arbeitsgruppe liegt (s. etwa Ziff.

3.5.1 und 3.5.3 vorne).

4.2.2 Situation der urteilsfahigen Patienten

Im Hinblick auf den hier in Frage stehenden Gewissenskonflikt der Personen, die
einen Gesundheitsberuf austiben, sind im Grundsatz zwei Konfliktsituationen
denkbar:

Der Patient erhebt Anspruch auf eine bestimmte Behandlung, welche die Person,
an die er sich gewendet hat, aus Glaubens- oder Gewissensgrinden nicht vor-
nehmen will. Ein Gewissenskonflikt fur die zur Behandlung aufgeforderte Person
kann sich aber nur soweit ergeben, als ein Rechtsanspruch des Patienten besteht
bzw. soweit die angegangene Person zur Vornahme dieser Behandlung rechtlich
verpflichtet ist. Denkbar ist in diesem Kontext im Weiteren eine Art negativer Ge-
wissenskonflikt bei den mit der Behandlung und Pflege Beauftragten, indem sie
von der absoluten Notwendigkeit einer Behandlung uberzeugt sind, welche ein
Patient ablehnt.

Lehre und Praxis stimmen darin Uberein, dass medizinische Behandlungen nur mit
dem Einverstandnis des uber die Tragweite angemessen informierten Patienten
rechtmassig vorgenommen werden konnen!'% Dem Grundsatz nach geht in ei-
nem solchen Falle der Wille des Patienten vor; vorbehalten bleiben dabei
Zwangsbehandlungen, welche das Gesetz zum Schutze von 6ffentlichen Interes-
sen oder von Drittpersonen verlangt (z.B. im Bereich der Bekampfung ubertragba-

rer Krankheiten).

"% 5. Anhang Ill, Gutachten IDS, Ziff. 2.2.2 und dortige Hinweise.
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4.2.3 Situation der urteilsunfahigen Patienten

Auch bei der Behandlung urteilsunfahiger Patienten (z.B. Personen im Koma, gei-
steskranke oder geistesschwache Personen) gilt vorweg, dass ihr - mutmasslicher
- Wille Uber das zu wahlende Vorgehen zu respektieren ist. Die Probleme liegen
aber bei der Ermittlung dieses mutmasslichen Willens hinsichtlich einer sich aus
fachlicher Sicht anbietenden Behandlung. Die Entwicklung und Beurteilung der
Verfahren zur Ermittlung dieses Willens bzw. des adaquaten Vorgehens, wenn ein
solcher Wille nicht ermittelt werden kann, liegen an sich ausserhalb des Auftrags
der Arbeitsgruppe. Nun sind aber offenbar Falle nicht selten, in denen die Gewis-
senskonflikte des mit der Behandlung betrauten Personals gerade aus den Zwei-
feln Uber den mutmasslichen Willen eines solchen Patienten entspringen. Insofern
bedarf die Problematik der Ermittlung des mutmasslichen Willens des urteilsunfa-
higen Patienten bei der Beurteilung allfalliger Gewissenskonflikte von Personen,
die mit der Behandlung betraut sind, zumindest besonderer Beachtung.

\ 4.3 Situation der Personen, die einen Gesundheitsberuf ausliben

\ 4.3.1. Personen mit Entscheidfunktion

Fir Personen, welche Entscheidfunktionen ausuben, kann sich ein Gewissens-
konflikt Uber eine zu treffende medizinische Massnahme dort ergeben, wo der
Stand von Wissenschaft und Technik keinen Spielraum Uber die angezeigte Vor-
gehensweise belasst, die entscheidende Person aber dieses Vorgehen im ent-
sprechenden Einzelfall mit ihnrem Gewissen nicht vereinbaren kann. Solche Falle
durften zumindest im betrieblichen Bereich eher Seltenheitswert haben, da Falle,
in denen hinsichtlich der angezeigten medizinischen Massnahmen kein Ermes-
sensspielraum besteht, in denen aber die Entscheidfallung nicht innert nitzlicher
Frist delegiert werden kann, wohl nur im Bereich sehr spezifischer Notfalle eintre-
ten kann.

Auch im Rahmen der selbstandig ausgeubten Gesundheitsberufe durfte die auf
Gewissensgrinde abgestltzte Verweigerung einer gesetzlich vorgegebenen
Pflicht durch die entscheidfallende Person nicht haufig vorkommen. Das Problem
entfallt insbesondere in jenen Kantonen, deren Gesetzgebung den Personen wel-
che Gesundheitsberufe frei austiben, einen grossen Ermessensspielraum flr den
Entscheid Uber die Erbringung ihrer Leistungen zugestehen. Es ist auch darauf
hinzuweisen, dass sich die in den Gesundheitsberufen frei praktizierenden Perso-
nen ihr Tatigkeitsfeld in der Regel selber abgrenzen und Behandlungsbedurftige
fur Leistungen, die sie nicht selber erbringen wollen, rechtzeitig weiter verweisen.
Demnach durfte sich auch bei Personen, die im Rahmen eines Gesundheitsberu-
fes selbstandig praktizieren, die aus Gewissensgrinden erfolgte Verweigerung
einer gesetzlich vorgegebenen Leistung im Wesentlichen auf Notfalle beschran-
ken.
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4.3.2 Personen mit Ausfuhrungsfunktion

Die Falle, in denen das Personal von den entscheidfallenden Personen beauftragt
wird, bestimmte heikle Vorkehrungen zu treffen (z.B. zwangsweise Applikation von
Medikamenten, Abstellen von Geraten mit lebenserhaltenden Funktionen, Durch-
fuhrung stark belastender diagnostischer Massnahmen), fiuhren am ehesten zu
Gewissenskonflikten. Der beauftragten Person kommt in solchen Fallen in der Re-
gel kein Ermessensspielraum zu, doch kann ihr vor ihrem Gewissen die Verant-
wortung fur ihr Handeln nicht von der organisatorischen oder fachlichen Hierarchie
abgenommen werden. Kann sie die Ausfuhrung des erteilten Auftrags unter kei-
nen Umstanden mit ihrem Gewissen vereinbaren und kann sie sich situationsbe-
dingt nicht ersetzen lassen, verbleibt ihr letztlich nur die Verweigerung der Ausfuh-
rung.

| 4.3.3 Personen mit Begleitfunktion

Die Begleitfunktionen im Rahmen medizinischer Massnahmen sind sehr breit ge-
streut und aufgrund ihrer sehr unterschiedlichen Kausalitat zur eigentlichen Be-
handlung auch schwer umschreibbar bzw. von den Ausfuhrungsfunktionen ab-
grenzbar. Sie reichen von Administrations- und Sekretariatsarbeiten Uber techni-
sche Unterhaltsarbeiten bis hin zur Raumpflege. Wie weit dabei im Zusammen-
hang mit Behandlungen Gberhaupt Gewissenskonflikte anerkannt werden kénnen,
ist nicht unumstritten. Nach Auffassung der Arbeitsgruppe konnen sich zur Mitwir-
kung verpflichtete Personen bei einer allfalligen Verweigerung nur auf einen Ge-
wissenskonflikt berufen, wenn sie an der Behandlung unmittelbar beteiligt sind
bzw. wenn ihre Begleitfunktion im Einzelfall fir die Durchfuhrung der Behandlung
so wesentlich erscheint, dass diese Behandlung nur unter der fraglichen Mitwir-
kung Uberhaupt durchgefihrt werden kann.

| 4.3.4 Ausbildung

Bei der Ausibung von Gesundheitsberufen ist aufgrund der Neigungen der aus-
ubenden Personen, des Bedarfs sowie der fachlichen und organisatorischen Vor-
gaben im Gesundheitswesen in vielen Bereichen eine weitgehende Spezialisie-
rung der Tatigkeit der Einzelnen zu beobachten. Damit ergeben sich flr Personen,
welche gewisse gangige Behandlungen mit inrem Gewissen nicht vereinbaren
kénnen, entsprechende Vermeidungsmaglichkeiten, ohne dass dies zwangslaufig
zu einem Berufswechsel fuhrt. Zumindest die Grundausbildung dagegen beruht
heute im Wesentlichen auf einem umfassenden Modell, welches den Auszubil-
denden soweit moglich Fahigkeiten und Grundkenntnisse im gesamten Spektrum
der mit dem jeweiligen Gesundheitsberuf verbundenen Tatigkeit abverlangt. Dies
wird insbesondere auch damit gerechtfertigt, dass die Ausbildung fur diese Berufe
auch auf die Konfrontation mit Notfallen vorbereiten und ihnen die Fahigkeiten flr
eine einigermassen erfolgreiche Bewaltigung solcher Situationen vermitteln muss.
Es entsteht damit flr die Ausbildung eine erhdhte Wahrscheinlichkeit, dass die
Auszubildenden bei Behandlungen mitwirken miussen, die sie mit einem Gewis-
senskonflikt konfrontieren kdnnen. Dies kann zu einem erhdhten Druck auf Ausbil-
dungswillige fuhren, auf eine entsprechende Ausbildung zu verzichten oder diese
abzubrechen.
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Es erscheint von wesentlicher Bedeutung, auf welcher Grundlage die entspre-
chenden Berufsbilder umschrieben werden, die Ausbildung festlegt wird und wer
dafur faktisch zustandig ist. Es sind hier zwei massgebliche Komponenten zu er-
wahnen: Einerseits besteht ein 6ffentliches Interesse daran, dass der Einzelne
zum Schutze seiner Gesundheit auf gentigend Fachpersonen mit hinreichenden
Kenntnissen und Fahigkeiten zurtckgreifen kann. Die entsprechenden Anforde-
rungen und Ausbildungsgange werden in der Regel im Rahmen der entsprechen-
den Gesetzgebung von staatlichen Organen oder in deren Auftrag von Fachorga-
nisationen umschrieben. Die materiellen Inhalte der Ausbildung stutzen sich auf
den Stand der Wissenschaft und Technik im jeweiligen Fachgebiet; sie hangen
von der entsprechenden Wissenschaft und Forschung ab. Es besteht daher eine
Wechselwirkung zwischen den Erwartungen des Publikums in seiner Eigenschaft
als Gesamtheit der Patienten und dem, was Wissenschaft und Forschung tech-
nisch erflllbar machen. Die staatlichen Entscheidungen Uber die Berufsbilder wi-
derspiegeln diese Wechselwirkung, sind daneben aber auch von einer Reihe wei-
terer Faktoren gepragt: Neben rechtlichen Vorgaben fur staatliches Handeln und
wirtschaftlichen Einflissen unterschiedlichster Provenienz kommen auch weltan-
schauliche und ethische Uberlegungen zum Tragen. Es ist allerdings festzustellen,
dass mit dem heute noch aufrechterhaltenen Anspruch der moglichst umfassen-
den Ausbildung bei gleichzeitiger starker wissenschaftlich-technischer Entwicklung
aus den unter Ziffer 3.4 genannten Grunden wohl eine zunehmende Anzahl Inter-
essierter aus weltanschaulichen Motiven heraus auf eine entsprechende Tatigkeit
verzichten. Die Ausgestaltung der Berufsbilder ist zudem ein in dauernder Wand-
lung begriffener Kompromiss, der kaum je allen Bedurfnissen der Interessierten
gerecht werden kann. Bei allen Bemuhungen um frihe Klarung der wechselseiti-
gen Erwartungen und Anforderungen muss daher in der Folge der Entwicklung
auch im Laufe der Ausbildung und der spateren Berufsausibung noch mit auftre-
tenden Gewissenskonflikten und entsprechenden Verzichtsfallen aus personlichen
Grunden gerechnet werden.

4.3.5 Beurteilung der Gesamtsituation

Das Recht bildet zwar wohl die Grundlage und die Schranke staatlichen Handelns,
Es muss aber berucksichtigt werden, dass das gesetzte Recht nicht den gesamten
Entscheidungsraum der Personen erfassen kann, die Aufgaben im Bereich der
medizinischen Behandlung Ubernehmen. Die von der Verfassung geschutzte Ge-
wissensfreiheit basiert auf einem Verstandnis der menschlichen Wirde, welches
die ungefragte Instrumentalisierung des menschlichen Lebens verbietet!'": Sie
verlangt, dass im Entscheidungsraum des Einzelnen die Pluralitat moglicher Welt-
anschauungen und dadurch motivierter Grundlagen fur sein Verhalten zu respek-
tieren und zu schutzen ist. Es steht daher weder einer privaten noch einer offentli-
chen Institution zu, von ihren Mitarbeitern praktisch bedingungslosen Gehorsam
zu verlangen, und zwar auch im Bereiche eines an sich klar legalen Tatigkeits-
spektrums nicht. Da nun gerade im Bereich des Gesundheitswesens haufig Ent-
scheide Uber die unmittelbaren Bedurfnisse anderer Menschen gefallt werden
mussen, die, obwohl rechtlich unbedenklich, moralisch und ethisch doch sehr un-

"'S. Anhang IV, Gutachten IDEZ, S. 3. sowie Ziff. 2ff.
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terschiedlich beurteilt werden konnen, mussen die in diesem Bereich tatigen In-
stitutionen mit dem Auftreten von Gewissenskonflikten rechnen und diese auch bis
zu einem gewissen Mass akzeptieren. Andernfalls wirde dies fur weite Bereiche
des Gesundheitswesens die Einfuhrung eines Monismus der tolerierten Weltan-
schauungen und der damit verbundenen Uberzeugungen und damit die faktische
Errichtung von Berufsverboten fur Personen bedeuten, welche die entsprechen-
den Vorgaben in der einen oder anderen Weise in Frage stellen. Je nach dem
Ausmass solcher Vorgaben wirde bis zu einem gewissen Grade die verfas-
sungsmassig gewahrleistete Glaubens- und Gewissensfreiheit faktisch in Frage
gestellt. Andererseits mussen Personen, welche einen Gesundheitsberuf ergrei-
fen, im Grundsatz wissen, welche Aufgaben sie bei ihrer Ausbildung sowie spater
mit ihrer jeweiligen Funktion tUbernehmen und welche Forderungen in diesem Zu-
sammenhang an sie herangetragen werden. Insofern darf ein Gewissenskonflikt
bei der Ausubung ihrer letztlich frei gewahlten Tatigkeit nicht leichthin angenom-
men werden. Es ist aber auch darauf hinzuweisen, dass einerseits die mentale
Verfassung des Individuums einschliesslich seines status confessionis (d.h. einer
schwerwiegenden Konfliktsituation des Individuums, welche in der Folge unuber-
windbarer Einwande des Gewissens zur Nichtrespektierung vorgegebener offentli-
cher Normen oder vertraglicher Verpflichtungen fihren kann) einer stetigen Ent-
wicklung unterliegt und andererseits die konkreten Anforderungen an die Gesund-
heitsberufe laufend an die sich andernden wissenschaftlichen und technischen
Gegebenheiten angepasst werden.

Ein Faktor fur die Gesamtbeurteilung ist sodann das faktische Tatigkeitsfeld der
Personen im Gesundheitsbereich. Es ist kann vermutet werden, dass angesichts
der vielfaltigen Organisationsstrukturen und fachlichen Spezialisierungen heute in
der Regel etwas mehr Spielraum besteht als friher, um bei der Berufsausibung -
von Seiten des Arbeitgebers - auf bestimmte persénliche Neigungen und Uber-
zeugungen von Einzelpersonen Ricksicht zu nehmen bzw. - von Seiten des Ar-
beitnehmers - ein Tatigkeitsfeld auszusuchen, das den personlichen Neigungen
und Uberzeugungen entspricht. Dieses vorgangige Suchen einer wechselseitigen
Ubereinstimmung erscheint insbesondere bei privaten Institutionen des Gesund-
heitswesen die Regel zu sein. Schwieriger kann dies fur 6ffentliche Institutionen
sein, die von ihrem gesetzlichen Auftrag, ihrer Grosse oder ihrer Struktur her we-
niger Spielraum haben.

Bei diesem Prozess muss das Recht im Rahmen der Glaubens- und Gewissens-
freiheit auch die Grundlage flr den notwendigen Interessenausgleich zwischen
offentlichem Auftrag und der durch nachvollziehbaren Gewissensentscheid moti-
vierten Tatigkeitsverweigerung der Einzelperson bieten, sei es durch materielle
Entscheidung, sei es durch ein entsprechendes Verfahren.

4.4 Folgen der Verweigerung von Tatigkeiten infolge Gewissenskonfliktes
bei der Ausiibung eines Gesundheitsberufes

4.4.1 Allgemeines

Far die Beurteilung der Folgen von Verweigerungen einer Tatigkeit von Personen,
die einen Gesundheitsberuf austiben, kommen im vorliegenden Kontext nur Falle
in Betracht, bei denen infolge einer glaubhaften, weltanschaulich oder religios mo-
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tivierten Gewissensentscheidung die rechtlich gebotene Behandlung verweigert
wurde, die vom Stand der Wissenschaft her geboten bzw. gerechtfertigt war.

4.4.2 Faktische Folgen der Weigerung

Im Bereich der medizinischen bzw. faktischen Folgen einer solchen Weigerung
sind verschiedene Moglichkeiten denkbar.

- Die medizinische Behandlung kann nicht oder zu spat vorgenommen werden und
die zu behandelnde Person kommt zu Schaden. Der Arbeitsgruppe liegen keine
Nachweise flr Falle mit solchen Folgen vor.

- Die verweigernde Person wird rechtzeitig ersetzt und die Behandlung wird plan-
massig durchgefuhrt. Dies durfte eine haufige faktische Folge einer Verweige-
rung sein.

- Die geplante Behandlung wird aufgeschoben und unter Beizug anderer Perso-
nen spater durchgefuhrt. Diese Folge durfte bei nicht dringlichen, zeitlich planba-
ren Behandlungen die Regel sein.

| 4.4.3 Rechtliche Folgen

FUr den Fall einer Schadigung der behandelten bzw. nicht behandelten Person
infolge einer Behandlungsverweigerung hat die Person, welche durch ihre Weige-
rung den Schaden (mit-)verursacht hat, mit strafrechtlichen und haftpflichtrechtli-
chen Verfahren zu rechnen. Uber die Widerrechtlichkeit der Weigerung bzw. ob
der geltend gemachte Gewissenskonflikt im konkreten Fall einen hinreichenden
Rechtfertigungsgrund darstellt, hat gegebenenfalls das angerufene Gericht zu be-
finden. Entsprechende Entscheidungen schweizerischer Gerichte liegen der Ar-
beitsgruppe nicht vor.

Unabhangig von den Folgen fur die behandelte bzw. nicht behandelte Person
kann die Weigerung fur die verpflichtete Person arbeitsrechtliche, personal- bzw.
dienstrechtliche oder aufsichtsrechtliche Massnahmen zur Folge haben. Denkbare
Massnahmen des Arbeitgebers sind Disziplinarmassnahmen wie Verwarnung,
Zuweisung einer anderen Funktion, Lohnabzug sowie in letzter Konsequenz Ent-
lassung bzw. Auflosung des Dienstverhaltnisses etc.). Die Massnahmen der Auf-
sichtsbehodrde gegentuber selbstandig praktizierenden Personen im Gesundheits-
bereich sind disziplinarischer Art (etwa Verwarnung, Busse oder Verbot der Be-
rufsausubung).

Die vom Arbeitgeber oder der Aufsichtsbehoérde getroffenen Massnahmen kénnen
von den Betroffenen einer gerichtlichen Uberpriifung zugefiihrt werden, sei es ar-
beitsrechtlich, personal- bzw. dienstrechtlich oder aufsichtsrechtlich. Dabei kann
von der verweigernden Person der Gewissenskonflikt als Rechtfertigungsgrund fur
die Behandlungsverweigerung vorgebracht werden kann, sei es unter Berufung
auf Artikel 328 Absatz 1 OR sowie Artikel 27 und 28 ZGB im privatrechtlichen Ar-
beitsverhaltnis bzw. eine mit Gewissenskonflikt begriindeten Auftragskindigung
nach Artikel 404 OR, sei es unter Berufung auf die entsprechenden kantonalen
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Regelungen oder unmittelbar auf die verfassungsrechtliche Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit in den durch das oOffentliche Recht normierten Verhaltnissen. Es hangt
von der jeweiligen konkreten persdénlichen und betrieblichen Situation ab, ob und
wie weit eine Rechtsmittelinstanz zum Schluss kommt, dass die Weigerung der
verpflichteten Person als rechtmassige Austibung eines Grundrechts anzuerken-
nen ist. Ist dies der Fall, dirfen vom Arbeitgeber bzw. der Aufsichtsbehorde keine
Massnahmen getroffen werden, welche fur die verweigernde Person Rechtsnach-
teile zur Folge haben. Konkrete Falle, in denen schweizerische Gerichte im Be-
reich des Arbeits-, Dienst - oder Aufsichtsrechts Uber solche Auseinandersetzun-
gen entschieden haben, liegen der Arbeitsgruppe nicht vor.

5 Beurteilung des Handlungsbedarfs

| 5.1 Bereiche mit Handlungsbedarf

Die gesetzgeberische Aktivitat der Kantone und der im Rechtsvergleich unter-
suchten Staaten sowie die Entwicklung von Handlungsmodellen auf betrieblicher
Ebene deuten darauf hin, dass fur die Vermeidung und die Bewaltigung auftreten-
der Gewissenskonflikte ein gewisser Reglementierungsbedarf besteht. Anderer-
seits lasst das Fehlen wegleitender Gerichtsentscheide in der Schweiz vermuten,
dass die mit dem Problem konfrontierten Arbeitgeber und Aufsichtsbehorden bis
anhin Mittel und Wege gefunden haben, allfallige Auseinandersetzungen auf be-
trieblicher Ebene bzw. auf der Ebene einer ersten Anfechtungsinstanz zu bewalti-
gen. Daraus kann allerdings weder der Schluss gezogen werden, dass die getrof-
fenen Losungen in jedem Fall befriedigend gewesen sein mussen, noch dass dies
auch fur die Zukunft so bleiben wird.

Die Arbeitsgruppe zieht aus ihren Beobachtungen den Schluss, dass sich Konflikt-
situationen grundsatzlich in allen Bereichen der Medizin aktualisieren konnen. Ob-
wohl sie annimmt, dass flr die Zukunft eine erhdhte Konflikttrachtigkeit etwa bei
der Intensivmedizin, der Behandlung im Vorfeld des Todes der Behandelten, der
Langzeitpflege, der Geburtshilfe sowie der Zwangsbehandlung in der Psychiatrie
auftreten durfte, erscheint es unzweckmassig, auf der Ebene der Gesetzgebung
punktuelle Regelungen anzustreben, die primar auf einzelne Sachbereiche und
Fachgebiete ausgerichtet sind. Sofern Massnahmen auf der gesetzlichen Ebene
angestrebt werden, sind sie daher in allgemeiner Form auszugestalten, und nicht
bezogen auf einzelne Sachbereiche und Fachgebiete. Die allenfalls notwendige
Spezifizierung sollte dagegen auf betrieblicher Ebene erfolgen; hier kbnnen und
sollen allfallige Regelungen auf die tatsachliche fachliche Ausrichtung der Tatig-
keiten Bezug nehmen.

\ 5.2 Mogliche Massnahmen

| 5.2.1 Besondere Ausbildung

Es ware zumindest denkbar, im Bereiche der Ausbildung gewisse besonders
heikle Bereiche aus der praktischen Grundausbildung auszugliedern und daflr
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spezifische, fakultative Lehrgange zu schaffen. Mit dieser etwas erweiterten Indi-
vidualisierung der Ausbildungsgange konnte zwar wohl ein Teil der Gewissens-
konflikte sowohl bei der Ausbildung als auch bei der spateren Berufsausubung im
Ansatz vermieden werden. Es ist allerdings auch zuzugestehen, dass die Ent-
wicklung der Personlichkeit und des Gewissens ein prozesshafter Vorgang ist, der
gerade bei den sich rasch andernden Anforderungen der beruflichen Vorgaben
nicht einfach nach der Ausbildung stehen bleibt. Gewisse Einsichten wachsen erst
mit langerdauernder beruflicher Tatigkeit, so dass ein einmal gefasster Vorent-
scheid wohl weder in der einen noch in der andern Richtung endgultig sein muss.

Einer vermehrten Individualisierung steht zudem heute das noch in praktisch allen
Gesundheitsberufen vertretene Ziel des moglichst ganzheitlichen Berufsbildes
entgegen. Gegen Dispensationen von der Ausbildung fur einzelne Behandlungs-
methoden wird auch (und insbesondere von Seiten der Berufsfachverbande) gel-
tend gemacht, dass damit eine Grundlage fur diskriminierende Bewertungen - je
nach Standpunkt sowohl gegenuber den Dispensierten (z.B. "die dricken sich vor
schwierigen Aufgaben und sind mangelhaft ausgebildet") als auch gegenlber den
umfassend Ausgebildeten ("die geben sich ja ohnehin fur alles her" etc.) geschaf-
fen wird.

Die Arbeitsgruppe beurteilt daher die Einleitung von Massnahmen des Bundes zu
einer vermehrten Individualisierung der Ausbildungsgange mit entsprechenden
Dispensationen in ihrer Mehrheit derzeit als inopportun.

\ 5.2.2 Spezialisierung bei der Berufsausubung

Auch bei der Austbung der Gesundheitsberufe konnte eine gewisse Spezialisie-
rung auf einzelne berufliche Tatigkeitsfelder moglicherweise zur Vermeidung von
Gewissenskonflikten beitragen. Eine fachliche Spezialisierung bei der Berufsaus-
ubung ist aber heute bereits in weiten Bereichen des Gesundheitswesens Ublich.
Damit wird eine Anpassung der Tatigkeit an die jeweilige individuelle Situation bis
zu einem gewissen Grade faktisch bereits ermoglicht. Gegen eine vom Gesetzge-
ber vorgegebene formelle Aufgliederung der einzelnen Gesundheitsberufe bzw.
ihrer Austibung sprechen aber die bereits im Kontext mit der Ausbildung aufge-
fuhrten Grunde (s. Ziff. 5.2.1 vorne). Wie weit gegenuber der heutigen Situation
zusatzliche Moglichkeiten zu realisieren waren, hangt denn auch weniger von der
Umschreibung der jeweiligen Gesundheitsberufe ab, als von den Gegebenheiten
der betroffenen Institutionen, d.h. ihrem gesetzlichen Auftrag, ihrer Grésse und
ihrem Tatigkeitsfeld. Die Arbeitsgruppe geht daher davon aus, dass sich fur die
Vermeidung von Gewissenskonflikten bei der Austibung der Gesundheitsberufe
zur Zeit kaum generelle Massnahmen auf der Ebene der Umschreibung der beruf-
lichen Anforderungen anbieten.

\ 5.2.3 Regelung der selbstandigen Berufsauslbung

Das Verhaltnis zwischen den Personen, welche einen Gesundheitsberuf selbstan-
dig ("frei") austuben und den von ihnen Behandelten untersteht dem Auftragsrecht
des Obligationenrechts und dem entsprechenden beidseitigen jederzeitigen Kin-
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digungsrecht (s. Ziff. 3.6.3 vorne). Eine Spezifizierung dieser Regelung im Hinblick
auf den Gewissenskonflikt als Kindigungsgrund erubrigt sich.

Die privatrechtliche Regelung wird erganzt durch das strafrechtliche Nothilfegebot
(s. Ziff. 3.6.6 vorne) und die 6ffentlich-rechtlichen Regelungen der Kantone zur
freien Ausubung der Gesundheitsberufe (s. Ziff. 3.6.7 vorne). Soweit sich diese
Regelungen mit der Frage des Gewissenskonfliktes befassen, unterscheiden sie
zwar nicht generell zwischen der freien Berufsausubung und der Berufsausubung
im Anstellungs- oder Dienstverhaltnis, doch sind sie auf Personen bei der freien
Ausubung von Gesundheitsberufen anwendbar. 12 Kantone haben spezifische
Regelungen zum Thema erlassen. Diese Regelungen erscheinen sinnvoll, indem
sie insbesondere die verfassungsmassigen Anspruche der Personen, die Ge-
sundheitsberufe austben, im Hinblick auf die besonderen Gegebenheiten des
kantonalen Gesundheitsrechts naher ausfuhren. Sie schaffen damit zusatzliche
Rechtssicherheit, doch gehen sie materiell letztlich nicht Gber das hinaus, was die
Grundrechte der Bundesverfassung dem Einzelnen gewahren. Da die Realisie-
rung der verfassungsmassigen Anspruche in den verbleibenden Kantonen nicht
unabdingbar an spezifische gesetzgeberische Massnahmen geknupft ist, besteht
aus der Sicht der Arbeitsgruppe kein Anlass, von Seiten der Bundesbehdrden sol-
che Massnahmen zu verlangen.

5.2.4 Regelungen auf betrieblicher Ebene

Der Arbeitsgruppe erscheint vor allem der Umgang mit Gewissenskonflikten auf
der betrieblichen Ebene wesentlich. Dort entscheidet sich unmittelbar, in welcher
Art und Weise der jeweilige gesetzliche Auftrag umgesetzt und die betroffenen
Medizinalpersonen dafur eingesetzt werden. Auf dieser Ebene kdnnen einerseits
organisatorische Vorkehrungen zur Konfliktsvermeidung getroffen und anderer-
seits Verfahren zur Konfliktsbewaltigung geschaffen werden. Die Mdglichkeiten
daflr erscheinen allerdings vielfaltig und hangen stark von der spezifischen be-
trieblichen Aufgabe und Situation ab. Es ist dabei zu unterscheiden zwischen all-
gemeinen Massnahmen etwa auf der Ebene der Gesetzgebung sowie konkreteren
Regelungen auf der Ebene des Betriebs.

Im Bereich des Privatrechts ist der gesetzliche Rahmen fur die beim Auftreten von
Gewissenkonflikten notwendige Guterabwagung im Wesentlichen bereits realisiert
(s. Ziff. 3.6.2 vorne); eine noch eingehendere Spezifizierung der relativ allgemei-
nen Regelungen im ZGB und im OR wirde die faktische Bewaltigung entspre-
chender Konflikte kaum verbessern und erscheint daher nicht notwendig. Wenig
Konkretisierung haben dagegen grundrechtliche Anliegen im Bereich der Glau-
bens- und Gewissensfreiheit durch das offentliche Arbeitsrecht erfahren (s. Ziff.
3.5.6 vorne). Es ware daher denkbar, das ArG mit Bestimmungen zu erganzen,
welche es den Betrieben, die dem Gesetz unterstehen und im Gesundheitsbereich
tatig sind, beispielsweise vorschreibt, innerbetriebliche Verfahren zur Vermeidung
und zur Bewaltigung von Gewissenskonflikten einzufuhren. Wie weit eine solche
Regelung heute einer klaren rechtspolitischen Notwendigkeit entspricht, kann aber
die Arbeitsgruppe anhand der derzeitigen Faktenlage nicht eindeutig beurteilen.

Auf der rein betrieblich-organisatorischen Ebene haben die im Gesundheitsbereich
tatigen Institutionen bereits heute die Mdglichkeit, Verfahren zur Vermeidung und
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zur Bewaltigung von Gewissenskonflikten einzuflihren. Beispiele fur die Normie-
rung solcher Verfahren werden insbesondere im Gutachten "Dialog Ethik" aufge-
fiihrt! T2} Es ware denkbar, zur Forderung solcher innerbetrieblicher Normierungen
auch entsprechende Musterregelungen fur Vertrage, Betriebsreglemente etc. aus-

arbeiten zu lassen.

Ein Problem in diesem Kontext kann die Abgeltung der Kosten darstellen, die im
Zusammenhang mit solchen innerbetrieblichen Massnahmen anfallen. Solche Ko-
sten entstehen sowohl bei der Einfihrung als auch bei der Aufrechterhaltung der
Massnahmen. Wohl kann angenommen werden, dass die Vermeidung von Mitwir-
kungsverweigerungen infolge Gewissenskonfliktes bzw. die sachgerechte Bewal-
tigung aufgetretener Konflikte mittel- und langfristig Kosten einspart, da konflikt-
belastete Arbeitsablaufe in der Regel Zusatzaufwand verursachen. Angesichts des
heutigen Kostendrucks im Gesundheitswesen muss aber damit gerechnet werden,
dass auch kurzfristig auftretende Zusatzkosten der Institutionen im Bereich Orga-
nisation und Ausbildung auf Opposition sowohl bei der Tragerschaft als auch - im
Hinblick auf eine allfallige Anrechnung an die Behandlungs- und Pflegekosten - bei
den betroffenen Versicherern stossen werden. Ob eine solche Anrechnung si-
chergestellt und damit die EinflUhrung entsprechender Instrumentarien geférdert
werden kann, konnte die Arbeitsgruppe im Rahmen der Vorgaben nicht eruieren.

5.2.5 Massnahmen prozessualer Art

Sofern bei entsprechenden Differenzen Uber die Durchfuhrung einer Behandlung
bzw. die Mitwirkung daran keine rechtzeitige Einigung der Beteiligten zu Stande
kommt und daraus eine auf Glaubens- und Gewissensgriunde abgestutzte Verwei-
gerung einer an sich bestehenden Verpflichtung resultiert, kdnnen die unter Ziffer
4.4.3 umschriebenen Massnahmen des Arbeitgebers bzw. der Aufsichtsbehorde
sowie die entsprechenden gerichtlichen Verfahren die Folge sein. An sich ware es
denkbar, fur die Abwicklung solcher Verfahren Vereinfachungen vorzusehen bzw.
Personen, die einen Gewissenskonflikt geltend machen, verfahrensmassig bis zu
einem gewissen Grade zu privilegieren. Dagegen spricht, dass eine vertretbare
Abgrenzung von anderen, vergleichbaren Verfahren kaum machbar erscheint und
allfallige verfahrensmassige Privilegierungen auch schwer zu begriinden sind. Die
Wahrnehmung und Realisierung der Grundrechte lebt letztlich bis zu einem ge-
wissen Grade davon, dass der Einzelne den oft unangenehmen verfahrensmassi-
gen Weg der Durchsetzung seiner Interessen und die damit verbundenen Proble-
me in Kauf nimmt.

\ 5.3 Zustandigkeiten fur die Massnahmen

\ 5.3.1 Gesetzgeberische Massnahmen

Die Zustandigkeit fur allfallige gesetzgeberische Massnahmen richtet sich nach
den allgemeinen verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Zustandigkeitsregelun-
gen.

"2 Anhang IV, Gutachten IDEZ, Ziff. 7.
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Allfallige Erganzungen der Privatrechtsgesetzgebung wurden nach Artikel 122 BV
in die Kompetenz des Bundesgesetzgebers fallen.

Eine Regelung im Bereiche des betrieblichen Arbeitnehmerschutzes - etwa eine
Erganzung des ArG - ware nach Artikel 110 Absatz 1 Buchstaben a und b BV Sa-
che des Bundesgesetzgebers.

In die Zustandigkeit des Bundes fallt nach Artikel 117 und 112 die Gesetzgebung
uber die Kranken-, Unfall- und Invalidenversicherung. Es ware Sache insbesonde-
re der entsprechenden Ausflhrungsrechtsetzung, eine allfallige Regelung zu er-
lassen, welche sicherstellt, dass die Kosten von Instrumentarien zur Vermeidung
und Bewaltigung von Gewissenskonflikten auf der Ebene der Institutionen an die
Behandlungs- und Pflegekosten angerechnet werden konnen.

Die Zustandigkeit fur die Gesetzgebung im Bereich der Ausbildung kommt im We-
sentlichen ebenfalls dem Bund zu: Nach Artikel 63 Absatz 1 BV erlasst er Vor-
schriften Uber die Berufsbildung. Er konnte daher insbesondere die berufliche
Ausbildung der nicht akademischen Gesundheitsberufe (z.B. des Pflegepersonals
und der Hebammen) reglementieren. Gestutzt auf Artikel 95 Absatz 2 BV muss er
unter anderem dafir sorgen, dass Personen mit einer wissenschaftlichen Ausbil-
dung ihren Beruf in der ganzen Schweiz austben konnen; der Bundesgesetzgeber
leitet daraus seit langem die Zustandigkeit ab, die Anforderungen an die Ausbil-
dung derjenigen akademischen Berufe festzulegen, welche im Medizinalbereich
auf dem gesamten Gebiet der Eidgenossenschaft zugelassen sind.

In die Kompetenz des kantonalen Gesetzgebers fallt dagegen die Regelung der
Anstellungsverhaltnisse derjenigen Personen, die in einer Institution tatig sind,
welche dem o6ffentlichen Recht der Kantone unterstehen.

Ebenfalls in die Kompetenz des kantonalen Gesetzgebers fallen die Gesetzge-
bung zur Aufsicht Uber die Gesundheitsberufe sowie die mit der Zulassung ver-
bundenen unmittelbaren Verpflichtungen der Berufsausibenden.

\ 5.3.2 Erlass von Betriebsreglementen, Ausgestaltung von Arbeitsvertragen etc. |

Das Festlegen organisatorischer Massnahmen auf der Ebene des Betriebs (Erlass
von Betriebsreglementen, Einsetzung von Beurteilungs- und Schlichtungskommis-
sionen etc.) und die Gestaltung der Anstellungsbedingungen bzw. Arbeitsvertrage
fallen in erster Linie in die Zustandigkeit der jeweiligen Arbeitgeber bzw. der ent-
sprechenden Tragerinstitution.

5.3.3 Muster fur Vertrage, Betriebsreglemente etc.

Solche Mustervertrage und Mustererlasse haben den Stellenwert einer Empfeh-
lung. Ihre Ausarbeitung untersteht keiner vorgegebenen Zustandigkeit. Sie kdnnen
beispielsweise von den einzelnen Kantonen oder von den interessierten Berufsor-
ganisationen ausgearbeitet und empfohlen werden.
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Wie unter Ziffer 5.2.4 vorne erwahnt, muss darauf hingewiesen werden, dass die
Erarbeitung, Einflihrung und Anwendung solcher Instrumente einen erheblichen
personellen und finanziellen Aufwand bedeuten kann. Nach den Angaben der
Fachverbande Ubersteigt die Ausarbeitung und Implementierung solcher Instru-
mente ihre derzeitigen Mdglichkeiten bei weitem. Es ware daher zu prufen, ob die
interessierten Gemeinwesen nicht die Ausarbeitung und Bekanntmachung von
Musterinstrumentarien - unter Mitwirkung der interessierten und betroffenen Orga-
nisationen (etwa Dachverbande der Spitaler und Pflegeinstitutionen, Berufsver-
bande, Arbeithnehmerorganisationen, Ethikkommissionen) - initiieren, koordinieren
und unterstutzen konnten. Als interessiertes Gemeinwesen kann - neben den
Kantonen - auch der Bund gelten, da ihn die sachgerechten Behandlung der auf-
gezeigten Probleme sowohl im Hinblick auf die Entwicklung von Instrumentarien
zur Verwirklichung der verfassungsmassigen Grundrechte als auch als Gesetzge-
ber im Bereich der Kranken-, Unfall -und Invalidenversicherung betrifft.

6 Zusammenfassung und Empfehlungen

| 6.1 Zur Ausgangslage

Die Arbeitsgruppe kann mangels verlasslicher Daten keine Aussagen uber die
Zahl der gegenwartig und in den letzten Jahren tatsachlich festgestellten Gewis-
senskonflikte bei der Ausubung von Gesundheitsberufen, die Art ihrer Bewaltigung
sowie ihre faktischen und rechtlichen Folgen machen, da weder statistische Mate-
rialien noch wegleitende Urteile und Entscheidungen namhaft gemacht werden
konnten. Sofern die Verfugbarkeit entsprechender Daten einem gesellschaftlichen
und politischen Bedurfnis entspricht, missten diese im Rahmen eines wissen-
schaftlich abgestutzten Forschungsprojektes erhoben werden. Die Arbeitsgruppe
geht aber davon aus, dass sich die Problematik des Gewissenskonfliktes hinsicht-
lich der Verpflichtung der Einzelperson zu einem vertraglich oder gesetzlich vor-
gegebenen Verhalten in den letzten Jahren im Rahmen der gesamtgesellschaftli-
chen Entwicklung im Sinne einer gesteigerten Individualisierung und Respektie-
rung personlicher Standpunkte und Uberzeugungen vermehrt aktualisiert und ak-
zentuiert hat. Bei der Ausibung der Gesundheitsberufe kommt zu dieser gesell-
schaftlichen Entwicklung noch eine rasche und materiell folgenreiche wissen-
schaftliche und technische Entwicklung, welche die Moglichkeiten denkbarer Be-
handlungen stark erweitert hat. Insofern muss angenommen werden, dass sich
Gewissenskonflikte heute in praktisch allen medizinischen Sachbereichen und
Fachgebieten aktualisieren konnen. Die Regelungen anderer Staaten, welche sich
mit der Problematik befassen, sind im Wesentlichen sehr punktuell und widerspie-
geln die jeweilige politische Aktualitat; als Muster fur eine generelle Regelung eig-
nen sie sich wenig.

\ 6.2 Verfassungsrechtlicher Handlungsbedarf

Personen, die bei der Auslibung eines Gesundheitsberufes vertraglich oder ge-
setzlich zu bestimmten Handlungen verpflichtet sind, die aber unter Geltendma-
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chung eines Gewissenskonfliktes diese Handlungen verweigern, kdnnen sich auf
die verfassungsrechtlich garantierte Glaubens- und Gewissensfreiheit berufen.
Sofern die geltend gemachten Beweggriinde stichhaltig sind, darf ihnen aus der
Weigerung kein personlicher Nachteil erwachsen. Die Grundrechte finden in der
gesamten Rechtsordnung Anwendung; die Behdrden aller staatlichen Ebenen sind
gehalten, ihnen Nachachtung zu verschaffen und mussen dafur sorgen, dass sie,
soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten wirksam werden. Angesichts die-
ser generellen und umfassenden Garantie besteht fur den Schutz von Personen,
welche bei der Austibung von Gesundheitsberufen in einen Gewissenskonflikt ge-
raten, nach Auffassung der Arbeitsgruppe auf verfassungsrechtlicher Ebene kein
Handlungsbedarf.

6.3 Gesetzgeberischer Handlungsbedarf im Privatrecht

Auf der Ebene der Privatrechtsgesetzgebung wird der Schutz der Persdnlichkeit
durch die allgemeine Regelung von Artikel 27 und 28 ZGB, die Schutzbestimmun-
gen des Arbeitsvertragsrechts nach Artikel 328 OR sowie die Kiindigungsmadglich-
keiten des Aufttragsrechts nach Artikel 404 OR auch im Bereich der Glaubens-
und Gewissensfreiheit sichergestellt, so dass ein gesetzgeberischer Handlungs-
bedarf auf dieser Ebene derzeit nicht vorliegt.

6.4 Gesetzgeberischer Handlungsbedarf im Verwaltungsrecht

Sowohl die Aufsicht Uber die selbstandige Ausubung von Gesundheitsberufen als
auch ein wesentlicher Teil der Auftragsumschreibung der Institutionen des Ge-
sundheitswesens sowie die Regelung der offentlich-rechtlichen Anstellungsbedin-
gungen in solchen Institutionen sind Sache des kantonalen Gesetzgebers. Die
Kantonen haben - der Struktur und Organisation ihres 6ffentlichen Gesundheits-
wesens entsprechend - die Rechte und Pflichten der Personen umschrieben, die
einen Gesundheitsberuf ausuben, wobei 12 Kantone die Problematik allfalliger
Gewissenskonflikte ausdricklich erfassen. Die Arbeitsgruppe sieht derzeit keinen
Bedarf, in diese Regelungssysteme einzugreifen, da der Grundrechtsschutz der
Einzelperson durch die unmittelbare Anwendbarkeit des Verfassungsrechts auch
auf dieser Ebene im Grundsatz sichergestellt ist.

Sofern ein rechtspolitischer Bedarf fur eine vermehrte verfahrensmassige Absiche-
rung der Glaubens- und Gewissensfreiheit auf betrieblicher Ebene besteht, kann
der Bund mit der Ausfuhrungsrechtsetzung zur Kranken- Unfall- und Invalidenver-
sicherung die Anrechenbarkeit entsprechender betrieblicher Ausbildungs- und
Verfahrenskosten sicherstellen. Er kann ferner seine Kompetenzen im Bereich der
offentlich-rechtlichen Arbeitsgesetzgebung umfassender ausschopfen, als er dies
bis anhin getan hat. Diese Gesetzgebung erfasst heute nur einen Teil der Institu-
tionen des Gesundheitswesens, und sie enthalt heute keine Regelungen zur
Durchsetzung spezifischer Grundrechtsanliegen etwa im Bereiche der Glaubens-
und Gewissensfreiheit auf betrieblicher Ebene. Es ware denkbar, mittels gesetzli-
cher Regelung von den Betrieben des Gesundheitswesens die Einflhrung be-
stimmter Verfahren zur Bewaltigung entsprechender Konflikte zu verlangen und
den jeweiligen Geltungsbereich dieser Bestimmungen festzulegen.
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Im Bereich der Ausbildung hatte der Bundesgesetzgeber ferner die Mdglichkeit,
durch Differenzierung der Ausbildungsgange, Ausbildungsziele und Abschlisse
bei den Gesundheitsberufen, den Verzicht auf bestimmte Tatigkeiten zu ermdgli-
chen. Angesichts des Ziels einer moglichst umfassenden Ausbildung sowie der
Auswirkungen organisatorischer Art etwa im Bereich der Notfalldienste sieht die
Mehrheit der Arbeitsgruppe in diesem Bereich derzeit keinen Handlungsbedarf.

6.5 Handlungsbedarf auf betrieblicher Ebene

Auf der betrieblich-organisatorischen Ebene durfte sich ein Handlungsbedarf infol-
ge der raschen wissenschaftlichen technischen und wirtschaftlichen Entwicklung
am ehesten aktualisieren. Es ist ein zunehmendes Bedurfnis nach Verfahren fest-
zustellen, welche einerseits der Vermeidung von Gewissenskonflikten und ande-
rerseits einer rechtlich vertretbaren internen Bewaltigung bei ihnrem Auftreten die-
nen sollen. Da solche Regelungen unmittelbar auf die jeweiligen Betriebe und ihre
Aufgaben zugeschnitten sein mussen, sollten sie nach Auffassung der Arbeits-
gruppe von den Betrieben selbst bzw. ihren Tragerinstitutionen entwickelt und er-
lassen werden. Zu diesem Zweck konnten allenfalls Musterregelungen fur ent-
sprechende Verfahren ausgearbeitet und zur Verfugung gestellt werden. Da eine
solche Ausarbeitung und Implementierung mit erheblichem Aufwand verbunden
sein durfte, sollte sie insbesondere von den interessierten Gemeinwesen (Bund
und Kantone) koordiniert und unterstutzt werden.

6.6 Empfehlungen

Gestutzt auf ihre Abklarungen empfiehlt die Arbeitsgruppe:

1. Auf konkrete gesetzgeberische Massnahmen des Bundes sei derzeit zu
verzichten.

2. Es seiein Projekt in die Wege zu leiten, mit welchem Musterregelungen fur
eine Schaffung innerbetrieblicher Verfahren zur Vermeidung und Bewalti-
gung von Gewissenskonflikten im Gesundheitswesen erarbeitet werden. Als
Mitwirkende waren insbesondere die interessierten und betroffenen Dienst-
stellen der Kantone sowie entsprechende Organisationen (etwa Dachver-
bande der Spitaler und Pflegeinstitutionen, Berufsverbande, Arbeitnehmer-
organisationen, Ethikkommissionen) beizuziehen.

3. Es sei zu prufen, wem gegebenenfalls die Initierung, Koordinierung und
Finanzierung des Projektes nach Ziffer 2 Gbertragen werden kann; in Frage
kame eine Ubertragung an eine Dienststelle des Bundes, an eine Institution
der Kantone oder an eine private Institution. Sofern ein allfalliges Projekt ei-
ner kantonalen oder einer privaten Institution Ubertragen wird, ware eine fi-
nanzielle Férderung durch den Bund zu prufen.

4. Sofern das Projekt nach Ziffer 2 nicht zu Stande kommt bzw. zu unbefriedi-

genden Resultaten fuhrt, sei zu prifen, ob die Einfuhrung innerbetriebliche
Verfahren zur Vermeidung und Bewaltigung von Gewissenskonflikten durch
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gesetzgeberische Massnahmen des Bundes im Rahmen seiner Kompeten-
zen (Ausfuhrungsrechtsetzung zur Kranken-, Unfall- und Invalidenversiche-
rung, Revision des Arbeitsgesetzes) gefordert oder vorgeschrieben werden
soll.

kkkkkkkkkkkkkkkkkkx

Fir die Arbeitsgruppe
Der Vorsitzende:

Prof. Dr. Luzius Mader
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