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Der Behandlungsabbruch am Lebensende als intrapersonaler
Konflikt grundrechtlicher Interessen

Dowminic FiErz*

SCHLAGWORTER Sterbehilfe - Grundrechte - Selbstbestimmungsrecht - Patientenverfiigung

ZUSAMMENFASSUNG Dieser Beitrag untersucht den Abbruch lebenserhaltender medizinischer Massnahmen (Behandlungs-
abbruch) aus verfassungs- und gesetzesrechtlicher Perspektive. Der Behandlungsabbruch wird als
intrapersonaler Konflikt grundrechtlicher Interessen beschrieben, der den Gesetzgeber zur
Koordination dieser Interessen verpflichtet. Angesichts der normativen Offenheit der betroffenen
Grundrechtsinteressen wird dargelegt, dass diese Koordination nicht durch materielle, sondern nur
durch prozedurale Regelungen erreicht werden kann, die eine Verlagerung der grundrechtlichen
Interessenabwigung von einer abstrakten Ebene auf den konkreten Einzelfall ermdglichen. Die vor
diesem Hintergrund untersuchten strafrechtlichen sowie personen- und erwachsenenschutzrecht-
lichen Bestimmungen offenbaren mehrere Defizite, die eine effektive Interessenabwigung im
Einzelfall erschweren.

RESUME Cette contribution examine linterruption des mesures médicales de maintien en vie (arrét de
traitement) dans une perspective de droit constitutionnel et de droit 1égislatif. Linterruption de
traitement est décrite comme un conflit intrapersonnel d’intéréts protégés par les droits fondamen-
taux, qui oblige le législateur & coordonner ces intéréts. Compte tenu de ouverture normative des
intéréts des droits fondamentaux concernés, il est expliqué que cette coordination ne peut pas étre
atteinte par des regles matérielles, mais uniquement par des regles procédurales qui permettent de
déplacer la pesée des intéréts d’'un niveau abstrait vers le cas concret individuel. Les dispositions
du droit pénal et du droit des personnes et de la protection de l'adulte examinées dans ce contexte
révelent plusieurs déficits qui rendent difficile une pesée effective des intéréts dans les situations
concretes.

ABSTRACT This article examines the termination of life-sustaining medical measures (treatment withdrawal)
from a constitutional and statutory legal perspective. Treatment withdrawal is described as an
intrapersonal conflict of fundamental rights, obliging the legislator to coordinate these interests.
Given the normative openness of the affected fundamental rights, it is argued that such coordination
cannot be achieved through substantive regulations but only through procedural rules that shift the
balancing of fundamental rights from an abstract level to the concrete individual case. The criminal
law, law of persons, and adult protection law provisions analysed in this context reveal several

deficiencies that hinder an effective balancing of interests in individual cases.

I.  Einleitung Grenzen zu verzogern.' Die Kehrseite dieser vordergriin-
dig erfreulichen Errungenschaften ist indes, dass Perso-
Der medizinische Fortschritt erschliesst laufend neue Be-  nen am vermeintlichen Lebensende einer «iibereifrigen»
handlungsmethoden, die es dem 4drztlichen Personal im  Medizin ausgeliefert sein konnten, welche sie zwar am
Falle todlicher Erkrankungen oder Verletzungen erlau-  Leben erhilt, aber auch am natiirlichen und wiirdevollen

ben, den Zeitpunkt des Todeseintritts innerhalb gewisser ~ Sterben hindert An den zuweilen leidvollen Grenzen

! Bericht der Arbeitsgruppe Sterbehilfe an das EJPD vom Mirz

Dominic Fierz, BLaw HSG, wissenschaftlicher Assistent
am Lehrstuhl fiir 6ffentliches Recht von Prof. Dr. Benjamin
Schindler, Universitat St. Gallen.

Dieser Beitrag ist lizenziert unter Creative Commons Lizenz
CC BY-NC-ND. DOI dieses Artikels: 10.3256/978-3-03929-
084-0_08.

1999, 7.

Vgl. ANDREA BUCHLER/MARGOT MICHEL, Medizin — Mensch —
Recht, Eine Einfithrung in das Medizinrecht der Schweiz,
2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2020, 180; EGE GIAN, Der Behand-
lungsabbruch bei zerebral schwerst geschadigten Langzeitpa-
tienten — eine rechtfertigbare Form der aktiven Sterbehilfe?,


https://swb2.bsz-bw.de/DB=2.104/SET=1/TTL=2/LNG=DU/START_WELCOME?COOKIE=Us998,Pbszgast,I2017,B20728+,SY,NRecherche-DB,D2.104,Ef7b8295d-0,A,H,R213.55.243.3,FY
https://doi.org/10.3256/978-3-03929-084-0_08

72

ex/ante 1/2025

des medizinisch Moglichen kénnen die medizinethischen
Grundsitze der Selbstbestimmung, der Schadensminde-
rung und der Firsorge miteinander in Konflikt geraten.?
In der Medizinethik wird deshalb anerkannt, dass ein
Behandlungsabbruch, also die Beendigung einer bereits
begonnenen lebenserhaltenden Massnahme, zuldssig ist.*
Zu den lebenserhaltenden Massnahmen werden insbe-
sondere die kiinstliche Erndhrung und Hydrierung sowie
die kiinstliche Beatmung gezdhlt.> Die Entscheidung, die
Massnahme abzubrechen, kann dabei entweder auf den
Willen der betroffenen Person (selbstbestimmter Behand-
lungsabbruch) oder, falls massgebliche Willensindizien
im Falle ihrer Urteilsunfahigkeit fehlen, auf das objektive
Interesse der betroffenen Person zuriickgehen (fremd-
bestimmter Behandlungsabbruch).®

Die juristische Beurteilung dessen, unter welchen Um-
stinden ein Behandlungsabbruch zulissig oder gar ge-
boten ist, bedingt auf der grundrechtlichen Ebene eine
sorgfiltige Abwigung zwischen der Selbstbestimmung
(Art. 10 Abs.2 BV’), der Menschenwiirde (Art.7 BV)
und dem Lebensschutz (Art. 10 Abs. 1 BV). Auf der ge-
setzesrechtlichen Ebene spiegelt sich diese Abwigung
im Strafrecht (welche Handlungen am Lebensende sind
verboten?) sowie im Personen- und Erwachsenenschutz-
recht (welche Willensbekundungen in welcher Form sind
am Lebensende massgeblich?) wider. An dieser Stelle setzt
der vorliegende Beitrag an. Nach einer Verortung des Be-
handlungsabbruchs innerhalb der Sterbehilfetermino-
logie (II.) wird auf der Verfassungsebene dargestellt, dass
der Behandlungsabbruch als intrapersonaler Konflikt
grundrechtlicher Interessen verstanden werden kann,
der den Gesetzgeber zur Koordination dieser Interessen
verpflichtet. Aufgrund der normativen Offenheit der ein-
schldgigen Grundrechtsinteressen wird aufgezeigt, dass
diese Koordination nicht durch materielle, sondern nur
durch prozedurale Regelungen gelingen kann (IIL.). Auf

in: Roberto Andorno/Markus Thier (Hrsg.), Menschenwiirde
und Selbstbestimmung, Ziirich 2014, 289 ff., 314.

Vgl. zu den Begriffen Tom L. BEAuCHAMP, Der Vier-Prinzi-
pien-Ansatz in der Medizinethik, in: Nikola Biller-Andorno/
Settimio Monteverde/Tanja Krones/Tobias Eichinger (Hrsg.),
Medizinethik, Wiesbaden 2021, 71 ff., 74.

4 Vgl. fiir die Schweiz etwa SAMW, Medizinethische Richtlinien
«Umgang mit Sterben und Tod» (Stand: Mai 2022), 20 f. (zit.
Sterben).

Vgl. ERic HEMMERLING, Der Behandlungsabbruch beim mi-
nimal bewussten Patienten, Diss. Basel 2019, Bern 2020, 18.
Vgl. die Unterscheidung bei ALINE LUTHI, Lebensverkiirzung
im medizinischen Kontext, Diss. Ziirich 2014, Zurich 2014,
N 147.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101).
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der Gesetzesebene werden anschliessend die einschlégi-
gen straf-, personen- und erwachsenenschutzrechtlichen
Regelungen umrissen und mit Blick auf die grundrechtli-
che Prozeduralisierungspflicht kritisch gewiirdigt, um auf
der Rechtsetzungsebene Anderungsbedarf zu benennen
(IV.). Zuletzt werden die zentralen Erkenntnisse zusam-
mengefasst (V.).

Die Untersuchung ist in zweierlei Hinsicht einge-
grenzt. Einerseits beschrinkt sich der Beitrag auf den
selbstbestimmten Behandlungsabbruch und somit auf Si-
tuationen, in denen die betroffene Person ihre Behand-
lungswiinsche entweder unmittelbar und mittelbar, etwa
in einer Patientenverfiigung, gedussert hat. Andererseits
beschrankt sich der Beitrag auf Personen am Lebensende.
Personen mit schweren Hirnschiadigungen und anhalten-
dem Verlust der Kommunikationsfihigkeit, wozu etwa
Personen im Wachkoma zu zihlen sind, werden bewusst
ausgeklammert. Aufgrund ihres stabilisierten Zustandes
sind diese nicht mit Sterbenden gleichzusetzen.?

Il. Vorbemerkungen zur
Sterbehilfeterminologie

Der Behandlungsabbruch wird in der Regel im Zusam-
menhang mit dem Oberbegrift der Sterbehilfe thema-
tisiert.” Sterbehilfe ist ein weitldufiger und nicht prazis
abgegrenzter Sammelbegriff, der verschiedene Formen
des selbstbestimmten oder im Interesse des Subjekts
liegenden Herbeifithrens, Beschleunigens oder Nicht-
verhinderns des eigenen Todes durch eine dritte Person
umfasst.’ Darunter fillt auch der Behandlungsabbruch
als bewusstes Sterbenlassen durch die Einstellung einer
lebenserhaltenden Massnahme."" Die juristische Beur-

8 Vgl. SAMW, Medizinethische Richtlinien «Behandlung und
Betreuung von zerebral schwerst geschddigten Langzeitpatien-
ten» (Stand: November 2003), 5.

Statt vieler THOMAS GACHTER/BERNHARD RUTSCHE, Gesund-

heitsrecht, 5. Aufl., Basel 2023, N 355 ff.

Vgl. dazu etwa CHRISTOPHER GETH, Passive Sterbehilfe, Diss.

Basel 2009, Basel 2010, 4 f.; LoTHI (Fn. 6), N 143 ff.; FRANK

TH. PETERMANN, Sterbehilfe: Eine terminologische Einfiih-

rung, in: ders. (Hrsg.), Sterbehilfe, Grundsitzliche und prak-

tische Fragen, St. Gallen 2006, 21 ff., 25. Damit ist die Sterbe-
hilfe vom assistierten Suizid abzugrenzen, bei dem eine dritte

Person der sterbewilligen Person lediglich die Mittel fiir einen

eigenmaichtigen Suizid zur Verfiigung stellt, vgl. hierzu GAcH-

TER/RUTSCHE (Fn. 9), N 359; BSK StGB [-SCHWARZENEGGER,

Art. 115N 10.

' Vgl. EGt (Fn. 2), 298 f.; DANIEL HURLIMANN, Recht und Me-
dizin am Lebensende, Menschenrechtliche Anforderungen
und Regulierungsvorschldge, Habil. Luzern 2021, Baden-Ba-
den/Basel 2022, 36 ff.; dhnlich HEMMERLING (Fn. 5), 39.
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teilung — insbesondere auch Fragen zur strafrechtlichen
Zuldssigkeit' - einer Sterbehilfehandlung setzt typischer-
weise an der Unterscheidung zwischen indirekter aktiver,
direkter aktiver und passiver Sterbehilfe an."

Die indirekte aktive Sterbehilfe beschreibt den Einsatz
von leidens- und schmerzlindernden Medikamenten, die
als Nebenwirkung zu einer unbeabsichtigten Lebensver-
kiirzung fithren kénnen." Sie ist damit vom Abbruch le-
benserhaltender Massnahmen abzugrenzen und im Rah-
men der vorliegenden Diskussion unbeachtlich."

Die direkte aktive Sterbehilfe ist die zielgerichtete, im
Interesse der betroffenen Person liegende Totung durch
eine dritte Person, die beabsichtigt, das Leiden der getéte-
ten Person zu verkiirzen.' Sie gilt aufgrund des umfassen-
den Schutzes des Lebens grundsitzlich als unzulissig."”
Dies zeigt sich in Art. 114 StGB', der eine Fremdtotung
auch dann unter Strafe stellt, wenn die betroffene Person
in die eigene Totung eingewilligt hat."

Passive Sterbehilfe liegt vor, wenn erforderliche medizini-
sche Massnahmen unterlassen werden, die notwendig sind,
um den Fintritt des Todes eines Menschen, der im Sterben
liegt, chronisch krank oder schwer verletzt ist,”° zu verhin-
dern oder hinauszuzogern.* Sie gilt als zuldssig, wenn die
betroffene Person eine Lebensverlingerung ablehnt oder
diese nicht mehr in ihrem objektiven Interesse liegt.2

12 Statt vieler MARK PIETH/MONIKA SIMMLER, Strafrecht Beson-

derer Teil, 3. Aufl., Basel 2024, 27 f.

13 Vgl etwa Ege (Fn.2), 292 ff; GAcHTER/RUTSCHE (Fn.9),
N 355 ff,; dies wird in der neueren Lehre zunehmend kritisiert,
vgl. etwa HURLIMANN (Fn. 11), 36 ff.; LoTHI (Fn. 6), N 229.

4 Vgl. PETERMANN (Fn. 10), 32; ferner SAMW, Medizinethische

Richtlinien «Palliative Care» (Stand: Januar 2013), 15 f.

Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass zur Linderung allfal-

liger Begleitsymptome eines Behandlungsabbruchs Medika-

mente dieser Art zum Einsatz kommen konnten. Dies steht

kausal jedoch nach dem Behandlungsabbruch.

Vgl. Arbeitsgruppe Sterbehilfe (Fn.1), 12f; PETERMANN

(Fn. 10), 27 f.; BSK StGB I-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor

Art. 111 N 65.

7 Vgl. GACHTER/RUTSCHE (Fn. 9), N 360; kritisch mit Blick auf

die grundrechtlich begriindete, kategorische Ablehnung vgl.

LuciEN MULLER, Aufgedringte Fiirsorge, «Paternalistisches»

Staatshandeln und die Bestimmung des eignen Wohls, Habil.

St. Gallen 2021, Zurich 2024, 213, 491.

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (im

Folgenden: StGB; SR 311.0).

¥ Vgl. BcHLER/MICHEL (Fn. 2), 184; EGE (Fn. 2), 293 f.

20 Vgl. BSK StGB I-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor Art. 111 N 48.

21 Vgl. GACHTER/RUTSCHE (Fn. 9), N 358; STEFANIE HAUSSENER,
Selbstbestimmung am Lebensende: Realitdt oder Illusion?
Eine kritische Analyse von Rechtslage und medizinischer Pra-
xis, Diss. Luzern 2016, Ziirich/Basel/Genf 2017, N 61; PETER-
MANN (Fn. 10), 34 f.

22 Vgl. etwa GACHTER/RUTSCHE (Fn. 9), N 362 ff;; GETH (Fn. 10),
13 f; Yvo HANGARTNER, Schwangerschaftsabbruch und Sterbe-
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Mit der steigenden Komplexitit der Medizin wird die
Unterscheidung zwischen aktiver und passiver Sterbehilfe
jedoch zunehmend diffus. So lasst sich auch der Behand-
lungsabbruch nicht abschliessend einer Sterbehilfekate-
gorie zuordnen. Wird zur Abgrenzung zwischen aktiver
und passiver Sterbehilfe auf die strafrechtliche Unter-
scheidung zwischen Tun und Unterlassen angekniipft,”
kann sowohl fiir die passive wie auch fiir die direkte aktive
Sterbehilfe argumentiert werden.

Der aktive Abbruch einer medizinischen Massnahme
kann im Sinne eines faktischen Nichtverhindern des na-
tirlichen Sterbeprozesses mit der Unterlassung einer Be-
handlung gleichgesetzt werden und somit als eine Form
der passiven Sterbehilfe verstanden werden.* Dies ent-
spricht auch der Gleichsetzung der Unterlassung und des
Abbruchs einer lebenserhaltenden Massnahme in der
Medizinethik.”” In eine dhnliche Richtung argumentieren
Vertreter des Ansatzes der «Organisationskreise».”® Da-
nach setzt aktives Handeln stets einen Ubergriff in den
Organisationskreis der betroffenen Person voraus. Der
selbstbestimmte Behandlungsabbruch zeichnet sich je-
doch gerade dadurch aus, dass die betroffene Person das
medizinische Personal anweist, weitere Ubergriffe in den
eigenen Organisationskreis zu unterlassen, womit das
Unterlassungsmoment normativ zentral ist.

Kritiker des Verstdndnisses des Behandlungsabbruchs
als Unterlassung erkennen darin jedoch, zumindest wenn
es um eine tatliche Abbruchshandlung wie das Abschal-
ten eines Beatmungsgerits geht, eine wertende und er-
gebnisorientierte Umdeutung eines Tuns in ein Unterlas-
sen, welche das Ziel verfolgt, die ethische Akzeptanz des
Behandlungsabbruchs in das Strafrecht zu iibertragen.”
Unter Verweis auf die im schweizerischen Strafrecht vor-
herrschende Subsidiaritatstheorie, wonach immer zuerst
zu priifen ist, ob ein aktives Tun vorliegt, das tatbestands-

hilfe: eine grundrechtliche Standortbestimmung, Ziirich 2000,

79 ft.

So etwa ANDREAS DONATSCH, Die strafrechtlichen Grenzen

der Sterbehilfe, recht 2000, 141 ff., 143 f.; GETH (Fn. 10), 23 ff;

PieTH/SIMMLER (Fn. 12), 26.

Vgl. PETERMANN (Fn. 10), 35, jedoch mit der Einschrdnkung,

dass dies nur gelten soll, sofern der Abbruch durch das medi-

zinische Personal erfolgt; s. a. GETH (Fn. 10), 31 f.

Vgl. statt vieler GUNILLA MELLTORP/TORE NILSTUN, The dif-

ference between withholding and withdrawing life-sustaining

treatment, Intensive care medicine 1997, 1264 ff.

26 Dazu vertieft GETH (Fn. 10), 34 ff;; HEMMERLING (Fn. 5), 57 ff.

27 Vgl. EGe (Fn. 2), 304; CHRISTIAN BANZIGER, Sterbehilfe fiir
Neugeborene aus strafrechtlicher Sicht, Diss. Ziirich 2006, 58;
BSK StGB I-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor Art. 111 N 59;
so auch der deutsche Bundesgerichtshof in BGH 2 StR 454/09
(25. Juni 2010), N 27 ff,, insbesondere N 31, der dieses Vorge-
hen als dogmatisch unzulédssigen Kunstgriff bezeichnet.
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massig, rechtswidrig und schuldhaft ist, miisse der Ab-
bruch einer lebenserhaltenden Behandlung als Abbruch
einer rettenden Kausalitit und somit als ein aktives Tun
aufgefasst werden.”® Dies wiirde wiederum bedeuten,
dass der Behandlungsabbruch in diesen Fillen nicht als
passive, sondern als Spezialfall der direkten aktiven Ster-
behilfe zu werten ist,” was jedoch im Widerspruch zur
medizinethischen Gleichsetzung der Unterlassung und
des Abbruchs einer lebenserhaltenden Massnahme ste-
hen wiirde.*

Ein weiterer Teil der Lehre stellt bei der Abgrenzung
zwischen passiver und aktiver Sterbehilfe auf die Verin-
derung der Lebenserwartung ab. Demgemiss wird bei
der aktiven Sterbehilfe die Lebenserwartung durch eine
gezielte Intervention verkiirzt, wihrend bei der passiven
Sterbehilfe darauf verzichtet wird, die natiirliche Lebens-
erwartung durch gezielte Interventionen zu verldngern.*
Nach dieser Abgrenzungstheorie wire der Behandlungs-
abbruch der passiven Sterbehilfe zuzuordnen, da hierbei
gerade auf die Weiterfithrung medizinischer Interventio-
nen verzichtet wird, um dem «natiirlichen» Sterbeprozess
seinen Lauf zu lassen.

Mit der Schwierigkeit, den Behandlungsabbruch in-
nerhalb der Sterbehilfeterminologie zu verorten, fillt
auch die Moglichkeit weg, die juristische Beurteilung des
Behandlungsabbruchs daran festzumachen. Es wiirde
der Einzigartigkeit und der Komplexitat jeder Entschei-
dung am Lebensende ohnehin nicht gerecht, die Bewer-
tung eines Einzelfalles an eine rigide Einteilung in eine
Sterbehilfekategorie zu kniipfen. Fiir die nachfolgende
Betrachtung des Behandlungsabbruchs gilt es daher, sich
von der Sterbehilfeterminologie sowie der strafrechtsdog-
matischen Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen zu
16sen und einen neuen normativen Rahmen zu schaffen.??

2 Vgl. dazu BinziGer (Fn.27), 56 ff; EGe (Fn.2), 306; BSK
StGB I-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor Art. 111 N 59 .

2 Vgl. LotH1 (Fn. 6), N 226; BSK StGB I-SCHWARZENEGGER/
STOssEL, Vor Art.111 N60; dhnlich auch HANGARTNER
(Fn. 22), 84

3 Vgl. MeLLTORP/NILSTUN (Fn. 25), 1264 ff.

3 Vgl. YVES DONZALLAZ, Traité de droit medical, Vol. ITI, Bern

2021, N 8213; GACHTER/RUTSCHE (Fn.9), N 358; PIETH/

StMMLER (Fn. 12), 26.

So auch die Forderung von CR Cst.-HERTIG RANDALL/MAR-

Quis, Art. 10 N 105; gl. M. EGe (Fn. 2), 299 f,, wonach «an die

Zuordnung einer ganzen Fallgruppe oder gar eines Einzelfalls

zu einer bestimmten Art der Sterbehilfe noch keine juristische

Bewertung ankniipfen» sollte; vgl. auch HORLIMANN (Fn. 11),

38, wonach die Sterbehilfebegriffe mehr Verwirrung als Klar-

heit bringen; ferner HANGARTNER (Fn. 22), 69; LotHI (Fn. 6),

N 272 ff. Auch SAMW, Sterben (Fn. 4), 20 ff., erwdhnt den Be-

griff der Sterbehilfe in ihren neuen medizinethischen Richt-

linien nicht mehr, sondern spricht etwa von «Handlungen,
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Ausgangspunkt fiir diese Betrachtung bilden die Grund-
rechte.

lll. Behandlungsabbruch:
Konflikt grundrechtlicher Interessen?

A. Bedeutung der Grundrechte fiir
den Behandlungsabbruch

Grundrechte sind vordergriindig subjektive Abwehrrech-
te, die das Individuum vor staatlichen Ubergriffen in die
eigene Freiheitsposition schiitzen.*® In ihrer Funktion als
objektive Wertentscheidungen mit konstitutiv-institutio-
neller Wirkung i. S. v. Art. 35 Abs. 1 BV verpflichten sie
den Staat, die offen formulierten grundrechtlichen Ach-
tungs- und Schutzauftrage innerhalb der Gesamtrechts-
ordnung zu Ende zu denken und in die «Rechtswirklich-
keit»** zu tragen.* Fiir den Behandlungsabbruch bedeutet
dies, dass das einschlédgige Straf-, Personen- und Erwach-
senenschutzrecht die grundrechtlichen Wertungen fiir
das medizinische Tagesgeschift operabel machen muss.

die - moglicherweise oder sicher — den Eintritt des Todes be-

schleunigen». Auch der deutsche Bundesgerichtshof hat sich

von der fritheren Literatur und Rechtsprechung distanziert:

«An diesem an den &dusseren Erscheinungsformen von Tun

und Unterlassen orientierten Kriterium fiir die Abgrenzung

zwischen gerechtfertigter und rechtswidriger Herbeifithrung
des Todes mit Einwilligung oder mutmafilicher Einwilligung

des betroffenen Patienten hilt der Senat nicht fest» (BGH 2

StR 454/09 [25. Juni 2010], N 28 f£)).

Vgl. REGINA KIENER, § 30 Allgemeine Grundrechtslehren, in:

Giovanni Biaggini/Thomas Géchter/Regina Kiener (Hrsg.),

Staatsrecht, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2021, N 62 ff.; REGINA

KIENER/WALTER KALIN/JUDITH WYTTENBACH, Grundrechte,

4. Aufl., Bern 2024, N 114 ff.

So PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, Die Rechtspre-

chung des Schweizerischen Bundesgerichts zu den Grund-

rechten in einer sich iandernden Umwelt, Habil. Basel 1969,

Bern 1970, 294 {.

35 Fiir das Gesundheitsrecht GACHTER/RUTSCHE (Fn. 9), N 158;
im Allgemeinen vgl. PaTrICIA EGLI, Drittwirkung von Grund-
rechten: Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der grundrechtli-
chen Schutzpflichten im Schweizer Recht, Diss. Ziirich 2001,
Ziirich 2002, 155 ff.; KIENER/KALIN/WYTTENBACH (Fn. 33),
N 149; JOrG PAUuL MULLER, Verwirklichung der Grundrech-
te nach Art. 35 BV, Der Freiheit Chancen geben, Bern 2018,
61 ff.; BENJAMIN SCHINDLER, Zu Begriff und Verstindnis der
«Grundrechte» in der neuen Bundesverfassung, in: Thomas
Géchter/Martin Bertschi (Hrsg.), Neue Akzente in der «nach-
gefithrten» Bundesverfassung, Ziirich 2000, 51 ff., 54, 59 ff,;
ferner Botschaft vom 20. November 1996 iiber einen neue
Bundesverfassung, BBl 1997 I 192, welche die Grundrechte als
das «Fundament unserer Rechtsordnung» bezeichnet; dhnlich
auch BGE 134 IV 36 E. 1.4.4.
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Dies gilt unabhéngig davon, ob die leistungserbringen-
de Person eine direkte Grundrechtsbindung trifft oder
nicht.** Dieses Geflecht der einschligigen grundrecht-
lichen Interessen der betroffenen Person gilt es nachfol-
gend darzustellen.

B. Grundrechtliche Interessen

1.  Recht auf Achtung des selbstbestimmten
Sterbewunsches

Die personliche Freiheit in Art. 10 Abs.2 BV umfasst
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung alle Freiheiten,
welche elementare Erscheinungen der selbstbestimmten
Personlichkeitsentfaltung des Menschen darstellen.” Es
werden nur besonders personlichkeitsnahe Grundent-
scheidungen des Lebens und Sterbens und somit grund-
legende Aspekte der menschlichen Existenz geschiitzt,
womit die personliche Freiheit nicht als allgemeine Hand-
lungsfreiheit aufzufassen ist.*® Der Wortlaut von Art. 10
Abs. 2 BV nennt ausdriicklich (aber nicht abschliessend)
die koérperliche und geistige Unversehrtheit sowie die Be-
wegungsfreiheit.

Jeder medizinische Eingriff stellt eine Integritdts-, Per-
sonlichkeits- und Korperverletzung dar.* Aufgrund des
verfassungsrechtlichen Schutzes der korperlichen und
psychischen Integritat ist ein medizinischer Eingriff nur
gerechtfertigt, wenn die betroffene Person diesem ihre
aufgeklarte Einwilligung (informed consent) erteilt hat.*

% Dies diirfte indes die Regel sein, da ein Behandlungsabbruch

typischerweise auf der Intensivstation eines Spitals stattfindet
(vgl. dazu die Szenarien bei GERHARD ROGLER/JULIAN MAUS-
BACH, Medizin und Recht: Therapieverzicht am Lebensende
durch niedergelassene Arzte, Praxis 2014, 19 ff.), welches
aufgrund des staatlichen Leistungsauftrags eine offentliche
Aufgabe i.S.v. Art. 35 Abs. 2 BV wahrnimmt (zum Leistungs-
auftrag vgl. REGINA E. AEBI-MULLER et al., Arztrecht, 2. Aufl,,
Bern 2024, N 167).

37 Erstmals in BGE 97145 E. 3.

¥ Vgl. etwa BGE 102 Ta 321 E.3a); ferner HAFELIN et al,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 11. Aufl,, Ziirich/Genf
2024, N 378 ff.; BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 32, 35.

¥ Vgl. BGE 117 Ib 197 E. 2; ferner AEBI-MULLER et al. (Fn. 36),
N 1119; WALTER FELLMANN, Arzt und das Rechtsverhiltnis
zum Patienten, in: Moritz W. Kuhn/Tomas Poledna (Hrsg.),
Arztrecht in der Praxis, Ziirich 2007, 103 ff., 172; GACHTER/
RUTscHE (Fn.9), N 363; LotH1 (Fn.6), N 104; SGK BV-
SCHWEIZER/BONGIOVANNI, Art. 10 N 62.

40 Vgl. aus strafrechtlicher Optik BGE 124 IV 258 E. 2; 99 IV 208
E. 3; ferner YVES DONZALLAZ, Traité de droit médical, Vol. II,
Bern 2021, N 3506 fI.; KERSTIN NOELLE VOKINGER, Informed
Consent in der Medizin - Quo vadis?, in: Kerstin Noélle Vo-
kinger/Matthias Kradolfer/Philipp Egli (Hrsg.), Begegnungen,
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Dies wird als Selbstbestimmungsrecht bezeichnet.* Vo-
raussetzung dafiir, dass die Einwilligung rechtliche Wir-
kung entfaltet, ist die Urteilsfahigkeit der betroffenen Per-
son im Moment der Willensausserung.*

Mit dem Erfordernis des informed consent werden an
die Willensbildung im Zusammenhang mit medizini-
schen Eingriffen besonders hohe Anforderungen gestellt.
Die vorgingige Aufklarung bildet die notwendige Infor-
mationsgrundlage, um das Ausmass der eigenen Ent-
scheidung erkennen zu konnen.* Sie muss so umfang-
reich sein, dass die betroffene Person in der Lage ist, die
Bedeutung und Tragweite der moglichen Behandlungs-
alternativen zu erfassen, diese in ihr eigenes Wertsystem
einzuordnen und auf dieser Grundlage einen wohliiber-
legten Willen zu formen.** Gleichwohl steht es der be-
troffenen Person frei, auf eine umfassende Aufklarung zu
verzichten. Ohne ein Mindestmass an Aufklirung tiber
die Grundziige der fraglichen medizinischen Massnahme
kann eine Einwilligung nach der h. L. jedoch keine recht-
fertigende Wirkung entfalten, weshalb auf ein Mindest-
mass an Aufkldrung nicht verzichtet werden kann.*

Aus dem Erfordernis des informed consent ergibt sich
im Umkehrschluss auch die Freiheit, jegliche medizini-
sche Eingriffe abzulehnen, auch wenn der Eingriff fiir die
Lebenserhaltung notwendig und medizinisch indiziert
wire.* Somit vermittelt das Selbstbestimmungsrecht ein
Abwehrrecht gegeniiber nicht erwiinschten medizinischen

Beitrage von Assistierenden zum 50. Geburtstag von Thomas
Gichter, Zurich 2021, 107 ff.,, 108 ff.

41 Vgl statt vieler GACHTER/RUTSCHE (Fn. 9), N 169.

2 Vgl. EvA MARIA BELSER/SANDRA EGL1, Das Recht auf einen
selbstbestimmten Tod, Grundrechtliche Erwégungen de lege
lata et ferenda, ZBJV 2020, 379 ff., 397 ft.; ToBIAS JAAG/MAR-
KUs RUssLI, Sterbehilfe in staatlichen Spitélern, Kranken- und
Altersheimen, ZBl 2001, 113 ff,, 119 f.; dazu kritisch unten,
IV.B.1.

3 Vgl. GAcHTER/RUTSCHE (Fn. 9), N 335.

Vertieft zu den einzelnen Bestandteilen der Aufkldrung vgl.

BUcHLER/MICHEL (Fn. 2), 68 ft.; s. a. GACHTER/RUTSCHE (Fn. 9),

N 339 ff.; LoTHI (Fn. 6), N 120; BRIGITTE TAG, Strafrecht im

Arztalltag, in: Moritz W. Kuhn/Tomas Poledna (Hrsg.), Arzt-

recht in der Praxis, Ziirich 2007, 669 ff., 697; ferner im Zusam-

menhang mit dem assistierten Suizid, BSK StGB I-SCHWARZE-

NEGGER, Art. 115 N 3 f; vgl. auch SAMW), Sterben (Fn. 4), 21.

Vgl. BUcHLER/MICHEL (Fn.2), 68; HausseNer (Fn.21),

N 131; HORLIMANN (Fn. 11), 78; TAG (Fn. 44), 713.

Vgl. JacQues DuUBEy, Droits fondamentaux II, Basel 2018,

N 1459; FELLMANN (Fn. 39), 172; GACHTER/RUTSCHE (Fn. 9),

N 168; HAFELIN et al. (Fn. 38), N 382; HAUSSENER (Fn. 21),

N 38; HORLIMANN (Fn. 11), 213; JaaG/RUssLI (Fn. 42), 120;

im Zusammenhang mit dem assistierten Suizid REGINA KIE-

NER, Organisierte Suizidhilfe zwischen Selbstbestimmungs-

recht und staatlichen Schutzpflichten, ZSR 2010, 271 ff., 275;

SGK BV-SCHWEIZER/BONGIOVANNI, Art. 10 N 72 ff.

45

46
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Massnahmen. Obwohl dabei gerade eine Ablehnung und
nicht eine Einwilligung im Zentrum steht, werden an die
Willensausserung dieselben Anforderungen gestellt.*” Es
handelt sich somit um einen «informed dissent>».

Das Recht auf Achtung des Sterbewunsches ergibt sich
jedoch nicht nur als Abwehranspruch gegeniiber nicht
erwinschten medizinischen Massnahmen, sondern auch
als eigenstdndiger Achtungsanspruch. Die Ausgestaltung
des eigenen Lebensendes stellt eine grundlegende Ent-
scheidung tiber das eigene Leben und Sterben dar und
fallt damit in den Schutzbereich der personlichen Frei-
heit.*®* Deshalb anerkennen Rechtsprechung und Lehre
das Recht, selbstbestimmt iiber die letzte Lebensphase
und somit auch iiber die Art und den Zeitpunkt der Be-
endigung des eigenen Lebens zu bestimmen.* Dazu ge-
hort die Freiheit (nicht aber der Anspruch), fir die Ver-
wirklichung dieses Rechts die Hilfe Dritter in Anspruch
zu nehmen.®

Aus der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) kon-
nen indes keine objektiven Kriterien iiber die Umstidnde
abgeleitet werden, unter denen ein Behandlungsabbruch
erlaubt oder geboten wire. Die materielle Unbestimmt-
heit des grundrechtlichen Schutzes am Lebensende zeigt
sich auch im Wiirdekonzept, das der Verfassung zugrun-
de liegt. Die Menschenwiirde (Art.7 BV) umfasst das
nicht fassbare Eigentliche des Menschen und ist auf die
Anerkennung des Menschen in «seiner eigenen Werthaf-
tigkeit und individuellen Einzig- und allfilligen Ander-
sartigkeit» ausgerichtet.® Aufgrund der normativen Of-

47 Vgl. GeTH (Fn. 10), 45 ff.

% Vgl. in der deutschen Lehre DIETER GIESEN, Ethische und
rechtliche Probleme am Ende des Lebens, JZ 1990, 929 ff., 937,
der in diesem Zusammenhang davon spricht, der Betroffene
wihle in diesem Fall ohnehin nicht unmittelbar den Tod, son-
dern «eine bestimmte Art von Leben von einer bestimmten
Dauer mit allen damit verbundenen Risiken und Vorteilen».

4 Vgl. BGE 1331 58 E. 6.1; fiir Art. 8 EMRK vgl. EGMR Haas v.
Switzerland, 31322/07 (20. Januar 2011), Ziff. 51; in der Lehre
OFK BV-BIAGGINI, Art. 10 N 23; HANGARTNER (Fn. 22), 72 f;
JaAG/RUssLI (Fn. 42), 120; KieNeR (Fn. 46), 275 f.; KIENER/
KALIN/WYTTENBACH (Fn. 33), N 588 f.; JORG PAUL MULLER/
MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., Bern
2008, 152 ff; SGK BV-SCHWEIZER/BONGIOVANNI, Art. 10
N 103; BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 41.

50 Vgl. dazu eingehend MULLER (Fn. 17), 206, 211 ff; ferner
BeLSER/EGLI (Fn. 42), 384; KieNER (Fn. 46), 276 f.; DANIEL
MokckLI, Personlichkeitsschutz, in: Oliver Diggelmann/Maya
Hertig Randall/Benjamin Schindler (Hrsg.), Verfassungs-
recht der Schweiz, Bd. II, Ziirich 2020, 1383 ff., N 29; BSK
BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 24, 36; AXEL TSCHENTSCHER/
ANDREAS LIENHARD/FRANZISKA SPRECHER, Offentliches
Recht, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2019, N 257.

51 BGE 132149 E. 5.1; ferner BSK BV-BELSER/MOLINARI, Art. 7
N 6 ff.; EvA MARIA MoOLINARI, Die Menschenwiirde in der
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fenheit der Menschenwiirde muss fiir die Auslegung von
Art. 7 BV ein unbestimmter Ansatz gewdhlt werden, der
allen Formen der menschlichen Existenz Raum bietet.”
Die Begrenzung auf ein spezifisches verfassungsrechtli-
ches Wiirdekonzept wiirde bereits eine Verletzung von
Art. 7 BV darstellen.” So kann der Menschenwiirde auch
keine materielle Vorstellung zu einem «wiirdevollen» Tod
entnommen werden.** Sie delegiert die individuelle Kon-
kretisierung der Vorstellung eines «wiirdevollen» Todes
an das betroffene Individuum.”® Die Menschenwiirde am
Lebensende wird dadurch gewahrt, dass die individuelle
Vorstellung eines wiirdevollen Todes geachtet wird. Das
Selbstbestimmungsrecht ist somit als mittelbare Verwirk-
lichung der Menschenwiirde aufzufassen.*

Das Selbstbestimmungsrecht schiitzt dabei nicht nur
aktuelle (unmittelbare), sondern auch frithere (mittel-
bare) Willensbekundungen, welche die Person im urteils-
fahigen Zustand getatigt hat. Indizien, von denen eindeu-
tig auf den mutmasslichen Willen der betroffenen Person
geschlossen werden kann, und vorverfiigte Anordnun-
gen, etwa eine Patientenverfiigung, sind ebenso durch
Art. 10 Abs. 2 BV erfasst wie aktuelle Willensdusserun-
gen.”” Daraus muss fiir einen Behandlungsabbruch je-
doch mit geniigender Bestimmtheit hervorgehen, dass die
Todesfolge in Kauf genommen wird.*® Anderenfalls gilt in
dubio pro vita.® Den Staat trifft dabei die Pflicht, regu-
latorische Vorkehrungen zur Ermittlung eines allenfalls
vorhandenen mutmasslichen oder vorverfiigten Willens
der betroffenen Person zu treffen und die notwendigen
Abklirungen im Einzelfall tatséchlich vorzunehmen.®

schweizerischen Bundesverfassung, Diss. Fribourg 2018, Zii-
rich 2018, N 150; MULLER/SCHEFER (Fn. 49), 1.
52 Vgl. OFK BV-BIAGGINT, Art. 7 N 5; MOLINARI (Fn. 51), N 133;
MULLER/SCHEFER (Fn. 49), 3 f.
3 Vgl. BSK BV-BELSER/MOLINARI, Art. 7 N 3; MULLER/SCHEFER
(Fn. 49), 3 f.
Vgl. MARKUS SCHEFER, Die Kerngehalte der Grundrechte,
Geltung, Dogmatik, inhaltliche Ausgestaltung, Habil. Bern
2001, Bern 2001, 408 f.; BSK StGB [-SCHWARZENEGGER/STOS-
SEL, Vor Art. 111 N 18; dhnlich auch Arbeitsgruppe Sterbehil-
fe (Fn. 1), 34f.
55 Ahnlich MULLER (Fn. 17), 161 ff.
56 Vgl. LotHI (Fn.6), N48f; zur Ndhe der Menschenwiirde
zum Selbstbestimmungsrecht auch BGE 127 16 E. 5 b).
37 Vgl. HANGARTNER (Fn. 22), 79 ff.; Lo'tar (Fn. 6), N 200; BSK
StGB I-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor Art. 111 N 56; BSK
BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 24.
Zur Bestimmtheit der Einwilligung im Allgemeinen vgl. BicH-
LER/MICHEL (Fn.2), 65 im Kontext des Behandlungsab-
bruchs HORLIMANN (Fn. 11), 80; vgl. auch Tac (Fn. 44), 697,
die von «Akten wahrer Selbstbestimmung» spricht.
% Vgl. BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 26.
% Vgl. HANGARTNER (Fn. 22), 73.

54

58
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2. Recht auf Schutz des Lebens

Das Recht auf Leben in Art.10 Abs.1 BV schiitzt den
Anspruch jedes einzelnen Menschen auf fortgesetztes
Lebendigsein und steht staatlichen Handlungen, die den
Tod eines Menschen beabsichtigen, entgegen.® Es be-
inhaltet einen Leistungsanspruch auf Unterstiitzung des
Lebenserhalts und eine Schutzpflicht vor Fremdt6tun-
gen.® Damit steht das Recht auf Leben dem Behandlungs-
abbruch vordergriindig entgegen.

Die Botschaft zur Bundesverfassung spricht von einem
«absoluten Schutz» des Lebens.®® Nach BiagaGInt ist dies
jedoch zu weit gefasst: Das Recht auf Leben muss einer
Abwidgung mit anderen grundrechtlichen Interessen zu-
génglich sein, etwa wenn es um den polizeilichen Einsatz
von Schusswaffen zum Schutz grundrechtlicher Interes-
sen Dritter geht. Im Zusammenhang mit dem Behand-
lungsabbruch ist das Recht auf Leben auch einer intra-
personalen Interessensabwigung mit grundrechtlichen
Interessen der betroffenen Person, insbesondere ihrem
eigenen Selbstbestimmungsrecht, zuginglich.®® Objek-
tiv-rechtliche Schutzpflichten zugunsten einer Person
konnen die Einschriankung ihrer subjektiv-rechtlichen
Freiheit nicht rechtfertigen, da staatliche Schutzpflichten
im tatsachlichen Schutzinteresse der betroffenen Person
stehen miissen.®® Das Selbstbestimmungsrecht legitimiert
die sterbende Person zur Abwehr gegen nicht gewollte
Eingriffe in ihre korperliche Unversehrtheit und damit
in den «ungestorten Fortgang [des eigenen] Lebens und

¢ Vgl. Moecku (Fn. 50), N 14 ff;; MULLER/SCHEFER (Fn. 49), 49.

62 Vgl. OFK BV-BIAGGINI, Art. 10, N 8a; STEPHAN BREITENMO-
SER, Das Recht auf Sterbehilfe im Lichte der EMRK, in: Frank
Th. Petermann (Hrsg.), Sterbehilfe, Grundsitzliche und prak-
tische Fragen, St. Gallen 2006, 167 ff., 177 f.; KIENER (Fn. 46),
279 f; BSK BV-TSCHENTSCHER, Art.10 N 17ff; vgl. auch
EGMR Pretty v. United Kingdom, 2346/02 (29. April 2002),
Ziff. 38.

63 Botsch. BV (Fn. 35), BBl 1997 I 146.

6  Vgl. OFK BV-BiaGGINi, Art.10 N 11; dhnlich MoEckLI

(Fn. 50), N 17.

Vgl. GETH (Fn. 10), 7; in Abwagung mit der Menschenwiir-

de HANGARTNER (Fn. 22), 71 £, 78 f,; in Abwagung mit dem

Selbstbestimmungsrecht als «Grundrechtsverzicht» BSK

BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 24; dhnlich im Zusammenhang

mit dem assistierten Suizid HORLIMANN (Fn. 11), 202; ferner

PuiLiPP CANDREIA/PHYLLIS ScHOLL, Rahmenbedingungen

der EMRK fiir die nationale Ausgestaltung der Sterbehilfe, in:

Patrick Sutter/Ulrich Zelger (Hrsg.), 30 Jahre EMRK-Beitritt

der Schweiz, Bern 2005, 245 ff., 267; TSCHENTSCHER/LIEN-

HARD/SPRECHER (Fn. 50), N 162 f.

%  Vgl. MULLErR (Fn.17), 407 ff; BSK BV-TSCHENTSCHER,
Art. 10 N 42; a. M. BUCHLER/MICHEL (Fn. 2), 244, wonach
aus der Menschenwiirde auch bestimmte Pflichten gegeniiber
sich selbst erwachsen.
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Sterbens».”” Diese Freiheit lasst sich nicht pauschal mit
dem Hinweis auf die staatliche Lebensschutzpflicht ein-
schranken. Anderenfalls wiirde das Recht auf Leben ge-
gen die grundrechtstragende Person in eine Lebenspflicht
gewendet.®®

In der freiverantwortlichen Disponibilitit des eigenen
Lebens liegt gerade die Verwirklichung der personlichen
Freiheit.* So anerkennt auch das Bundesgericht, dass das
Leben nicht «gegen den ausdriicklichen Willen» der be-
troffenen Person geschiitzt werden muss.” Dies bedeutet
jedoch nicht, dass der Lebensschutz im Sinne einer ab-
strakten grundrechtlichen Interessensabwigung immer
hinter das Selbstbestimmungsrecht zuriicktritt. Vielmehr
wird die staatliche Lebensschutzpflicht in diesem Zu-
sammenhang von einer materiellen auf eine prozedura-
le Ebene gebracht: Das Bundesgericht und der EGMR
reduzieren im Kontext des assistierten Suizids die Le-
bensschutzpflicht darauf, ein geeignetes Verfahren zum
Ausgleich zwischen den grundrechtlichen Interessen am
Lebensende vorzusehen.” Nur wenn der Sterbeentschluss
nicht frei und nicht in voller Kenntnis der Umstdnde er-
folgt ist (Selbstbestimmungsdefizit), iiberwiegt der Le-
bensschutz, der den Staat zum Schutz vor tibereilten Ster-
beentscheiden verpflichtet.”” Gleiches hat auch fir den
Sterbeentschluss im Zusammenhang mit dem Behand-
lungsabbruch zu gelten. Das Recht auf Leben stellt somit

67 BGH 2 StR 454/09 (25. Juni 2010), N 35.

8 Vgl. HGRLIMANN (Fn. 11), 200; KIENER (Fn. 46), 276; MULLER
(Fn. 17), 184.

%  Vgl. GAcHTER/RUTSCHE (Fn.9), N 169, die dem Selbstbe-
stimmungsrecht «Vorrang vor anderen Interessen» einrdu-
men; GETH (Fn. 10), 13 f.; HANGARTNER (Fn. 22), 71 f.; JAAG/
RUssLI (Fn. 42), 119; LoTHI (Fn. 6), N 200; GRISCHA MERKEL,
Behandlungsabbruch als Tétung auf Verlangen?, sui-generis
2019, 360 ff., N 28; MULLER/SCHEFER (Fn. 49), 152 f; BSK
StGB I-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor Art. 111 N 20 ff;
BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 24; TSCHENTSCHER/LIEN-
HARD/SPRECHER (Fn. 50), N 255 ff.; im Resultat auch KERSTIN
VOKINGER et al., Zuldssigkeit der Deaktivierung implantierter
Medizinprodukte am Lebensende?, Jusletter 28. Januar 2019,
N 25 f,; kritisch SCHEFER (Fn. 54), 409, wonach sich «solche
Konflikte abschliessender Losung aus Sicht grundrechtlicher
Kerngehalte entziehen».

7 Vgl BGE 133158 E. 6.2.1.

71 Vgl. EGMR Lambert and others v. France, 46043/14 (5. Juni
2015), Ziff. 181; BGE 133 I 58 E.6.2.1; in der Lehre auch
BeLSER/EGLI (Fn. 42), 386 f.; BREITENMOSER (Fn. 62), 182 f.;
HURLIMANN (Fn. 11),202; JaaG/RUssL1 (Fn. 42), 119; MOECK-
LI (Fn. 50), N 29; MULLER (Fn. 17), 445 f.; SGK BV-SCHWEI-
ZER/BONGIOVANNI, Art. 10 N 103; BSK BV-TSCHENTSCHER,
Art. 10 N 23.

72 Vgl. EGMR Haas v. Switzerland, 31322/07 (20. Januar 2011),
Ziff. 54; dazu auch HURLIMANN (Fn. 11), 201; zum Begriff des
Selbstbestimmungsdefizits MULLER (Fn. 17), 604 f., 687.
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kein kategorisches Verbot eines Behandlungsabbruchs
dar. Es stellt vielmehr ein retardierendes Element dar,
welches bei Entscheidungen am Lebensende davor be-
wahren soll, vorschnelle und unreflektierte Entscheidun-
gen mit Todesfolge zu treffen. Das Recht auf Leben erfiillt
seine Schutzpflicht im Zusammenhang mit dem Behand-
lungsabbruch, indem es das notwendige Gegengewicht
zu den grundrechtlichen Anspriichen auf ein wiirdevolles
und selbstbestimmtes Sterben darstellt und den Staat ver-
pflichtet, die Voraussetzungen einer freiverantwortlichen
Einwilligung, die ohne Zwang, mit einem Mindestmass
an Informiertheit und mit hinreichender Bestimmtheit
ergeht,” sicherzustellen.

3.  Zwischenfazit: Grundrechtliche
Prozeduralisierungspflicht

Weder das Recht auf Leben noch das Recht auf Achtung
des selbstbestimmten Sterbewunsches legen in materiel-
ler Hinsicht fest, welche Entscheidung am Lebensende
aus grundrechtlicher Sicht geboten ist. Das Recht auf
Achtung des selbstbestimmten Sterbewunsches nimmt
erst durch die Ermittlung des Sterbewunsches im Einzel-
fall Gestalt an. Damit ist es in erster Linie ein verfahrens-
mdssiges Recht: Nur die Gewdhrleistung, dass der Wille
der betroffenen Person die Grundlage medizinischer Ent-
scheidungen am Lebensende bildet, kann das normative
Unvermogen ausgleichen, die Frage nach dem «guten
Tod» materiell zu beantworten. Auch das Recht auf Le-
ben setzt keine klare Grenze dafiir, unter welchen objek-
tiven Umstanden ein Behandlungsabbruch zulissig ist,
sondern verpflichtet den Staat dazu, in einem geeigneten
Verfahren zu priifen, dass kein Selbstbestimmungsdefizit
vorliegt.

Auf der objektiv-rechtlichen Grundrechtsebene folgt
aus dieser normativen Offenheit, dass der Gesetzgeber als
Grundrechtsinterpret nicht einen moglichst weiten, son-
dern einen besonders eng umgrenzten Interpretations-
freiraum hat. Seine Aufgabe beschrénkt sich darauf, Ver-
fahren zu schaffen, die eine individuelle Abwéigung der
grundrechtlichen Interessen im Einzelfall ermoglichen.
Die Synthese des Geflechts an Abwehr-, Achtungs- und
Schutzanspriichen resultiert in einer Prozeduralisierungs-
pflicht, die auf der Gesetzesebene die individuelle und
selbstbestimmte Koordination grundrechtlicher Interes-
sen gewahrleisten soll.

73 Vgl. BeLser/EGL1 (Fn. 42), 386 f; JaaG/RiUssL1 (Fn. 42), 119,
124; BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 23.
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IV. Koordination grundrechtlicher
Interessen auf der Gesetzesebene

Die grundrechtlichen Uberlegungen bieten dem medizi-
nischen Personal keine klaren Handlungsvorgaben. Sie
zeigen vielmehr die Interessen auf, die im Rahmen der
Rechtsetzung im einschldgigen Straf-, Personen- und Er-
wachsenenschutzrecht miteinander abgestimmt werden
miissen. Die aktuelle Gesetzeslage soll nachfolgend tiber-
blicksartig dargestellt und kritisch gewiirdigt werden.

A. Strafrecht: Strafbarkeit
des Behandlungsabbruchs

Die strafrechtlichen Totungsdelikte (Art.111 ff. StGB)
bilden im medizinischen Kontext den materiellen Rah-
men der zuldssigen Handlungen Dritter am Lebensende.”
Auf objektiv-rechtlicher Ebene sind die Toétungsdelikte
als Umsetzung der positiven Schutzpflichten aus Art. 10
Abs. 1 BV aufzufassen.” Die Grundrechte sind dabei im
Hinblick auf die «Reichweite des Lebensschutzes [und]
die Rechtfertigung von Totungshandlungen [...] Vorgabe
und Grenze zugleich».”® Wo grundrechtliche Uberlegun-
gen die Zuldssigkeit eines Behandlungsabbruchs begriin-
den, ist der Gesetzgeber gehalten, entsprechende Wertun-
gen auch im Strafrecht zu verankern.

Wie bereits einleitend dargelegt wurde, ist der selbst-
bestimmte Behandlungsabbruch, bei dem eine laufende
lebenserhaltende Massnahme bewusst eingestellt wird,
aufgrund der in der Schweiz vorherrschenden Subsidia-
rititstheorie als aktives Tun aufzufassen. Damit féllt der
Behandlungsabbruch grundsitzlich unter den Tatbestand
der Tétung auf Verlangen nach Art. 114 StGB.”” Es ist
umstritten, wie die Straflosigkeit einer nach grundrecht-
lichen Gesichtspunkten gerechtfertigten Abbruchshand-
lung strafrechtlich zu begriinden ist.

7% Zur Bedeutung des Strafrechts im Zusammenhang mit der

Sterbehilfe vgl. BSK StGB I-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor
Art. 111 N 44.

7> Vgl. BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 20.

76 BSK StGB I-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor Art. 111 N 4.

77 Vgl. dazu vertieft HEMMERLING (Fn. 5), 37 ff.; a. M. GRISCHA
MERKEL, Patientenautonomie und Tatherrschaft bei lebens-
beendenden Entscheidungen - Orientierungshilfen auf dem
schmalen Grat zwischen gebotener, erlaubter und verbotener
Sterbehilfe, ZSR 2018, 306 ff., die den Behandlungsabbruch
als mittelbare Selbsttotung versteht, wobei das medizinische
Personal als Tatmittler agiert. Diese Auffassung wird jedoch
vorliegend abgelehnt, da damit dem medizinischen Personal
jegliche Mitwirkung bei der Willensbildung und jeglicher
Handlungsfreiraum bei der Umsetzung eines Sterbewunsches
abgesprochen wird.



Behandlungsabbruch am Lebensende

Ein Teil der Lehre will die Totung auf Verlangen ent-
gegen dem Wortlaut von Art. 114 StGB zulassen, wenn
der aktuelle, vorverfiigte oder mutmassliche Wille eines
Sterbenden auf den Abbruch der lebenserhaltenden Be-
handlung zielt, und fithrt zur Rechtfertigung eine verfas-
sungsrechtliche Giiterabwigung an, welche grundrechtli-
che Uberlegungen direkt ins Strafrecht iibertragen will.”®

EGE geht fiir die Rechtfertigung des selbstbestimmten
Behandlungsabbruchs ebenfalls vom verfassungsrecht-
lichen Selbstbestimmungsrecht aus, anerkennt jedoch,
dass mit Art. 114 StGB eine explizite Einwilligungs-
schranke in die eigene Totung aufgestellt wurde. Damit
das Selbstbestimmungsrecht als Rechtfertigungsgrund
tiberhaupt Eingang ins Strafrecht finden kann, muss eine
teleologische Reduktion von Art.114 StGB vorgenom-
men werden, welche die Einwilligung als Rechtfertigung
in gewissen Fillen entgegen dem Wortlaut von Art. 114
StGB zulédsst.”” Es sei mit Blick auf die Normenhierar-
chie unzuléssig, vom Wortlaut von Art. 114 StGB auf die
grundrechtliche Abwégung zwischen dem Recht auf Le-
ben und dem Selbstbestimmungsrecht zu schliessen. Die
Bestimmung sei umgekehrt darauf zu tiberpriifen, ob sie
den grundrechtlichen Leitlinien standhalt.®° Unter diesem
Gesichtspunkt und mit Blick auf die nicht vorhersehbaren
medizinischen Entwicklungen seit dem Zeitpunkt des Er-
lasses dieser Bestimmung leitet EGE eine Einwilligungs-
fahigkeit in den Behandlungsabbruch ab, womit dieser
vom Tatbestand der Totung auf Verlangen i. S. v. Art. 114
StGB ausgenommen wire.*!

Im Resultat lasst sich die Straflosigkeit des selbstbe-
stimmten Behandlungsabbruchs zwar auf der grund-
rechtlichen, nicht aber auf der strafrechtlichen Ebene mit
hinreichender Sicherheit begriinden. Die dadurch entste-
hende Rechtsunsicherheit ist mit Blick auf die grundle-
gende Bedeutung von selbstbestimmten Entscheidungen
am Lebensende nicht hinzunehmen. Der Umstand, «dass
Personen, die schwer leiden, nicht wissen konnen, ob ih-
nen geholfen wird», stellt nach BELSER/EGLI eine unhalt-
bare Situation dar.®? Die absolute Einwilligungsschranke
in die eigene Totung behindert das Selbstbestimmungs-
recht, indem die Person, welche die grundrechtlich ge-
botene Handlung ausfithren miisste, aus Angst vor straf-
rechtlichen Konsequenzen davon abgehalten wird.® Dies

8 Vgl. BSK StGB I-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor Art. 111 N 61;
dhnlich LoTHI (Fn. 6), N 225; HANGARTNER (Fn. 22), 78 f.

7 Vgl. Eck (Fn. 2), 306 ff.

80 Zur verfassungskonformen Auslegung von Strafnormen vgl.
BSK StGB I-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor Art. 111 N 20.

81 Vgl. EGe (Fn. 2), 309.

82 BeLseEr/EcLI (Fn. 42), 413.

8 Vgl. Arbeitsgruppe Sterbehilfe (Fn. 1), 33 f.
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stellt eine Grundrechtseinschrankung iiber eine rein psy-
chologische Motivationskette mit abschreckender Wir-
kung dar.®* Faktisch besteht fiir das eigene Leben somit
ein strafrechtliches Abwigungsverbot.®® Dies lduft der
grundrechtlichen Prozeduralisierungspflicht, wonach
eine individuelle Abwagung der grundrechtlichen Inter-
essen im Einzelfall méglich sein muss, zuwider. Deshalb
ist eine explizite strafrechtliche Erfassung des selbstbe-
stimmten Behandlungsabbruchs als eigenstindige nor-
mative Rechtsfigur zur Absicherung der grundrechtlichen
Freiheiten angezeigt.* Eine Orientierungshilfe konnen
hierbei die Regelungsvorschlige von LUTHI* und HEM-
MERLING® bieten.

B. Zivilrecht: Beachtlichkeit von
Willensbekundungen

Das Zivilgesetzbuch ist die zentrale Fundstelle fiir verfah-
rensmassige Vorschriften zur medizinischen Entschei-
dungsfindung am Lebensende. So legt das Personenrecht
(Art. 11 ff. ZGB¥) fest, unter welchen Voraussetzungen
eine Person urteilsfihig und damit in der Lage ist, von ih-
rem Selbstbestimmungsrecht rechtsverbindlich Gebrauch
zu machen. Das Erwachsenenschutzrecht (Art. 360 ff.
ZGB) regelt, wie in Fillen der Urteilsunfahigkeit der be-
troffenen Person vorzugehen ist, und enthélt insbesondere
Vorschriften zur Patientenverfiigung und zur Vertretung
bei medizinischen Massnahmen. Dabei handelt es sich
um eine verfahrensrechtliche Absicherung des Selbstbestim-
mungsrechts, indem die Wirkungskraft des Selbstbestim-

8 Vgl. EGMR Gross v. Switzerland, 67810/10 (14. Mai 2013),
Ziff. 65 ff., 69 (von der Grossen Kammer des EGMR wegen
Missbrauchs des Beschwerderechts jedoch wieder aufgehoben).
Zur Figur des Abwiagungsverbots vgl. BERNHARD RUTSCHE,
Zwischen Rationalitit und Werturteil: Begriff und Methodik
der Interessenabwégung, ZSR 2024 11, 5 ff,, 28 ff.

8 Vgl Bericht des Bundesrats vom 5. Juli 2000 zum Postulat
Ruffy, Sterbehilfe. Erganzung des Strafgesetzbuches, 14 f., der
sich ausdriicklich fiir eine Regelung der passiven Sterbehilfe
aussprach; so bereits Arbeitsgruppe Sterbehilfe (Fn. 1), 44 ff,;
die Notwendigkeit einer strafrechtlichen Erfassung wurde 2006
jedoch wieder verworfen, vgl. Bericht des EJPD vom 24. April
2006, Sterbehilfe und Palliativmedizin - Handlungsbedarf fiir
den Bundg, 24 ff; dies wird in der Lehre jedoch verschiedent-
lich kritisiert, vgl. insbesondere HEMMERLING (Fn. 5), 179;
LoTHI (Fn. 6), N 274 ff.; MULLER/SCHEFER (Fn. 49), 155; der
deutsche Bundesgerichtshof hat den Behandlungsabbruch in
BGH 2 StR 454/09 (25. Juni 2010), N 32 ff. explizit als eigen-
stindige normative Rechtsfigur anerkannt und nicht unter
den Gesichtspunkten der Totung auf Verlangen gepriift.

87 Vgl. LitHi (Fn. 6), N 354.

8 Vgl. HEMMERLING (Fn. 5), 174 f.

8 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB;
SR 210).
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mungsrechts iiber den Zeitpunkt der Urteilsunfihigkeit
hinaus ausgedehnt wird. Die Entscheidung am Lebensen-
de wird nicht auf einer materiellen Ebene vorweggenom-
men, sondern im Sinne des grundrechtlichen Prozedura-
lisierungsgebots in geeignete Bahnen geleitet.

1.  Unmittelbar selbstbestimmter
Behandlungsabbruch

Das Primat der Willensdusserungen im medizinischen
Kontext ist der informed consent — respektive im Falle des
Behandlungsabbruchs der «informed dissent» — der be-
troffenen Person. Damit der entsprechende Wille jedoch
rechtliche Wirkung entfalten kann, muss die betroffene
Person zum Zeitpunkt der Willensdusserung in der geisti-
gen Verfassung sein, um tiberhaupt selbstbestimmte Ent-
scheidungen treffen zu konnen. Dies bedingt Urteilsfihig-
keit i. S. v. Art. 16 ZGB.*® Damit wird im Zusammenhang
mit dem Behandlungsabbruch die intellektuelle und vo-
luntative Fahigkeit vorausgesetzt,”" die Konsequenzen im
Moment der Entscheidfindung in vollem Ausmass iiber-
blicken zu konnen, insbesondere auch die Todesfolge.”
Die Nationale Fthikkommission weist darauf hin, dass es
aus ethischer Sicht zwar geboten sei, auch Ausserungen
von urteilsunfihigen Personen ernst zu nehmen, daraus
jedoch keine rechtsverbindlichen Schliisse zur Einstel-
lung gegentiber medizinischen Massnahmen gezogen
werden konnen.”

Die Urteilsfahigkeit kann damit als faktische Zugangs-
schranke zum Selbstbestimmungsrecht verstanden wer-
den. Dies birgt die zumindest hypothetische Gefahr, dass
das Kriterium der Urteilsfihigkeit dafiir missbraucht
wird, ungewiinschte Entscheidungen der betroffenen
Person zu verhindern. GRAF et al. haben gezeigt, dass es
Falle gibt, «<wo das medizinische Personal den Grund fiir
den Behandlungsverzicht [...] ablehnt und deshalb [die
Urteilsunfahigkeit] vermutet, oder wo erwogen wird,
die Urteilsfahigkeit [...] mit medizinisch/somatischen
Argumenten in Frage zu stellen, weil [das medizinische
Personal] die Behandlung nicht abbrechen will».** Aus

% Statt vieler HAusSENER (Fn. 21), N 120 ff.

% Zum intellektuellen und voluntativen Element der Urteils-
fahigkeit statt vieler BGE 124 III 5 E. 1.

%2 Vgl. BUcHLER/MICHEL (Fn. 2), 65; HANGARTNER (Fn. 22), 80;

HAusseNER (Fn. 21), N 89.

Vgl. Nationale Ethikkommission im Bereich Humanmedi-

zin, Patientenverfiigung, Ethische Erwédgungen zum neuen

Erwachsenenschutzrecht unter besonderer Beriicksichtigung

der Demenz, Stellungnahme Nr. 17/2011, 30; dhnlich GETH

(Fn. 10), 80 ff.

Ir1s GRAF et al., Entscheidungen am Lebensende, Sozial-em-

pirische Studie nach Konzept und im Auftrag von: Regina
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dem Recht auf Leben fliesst die Verpflichtung, in einem
geeigneten Verfahren sicherzustellen, dass kein Selbst-
bestimmungsdefizit vorliegt, worunter auch die Priifung
der Urteilsfahigkeit zu zéhlen ist. Die Priifung der Urteils-
fahigkeit ist somit als erster Schritt in der grundrecht-
lichen Prozeduralisierungspflicht zu verstehen. PETER-
MANN beméngelt daher, dass kein verbindliches Verfahren
zur Feststellung der Urteilsfahigkeit entwickelt wurde,
obwohl die Beurteilung der Urteilsfahigkeit die juristi-
sche Grundlage jeder selbstbestimmten Entscheidung am
Lebensende bildet.” Diese ermessensabhéngige Schranke
zur wirksamen Ausiibung der personlichen Freiheit stellt
aus grundrechtlicher Sicht ein Defizit des Handlungsfa-
higkeitsrechts dar. Es besteht somit das Bediirfnis, zumin-
dest die Grundsitze der Uberpriifung der Urteilsfahigkeit
einheitlich festzulegen, um den Ermessensspielraum des
medizinischen Personals von personlichen Wertungen zu
befreien.*

2. Mittelbar selbstbestimmter
Behandlungsabbruch

a.  ...im Rahmen einer Patientenverfiigung

Art. 370 Abs. 1 ZGB sieht vor, dass eine urteilsfihige Per-
son in einer Patientenverfiigung festlegen kann, in wel-
che medizinischen Massnahmen sie im Fall der eigenen
Urteilsunfahigkeit einwilligt und welche sie ablehnt. Dies
schliesst auch lebenserhaltende Massnahmen ein.”” Das
Instrument der Patientenverfiigung setzt voraus, dass die
betroffene Person zu einem Zeitpunkt, in dem sie noch ur-
teilsfahig war, bereits einen Willensbildungsprozess beziig-
lich der infrage stehenden Massnahme vollzogen hat. Die
Patientenverfiigung ist damit Ausdruck des fortbestehen-
den, vorsorglich ausgetibten Selbstbestimmungsrechts.*

E. Aebi-Miiller/Bianka Dorr/Andreas Gerber/Daniel Hiirli-
mann/Regina Kiener/Bernhard Riitsche/Catherine Walden-
meyer, Bern 2014, 71. Dieses Verhalten wird von der SAMW,
Medizinethische Richtlinien «Urteilsfahigkeit in der medizi-
nischen Praxis» (Stand: Januar 2019), 8 £., indes abgelehnt.
Vgl. PETERMANN (Fn. 10), 43; vgl. auch MICAELA VAERINI,
Droit a lautodétermination et nouveau droit de protection
de 'adulte: la question de la fin de vie, ZKE 2012, 378 ff., 386,
wonach der Begriff der Urteilsfahigkeit einen der «points épi-
neux» im Zusammenhang mit der Selbstbestimmung am Le-
bensende darstellt.

% Vgl hierzu die Anstdsse bei HAUSSENER (Fn. 21), N 345, 354 ff.
% Vgl. IsABEL BAUR/GONGALVES CRISTINA GARCIA/MARC
WOHLWEND, Demenz, Urteilsfahigkeit und Sterbewunsch,
Jusletter 27. August 2018, N 27; so explizit auch SAMW, Me-
dizinethische Richtlinie «Patientenverfiigung» (Stand: Januar
2013), 11 (zit. Patientenverfiigung).

Vgl. vertieft HAYKAZ ZORYAN, Patientenverfiigung im offent-
lichen Recht, Zwischen grundrechtlichen Schutzpflichten und
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Die Botschaft zur Revision des Erwachsenenschutzes
bezeichnet die Patientenverfiigung, «sofern sie hinrei-
chend Klar ist», als gleich verbindlich wie eine aktuelle
Willensbekundung.”® Die niederschwelligen Formvor-
schriften - Patientenverfiigungen sind nach Art. 371
Abs. 1 ZGB schriftlich zu errichten, zu datieren und zu
unterzeichnen - sowie die Zuléssigkeit der Verwendung
von Standardverfiigungen und Vorlagen aus dem Inter-
net'® sind jedoch mit Blick auf das Selbstbestimmungs-
recht zu hinterfragen. Die Giiltigkeitserfordernisse der
Patientenverfiigung nach geltendem Recht gewihrleis-
ten nicht, dass tatsachlich eine Reflexion iiber das eige-
ne Lebensende stattgefunden hat.!! Dies liegt einerseits
daran, dass die Bediirfnisse und Wiinsche in einer kon-
kreten Leidenssituation kaum prospektiv eingeschitzt
werden kénnen und sich im Laufe der Zeit dndern.'*
Andererseits kénnen Entwicklungen in der Medizin,
welche sich auf die konkrete Haltung zu einem gewissen
Eingriff auswirken konnten, nicht antizipiert werden.'®
Dieses Problem wird dadurch akzentuiert, dass fiir eine
giltige Einwilligung mittels Patientenverfiigung keine
Aufkldrung erforderlich ist.!”* Aus grundrechtlicher Sicht
scheint es mit Blick auf die fundamentale Bedeutung der
aufgeklirten Einwilligung im medizinischen Kontext als
Tabubruch, dass die Aufklarungspflicht nicht auch ex-
plizit in Art. 370 ff. ZGB aufgenommen wurde.'® Somit
ist nicht gewahrleistet, dass eine Patientenverfiigung in
jedem Fall als tatsichlicher Akt der Selbstbestimmung
aufzufassen ist. Die Defizite der Patientenverfiigung nach
geltendem Recht zeigen sich auch in der medizinischen
Praxis: Patientenverfiigungen sind oftmals unbestimmt
oder fehlerhaft formuliert und kénnen erst durch weitere

Recht auf Selbstbestimmung, Diss. Bern 2018, Basel 2018,

N 241.

Botschaft des Bundesrates vom 28. Juni 2006 zur Anderung

des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz,

Personen- und Kindesrecht), BBl 2006 7001 ft., 7033.

Vgl. bspw. die Patientenverfiigung der FMH unter <www.fmh.

ch> => Dienstleistungen => Recht => Patientenverfiigung

(besucht am 21.02.2025).

101 Vgl. HAUsSENER (Fn. 21), N 173; HURLIMANN (Fn. 11), 77 ff.

102 Vgl. REGINA E. AEBI-MULLER, Perpetuierte Selbstbestimmung?
Einige vorldufige Gedanken zur Patientenverfiigung nach
neuem Recht, ZBJV 2013, 150 ff., 165 ft.; ferner GETH (Fn. 10),
98 f,; 5. a. die empirischen Befunde bei GRAF et al. (Fn. 94), 78.

103 Vgl. HausseNER (Fn. 21), N 181.

104 Tn der Botschaft ZGB (Fn. 99), BBl 2006 7033 geht der Bun-

desrat davon aus, dass die betroffene Person entweder bereits

iiber die notwendigen Informationen verfiigt oder auf die

Aufkliarung verzichten will; vgl. dazu auch BSK ZGB I-Wyss,

Art. 372 N 21.

Vgl. bereits die Kritik zum Entwurf des neuen Erwachsenen-

schutzrechts bei FELLMANN (Fn. 39), 211.
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Auslegung als Handlungsanweisung fiir das medizinische
Personal verstanden werden.'* Insofern ist es fragwiirdig,
ob der Willensbildungsprozess bei einer Patientenverfii-
gung tatsdchlich mit dem aktuellen Willen im Hinblick
auf einen konkreten Eingriff gleichgesetzt werden kann.'””

Die Patientenverfiigung zielt darauf ab, die Wirkungs-
kraft des Selbstbestimmungsrechts tiber den Zeitpunkt
der Urteilsunfihigkeit hinaus auszudehnen und die be-
troffene Person dadurch vor Fremdbestimmung zu schiit-
zen. Die Stirkung der Selbstbestimmung kann jedoch in
einer tibermadissig verfestigten Selbstbestimmung miinden,
indem eine unvollkommene Willensbildung in der Form
der Patientenverfiigung zur verbindlichen und auf un-
bestimmte Dauer giltigen Handlungsanweisung wird.'®
AEBI-MULLER et al. sprechen sich deshalb in Fillen, in
denen eine Patientenverfiigung nicht hinreichend be-
stimmt und nicht unmittelbar auf die fragliche Situation
anwendbar ist, dafiir aus, die Patientenverfiigung ledig-
lich als ein (unter Umstianden besonders deutliches) In-
diz fritherer Willensdusserungen fiir die Rekonstruktion
des mutmasslichen Willens zu werten,'” wie dies nach
Art. 378 Abs.3 ZGB bei formungiiltigen Patientenver-
figungen angenommen wird.!® Dies spricht dafiir, die
Voraussetzungen der aufgeklarten Einwilligung als Giil-
tigkeitserfordernis fir die Patientenverfiigung in das
Erwachsenenschutzrecht aufzunehmen.!! Diese Argu-
mente diirfen jedoch nicht iiberspannt werden und zur
Zweckentfremdung einer grundsitzlich verbindlichen
Patientenverfiigung fithren. Die staatliche Schutzpflicht
zugunsten des Lebens vermag eine Beschriankung der
Verbindlichkeit der Patientenverfiigung und damit des
Selbstbestimmungsrechts nicht zu rechtfertigen, solange
dieses mit gentigender Bestimmtheit ausgeiibt wurde.!?

106 Vgl. die empirischen Befunde bei GRAF et al. (Fn. 94), 76 ff.;

vgl. ferner die Kritik bei GETH (Fn. 10), 96 f.; HAUSSENER

(Fn. 21), N 197 ff.; HORLIMANN (Fn. 11), 83.

So auch im Bericht des Bundesrates vom 18. September 2020

in Erftillung des Postulates der Kommission fiir soziale Sicher-

heit und Gesundheit des Stdnderats, Bessere Betreuung und

Behandlung von Menschen am Lebensende, 26.

Vgl. AEBI-MULLER (Fn. 102), 150 ff., die von «perpetuierter

Selbstbestimmung» spricht.

109 Vgl. AEBI-MULLER et al. (Fn. 36), N 272; ferner LiTHI (Fn. 6),
N 131.

110 Vgl. dazu prizisierend Botschaft ZGB (Fn. 99), BBl 2006 7031 f.

1 Vgl. AEBI-MULLER (Fn. 102), 163 ff,, 176; HAUSSENER (Fn. 21),

N 426 ft.; zuriickhaltend GETH (Fn. 10), 94; vgl. zudem HUR-

LIMANN (Fn. 11), 279 ff,, der zur Erhéhung der Bestimmtheit

von vorverfiigten Anordnungen vorschldgt, die Patientenver-

filgung durch standardisierte Formulare zu Notfallmassnah-

men zu erganzen.

So explizit LoTHI (Fn. 6), N 300, die im Extremfall gar von

Zwang spricht.

107
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In dieser Problematik zeigt sich gerade die Wichtigkeit
geeigneter Verfahrensvorschriften, die sicherstellen, dass
der selbstbestimmte und freiverantwortliche Willensbil-
dungsprozess der verfiigenden Person in einer zuverlds-
sigen und medizinisch verwertbaren Weise in der Patien-
tenverfiigung festgehalten wird.

Diesem Umstand war sich auch der Gesetzgeber be-
wusst.!'® Mit Art. 372 Abs. 2 ZGB versucht er, dieses Defi-
zit zumindest nachtriglich auszugleichen, indem eine Pa-
tientenverfiigung nicht verbindlich ist, «wenn begriindete
Zweifel bestehen, dass sie auf freiem Willen beruht oder
noch dem mutmasslichen Willen der Patientin oder des
Patienten entspricht». Damit kann zwar erreicht werden,
dass eine einzelne Patientenverfiigung, welche einen un-
freien oder nicht mehr aktuellen Willen wiedergibt, durch
einen (mutmasslich) aktuellen Willen ersetzt werden
kann. Es wird jedoch nicht gewahrleistet, dass die Patien-
tenverfiigung als Institut eine hinreichende Bestimmtheit
und Anwendbarkeit als medizinische Handlungsdirektive
gewihrleisten kann. HAUSSENER regt daher an, die Kri-
terien der Bestimmtheit und der vorgéingigen érztlichen
Aufklirung als Giiltigkeitserfordernisse fiir die Patien-
tenverfiigung in das Erwachsenenschutzrecht aufzuneh-
men.'" Restriktivere Voraussetzungen bei der Errichtung
der Patientenverfiigung stirken die Wirkkraft der Patien-
tenverfiigung im entscheidenden Moment und sind da-
her gerechtfertigt.

Neben inhaltlichen Méngeln leidet die Patientenverfii-
gung an einem praktischen Defizit: In der medizinischen
Praxis ist die Patientenverfiigung im entscheidenden Mo-
ment oftmals nicht verfiigbar.!”® Art. 372 Abs. 1 ZGB ver-
pflichtet das medizinische Personal erst beim Eintritt der
Urteilsunfahigkeit dazu, anhand der Versichertenkarte
abzuklidren, ob eine Patientenverfiigung vorliegt. Die die-
ser Bestimmung zugrunde liegende Idee, mit der Klarung
von vorverfiigten Wiinschen erst mit Eintritt der Urteils-
fahigkeit zu beginnen, wird von HURLIMANN kritisiert.!'¢
Die SAMW-Richtlinien zum Umgang mit Patientenver-
fugungen sehen zwar vor, «dass urteilsfihige Patienten
beim Eintritt in eine medizinische Einrichtung nach einer
Patientenverfiigung gefragt werden» und diese «mit dem
Patienten besprochen und auf ihre Aktualitit hin iiber-

113 Vgl. Botschaft ZGB (Fn. 99), 7032: Die Patientenverfiigung
ist eine «Vorausverfiigung fiir eine kaum voraussehbare exis-
tentielle Situation und konnte deshalb weder rechtlich noch
ethisch mit einer Jetzt-fiir-jetzt-Erklarung der urteilsfahigen
Person verglichen werden».

114 Vgl. HAUusSENER (Fn. 21), N 403 ff.

115 Vgl. GrAF et al. (Fn. 94), 78 f.

116 Zur gesamten Kritik HURLIMANN (Fn. 11), 270 f.
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priift» wird.!”” Diese privaten Richtlinien werden jedoch
aufgrund ihrer beschrankten Durchsetzbarkeit nur ver-
einzelt umgesetzt."'® Insgesamt fithrt der Umstand, dass
kein System besteht, das die Abrufbarkeit der Patienten-
verfigung zum entscheidenden Zeitpunkt gewdéhrleis-
tet, zu einer faktischen Beschrinkung des Selbstbestim-
mungsrechts. Entsprechend wire es aus grundrechtlicher
Sicht geboten, einen klaren Rahmen zum institutionellen
Umgang mit Patientenverfiigungen mit einer adiqua-
ten Dokumentationspraxis zu schaffen, insbesondere im
Kontext von elektronischen Gesundheitsakten.'*

b. ...im Rahmen von Vertretungsentscheiden

Ist weder ein aktueller noch ein vorverfiigter Wille vor-
handen, der sich zur fraglichen Behandlungssituation
aussert, wird versucht, sich dem mutmasslichen Willen
der urteilsunfihigen Person durch den Einbezug von
nahestehenden Personen entsprechend der gesetzlichen
Vertretungskaskade (Art. 378 Abs.1 ZGB) zu nihern.
Obwohl die vertretungsberechtigten Personen damit ge-
setzlich berechtigt werden, anstelle der betroftenen Per-
son uber medizinische Massnahmen zu entscheiden,
richtet sich die Entscheidung nicht nach dem eigenen Er-
messen, sondern gemiss Art. 378 Abs. 3 ZGB «nach dem
mutmasslichen Willen und den Interessen der urteilsun-
fahigen Person». Mit Interessen sind dabei die objektiven
Interessen gemeint.'”® Die Verbindung der beiden Ent-
scheidungsgrundlagen mit «und» im Gesetzeswortlaut
lasst vermuten, dass das Gesetz keine der beiden Krite-
rien priorisiert. Die h. L. argumentiert jedoch, der mut-
massliche Wille miisse, sofern bekannt und hinreichend
bestimmt, mit Blick auf das Selbstbestimmungsrecht stets
vorgehen.'?! Erst, wenn der mutmassliche Wille nicht mit
hinreichender Bestimmtheit ermittelt werden kann, kom-
men objektive Interessen zum Zug. Dann handelt es sich
jedoch um einen fremdbestimmten Behandlungsabbruch,
was nicht Gegenstand des vorliegenden Beitrags bildet.

117 SAMW, Patientenverfiigung (Fn. 97), 15 f.

118 Vgl. HURLIMANN (Fn. 11), 276; s. aber § 7 Abs. 3 lit. a Patien-
tinnen- und Patientengesetz vom 5. April 2004 (813.13) des
Kantons Zirich: «Urteilsfihige Patientinnen und Patienten
werden beim Eintritt gefragt, ob sie eine Patientenverfiigung
erlassen haben.»

119 o HAUSSENER (Fn. 21), N 451 ff.

Der Begriff der «objektiven Interessen» war urspriinglich auch

im Gesetzestext vorgesehen, vgl. Art. 435 Abs. 2 VE ZGB 2003.

Mit der Streichung des Begriffs wurde jedoch keine Anderung

beabsichtigt, vgl. dazu ZK ZGB-BOENTE, Art. 378 N 65.

121 Vgl. AEBI-MULLER et al. (Fn. 36), N 703; ZK ZGB-BOENTE,
Art. 378 N 69; BucHLER/MicHEL (Fn.2), 126 f; BSK ZGB-
EICHENBERGER/KOHLER, Art. 378 N 13; HAUSSENER (Fn. 21),
N 253; HURLIMANN (Fn. 11), 85 f.



Behandlungsabbruch am Lebensende

Wenn eine medizinische Massnahme wegen einer «Ge-
fahrdung der Interessen der urteilsunfihigen Person aus
medizinischen Griinden»'* nicht mehr linger aufgescho-
ben werden darf, ist das drztliche Personal nach Art. 379
ZGB berechtigt, ohne Riicksprache mit der vertretungs-
berechtigten Person zu entscheiden. Es muss sich dabei —
soweit in der konkreten Situation mdglich — ebenfalls pri-
oritair am mutmasslichen Willen der betroffenen Person
orientieren.'” Die positive Formulierung von Art. 379
ZGB, dass das érztliche Personal in dringlichen Fillen
Massnahmen ergreift, darf jedoch nicht dahingehend
interpretiert werden, dass ein Unterlassen einer Behand-
lung verwehrt wire, wenn dem Personal ein dahingehen-
der Wille bekannt wire.'**

Die Figur des mutmasslichen Willens ist jedoch nur
ein subsididres Hilfskonstrukt und kann nicht mit dem
aktuellen Willen der betroffenen Person gleichgesetzt
werden. Einerseits ist der Zugang zu der inneren Wert-
haltung der betroffenen Person nur beschriankt moglich.
Andererseits kann sich die vertretungsberechtigte Person
nicht ginzlich von ihrem eigenen Werthorizont und ihrer
Empfindung gegeniiber der betroffenen Person l6sen.'”
So kommt es gemdss einer empirischen Untersuchung
von GRAF et al. in der medizinischen Praxis regelmassig
dazu, dass nahestehende vertretungsberechtigte Perso-
nen auch dann die Aufrechterhaltung lebenserhaltender
Massnahmen fordern, wenn dies nicht dem mutmassli-
chen Willen der betroffenen Person entsprochen hitte.'?
Somit sind nahestehende vertretungsberechtigte Perso-
nen gleichzeitig ungeeignet und dennoch unabdingbar,
um den mutmasslichen Willen zu rekonstruieren. Es
kann berechtigterweise infrage gestellt werden, inwie-
fern der mutmassliche Wille tatséchlicher Ausdruck der
individuellen Selbstbestimmung darstellt.'” Fiir eine ur-
teilsunfihige Person ohne Patientenverfiigung diirfte eine
vergangene Willensdusserung, welche dem Massstab des
informed consent entspricht, nicht die Regel sein. Den-
noch muss der Massstab dafiir, welche Willensausserun-
gen fiir die Rekonstruktion des mutmasslichen Willens
infrage kommen, moglichst hoch sein; aus beildufigen
und womoglich unreflektierten Bemerkungen darf nicht
leichthin darauf geschlossen werden, dass die betroffene

122 BSK ZGB-EICHENBERGER, Art. 379 N 3.

123 Vgl. HirRLIMANN (Fn. 11), 87.

124 Vgl. BSK ZGB-EICHENBERGER, Art.379 N 3; HAUSSENER
(Fn. 21), N 519.

M. w. H. auf empirische Untersuchungen vgl. Nationale Ethik-
kommission im Bereich Humanmedizin (Fn. 93), 28 f; vgl.
auch HANGARTNER (Fn. 22), 82; HOURLIMANN (Fn. 11), 86 f.
126 Vgl. GRAF et al. (Fn. 94), 15.

127 So etwa bei HANGARTNER (Fn. 22), 81 f.
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Person in der konkreten Situation einen Behandlungsab-
bruch wiinschen wiirde. Zur Ermittlung des mutmass-
lichen Willens kénnen folglich nur Indizien beigezogen
werden, die zuverldssige Riickschliisse auf die personli-
che Werthaltung der betroffenen Person zulassen. Dazu
zihlen vorgingige Ausserungen zu und Reaktionen auf
bisherige Therapien und krankheitsbedingte Leiden so-
wie ethische und religiése Uberzeugungen.'?® Ein auf den
mutmasslichen Willen gestiitzter Behandlungsentscheid
hat jedoch aufgrund der notwendigen «Ubersetzungs-
arbeit» durch die vertretungsberechtigte Person einen ge-
wissen Anteil an Fremdbestimmung.

Die materiellen Defizite des mutmasslichen Willens
kompensiert der Gesetzgeber jedoch teilweise auf der
prozeduralen Ebene mit den Vorschriften zum Behand-
lungsplan in Art. 377 ZGB. Diese sehen vor, dass das
arztliche Personal gemeinsam mit der vertretungsbe-
rechtigten Person (Abs. 1), welche vorgingig umfassend
aufzukldren ist (Abs. 2), einen Behandlungsplan iiber die
erforderlichen medizinischen Massnahmen erstellt und
diesen regelmadssig aktualisiert (Abs.4). Dabei ist auch
die urteilsunfihige Person so weit wie moglich miteinzu-
beziehen (Abs. 3). Dieses vorausschauende, partizipative
und iterative Verfahren der Willensermittlung trigt dazu
bei, die Auswertung der vorhandenen Indizien in ein ge-
eignetes Verfahren zu leiten, um den Anteil der Fremd-
bestimmung zu minimieren.'” Die verfahrensrechtliche
Absicherung wird durch das Einschalten der Erwachse-
nenschutzbehdrde auf Antrag des arztlichen Personals
oder einer nahestehenden Person nach Art. 381 ZGB
erweitert: Falls unklar ist, wer vertretungsberechtigt ist,
bei mehreren vertretungsberechtigten Personen unter-
schiedliche Auffassungen bestehen oder die Interessen
der betroffenen Person gefihrdet sind, kann die Erwach-
senenschutzbehorde entweder eine vertretungsberechtig-
te Person bestimmen oder eine Vertretungsbeistandschaft
errichten. Mit dieser Bestimmung kann unter anderem
dem Missbrauch der individuellen Vertretungsmacht
entgegengewirkt werden.'* Freilich hat die Vertretungs-
beistandschaft einen woméglich noch eingeschréinkteren
oder gar keinen Zugang zu den inneren Werthaltungen
der betroffenen Person, insbesondere wenn diese nicht
mehr ansprechbar ist. Im Rahmen des Behandlungs-
abbruchs wird damit jedoch verhindert, dass das Leben

128 Vgl. BSK ZGB-EICHENBERGER, Art. 378 N 13; LuTHI (Fn. 6),
N 312 ff.

129 Ahnlich HAusseNER (Fn. 21), N 246 ff., 258 ff.

130 Vgl. BSK ZGB-EICHENBERGER, Art. 381 N 8; OFK ZGB-Fass-
BIND, Art. 381 N 2; FamKomm Erwachsenenschutz-GuiLLop/
HERTIG, Art. 381 N 8.
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der betroffenen Person gestiitzt auf eine ungesicherte Er-
kenntnis beendet wird. Gesamthaft zeigt sich im gesetzli-
chen Umgang mit urteilsunfihigen Personen ohne Pati-
entenverfiigung jedoch, dass grundrechtliche Fragen, die
nicht auf der materiellen Ebene gelost werden konnen,
durch eine Prozeduralisierung des Problems weitgehend
entschérft werden konnen.

V. Fazit

Der Behandlungsabbruch kann aus grundrechtlicher
Sicht als intrapersonales Koordinationsproblem grund-
rechtlicher Interessen verstanden werden. Auf der einen
Seite vermittelt das Selbstbestimmungsrecht das Recht
auf Achtung des selbstbestimmten Sterbewunsches. Auf
der anderen Seite verpflichtet das Recht auf Leben den
Staat, dafiir zu sorgen, dass ein Behandlungsabbruch
nur dann vorgenommen wird, wenn die Voraussetzun-
gen einer freiverantwortlichen Entscheidung vorliegen.
Art. 35 Abs. 1 BV verpflichtet den Gesetzgeber dazu, die
Koordination der grundrechtlichen Interessen auf dem
Weg der Rechtsetzung in die Rechtswirklichkeit zu tragen
und den grundrechtlichen Wertungen zum Durchbruch
zu verhelfen. Aufgrund der normativen Offenheit grund-
rechtlicher Interessen kann diese Koordination nicht auf
einer materiellen, sondern nur auf einer prozeduralen
Ebene erfolgen, wodurch eine Interessenabwigung im
Einzelfall erméglicht und sichergestellt wird.

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass weder
das Straf- noch das Personen- oder Erwachsenenschutz-
recht diesbeziiglich vollumfinglich zu tiberzeugen ver-
mogen. Erstens wirkt die Rechtsunsicherheit dariiber,
unter welchen Bedingungen ein selbstbestimmter Be-
handlungsabbruch straflos ist, gegeniiber dem medizini-
schen Personal abschreckend, einen grundrechtlich gebo-
tenen Behandlungsabbruch vorzunehmen. Zweitens fithrt
das Fehlen verbindlicher Verfahren zur Feststellung der
Urteilsfahigkeit dazu, dass die wirksame Ausiibung des
Selbstbestimmungsrechts und damit die Moglichkeit, un-
mittelbar tiber einen Behandlungsabbruch zu entscheiden,
von personlichen Wertungen des arztlichen Personals ab-
hangig gemacht wird. Drittens konnen die geltenden Vor-
schriften zur Patientenverfiigung nicht gewéhrleisten, dass
der darin gedusserte Wille den Anforderungen einer auf-
geklarten Einwilligung geniigt oder dass die Patientenver-
figung im entscheidenden Moment abrufbar ist. Viertens
ist die gesetzliche Vertretungskaskade zwar eine fehlbare,
jedoch notwendige Erkenntnisquelle, um den mutmass-
lichen Willen der betroffenen Person zu rekonstruieren,
deren materielle Defizite durch ein geeignetes Verfahren
zumindest teilweise kompensiert werden konnen.

DoMmiNIC FIERZ

Dass der Bundesrat die Notwendigkeit verneint, in
diesen Fragen Rechtssicherheit zu schaffen, ist zu bedau-
ern.”® Der Auffassung des EJPD, wonach das Strafrecht
«sich nicht als Gefiss fiir eine detaillierte Regelung aller
denkbaren Konstellationen» des Behandlungsabbruchs
eigne,'* ist beizupflichten. Die Regulierung des Behand-
lungsabbruchs muss die Strafbarkeit gemeinsam mit den
personen- bzw. erwachsenenschutzrechtlichen Fragen,
wer aufgrund welcher Kriterien iiber einen Behandlungs-
abbruch entscheiden darf, zusammen denken. Wenn das
EJPD der strafrechtlichen Erfassung des Behandlungsab-
bruchs jedoch jeden Nutzen abspricht, da der Gesetzge-
ber damit nur «die bisherige Praxis etwas transparenter
machen»' wiirde, rdumt es die Defizite der geltenden
Regelung implizit ein. Der Gesetzgeber ist daher gehal-
ten, die grundrechtlich verbrieften Interessen auf einer
prozeduralen Ebene durch eine koordinierte Revision
des Straf-, Personen- und Erwachsenenschutzrechts auf
Gesetzesebene abzusichern, um die Autonomie am Le-
bensende zu stirken.

Bl Vgl. etwa Medienmitteilung des Bundesrates «Sterbehilfe:
Geltendes Recht durchsetzen; Bundesrat nimmt Kenntnis von
Sterbehilfe-Bericht» vom 31. Mai 2006 im Zusammenhang
mit dem Bericht EJPD (Fn. 86); anders noch im Bericht Ster-
behilfe (Fn. 86), 14 f., wo er sich fiir eine ausdriickliche Rege-
lung der passiven Sterbehilfe aussprach.

132 Bericht EJPD (Fn. 86), 24.

133 Bericht EJPD (Fn. 86), 25.





