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«Meine Ur-Urgrossmutter sagte ganz am Schluss: Jetzt will ich
noch ein Bier, und zwar bis oben voll. Man brachte ibr eins, sie
fasste hin und sagte, das ist nicht bis oben voll. Man goss nach,

sie trank und starb.»
(aus einem Interview mit Dr. med. Daniel Biiche, Leitender

Arzt des Palliativzentrums am Kantonsspital St. Gallen,
Link zum Interview: perma.cc/5XSG-5XKM)
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lettre
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LPTh

LSan

LS-NE
LU

m.a.W.
MAPS

MAUL

MedBG

NzZZ

0.4d.
OFK
OKP
ONU

op. cit.

Loi fédérale sur les médicaments et les dispositifs médicaux (Loi
sur les produits thérapeutiques) du 15 décembre 2000

Legge del Cantone Ticino sulla promozione della salute e il coor-
dinamento sanitario (Legge sanitaria) del 18 aprile 1989

Loi de santé du 6 février 1995 du Canton de Neuchatel
Kanton Luzern

Monsieur

mit anderen Worten

Multiprofessional Advance care Planning and Shared decision
making for end of life care

Medizinische Anordnung zum Umfang lebenserhaltender Mass-
nahmen

Bundesgesetz tiber die universitiren Medizinalberufe (Medizinal-
berufegesetz) vom 23. Juni 2006

Zeitschrift Medizinrecht

Motor Neurone Disease

Medical Orders for Life-Sustaining Treatment
Medical Orders for Scope of Treatment
Mister

Note

Natrium-Pentobarbital

Kanton Neuenburg

Nationale Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin
Zeitschrift Neue Kriminalpolitik

Nationale Kommission zur Verhiitung von Folter
Numero

Nummer

Nordrhein-Westfalen

Kanton Nidwalden

Neue Ziircher Zeitung

Osterreich

oder dhnlich

Orell Fiissli Kommentar

Obligatorische Krankenpflegeversicherung
Organisation des Nations Unies

opere citato
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OR

oW
p.
PACE
PatV

PAVO

PEG
PIDCP
PIM
POLST
POST
PQV-SG

PROFILES

RDT
RL
Rn.

RTHUG-
SRS

SGBV
SH
SHG-SG
SIWF
SjZ

Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuches (Fuinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mirz
1911

Kanton Obwalden
page
Program of All-inclusive Care for the Elderly

Verordnung des Kantons Aargau iiber die Rechte und Pflichten
der Patientinnen und Patienten

Verordnung tiber die Aufnahme von Kindern zur Pflege und zur
Adoption vom 19. Oktober 1977

Perkutane endoskopische Gastrostomie

Pacte international relatif aux droits civils et politiques
Potenziell inaddquate Medikation

Physician Orders for Life-Sustaining Treatment
Physician Orders for Scope of Treatment

Verordnung des Kantons St.Gallen tber die qualitativen Mindest-
anforderungen an Pflege und Betreuung in stationiren Einrichtun-
gen fiir Betagte vom 10. November 2015

Principal Objectives and Framework for Integrated Learning and
Education in Switzerland

Revue du droit de tutelle
Richtlinie
Randnummer

Réglement fixant les tarifs des prestations fournies par les Hopi-
taux universitaires de Genéve dans le domaine des soins subaigus,
de la réadaptation médicale et des soins palliatifs

Randziffer

Seite

suivant

Schweizerische Akademie der medizinischen Wissenschaften
Kanton St.Gallen

Sozialgesetzbuch Funftes Buch (Deutschland)

Kanton Schaffhausen

Sozialhilfegesetz des Kantons St.Gallen vom 27. September 1998
Schweizerisches Institut fir drztliche Weiter- und Fortbildung

Schweizerische Juristen-Zeitung
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SKMR
SKOS
SO

SR
SRF
SSp
StGB
StPO

Stv.
SVBS
Sz
SZS

TARMED
TG

TI

TPG

TV
UK
UN
UNO
UR
UVEK

VAboV

VAEU

VbsV

VBVV

VD

Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte
Schweizerische Konferenz fiir Sozialhilfe

Kanton Solothurn

Systematische Sammlung des Bundesrechts

Schweizer Radio und Fernsehen

Situations as Starting Points

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937

Schweizerische Strafprozessordnung (Strafprozessordnung) vom
5. Oktober 2007

Stellvertretender

Schweizerische Vereinigung fiir Betriebssanitat

Kanton Schwyz

Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung und berufliche
Vorsorge

Tarif fiir ambulante drztliche Leistungen in der Schweiz

Kanton Thurgau

Kanton Tessin

Bundesgesetz iiber die Transplantation von Organen, Geweben
und Zellen (Transplantationsgesetz) vom 8. Oktober 2004

Television

United Kingdom

United Nations

United Nations Organization
Kanton Uri

Eidgenossisches Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und
Kommunikation

Versus

Verordnung des UVEK tuber die technischen Anforderungen an
die behindertengerechte Gestaltung des offentlichen Verkehrs vom
23. Mirz 2016

Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union

Verordnung tiber die behindertengerechte Gestaltung des offentli-
chen Verkehrs vom 12. November 2003

Verordnung tiber die Vermogensverwaltung im Rahmen einer Bei-
standschaft oder Vormundschaft vom 4. Juli 2012

Kanton Waadt
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vgl.
VPB
VS
VSED
WHO
WSK-Rechte
z.B.
z.T.
ZBJV
ZBl
ZEK

7G
7ZGB
ZH
Ziff.
zit.
ZKE
ZSR
ZS5trR

vergleiche

Verwaltungspraxis der Bundesbehérden

Kanton Wallis

Voluntary stopping of eating and drinking

World Health Organization

wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

zum Beispiel

zum Teil

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht

Zentrale Ethikkommission der schweizerischen Akademie der me-
dizinischen Wissenschaften

Kanton Zug

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
Kanton Zirich

Ziffer

zitiert

Zeitschrift fiir Kindes- und Erwachsenenschutz
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht
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§ 1 Einleitung
I. Einfithrung

Vincent Lambert, ein Krankenpfleger aus Frankreich, war seit einem Autounfall
im Jahr 2008 vollstindig gelihmt. Sechs Jahre nach dem Unfall wurde sein
Status als chronisch vegetativ beurteilt. Das Behandlungsteam hat nach ausfihr-
lichen Gespriachen mit der Ehefrau von Vincent Lambert 2013 entschieden,
die kiinstliche Erndhrung und Flussigkeitszufuhr einzustellen. Die Eltern und
zwei (von acht) Geschwistern von Vincent Lambert waren mit diesem Entscheid
nicht einverstanden und haben durch alle Instanzen bis vor den Europiischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte gegen die Einstellung prozessiert.

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat im Jahr 2015 entschie-
den, dass das Recht auf Leben im Fall einer Einstellung der lebenserhaltenden
Massnahmen nicht verletzt wiirde'. Trotzdem wurden die lebenserhaltenden
Massnahmen wihrend weiteren vier Jahren nicht definitiv eingestellt. Nach dem
Entscheid des EGMR und auch nach dem Tod von Vincent Lambert im Juli 2019
wurden zahlreiche weitere Prozesse gefiihrt.

Daphné Berner, die ehemalige Kantonsirztin des Kantons Neuenburg, hat
im Jahr 2010 einen Menschen auf dessen Verlangen getotet. Es handelt sich
um einen Fall, der auf den ersten Blick zwingend zu einer strafrechtlichen Ver-
urteilung fithren muss. Die Umstinde des konkreten Falles waren jedoch so
einzigartig, dass Dr. Berner freigesprochen wurde und die Staatsanwaltschaft des
Kantons Neuenburg das Urteil akzeptiert hat?.

Bettina Koch hat sich im Jahr 2002 bei einem Sturz in ihrem Haus das Genick
gebrochen und war in der Folge querschnittsgelihmt. Zwei Jahre spiter bean-
tragte sie beim deutschen Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte
erfolglos die Erlaubnis zum Erwerb einer todlichen Dosis Natrium-Pentobarbital.
Im darauf folgenden Jahr hat sie sich mit Unterstiitzung einer Suizidhilfeorgani-
sation in Ziirich das Leben genommen. Thr Ehemann hat das Verfahren nach
dem Tod weitergefithrt. Im Jahr 2012 hat ihm der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte Recht gegeben und weitere fiinf Jahre spiter hat das deutsche
Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass der Staat in gewissen Fillen den
Zugang zu einer todlichen Substanz ermoglichen muss®. Der deutsche Gesund-
heitsminister hat dessen ungeachtet das Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Me-
dizinprodukte angewiesen, den Zugang weiterhin zu verweigern.

1 Eine Zusammenfassung des Urteils findet sich im Abschnitt zum Abbruch oder Nichtaufnahme lebens-
erhaltender Massnahmen (§ 6, 111, 5).

2 Eine Zusammenfassung des Urteils findet sich im Abschnitt zur Tétung auf Verlangen (§ 4, ITI, 1).

3 Eine Zusammenfassung des Urteils findet sich im Abschnitt zum Anspruch auf Verschreibung einer tod-
lichen Substanz (§ 7, 111, 3.3.).
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Diese drei Fille haben gemeinsam, dass die darin aufgeworfenen Rechtsfragen
in den Grundziigen geregelt sind, dass diese Regeln aber im konkreten Fall
jeweils nicht angewendet wurden oder nicht hitten angewendet werden diirfen.
Dies fiihrt zur Frage, bis zu welchem Grad Entscheidungen am Lebensende tiber-
haupt regulierbar sind.

Entscheidungen am Lebensende, wie z.B. der Abbruch einer Behandlung oder
die zahlenmaissig weit weniger relevante Suizidhilfe, sind in der Schweiz nur
rudimentir reguliert. Regelungen zu Entscheidungen am Lebensende finden sich
in allen Rechtsgebieten (d.h. im o6ffentlichen Recht, im Privatrecht und im Straf-
recht), auf allen Normstufen (d.h. auf Reglements-, Verordnung-, Gesetzes-, Ver-
fassungs- und volkerrechtlicher Ebene) und auf allen Ebenen (Spitiler/Heime,
Gemeinden, Kantone, Bund, Europarat, UNO). Hinzu kommen Richtlinien und
Empfehlungen von Ethikgremien, Fachgesellschaften, Berufsverbinden oder aka-
demischen Institutionen, die nicht demokratisch legitimiert sind und dennoch
hiufig einen grosseren Einfluss auf Entscheidungen am Lebensende haben als das
staatliche und suprastaatliche Recht.

In Spitilern und Heimen werden tagtiglich Entscheidungen am Lebensende
getroffen und umgesetzt. Dabei treten immer wieder schwierige Situationen und
rechtliche Unklarheiten auf. Es handelt sich dabei hiufig nicht um die Themen,
die in der juristischen Lehre und Rechtsprechung im Zentrum stehen. Spricht
man mit Arztlnnen und Pflegefachpersonen, stehen weder die Suizidhilfe noch
die Totung auf Verlangen im Fokus. Haiufig fehlen Informationen dartber, wel-
che medizinischen Massnahmen ein Mensch, der sich nicht mehr dussern kann,
wiinscht. Haufig werden Behandlungen durchgefiihrt, die aus Sicht der Behan-
delnden selbst sinnlos sind. Hiufig werden Menschen in Alters- und Pflegehei-
men schlechter versorgt als Menschen, die noch zuhause leben. Und héufig fehlt
die Finanzierung fiir die ganzheitliche Versorgung von Menschen, die unheilbar
erkrankt sind. Diese Themen werden in der vorliegenden Arbeit aufgenommen.

II. Ziel der Arbeit

Die vorliegende Arbeit hat zum Ziel, Regelungsvorschlige fiir eine bessere medi-
zinische Versorgung von Menschen am Lebensende zu erarbeiten. Als gute bzw.
bessere medizinische Versorgung gilt dabei eine Versorgung, die den Wiinschen
der Betroffenen entspricht.

Menschen am Lebensende konnen verschiedene Wiinsche haben: Sie konnen
eine maximale Lebensdauer unter Inanspruchnahme aller medizinischen Mog-
lichkeiten und Begleiterscheinungen wollen. Sie konnen aber auch wunschen,
dass moglichst wenig medizinisch interveniert und damit ein natiirlicher Tod
zugelassen wird. Zwischen diesen beiden Haltungen kann der Wunsch nach einer
Kombination aus bestmoglicher Lebensqualitit und moglichst hoher Lebensdau-
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er stehen. Weiter kommt es auch vor, dass Menschen den Tod wiinschen und be-
reit sind, diesen selbst herbeizufiihren oder verlangen, dass Dritte ihr Leben be-
enden.

III. Entstehung und Methodik

Die Arbeit basiert einerseits auf einer empirischen und andererseits auf einer nor-
mativen Grundlage. Im Auftrag einer tiberwiegend juristisch ausgerichteten For-
schungsgruppe, in der auch der Autor vertreten war, wurde im Jahr 2014 eine
empirische Studie zu Entscheidungen am Lebensende durchgefiihrt*. Die Auto-
rInnen dieser Studie haben 45 leitfadengestiitzte Interviews gefithrt und analy-
siert’. Dabei lag der Fokus auf den Entscheidprozessen im Hinblick auf den Tod.
Bei der Lektiire der transkribierten Interviews durch den Autor der vorliegenden
Arbeit sind weitere Themen an die Oberfliche getreten, die im Schlussbericht der
Studie aufgrund der Fokussierung auf Sterben und Tod nicht erwihnt sind. Weil
auch diese Themen fiir das Ziel der Arbeit (siehe I. hiervor) relevant sind, wurde
das Themenspektrum der Arbeit erweitert. Diese beschrankt sich nicht auf Ent-
scheidungen am Lebensende (dazu sogleich, § 2, I), sondern behandelt auch The-
men, die tiber diese Konstellationen hinausgehen, gleichzeitig aber mit diesen ver-
woben sind. Dies gilt insbesondere fiir das Advance Care Planning, Palliative Ca-
re, Uberbehandlungen und die medizinische Versorgung in Heimen. Das breite
Themenspektrum ist denn auch im Titel der Arbeit («Recht und Medizin am Le-
bensende») abgebildet.

Nebst der empirischen Studie, die insbesondere davor bewahrt, bloss theore-
tisch existierende Probleme zu behandeln, basiert die Arbeit zu einem wesentli-
chen Teil auf normativen Grundlagen. Im zweiten Teil der Arbeit werden die
Menschenrechte im Hinblick auf ihre Bedeutung fiir Menschen in ihrer letzten
Lebensphase untersucht. Auch hier wurde von der zunichst vorgesehenen Be-
schrankung auf Entscheidungen am Lebensende abgesehen.

Die im Schlussteil erarbeiteten Regulierungsvorschlige beziehen sich auf em-
pirisch nachgewiesene Problemkonstellationen, in denen aus normativer Sicht,
namentlich zum Schutz der Menschenrechte, Verbesserungsbedarf besteht.

IV. Gang der Darstellung

Die Arbeit besteht aus drei Teilen: einem Grundlagenteil mit Begriffen, Zahlen
und Fakten sowie einer Darstellung der Rechtslage im Bereich von Entscheidun-

4 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen.
S Eine genaue Beschreibung des methodischen Vorgehens und der Datengrundlage findet sich in der Stu-
die selbst: Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 2 ff.
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gen am Lebensende, einem zweiten Teil zu Menschenrechten am Lebensende und
einem dritten Teil zu Problemkonstellationen am Lebensende.

Im ersten Teil werden die Begriffe rund um Entscheidungen am Lebensende
definiert (§ 2), dann mit Zahlen und Fakten erginzt (§ 3), gefolgt von einer Dar-
stellung der Rechtslage unter Ausklammerung des Verfassungs- und Volkerrechts
(§4). Dieses steht im Zentrum des zweiten Teils (Menschenrechte am Lebensen-
de), der gegliedert ist in Kapitel zum Diskriminierungsverbot (§ 5), Recht auf Le-
ben (§ 6), Recht auf personliche Freiheit (§ 7), Recht auf Hilfe in Notlagen (§ 8),
Recht auf Gesundheit (§ 9) und weiteren Menschenrechten (§ 10).

Im dritten Teil stehen sodann konkrete Problemkonstellationen im Zentrum.
Dieser Teil basiert einerseits auf einer normativen und andererseits auf einer em-
pirischen Grundlage: Die in Interviews erwiahnten Problemkonstellationen lassen
sich haufig auf Liicken im Recht und damit auf einen ungeniigenden Schutz der
im zweiten Teil dargestellten Menschenrechte zurtckfithren. Folgende Problem-
konstellationen bilden Gegenstand des dritten Teils: Patientenwiinsche am Le-
bensende sind nicht bekannt (§ 11), Uberbehandlungen (§ 12), medizinische Ver-
sorgung in Heimen (§ 13), Palliative Care (§ 14), die Feststellung der Urteilsfa-
higkeit im Rahmen der Suizidhilfe (§ 15) und der Zugang von Suizidhilfeorgani-
sationen zu Alters- und Pflegeheimen (§ 16). Zu jeder dieser Problemkonstellatio-
nen wird zunichst die aktuelle Rechtslage dargestellt, gefolgt von eine Untersu-
chung der Regulierungsbedarfs und — wo ein solcher bejaht wird — konkreten Re-
gulierungsvorschlagen.
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Teil 1: Grundlagen

Im Grundlagenteil dieser Arbeit werden nachfolgend zunichst die wichtigsten
Begriffe (§2), sodann Zahlen und Fakten (§ 3) und schliesslich die Rechtslage
(§ 4) unter Ausklammerung des Verfassungs- und Volkerrechts, das im zweiten
Teil Thema sein wird, behandelt.

§ 2 Begriffe
I. «Entscheidungen am Lebensende»

Der Passus «Entscheidungen am Lebensende» ist den meisten Juristlnnen nicht
geldufig. Dort, wo er in juristischen Publikationen verwendet wird, fehlt haufig®
eine Definition’. Demgegeniiber ist die Wortfolge «Entscheidungen am Lebensen-
de» in der medizinischen und medizin-ethischen Literatur regelmissig anzutref-
fen. Unter dem Begriff «Entscheidungen am Lebensende» werden im Rahmen der
vorliegenden Arbeit medizinische Entscheidungen verstanden, welche den Tod
frither eintreten lassen, als er ohne diese Entscheidungen eintreten wiirde. Dies
sind nicht immer lebensverkiirzende Massnahmen, weil bereits der Verzicht auf
eine lebensverlingernde Behandlung als Entscheidung am Lebensende gilt.

Beim Begriff «Entscheidungen am Lebensende» handelt es sich um die Uber-
setzung des englischen Begriffs «End-of-life decisions». Die Ubersetzung ist des-
halb nicht ideal, weil aus der deutschen Fassung im Unterschied zur englischen
nicht klar hervorgeht, dass Entscheidungen iiber das Lebensende und nicht
generell Entscheidungen in zeitlicher Nihe («am») Lebensende gemeint sind.
Weil sich der Begriff «Entscheidungen am Lebensende» in der deutschsprachigen
Literatur durchgesetzt hat®, wird er im Folgenden trotz dieser Einschrinkung
verwendet.

Im Rahmen dieser Arbeit wird auf diese medizinische Definition von Entschei-
dungen am Lebensende abgestiitzt. Als Entscheidungen am Lebensende gelten
somit die folgenden funf’:

6 Einzig bei Ziegler, Sterben, S. 92 ff., werden die einzelnen Entscheidungen am Lebensende aufgezihlt. Im
Unterschied zur nachfolgend verwendeten Definition zihlt Ziegler auch Palliative Care und den freiwil-
ligen Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit dazu, nicht aber die Tétung auf Verlangen und die Tétung
ohne Verlangen.

7 Haussener, Entscheidungen; Peterkova, Sterbehilfe, S. 2 ff. und 101; Venetz, Suizidhilfeorganisationen,
S. 1; bei Biichler/Michel, Medizinrecht, werden unter dem Titel «Behandlungen und Entscheidungen am
Lebensende» die Palliative Care, die Sterbehilfe und die Suizidbeihilfe abgehandelt.

8 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S.896; Faisst et al., Lebensende, S. 1676 ff.; Haussener, Ent-
scheidungen, Rz. 8; Platzer/Grof§schidl, Entscheidungen; Tolmein, Selbstbestimmung, S. 67 ff.

9 Van der Maas et al., End-of-life 1991, S. 669; van der Maas et al., End-of-life 1996, S. 1699; Deliens et
al., End-of-life, S.1806; Kuhse et al., End-of-life, S.191; van der Heide et al., End-of-life, S.345;
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1. der Verzicht auf eine lebensverlingernde Behandlung («Forgoing life-prolon-
ging treatment»),
2. die intensivierte Symptombekimpfung («Intensified alleviation of sym-
ptoms»),
3. der assistierte Suizid («Assisted suicide»),
die Totung auf Verlangen («Euthanasia»), und
5. die Totung ohne Verlangen («Ending of life without the patient’s explicit
request»).
In der englischsprachigen Literatur liest man teilweise auch die Wendung «Physi-
cian-assisted death»'® oder «Doctor-assisted dying»'! (drztlich assistierter Tod /
arztlich assistiertes Sterben). Dabei handelt es sich nicht um eine eigene oder eine
zusitzliche Kategorie von Entscheidungen am Lebensende, sondern um einen
Sammelbegriff fiir den assistierten Suizid, die Totung auf Verlangen und die
Totung ohne Verlangen (3-5 in der Auflistung oben).
Palliative Care fillt nicht unter die hier verwendete Definition von Entschei-

>

dungen am Lebensende, weil es sich nicht um eine medizinische Entscheidung,
sondern um ein umfassendes Versorgungskonzept handelt'?. Weil Palliative Care
aber in einem engen Kontext zu Entscheidungen am Lebensende steht und eine
solche Entscheidung (insbesondere den Verzicht auf eine lebensverlingernde Be-
handlung) umfassen kann, wird es im Rahmen der vorliegenden Arbeit ebenfalls
behandelt.

II. «Sterbehilfe»

Ein grosser Teil der juristischen Literatur zu Entscheidungen am Lebensende
verwendet den Begriff «Sterbehilfe» mit den Unterkategorien der aktiven und der
passiven Sterbehilfe. Bereits hier zeigt sich ein zentrales Problem dieser Begriffe:
Es ist im Einzelnen umstritten, welche Handlungen zur aktiven und welche
zur passiven Sterbehilfe gehoren's. Hinzu kommt, dass die Suizidhilfe teilweise
als eine Form von Sterbehilfe'*, teilweise als Synonym des Begriffs Sterbehilfe,
teilweise als nicht vom Sterbehilfe-Begriff erfasste Handlung'’ und teilweise als

Bosshard et al., Comparison, S. 555 f.; Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 896; Schmid et al.,
End-of-life decisions, S. 1; SAMW, Rechtliche Grundlagen, S. 82.

10 Deliens et al., End-of-life, S. 1806; Bosshard et al., Comparison, S. 555.

11 Van der Heide et al., End-of-life, S. 347.

12 Siehe § 2, V, 1. (Definition Palliative Care).

13 Siehe auch Hangartner, Sterbehilfe, S.69: «Die Attribute, mit denen die gingige Terminologie das
Wort Sterbehilfe versieht, verschleiern die Sachverhalte.».

14 Arzt, Tod, S. 310; Bosshard, Begriffsbestimmungen, S. 194; Petermann, Terminologie, S. 25; Schweizer,
St.Galler Kommentar, Art. 10 N 22.

15 BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 44; Kipke/Rothhaar, Begriffliche Verschiebungen,
S.753.
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Oberbegriff zur Sterbehilfe!® verstanden wird. Eine ganz eigene Definition vertritt
die FMH". Ein weiteres Problem ist die unterschiedliche Verwendung des Sterbe-
hilfe-Begriffs in verschiedenen deutschsprachigen Lindern. Aus diesen Griinden
wird der Begriff «Sterbehilfe» einschliesslich seiner Unterkategorien im Rahmen
dieser Arbeit soweit wie moglich vermieden. Dort, wo die Begriffe in der verar-
beiteten Literatur und Rechtsprechung vorkommen, ist die Verwendung teilweise
unvermeidbar.

Auch wenn der Begriff der Sterbehilfe nachfolgend moglichst vermieden wird,
muss fiir das Verstandnis der verarbeiteten Quellen aufgezeigt werden, was unter
den einzelnen Unterkategorien des Sterbehilfe-Begriffs in der Schweiz sowie in
Deutschland und Osterreich verstanden wird. Auch in Deutschland und Oster-
reich sind die veralteten Begriffe trotz anderslautenden Empfehlungen'® weiterhin
hiufig anzutreffen.

In der Schweiz werden zunichst die aktive und passive Sterbehilfe unterschie-
den, wobei die aktive Sterbehilfe weiter in direkte aktive und indirekte aktive
Sterbehilfe unterteilt wird. Mit «direkter aktiver Sterbehilfe»!® ist in der Regel
eine beabsichtigte Totung z.B. durch Verabreichen einer Spritze gemeint®. Teil-
weise wird die direkte aktive Sterbehilfe mit der Totung auf Verlangen gemaiss
Art. 115 StGB gleichgesetzt oder zumindest auf Fille eingegrenzt, in denen die
betroffenen Personen ihr Leben beendet haben wollen?!. Andererseits wird auch
die Totung ohne entsprechendes Verlangen teilweise als direkte aktive Sterbehilfe
bezeichnet??. Die Verwendung des Adjektivs «aktiv» hat die Strafrechtslehre dazu
veranlasst, Uberlegungen zum Zusammenspiel von aktiv/passiv und Handlung/
Unterlassung anzustellen. Deshalb ist in der Schweiz** auch umstritten, ob zum
Beispiel der Behandlungsabbruch durch Ausschalten eines Beatmungsgerits als

16 Arzt, Sterbehilfe, S. 140: «Sterbehilfe ist ein Sonderfall der Suizidhilfe.».

17 Positionspapier der FMH, Suizidbeihilfe ist nicht gleich Sterbehilfe, Bern 2008, S. 1: «Bei der Sterbehil-
fe liegt immer eine todlich verlaufende Krankheit vor, wihrend Suizidbeihilfe Situationen betrifft, in
denen die betroffenen Menschen weiterleben konnten, wenn sie sich nicht fiir den Suizid entscheiden
wiirden».

18 (Deutschland:) Ethikrat, Lebensende, S. 96: «Der Nationale Ethikrat hilt die Begriffe ‘aktive’, ‘passive’
und ‘indirekte Sterbehilfe’ fiir missverstindlich und irrefithrend.»; (Osterreich:) Bioethikkommission,
Terminologie, S.12: «In der juristischen Lehre und Judikatur wird traditionell zwischen aktiver und
passiver, direkter und indirekter Sterbehilfe unterschieden. Diese Begriffe sind allerdings nicht mehr
zeitgemifS.».

19 In Deutschland: aktive Sterbehilfe (statt vieler: Roggendorf, Indirekte Sterbehilfe, S.22f.); in Oster-
reich: aktive direkte Sterbehilfe (Pauser, Sterbehilfe, S. 704).

20 BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 65.

21 Biichler/Michel, Medizinrecht, S. 167; Ege, Behandlungsabbruch, S.292.

22 Hangartner, Sterbehilfe, S. 88: «Direkte aktive Sterbehilfe ist auf Verlangen des Patienten, ohne seine
Zustimmung oder sogar gegen seinen Willen denkbar.».

23 In Deutschland hat der BGH im Jahr 2010 entschieden, dass der Abbruch einer kiinstlichen Ernihrung
mittels Durchtrennung eines Schlauches nicht als Totschlag zu qualifizieren ist. Gleichzeitig hat er fest-
gehalten, dass es sinnvoll und erforderlich sei, «alle Handlungen, die mit einer solchen Beendigung
einer drztlichen Behandlung im Zusammenhang stehen, in einem normativ-wertenden Oberbegriff des
Behandlungsabbruchs zusammenzufassen» (Urteil des BGH 2 StR 454/09 vom 25. Juni 2010, Rn. 31).
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aktive Sterbehilfe einzustufen ist**. Wenn das Ausschalten als (aktive) Handlung
betrachtet wird, kann diese Form des Behandlungsabbruchs als aktive Sterbehilfe
qualifiziert werden. Dies fithrt sogar dazu, dass einzelne Autorlnnen fiir eine
tiber diesen konkreten Fall hinausgehende Zulassigkeit der direkten aktiven Ster-
behilfe pladieren. Dieses Beispiel zeigt, dass der Begriff der direkten aktiven Ster-
behilfe mehr Verwirrung als Klarheit bringt. In Deutschland wird fiir jene Hand-
lungen, die in der Schweiz als direkte aktive Sterbehilfe bezeichnet werden, der
Begriff «aktive Sterbehilfe» verwendet®. In Osterreich wird fiir diese Handlun-
gen der Begriff «aktive direkte Sterbehilfe» verwendet?.

Als indirekte aktive Sterbehilfe?” werden Handlungen bezeichnet, welche pri-
mir eine Verbesserung der Lebensqualitit erzielen wollen und dabei sekundir
eine Verkiirzung der Lebenszeit bewirken (konnen). Das Wort «konnen» steht
in Klammern, weil umstritten ist, ob nur dann eine indirekte aktive Sterbehilfe
vorliegt, wenn mit Sicherheit auch eine Lebensverkiirzung eintritt?® oder ob es
geniigt, dass die Moglichkeit dazu besteht und in Kauf genommen wird®. Aus
ethischer Sicht handelt es sich um eine besonders interessante Konstellation,
weil die indirekte aktive Sterbehilfe als Lehrbuchbeispiel fur das ethische Prinzip
des Doppeleffekts gilt®®. Das ethische Prinzip des Doppeleffekts besagt, dass
der negative Nebeneffekt einer Handlung dadurch legitimiert wird, dass der
Haupteffekt positiv zu bewerten ist*'. Richtet man den Blick in die medizinische
Literatur, erkennt man, dass die ethischen und juristischen Debatten zur indirek-
ten aktiven Sterbehilfe grosstenteils an der medizinischen Realitdt vorbeigehen.

In der Medizin spricht man vom Mythos des Doppeleffekts, weil Untersu-
chungen zeigen, dass zum Beispiel die Gabe von starken Schmerzmitteln entge-
gen der Erwartung die verbleibende Lebenszeit hiufig nicht verkiirzt, sondern
verlangert®?. Die zur Erreichung des Haupteffekts (Verbesserung der Lebensqua-
litait durch Linderung der Schmerzen) in Kauf genommene Nebenfolge ist also
hiufig gar keine negative (Lebensverkiirzung), sondern eine positive (Lebensver-

24 So z.B. BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 59; fiir eine Qualifikation als passive Ster-
behilfe: Donatsch, in: StGB Kommentar, Art. 111 N 11; Eicker, Krise, S. 88; Geth, Sterbehilfe, S. 31;
Haussener, Lebensende, S.34; Kunz, Sterbehilfe, S.620; Stratenwerth, Sterbehilfe, S. 66 f.; Trechsel/
Noll/Pieth, Strafrecht, S.237; Trechsel/Geth, in: Trechsel/Pieth, Praxiskommentar StGB, Vor Art. 111
N 6.

25 Roggendorf, Indirekte Sterbehilfe, S. 22 f.

26 Pauser, Sterbehilfe, S. 704.

27 1In Deutschland: indirekte Sterbehilfe (statt vieler: Roggendorf, Indirekte Sterbehilfe, S. 24 f.); in Oster-
reich: aktive indirekte Sterbehilfe (statt vieler: Kopetzki, Landesbericht, S. 213); vereinzelt wird die in-
direkte aktive Sterbehilfe auch in der Schweiz als indirekte Sterbehilfe bezeichnet, so z.B. bei Jenal, In-
direkte Sterbehilfe.

28 So Ege, Behandlungsabbruch, S.292 und Geth, Sterbehilfe, S. 8.

29 So z.B. Biichler/Michel, Medizinrecht, S. 168, und Hangartner, Sterbehilfe, S. 87.

30 Stanford Encyclopedia of Philosophy, Doctrine of Double Effect , Ziff. 6: End of Life Decision-Mak-
ing.

31 Stanford Encyclopedia of Philosophy, Doctrine of Double Effect .

32 Fohr, Double Effect, S. 315.
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langerung; wobei auch dieser Begriff umstritten ist). Es ist allerdings darauf
hinzuweisen, dass auch diese Erkenntnis (Doppeleffekt als Mythos) umstritten ist
und dass es wahrscheinlich auch heute noch vereinzelt Fille gibt, in denen eine
unbeabsichtigte Lebensverkiirzung eintritt.

Das Modell des Doppeleffekts kann allerdings auch dazu dienen, eine tatsich-
lich beabsichtigte Lebensverkiirzung zu kaschieren, indem man sie als ungewollte
Folge der Symptombekampfung darstellt. Wenn Schmerzmittel oder andere Me-
dikamente in einer Dosis verabreicht werden, welche tuber die Symptombekamp-
fung hinausgeht und direkt auf die Lebensverkiirzung abzielt, liegt eine strafbare
Totung vor3*,

In Deutschland wird fur jene Handlungen, die in der Schweiz als indirekte
aktive Sterbehilfe bezeichnet werden, der Begriff «indirekte Sterbehilfe» verwen-
det®. In Osterreich wird fiir diese Handlungen der Begriff «aktive indirekte Ster-
behilfe» verwendet®.

II. Gegentiberstellung von «Entscheidungen am Lebensende» und «Sterbehilfe»

Die nachfolgende Tabelle zeigt, welche der Entscheidungen am Lebensende mit
welchen Formen der Sterbehilfe-Terminologie gemeint sein konnen. Weil die Ab-
grenzung der Sterbehilfe-Begriffe in verschiedener Hinsicht unklar und umstrit-
ten ist, konnen sie nicht als Synonym fiir die Formen von Entscheidungen am
Lebensende betrachtet werden. Die Tabelle kann somit nur als grobe Orientie-
rung dienen. Die Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Begriffe werden in den
der Tabelle folgenden Abschnitten konkretisiert.

Entscheidungen am Lebensende Sterbehilfe-Terminologie

Totung auf Verlangen direkte aktive Sterbehilfe

Totung ohne Verlangen (wird teilweise unter direkte aktive Sterbehil-
fe subsumiert)

Intensivierte Symptombekimpfung indirekte aktive Sterbehilfe

Verzicht auf lebensverldngernde Behand- passive Sterbehilfe

lung

assistierter Suizid Suizidhilfe

33 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I11.2.2.1. (Unterlassung oder Abbruch von Massnahmen mit poten-
tiell lebenserhaltender Wirkung), I11.2.2.2. (Behandlung von Schmerz, Atemnot und anderen belasten-
den Symptomen) und I11.2.2.3. (Sedierung); Webster, Double Effect, S. 1049.

34 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.3. (Nicht zulissige Handlungen): «Neben der einmaligen Appli-
kation eines oder mehrerer Medikamente in todlicher Dosierung ist auch eine plotzliche oder graduelle
Steigerung der Medikation zur Symptombekimpfung oder Sedierung in einen tddlichen Dosisbereich,
ohne dass dies durch eine dokumentierte oder sicher voraussehbare Symptomatik gerechtfertigt wer-
den kann, eine Tétung.».

35 Roggendorf, Indirekte Sterbehilfe, S. 24 f.

36 Kopetzki, Landesbericht, S.213.
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1. Totung auf Verlangen als direkte aktive Sterbehilfe?

Es existieren unterschiedliche Definitionen fiir die direkte aktive Sterbehilfe.
Meistens ist mit direkter aktiver Sterbehilfe eine Mitleidstotung gemeint, nicht
immer muss diese aber auf Verlangen der betroffenen Person geschehen. Die wei-
testen Definitionen direkter aktiver Sterbehilfe beinhalten sogar Totungen, die
gegen den Willen der getoteten Person erfolgen’”. Selbst wenn eine Totung als
Folge eines entsprechenden Verlangens geschieht, liegt nicht zwingend eine To-
tung auf Verlangen im Sinne von Art. 114 StGB vor. Dieser Artikel erfasst nicht
alle Totungen auf Verlangen, sondern erfordert zusitzlich zu einem entsprechen-
den Verlangen das Vorliegen von «achtenswerten Beweggriinden», wobei Mitleid
als Beispiel eines solchen Beweggrundes genannt wird.

Totung auf Verlangen ist somit praziser als der Begriff «direkte aktive Ster-
behilfe», weil Letzterer sehr unterschiedlich definiert wird und zudem Abgren-
zungsschwierigkeiten zur indirekten aktiven Sterbehilfe bestehen.

2. Tétung obne Verlangen als direkte aktive Sterbehilfe?

Die direkte aktive Sterbehilfe wird teilweise so definiert, dass auch eine Totung
ohne Verlangen der betroffenen Person oder sogar gegen deren Willen darunter
fallt’s. Mehrheitlich wird der Begriff jedoch so verstanden, dass nur bei entspre-
chendem Verlangen oder zumindest Einverstindnis der betroffenen Person ein
Fall der direkten aktiven Sterbehilfe vorliegt.

Eine Totung ohne Verlangen kann strafrechtlich den Tatbestand der vorsitzli-
chen Tétung, des Mordes oder — wenn die TaterIn «in einer nach den Umstidnden
entschuldbaren heftigen Gemiitsbewegung oder unter grosser seelischer Belas-
tung» handelt — des Totschlags (Art. 113 StGB) erfiillen.

3. Intensivierte Symptombekimpfung als indirekte aktive Sterbehilfe?

Auch die indirekte aktive Sterbehilfe wird sehr unterschiedlich definiert und
kann je nach Definition als Oberbegriff, als Synonym oder als Untergruppe
der intensivierten Symptombekampfung verstanden werden. Als indirekte aktive
Sterbehilfe gilt meistens die Inkaufnahme einer Lebensverkiirzung als Nebenef-
fekt von medizinischen Massnahmen. Umstritten ist unter anderem, ob die Le-

37 Hangartner, Sterbehilfe, S. 88.
38 Hangartner, Sterbehilfe, S. 88.
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bensverkiirzung sicher®* oder nur moglich*® sein muss. Teilweise werden nur die
Schmerzbekdampfung*, teilweise auch die Bekimpfung anderer Leiden*? von der
Definition der indirekten aktiven Sterbehilfe erfasst.

Wenn die indirekte aktive Sterbehilfe so definiert wird, dass die Moglichkeit
einer Lebensverkiirzung geniigt, dann handelt es sich um einen Oberbegriff
zur intensivierten Symptombekimpfung. Die Begriffe werden teilweise auch sy-
nonym verwendet®¥ oder aber die intensivierte Symptombekampfung muss als
Untergruppe der indirekten aktiven Sterbehilfe betrachtet werden, wenn zum
Beispiel die Durchfithrung einer lebensbedrohlichen Operation als indirekte akti-
ve Sterbehilfe eingestuft wird**.

4. Verzicht auf lebensverlingernde Behandlung als passive Sterbebilfe?

Die passive Sterbehilfe wird hiufig als Behandlungsabbruch und Behandlungs-
verzicht definiert, wobei der Tod bei Aufnahme bzw. Weiterfithrung der Behand-
lung zu einem spiteren Zeitpunkt eingetreten ware. Vertreter der Palliativmedi-
zin wehren sich gegen die Verwendung des Begriffs «Behandlungsverzicht», weil
er suggeriere, dass nach einem solchen Entscheid nichts mehr gemacht werde.

5. Assistierter Suizid und Suizid(bei)bilfe

Die Begriffe «assistierter Suizid» und «Suizidhilfe» sowie «Suizidbeihilfe» sind
Synonyme. In der Schweiz werden die Begriffe Suizidhilfe und Suizidbeihilfe (da-
zu unten, Ziff. IV) hiufiger verwendet als assistierter Suizid*. Dementsprechend
wird auch in der vorliegenden Arbeit mehrheitlich der Begriff Suizidhilfe verwen-
det. Im englischsprachigen Raum wird meistens der Begriff «assisted suici-
de» verwendet. Dies erklirt, weshalb wissenschaftliche AutorInnen aus Diszipli-

39 So Geth, Sterbehilfe, S.8; Peterkovd, Sterbehilfe, S.64; BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor
Art. 111 N 62.

40 So Hangartner, Sterbehilfe, S. 87; Jaag/Riissli, Sterbehilfe, S. 115; Stratenwerth, Sterbehilfe, S. 80; Ve-
netz, Suizidhilfeorganisationen, S. 7.

41 So Jenal, Indirekte Sterbehilfe, S. 101; Kunz, Begleitetes Sterben, S. 102; BSK StGB-BSK StGB-Schwar-
zenegger/Stossel, Vor Art. 111 N 62; Stratenwerth, Sterbehilfe, S. 79.

42 Amstad, Sterbehilfe, S. 1087; SAMW, Rechtliche Grundlagen, S. 82.

43 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 896.

44  Eychmiller, Grenzen, S.524: «Folgen nicht sehr viele, vielleicht sogar alle sogenannten ‘palliativen
Mafinahmen’ bei fortgeschrittenen Krankheiten, von der (Notfall)Operation, tiber die Gefifldilatation
bis hin zur Radio- oder Chemotherapie genau gleich diesem Konzept des ‘double effect’? Auch hier ist
die Hauptbegriindung fiir das interventionelle Vorgehen die Linderung der Symptome und des Leidens
unter (meist im Aufklirungsbogen unterschriebener) Inkaufnahme von Komplikationen, die mogli-
cherweise das Leben verkiirzen und sogar zum Tod fithren konnen.».

45 Eine auf Webseiten mit .ch-Endung beschrinkte Google-Suche nach «assistierter Suizid» fiihrte im
Mirz 2018 zu 2°230 Treffern, wihrend eine Suche nach «Suizidhilfe» 11°600 und eine Suche
nach «Suizidbeihilfe» 10’100 Treffer ergab.
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nen, in denen primdr in Englisch publiziert wird, hdufig auch in deutschsprachi-
gen Texten den Begriff «assistierter Suizid» verwenden.

6. Ergebnis

Die Begriffe der Sterbehilfe-Terminologie werden so unterschiedlich definiert,
dass sich immer auch eine Definition findet, die einer der fiinf unter Ziff. 1 aufge-
fuhrten Entscheidungen am Lebensende entspricht. Wenn man an diesen Begrif-
fen festhalten will, kann man sich fiir das Verstindnis dieser Arbeit an der oben-
stehenden Tabelle orientieren. Die Begriffe sind jedoch, wie gezeigt, unklar. Aus
diesem Grund werden sie nachfolgend soweit moglich vermieden.

IV. Suizidhilfe und Suizidbeihilfe

Die Begriffe Suizidhilfe und Suizidbeihilfe bezeichnen die Unterstiitzung beim
Suizid. Der Teilbegriff «Hilfe» wird vereinzelt abgelehnt, weil es sich bei der
Unterstutzung beim Suizid je nach Auffassung gar nicht um eine Hilfe handeln
kann. Allerdings wird der Begriff «Hilfe» im Recht nicht ausschliesslich fiir po-
sitiv bewertete Unterstiitzung verwendet**. Auch der Teilbegriff «Beihilfe» wird
vereinzelt abgelehnt, weil er aus dem Strafrecht stammt und dementsprechend
insinuiert, dass damit eine strafbare Handlung bezeichnet wird. Im Rahmen
dieser Arbeit wird der Begriff Suizidhilfe verwendet, weil die Beihilfe zum Suizid
in den meisten Fallen nicht strafbar ist.

Suizidhilfe ist unbestrittenermassen weder aktive noch passive Sterbehilfe. Je
nach Definition des Begriffs Sterbehilfe wird die Suizidhilfe als dritte (bzw. vier-
te?’) Kategorie neben der aktiven und passiven Sterbehilfe oder als vom Sterbehil-
febegriff nicht erfasste Handlung betrachtet. Hinzu kommt, dass in der Alltags-
sprache mit Sterbehilfe haufig Suizidhilfe gemeint ist*. Zu dieser Verwendung
tragt bei, dass Organisationen, welche Suizidhilfe anbieten, haufig als Sterbehil-
feorganisationen bezeichnet werden. Diese Organisationen werden im Rahmen
der vorliegenden Arbeit als Suizidhilfeorganisationen bezeichnet.

Fiir die Definition der Suizidhilfe kann trotz abweichender Terminologie auf
Art. 115 StGB («Beihilfe zum Selbstmord») und die zugehorige Literatur abge-
stiitzt werden. Suizidhilfe liegt immer dann vor, wenn die Tatherrschaft bei der
suizidwilligen, eigenverantwortlich handelnden Person liegt und die unterstiitzen-

46 Siche z.B. Art. 25 StGB: «Wer zu einem Verbrechen oder Vergehen vorsitzlich Hilfe leistet, wird milder
bestraft.».

47 Da die aktive Sterbehilfe weiter in direkte aktive und indirekte aktive Sterbehilfe unterteilt werden
kann, sind es zusammen mit der passiven Sterbehilfe drei Kategorien, sodass Suizidhilfe bei dieser
Ziahlweise die vierte ist.

48 Radbruch/Ostgathe, Semantische Verschiebungen, S. 743.
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de Person einen kausalen Beitrag leistet®. Es handelt sich um eine Gehilfenschaft,
die nicht so bezeichnet wird, weil die «Haupttat», also der Suizid, straflos ist*.
Gemaiss Bundesamt fiir Justiz geht es bei der Suizidhilfe darum «dem Patienten
die todliche Substanz zu vermitteln, die der Suizidwillige ohne Fremdeinwirkung
selber einnimmt»°!,

V. Palliative Care und Palliativmedizin
1. Definition Palliative Care

Der englische Begriff Palliative Care wird auch in der deutschen Sprache verwen-
det und entspricht im Franzosischen den «soins palliatifs»°2. In den nationalen
Leitlinien Palliative Care des BAG bzw. der GDK wird Palliative Care wie folgt
definiert’®: «Die Palliative Care umfasst die Betreuung und die Behandlung von
Menschen mit unheilbaren, lebensbedrohlichen und/oder chronisch fortschreiten-
den Krankheiten. Sie wird vorausschauend miteinbezogen, ihr Schwerpunkt liegt
aber in der Zeit, in der die Kuration der Krankheit als nicht mehr moglich erach-
tet wird und kein primires Ziel mehr darstellt. Patientinnen und Patienten wird
eine ihrer Situation angepasste optimale Lebensqualitdt bis zum Tode gewihrleis-
tet und die nahestehenden Bezugspersonen werden angemessen unterstiitzt. Die
Palliative Care beugt Leiden und Komplikationen vor. Sie schliesst medizinische
Behandlungen, pflegerische Interventionen sowie psychologische, soziale und spi-
rituelle Unterstiitzung mit ein.» Dies entspricht auch der Begriffsdefinition der
Weltgesundheitsorganisation™.

Eine kiirzere Definition findet sich in der nationalen Strategie Palliative Care
2010-2012%%: «Palliative Care verbessert die Lebensqualitit von Menschen mit
unheilbaren, lebensbedrohlichen und chronisch fortschreitenden Krankheiten. Sie
umfasst medizinische Behandlungen, pflegerische Interventionen, psychische, so-
ziale und spirituelle Unterstiitzung in der letzten Lebensphase.»

Weiter wird zwischen allgemeiner und spezialisierter Palliative Care unter-
schieden. «Zielgruppe der allgemeinen Palliative Care sind Patientinnen und Pa-
tienten aller Altersklassen und mit einem breiten Spektrum von Diagnosen. Sie
zeichnen sich dadurch aus, dass sie mit einer andauernden oder wiederkehren-
den, belastenden Erkrankung leben, die die Aktivititen des Alltags beeintrachtigt

49 BSK StGB-Schwarzenegger, Art. 115, N 10.

50 Stratenwerth/Jenny/Bommer, Strafrecht BT I, S. 46.

51 Webseite des Bundesamtes fiir Justiz: Die verschiedenen Formen der Sterbehilfe und ihre gesetzliche
Regelung.

52 OFSP/CDS, Directives nationales concernant les soins palliatifs, Bern 2011, S. 8.

53 BAG/GDK, Nationale Leitlinien Palliative Care, Bern 2011, S. 8.

54 Webseite der WHO, WHO Definition of Palliative Care .

55 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2010-2012 , S. 20.
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oder die Lebenserwartung vorhersehbar verkiirzt»*¢. Die spezialisierte Palliative
Care ist demgegeniiber auf Patientinnen und Patienten ausgerichtet, «die auf Un-
terstiitzung durch ein spezialisiertes Palliative-Care-Team angewiesen sind. Dies,
weil sie eine instabile Krankheitssituation aufweisen, eine komplexe Behandlung
bzw. die Stabilisierung von bestehenden Symptomen benétigen oder bei deren
Angehorigen die Uberschreitung der Belastungsgrenze erkennbar wird. Dazu gibt
es spezialisierte Einrichtungen (wie Palliativstationen und -kliniken) oder mobile
Palliativdienste»*’.

2. Definition Palliativmedizin

Palliative Care umfasst nebst den medizinischen Behandlungen auch pflegerische
Interventionen sowie psychische, soziale und spirituelle Unterstiitzung. Demge-
gentiiber bezieht sich der Begriff Palliativmedizin auf den drztlichen Teil der Pal-
liative Care’s.

3. Mittel zur Symptombekimpfung

Die hiufigsten Symptome von Menschen am Lebensende sind Schmerzen, Atem-
not, Angst, Erregungszustinde und Verwirrung®®. Zur Bekdmpfung dieser Symp-
tome werden verschiedene Medikamente eingesetzt.

Bei Analgetika handelt es sich um einen Sammelbegriff fiir Medikamente zur
Linderung von Schmerzen® (griechisch an- = nicht, dlgos = Schmerz®').

Opioide sind Medikamente zur Linderung von Schmerzen® und Atemnot®.
Morphin (= Morphium) ist ein Opioid®*.

Benzodiazepine sind Medikamente zur Linderung von Angst und zur Muskel-
entspannung®.

Fur die Sedierung werden in der Palliativmedizin in erster Linie Benzodiazepi-
ne eingesetzt, am haufigsten die Substanz Midazolam®. Opioide sind zum Zweck
der Sedierung ungeeignet.’

56 BAG/GDK/palliative ch, Allgemeine Palliative Care , S. 9.

57 BAG/GDK/palliative ch, Allgemeine Palliative Care , S. 8.

58 FMH, Programm Palliativmedizin, Bern 2016, S. 3.

59 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff.11.6.1.2. (Linderung von Schmerzen und anderen Symptomen).
60 Lexikon der Neurowissenschaft, Analgetika.

61 Duden, Analgetikum.

62 Lexikon der Neurowissenschaft, Analgetika.

63 Radbruch/Ostgathe, Semantische Verschiebungen, S. 750.

64 Lexikon der Neurowissenschaft, Opioide.

65 Lexikon der Neurowissenschaft, Benzodiazepine.

66 EAPC, Sedierung, S. 119; Foley et al., Death Hastening, S. 473; Neuenschwander, Sedation, S. 243.
67 EAPC, Sedierung, S. 114.
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VI. Sedierung bzw. Sedation

Sedierung bedeutet gemiss Duden «Dampfung von Schmerzen» oder «Beruhi-
gung eines bzw. einer Kranken»%. Auch die Narkose wihrend einer Operation
kann als Sedierung bezeichnet werden. In der Palliativmedizin wird die palliative
Sedierung zur Herabsetzung des Bewusstseinszustandes eingesetzt, wenn Schmer-
zen oder anderen Symptomen nicht anders beizukommen ist®. Es handelt sich
um keine der funf Kategorien von Entscheidungen am Lebensende, da eine
Sedierung nicht zwingend” und bei korrekter Dosierung gar nicht”' mit einer
Lebensverkiirzung verbunden ist. Jedoch wird die Sedierung in tiber 90 Prozent
der Fille in Kombination mit einer Entscheidung am Lebensende eingesetzt’.
Eine missbrauchliche Sedierung liegt dann vor, «wenn Behandler Patienten in
Todesnihe mit dem Primarziel sedieren, den Tod zu beschleunigen»73.

Innerhalb der palliativen Sedierung ist die voriibergehende von der kontinu-
ierlichen palliativen Sedierung zu unterscheiden’. Im Unterschied zur voriber-
gehenden wird die kontinuierliche palliative Sedierung bis zum Todeseintritt
aufrechterhalten. Haufig wird dafiir auch der Begriff «kontinuierliche tiefe Sedie-
rung» verwendet”. Dieser ist aus dem Englischen («continuous deep sedation»)
Ubersetzt; mit «tief» ist nicht eine tiefe Dosierung, sondern eine tiefe Bewusstlo-
sigkeit (durch starke Sedierung) gemeint’®. In der Literatur ist auch der Begriff
der terminalen Sedierung anzutreffen””. Dieser Begriff wird inzwischen im pallia-
tivmedizinischen Kontext vermieden, weil er impliziert, dass die Sedierung die
PatientIn an ihr Lebensende bringen soll.

68 Eintrag «Sedierung» auf www.duden.de.

69 EAPC, Sedierung, S.112: «Die therapeutische (oder palliative) Sedierung wird im palliativmedizini-
schen Kontext verstanden als der iiberwachte Einsatz von Medikamenten mit dem Ziel einer vermin-
derten oder aufgehobenen Bewusstseinslage (Bewusstlosigkeit), um die Symptomlast in anderweitig
therapierefraktiren Situationen in einer fiir Patienten, Angehorigen und Mitarbeitern ethisch akzepta-
blen Weise zu reduzieren.».

70 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 897.

71 Beller et al., Sedation, S. 2; Maeda et al., Sedation, S. 115; Maltoni et al., Sedation, S. 1163; Maltoni et
al., Survival, S. 1378; Schur et al., Sedation, S. 7.

72 Bosshard et al., Comparison, S. 556: «Sedation was combined with forgoing life-prolonging treatment,
alleviation of pain and symptoms, or physician-assisted death in 62%, 28%, and 3% of cases, respec-
tively.».

73 EAPC, Sedierung, S. 113.

74 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.1.3. (Sedierung).

75 EAPC, Sedierung, S. 115; SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 11.6.1.3. (Sedierung); Ziegler et al., Conti-
nuous Deep Sedation.

76 Eierdanz, Palliative Sedierung, S.275.

77 Birnbacher, Terminale Sedierung, S. 358; Gerber, Terminale Sedation, S. 1; Miiller-Busch, Terminale Se-
dierung, S. 369; Rothirmel, Terminale Sedierung, S. 349; Zahn, Terminale Sedierung, S. 1.

78 Alt-Epping, Palliative Sedierung, S. 543; Eierdanz, Palliative Sedierung, S.276; Neitzke/Frewer, Sedie-
rung, S. 324.
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VII. Advance Care Planning

Advance Care Planning wird in den SAMW-Richtlinien zu Sterben und Tod wie
folgt definiert””: «Unter Advance Care Planning (ACP) versteht man einen Pro-
zess, in dem Patienten und gegebenenfalls ihre Angehorigen gemeinsam mit den
Gesundheitsfachpersonen Strategien und Behandlungsziele diskutieren, festlegen
und immer wieder dem konkreten Krankheitsverlauf anpassen. Zum ACP ge-
hort, dass das Krankheitsverstindnis, die Behandlungsziele sowie Massnahmen,
die Werte, die Vorstellungen und die spirituellen Bediirfnisse geklart werden,
bevor Komplikationen oder akute Verschlechterungen des Gesundheits- und des
Bewusstseinszustandes die Entscheidungsfindung zusammen mit dem Patienten
verunmoglichen. Das Vorgehen in einer Notfallsituation (z.B. Auftreten einer
Komplikation) soll ebenfalls besprochen werden. Die Gesprache und die sich
daraus ergebenden Vereinbarungen sollen schriftlich dokumentiert und den be-
treuenden Fachpersonen und Angehorigen zuginglich sein.»

Im nationalen Rahmenkonzept Gesundheitliche Vorausplanung mit Schwer-
punkt «Advance Care Planning» findet sich die folgende Definition®’: «Die ge-
sundheitliche Vorausplanung fiir den Zeitpunkt der eigenen Urteilsunfihigkeit
[...] = unabhingig davon, ob diese Urteilsunfahigkeit voriibergehend oder dauer-
haft ist. Im Voraus (in advance) wird das gewtinschte Vorgehen iuberwiegend
mit Blick auf den Entscheid debenserhaltender Massnahmen> definiert, aber auch
fur spezifischere Therapien. Dabei geht es wesentlich darum, den Patientenwillen
in medizinisch klare Handlungsanweisungen zu ubersetzen. Dokumentiert wird
diese Art der Vorausplanung bspw. in Patientenverfiigungen und Notfallplinen.»

Beim Vergleich dieser Definitionen fillt auf, dass die zweite den Schwerpunkt
auf die Dokumentation der Handlungsanweisungen legt, wihrend die erste ledig-
lich verlangt, dass die Gespriche und Vereinbarungen schriftlich dokumentiert
werden sollen. Dies hidngt damit zusammen, dass Advance Care Planning in
Deutschland und der Schweiz in einzelnen Projekten vorangetrieben wurde und
dass in diesen Projekten der Schwerpunkt auf den Dokumenten (hausirztliche
Anordnung fir den Notfall in Deutschland® bzw. arztliche Notfallanordnung
in der Schweiz®?) lag. Es wurden Weiterbildungsprogramme mit Zertifikaten ge-
startet® und entsprechend lautende Marken registriert®*. Einzelne VertreterInnen

79 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. III.1. (Glossar).

80 BAG/palliative ch, Gesundheitliche Vorausplanung mit Schwerpunkt «Advance Care Planning», Na-
tionales Rahmenkonzept fiir die Schweiz, Bern 2018, S. 5.

81 In der Schmitten/Nauck/Marckmann, Advance Care Planning, S. 188 f.

82 Hecht et al., ACP, S. 1086.

83 Universitatsspital Ziirich, Zertifikatslehrgang Beraterinnen und Berater Advance Care Planning (ACP);
Wiirdezentrum, Weiterbildung zum Gesprichsbegleiter «Behandlung im Voraus planen».

84 CH-Marke Nr. 691595, hinterlegt am 25. April 2016; DE-Marke Nr. 302009008497, angemeldet am
13. Februar 2009.
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dieser Bewegungen mochten den Begriff Advance Care Planning fiir die Tatigkeit
der entsprechend Weitergebildeten reservieren, wihrend viele Arztlnnen sagen,
dass sie seit eh und je Advance Care Planning betreiben, ohne diesen Begriff ver-
wendet zu haben.

Auch wenn der Begriff nicht an einzelne Ausbildungsginge oder Dokumen-
tationsformulare gekniipft werden sollte, erscheint die Definition gemiss dem
nationalen Rahmenkonzept gentigend offen, um dieser Gefahr vorzubeugen.
Daher wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit dieser Definition gefolgt. Das
Rahmenkonzept des BAG hilt zur Begriffsbreite fest: «Das vorliegende Rahmen-
konzept definiert damit Vorausplanung in einem umfassenderen Sinne, als was
aktuell unter dem englischen Terminus <advance care planning> (Vorausplanung
der Betreuung und Behandlung fiir Situationen der Urteilsunfihigkeit) diskutiert
und etabliert wird»®%°.

VIII. Freiwilliger Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit (FVNF)

Der Verzicht auf Nahrung und Flissigkeit am Lebensende ist einerseits ein Wil-
lensakt, andererseits ein Symptom eines sterbenden Menschen, der das Interesse
an Essen und Trinken zunehmend verliert®. Der freiwillige Verzicht auf Nahrung
und Flussigkeit kann als Moglichkeit gewihlt werden, um den Sterbeprozess zu
beschleunigen, und wird dann teilweise auch «Sterbefasten» genannt®”. In der
Medizinethik wird rege diskutiert, ob der freiwillige Verzicht auf Nahrung und
Flussigkeit eine Form von Suizid darstellt®s.

Die SAMW-Richtlinien zu Sterben und Tod dussern sich wie folgt zum
FVNF*: «Der freiwillige Verzicht auf Nahrung und Flussigkeit kann zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten innerhalb eines Krankheitsverlaufs zum Thema werden
und dabei unterschiedliche Fragen aufwerfen. In der Sterbephase nehmen Hun-
ger- und Durstempfinden hiufig ab. Dies kann den Entschluss zum freiwilligen
Verzicht auf Nahrung und Flussigkeit begiinstigen und dessen Umsetzung fiir
alle Beteiligten erleichtern, da von den Behandelnden nur in der Betreuung
von Sterbenden allgemein akzeptierte Handlungen erwartet werden.» Die in den
Richtlinien aufgestellte Regelung wird bei der rechtlichen Regelung des FVNF
wiedergegeben.

85 BAG/palliative ch, Gesundheitliche Vorausplanung mit Schwerpunkt «Advance Care Planning», S. 4.

86 Eychmiiller/Amstad, Editorial, S. 5.

87 Girtner/Miiller, Sterbefasten, S. 675.

88 Joxetal., VSED, S.2f.; Fringer et al., FVNE, S. 77 ff.; Gartner/Miiller, Sterbefasten, S. 677; Wyss/Breit-
schmid, FVNFE, S. 89; Ziegler, Sterben, S. 96.

89 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff.11.6.2.2. (Begleitung und Symptommanagement beim freiwilligen
Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit [FVNF]).
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IX. Nicht verwendete Begriffe
1. Selbstmord und Freitod

In Art. 115 StGB wird der Begriff Selbstmord verwendet: «Wer aus selbstsiichti-
gen Beweggriinden jemanden zum Selbstmorde verleitet oder ihm dazu Hilfe leis-
tet, wird, wenn der Selbstmord ausgefiihrt oder versucht wurde, mit Freiheits-
strafe bis zu finf Jahren oder Geldstrafe bestraft». Im schweizerischen Strafrecht
bezeichnet Mord eine Totung, bei welcher der Beweggrund, der Zweck der Tat
oder die Art der Ausfithrung besonders verwerflich sind (Art. 112 StGB). Auch
im deutschen Strafrecht bezeichnet Mord eine besonders verwerfliche Totung®,
nicht aber im 0Osterreichischen®'. Der Begriff Selbstmord stammt aus einer Zeit,
als auch der Suizid als besonders verwerfliche Handlung betrachtet wurde. Dies
ist heute nicht mehr der Fall. Aus diesem Grund wird der Begriff Selbstmord
nachfolgend nicht verwendet.

Dasselbe gilt auch fir den Begriff Freitod, bei dem es sich gemdss Duden um
ein verhillendes Synonym zu Suizid handelt.

2. Euthanasie

Euthanasie bedeutet in der griechischen Sprache «guter Tod»*}. Waihrend der
Zeit des Nationalsozialismus wurde der Begriff «Euthanasie» in Deutschland fiir
die systematische Ermordung psychisch kranker und behinderter Menschen ver-
wendet®. Aus diesem Grund wird der Begriff in dieser Arbeit nicht verwendet.
Im Englischen und auch im Franzosischen ist die Verwendung des Begriffs jedoch
ublich, i.d.R. ist damit die Totung auf Verlangen gemeint®. Auch in diesen
Sprachen wird der Begriff jedoch unterschiedlich eingesetzt. So findet er sich zum
Beispiel in der Joint partly dissenting opinion der funf unterlegenen Richter im
Urteil des EGMR Lambert und andere gegen Frankreich®.

90 §211 Abs.2 D-StGB: «Mobrder ist, wer aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus
Habgier oder sonst aus niedrigen Beweggriinden, heimtiickisch oder grausam oder mit gemeingefihrli-
chen Mitteln oder um eine andere Straftat zu erméglichen oder zu verdecken, einen Menschen totet».

91 §75 O-StGB (Mord): «Wer einen anderen totet, ist mit Freiheitsstrafe von zehn bis zu zwanzig Jahren
oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen».

92 Eintrag «Suizid» auf www.duden.de; vgl. auch Haring, Suizidhilfeorganisationen, Rz. 5.

93 Abschnitt «Herkunft» im Eintrag «Suizid» auf www.duden.de: griechisch euthanasia = leichter Tod,
zu: efl = gut, wohl und thinatos = Tod.

94 Eintrag «Euthanasie» auf www.duden.de.

95 Van der Maas et al., End-of-life 1991, S. 669; van der Maas et al., End-of-life 1996, S. 1699; Deliens et
al., End-of-life, S.1806; van der Heide et al., End-of-life, S.345; Bosshard et. al., Comparison,
S.555f.; Schmid et al., End-of-life decisions, S. 1; Radbruch/Ostgathe, Semantische Verschiebungen,
S.742.

96 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et. al. gegen Frankreich), Joint partly dissent-
ing opinion of Judges Hajiyev, Sikuta, Tsotsoria, De Gaetano and Gritco, Ziff. 9: «The case before this
Court is one of euthanasia, even if under a different name. In principle it is never advisable to use
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3. Hilfe beim Sterben und Hilfe zum Sterben

Teilweise wird in der Literatur zwischen der Hilfe beim Sterben (auch Sterbehilfe
i.e.S.) und der Hilfe zum Sterben (auch Sterbehilfe i.w.S.) unterschieden. Hilfe
beim Sterben ist die Totung eines Menschen im Sterbeprozess®’, Hilfe zum Ster-
ben dagegen die Totung von Menschen, bei denen der Tod nicht unmittelbar
bevorsteht”. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern diese Terminologie zum besseren
Verstdndnis der Materie beitragen soll. Alle fiinf Formen von Entscheidungen am
Lebensende konnen sowohl im Sterbeprozess als auch frither, d.h. wenn der Tod
noch nicht unmittelbar bevorsteht, getroffen werden.

§ 3 Zahlen und Fakten

Uber 70 Prozent der Todesfille in der Schweiz sind erwartete bzw. «non-sudden
deaths»*. Vier von funf (82 Prozent) der erwarteten Todesfille sind Folge einer
Entscheidung am Lebensende; am haufigsten in der Form eines Behandlungsab-
bruchs bzw. -verzichts (49 Prozent der erwarteten Todesfille) und/oder der inten-
sivierten Symptombekampfung (30 Prozent der erwarteten Todesfille)!'®.

I. Totung ohne Verlangen

Trotz des ausnahmslos geltenden Verbots der Totung ohne Verlangen kommt
diese in der Schweiz (auch) bei Menschen am Lebensende vor. Im Jahr 2001
hat eine auf Befragungen basierende Studie 15 Totungen ohne Verlangen ausge-
wiesen, im Jahr 2013 waren es 25!, Relativ gemessen liegen diese Zahlen im
Promillebereich und die Verianderung ist statistisch nicht relevant'®2.

strong adjectives or adverbs in judicial documents, but in the instant case it certainly is utterly
contradictory for the respondent Government to insist that French law prohibits euthanasia and that
therefore euthanasia does not enter into the equation in this case.».

97 Brunner/Thommen, Sterben und Tod, S. 69; BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 45;
Kneihs, Grundrechte, S. 36, schreibt von «Hilfe im Sterben».

98 Brunner/Thommen, Sterben und Tod, S. 69; BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 46;
Kneihs, Grundrechte, S. 36.

99 Bosshard et al., Comparison, S. 555. Stark abweichende Zahlen finden sich bei BAG/GDK, Nationale
Strategie Palliative Care 2010-2012, S. 2 und 3: «Heute scheiden nur etwa 10 Prozent der Menschen,
die jahrlich in der Schweiz sterben, plétzlich und unerwartet aus dem Leben.» Es findet sich aller-
dings kein Quellennachweis fiir diese Aussage.

100 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 896.

101 Bosshard, Comparison , S. 556: «ending of life without the patient’s explicit request also increased,
but the number of studied cases [...] was small, [...] 15 cases in 2001, and [...] 25 cases in 2013».

102 Bosshard, Comparison, S. 556.
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II. Toétung auf Verlangen

Auch die Totung auf Verlangen kommt trotz grundsitzlicher Strafbarkeit'® in
der Schweiz vor. Die bereits erwdhnte Studie hat im Jahr 2001 acht und im Jahr
2013 elf Fille von Totungen auf Verlangen gefunden'®. Auch diese Veranderung
ist aufgrund der kleinen Zahlen statistisch nicht relevant'®. Verurteilungen we-
gen Totung auf Verlangen (Art. 114 StGB) sind selten, in den letzten zehn Jahren

waren es zwei'%,

II. Behandlungsabbruch und Behandlungsverzicht

Jeder dritte Mensch stirbt in der Schweiz nach einem Behandlungsabbruch oder
-verzicht!"”. Beriicksichtigt man nur die erwarteten Todesfille, ist es jeder zwei-
te'®. In den meisten Fillen wird der Behandlungsabbruch oder -verzicht mit
einer intensivierten Symptombekimpfung kombiniert. Nur in einem von sechs
erwarteten Todesfallen ist ein Behandlungsverzicht oder -abbruch die einzige
getroffene Massnahme'®,

IV. Symptombekiampfung mit Lebensverkiirzung

In der Schweiz werden bei drei von zehn erwarteten Todesfillen im Vorfeld
Mittel zur intensivierten Symptombekampfung verabreicht und dabei eine Le-
bensverkiirzung in Kauf genommen''’. Diese Zahl basiert auf einer Bejahung der
folgenden Frage durch die befragten Arztlnnen: «Did you or another physician
intensify the alleviation of pain and/or symptoms while taking into account the
possible hastening of death?»!!,

103 Im Kanton Neuenburg ist im Jahr 2010 eine Arztin freigesprochen worden, obwohl sie den Tatbe-
stand der Totung auf Verlangen unbestrittenermassen erfiillt hatte; das entsprechende Urteil wird im
Abschnitt «Rechtslage» besprochen.

104 Bosshard, Comparison , S. 556: «Euthanasia [...] also increased, but the number of studied cases [...]
was small, at 8 [...] in 2001, and at 11 [...] cases in 2013, respectively».

105 Bosshard, Comparison, S. 556.

106 BSK StGB-Schwarzenegger, Art. 114, vor N 1.

107 Bosshard, Comparison , S.555: «The percentage of deaths in which life-prolonging treatment was
forgone increased from 28.7% of all deaths in 2001 to 35.2% of all deaths in 2013 (P < .001).».

108 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 896: Behandlungsverzicht oder -abbruch in 49,3% aller
erwarteten Todesfille.

109 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 897: «In der vorliegenden Studie war nur bei 17% der fiir
eine Entscheidung am Lebensende in Frage kommenden Sterbefille ein Behandlungsverzicht oder
-abbruch und bei weniger als 11% intensivierte Schmerzlinderung die einzige getroffene Massnahme,
wihrend bei 51% beide Massnahmen kombiniert eingesetzt wurden.».

110 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S.896: intensivierte Verabreichung von Mitteln zur
Schmerz- oder anderweitigen Symptomlinderung in 29,8% aller erwarteten Todesfille.

111 Bosshard, Comparison, S. 555.
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Die Bekampfung von Symptomen wie Schmerzen und Atemnot kann auch bei
fachgerechter Durchfiihrung einen lebensverkiirzenden Effekt haben''2. Bei
kunstgerechter Durchfiihrung dieser Massnahmen ist eine Lebensverkiirzung al-
lerdings selten'’®, wobei auch unter Arztlnnen diesbeziiglich wenig Klarheit be-
steht!'*. Die Begrundung der Zuldssigkeit der Symptombekdmpfung mit Lebens-
verkiirzung (meistens unter dem Begriff der indirekten aktiven Sterbehilfe) mit
der Doktrin des Doppeleffekts ist somit nur noch fiir wenige Fille relevant!!”.

Es kommt auch vor, dass die Schmerzbekdmpfung aus Angst vor Schmerz-
mittelabhingigkeit oder wegen unzureichender Erfassung der Schmerzen ungenii-
gend ist'',

V. Sedierung

Das erstaunlichste Ergebnis der von BossHARD ET AL. durchgefiihrten Studien
zu Entscheidungen am Lebensende in der Schweiz sind die stark angestiegenen
Zahlen im Bereich der kontinuierlichen tiefen Sedierung (bei der es sich nicht um
eine Entscheidung am Lebensende handelt, weil i.d.R. nicht mit einer Lebensver-
kiirzung verbunden''”). Im Jahr 2001 ist gemaiss diesen Befragungen einer von
zwanzig Menschen (4.7 Prozent) wihrend einer kontinuierlichen tiefen Sedierung
verstorben, im Jahr 2013 war es einer von sechs (17.5 Prozent)''s. Diese Zahlen
basieren auf einer Bejahung der Frage: ««Did the patient receive drugs, such as
benzodiazepines and/or other sedative substances, to keep him or her in deep
sedation or coma until death?»'"’.

112 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff.11.6.1.2. (Linderung von Schmerzen und anderen Sympto-
men): «Primar muss eine effiziente Symptomlinderung angestrebt werden. Eine allfillige Verkiirzung
der Lebensdauer wird dabei in Kauf genommen.».

113 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I11.2.2.2. (Behandlung von Schmerz, Atemnot und anderen belas-
tenden Symptomen): «Die atemdepressive Wirkung der dafiir verwendeten Medikamente kann
grundsitzlich zu einer Verkiirzung der Lebensdauer fithren. Die Erfahrung zeigt aber, dass dies bei
einer gut an die erhobenen Symptome angepassten Dosierung kaum eintritt und eine optimale
Schmerztherapie nicht selten auch zu einer gewissen Lebensverlingerung beitrigt.» Noch deutlicher
in diese Richtung dusserten sich die von der SAMW zuriickgezogenen, von der FMH aber weiterhin
als massgeblich erachteten Lebensende-Richtlinien (SAMW-RL Lebensende, ad 3.1. Palliative Care,
Beeinflussung der Lebensdauer: «Im Allgemeinen sind Schmerzmittel und Sedativa, wenn sie aus-
schliesslich zur Symptomkontrolle in der letzten Lebenswoche korrekt eingesetzt werden, nicht mit
einer Verkiirzung der Uberlebenszeit assoziiert»). Pedrazzini, Leuthanasie, S. 173 (Fn. 42), hat bereits
im Jahr 1982 geschrieben: «Il est indéniable que les progres de la médecine ont diminué Pacuité du
probléme de I’euthanasie indirecte.».

114 Bosshard/de Stoutz/Bir, Sedativa, S. 124.

115 1In der Literatur wird deshalb auch vom «Mythos» des Doppeleffekts geschrieben, siche z.B. Fohr,
Double Effect, S. 326, sowie Sykes/Thorns, Opioids and sedatives, S. 317. Siehe dazu § 2, I, 2. («Ster-
behilfe»).

116 Brechbiihler, Schmerz, S. 33; Leuenberger, Schmerz, S. 4.

117 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 897.

118 Bosshard, Comparison , S. 555.

119 Bosshard, Comparison , S. 555.

(o) ENR


https://perma.cc/6DTK-KFJU
https://perma.cc/6DTK-KFJU
https://perma.cc/U2YQ-UVA5
https://perma.cc/7GFJ-KHKR
https://perma.cc/V4A3-QLFC
https://perma.cc/2RCF-7CR8
https://perma.cc/M3PP-NAGM
https://perma.cc/M3PP-NAGM
https://perma.cc/6DTK-KFJU
https://perma.cc/6DTK-KFJU
https://perma.cc/U2YQ-UVA5
https://perma.cc/7GFJ-KHKR
https://perma.cc/V4A3-QLFC
https://perma.cc/2RCF-7CR8
https://perma.cc/M3PP-NAGM
https://perma.cc/M3PP-NAGM
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

52 Teil 1: Grundlagen

Die kontinuierliche tiefe Sedierung bis zum Tod wird in der medizinischen
Literatur nicht als Entscheidung am Lebensende eingestuft. Stattdessen wird sie
als eigene Kategorie, die neben den fiinf Entscheidungen am Lebensende besteht,
behandelt. Dies liegt daran, dass die korrekt durchgefiihrte kontinuierliche tie-
fe Sedierung nicht mit einer Lebensverkiirzung verbunden ist'?’. Die Sedierung
ist nicht nur «nicht zwingend»'2!, sondern bei korrekter Durchfithrung generell
nicht lebensverkiirzend. Es ist daher nicht korrekt, die Sedierung als Anwen-
dungsfall der indirekten aktiven Sterbehilfe einzustufen'?2.

Es kommt vor, dass Mittel zur Sedierung bewusst in einer Dosis verabreicht
werden, die tiber das effektiv zur Symptombekampfung Notwendige hinausgeht.
In der Palliativmedizin wird dieses Vorgehen als missbrauchliche Sedierung be-
zeichnet'?. Diese Fille sind grundsitzlich als Toétungen zu qualifizieren. Die
Richtlinien der SAMW zu Sterben und Tod halten dies explizit fest: «auch eine
plotzliche oder graduelle Steigerung der Medikation zur Symptombekampfung
oder Sedierung in einen todlichen Dosisbereich, ohne dass dies durch eine doku-
mentierte oder sicher voraussehbare Symptomatik gerechtfertigt werden kann,
[ist] eine Totung»'?4. Auch solche Tétungen muss der Staat aufgrund der Pflicht
zur Bestrafung von Totungen'? verfolgen. Die Haufigkeit missbrauchlicher Se-
dierungen wurde in der Schweiz, soweit ersichtlich, bisher nicht untersucht. Bei
einer Untersuchung in Australien hat mehr als ein Drittel der befragten ArztIn-

120 Beller et al., Sedation, S.2: «There was evidence that palliative sedation did not hasten death, which
has been a concern of physicians and families in prescribing this treatment. However, this evidence
comes from low quality studies, so should be interpreted with caution.» Maeda et al., Sedation,
S.115: «[Continuous deep sedation] does not seem to be associated with a measurable shortening of
life in patients with advanced cancer cared for by specialised palliative care services, and could be
considered a viable option for palliative care in this setting.» Maltoni et al., Sedation, S. 1163: «[Pal-
liative sedation therapy] does not shorten life when used to relieve refractory symptoms and does not
need the doctrine of double effect to justify its use from an ethical point of view.» Maltoni et al.,
Survival, S. 1378: «Even if there is no direct evidence from randomized clinical trials, palliative seda-
tion, when appropriately indicated and correctly used to relieve unbearable suffering, does not seem
to have any detrimental effect on survival of patients with terminal cancer.».

121 So aber Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S.897: «Von den spezifischen medizinischen Ent-
scheidungen am Lebensende zu unterscheiden, weil nicht zwingend mit einer Lebensverkiirzung ver-
bunden und damit nicht als «Sterbehilfe» zu bezeichnen, ist die sogenannte terminale Sedierung.
» (Hervorhebung hinzugefiigt).

122 So aber Zimmermann et al., Lebensende, S. 147. Auch die als Quelle fiir diese Aussage zitierte Studie
hilt fest, dass die Sedierung keinen statistisch signifikanten Einfluss auf die Lebensdauer hat. Die
sedierten PatientInnen haben im Schnitt sogar einen Tag linger gelebt; Schur et al., Sedation , S.7:
«In conformity with other studies, the median number of days between admission to a palliative care
ward (mobile palliative care team) and death in our cohort did not differ significantly between sedat-
ed vs. non-sedated patients (10 vs. 9 days; p = 0.491).».

123 EAPC, Sedierung, S. 113: «Ein Missbrauch palliativer Sedierung liegt vor, wenn Behandler Patienten
in Todesnidhe mit dem Primirziel sedieren, den Tod zu beschleunigen.» Siehe auch Dettmeyer, Ver-
deckte Totungshandlungen, S. 549.

124 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 11.6.3. (Nicht zuldssige Handlungen).

125 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Rn. 38; Au-
er/Malinverni/Hottelier, Droits fondamentaux, Rz. 284; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 55; Schwei-
zer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 20; Steffen, Droit aux soins, S. 38.
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nen angeben, Medikamente in hoheren Dosen als fiir die Symptombekampfung
notwendig verabreicht zu haben, um damit den Todeseintritt zu beschleunigen'®.

VI. Suizid und Suizidhilfe

Suizid ist die Ursache bei 16 von 1000 Todesfillen'?”. In der Schweiz haben
sich im Jahr 2016 mehr als 1944 Menschen das Leben genommen, davon 1016
durch gewaltsamen bzw. nicht-assistierten Suizid'?® (759 Manner und 257 Frau-
en) und 928 durch assistierten Suizid'? (529 Frauen und 399 Minner). Bei den
assistierten Suiziden beinhalten die vom Bundesamt fiir Statistik erfassten Zahlen
nur in der Schweiz wohnhafte Personen'’®. Der Verein Dignitas hat im Jahr
2016 nach eigenen Angaben bei 195 nicht in der Schweiz wohnhaften Personen
Suizidhilfe geleistet'3!.

Von den assistierten Suiziden entfallt ein Grossteil auf die Suizidhilfeorgani-
sationen Exit Deutsche Schweiz, Exit Romandie und Dignitas. Wihrend Exit
Deutsche Schweiz und Exit Romandie jahrlich die Anzahl der assistierten Suizide
kommunizieren (905'3? bei Exit Deutsche Schweiz bzw. 299'33 bei Exit Romandie
im Jahr 2018), orientieren sich die Tatigkeitsberichte von Dignitas nicht am
Kalenderjahr. Gemiss einer Medienmitteilung von Dignitas liegt die Anzahl as-
sistierter Suizide seit 2012 bei jahrlich um 200", im Jahr 2018 waren es 221",
Die Gesamtzahl der in der Schweiz durchgefithrten assistierten Suizide lag im
Jahr 2018 somit bei mindestens 1427 (905 mit Unterstiitzung von Exit Deutsche
Schweiz, 299 mit Unterstiitzung von Exit Romandie und 221 mit Unterstitzung
von Dignitas).

Nicht bekannt ist, wie hdufig das Sterbemittel Natrium-Pentobarbital ver-
schrieben wird. Es besteht zwar eine gesetzliche Meldepflicht (Art. 11 Abs. 1bis
BetmG), diese wird aber haufig nicht eingehalten und die Kantonsapothekerver-

126 Douglas et al., Intention, S. 511: «247 respondents (36.2%; 95% CI, 32.6%-39.9%) reported that,
for the purpose of relieving a patient's suffering, they have given drugs in doses that they perceived to
be greater than those required to relieve symptoms with the intention of hastening death.».

127 www.bfs.admin.ch — Statistiken finden — Gesundheit — Gesundheitszustand — Sterblichkeit, To-
desursachen — Spezifische Todesursachen.

128 www.bfs.admin.ch — Statistiken finden — Gesundheit — Gesundheitszustand — Psychische Ge-
sundheit.

129 www.bfs.admin.ch — Statistiken finden — Gesundheit — Gesundheitszustand — Sterblichkeit, To-
desursachen — Spezifische Todesursachen — Assistierter Suizid nach Geschlecht und Alter.

130 www.bfs.admin.ch — Statistiken finden — Gesundheit — Gesundheitszustand — Sterblichkeit, To-
desursachen — Spezifische Todesursachen — Assistierter Suizid nach Geschlecht und Alter.

131 www.dignitas.ch — Wissen — Statistiken — Freitodbegleitungen von Dignitas-Mitgliedern nach Jahr
und Wohnsitz.

132 www.exit.ch — News — EXIT hat mehr leidende Menschen begleitet.

133 www.exit.romandie.ch — Informations — Archives de nos bulletins — Bulletin Exit n° 70, S. 10.

134 Medienmitteilung von Dignitas vom 15. Januar 2019 (Fortschritte und Herausforderungen: Jahres-
riickblick 2018 und Ausblick 2019), S. 3.

135 Medienmitteilung von Dignitas vom 15. Januar 2019 (Fortschritte und Herausforderungen: Jahres-
riickblick 2018 und Ausblick 2019), S. 4.

(o) ENR


http://www.bfs.admin.ch
https://perma.cc/TN3F-NV43
http://www.bfs.admin.ch
https://perma.cc/WC57-G7HG
https://perma.cc/WC57-G7HG
http://www.bfs.admin.ch
https://perma.cc/7Q99-XCM7
http://www.bfs.admin.ch
https://perma.cc/7Q99-XCM7
http://www.dignitas.ch
https://perma.cc/8P94-VA9S
https://perma.cc/8P94-VA9S
http://www.exit.ch
https://perma.cc/3CKB-P4LP
http://www.exit.romandie.ch
https://perma.cc/2GZT-3H88
https://perma.cc/67ER-SAPX
https://perma.cc/67ER-SAPX
https://perma.cc/67ER-SAPX
https://perma.cc/67ER-SAPX
http://www.bfs.admin.ch
https://perma.cc/TN3F-NV43
http://www.bfs.admin.ch
https://perma.cc/WC57-G7HG
https://perma.cc/WC57-G7HG
http://www.bfs.admin.ch
https://perma.cc/7Q99-XCM7
http://www.bfs.admin.ch
https://perma.cc/7Q99-XCM7
http://www.dignitas.ch
https://perma.cc/8P94-VA9S
https://perma.cc/8P94-VA9S
http://www.exit.ch
https://perma.cc/3CKB-P4LP
http://www.exit.romandie.ch
https://perma.cc/2GZT-3H88
https://perma.cc/67ER-SAPX
https://perma.cc/67ER-SAPX
https://perma.cc/67ER-SAPX
https://perma.cc/67ER-SAPX
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

54 Teil 1: Grundlagen

einigung meint, die Meldung sei freiwillig!**. Ebenfalls nicht bekannt ist, wie
hiufig arztlich assistierte Suizide ohne Beteiligung einer Suizidhilfeorganisation
sind.

VII. Suizidhilfeorganisationen

In der Schweiz sind, soweit ersichtlich'?’, fiinf Suizidhilfeorganisationen aktiv.
Es handelt sich dabei um Exit Deutsche Schweiz, Exit Romandie, Ex Internatio-
nal, Dignitas und Lifecircle. Der Verein SuizidHilfe scheint nicht mehr aktiv zu
sein’®, Bei Ex International finden sich auf der Webseite keine Informationen
uber die Aktivitdt des Vereins'?’. Gemiss VENETZ (Stand 2008) scheiden pro Jahr
15-20 Personen mit Ex International aus dem Leben!*.

Gemaiss dem ehemaligen Oberstaatsanwalt des Kantons Ziirich finden sich in
der Praxis der Suizidhilfeorganisationen wenige Fille, in denen die sterbewillige
Person bereits in der unmittelbaren Endphase des Lebens steht'4!.

Die drei Organisationen Dignitas, Exit Deutsche Schweiz und Exit Romandie
sind von den Mitglieder- und Suizidhilfezahlen her die wichtigsten, dies wider-
spiegelt sich auch in der Medienberichterstattung. Alle dem Autor bekannten
Suizidhilfeorganisationen sind als Vereine organisiert, bei vier von finf sind
die Statuten auf den Webseiten einsehbar'#?. Exit Deutsche Schweiz, Dignitas
und Lifecircle betreiben nach eigenen Angaben nicht nur Suizidhilfe, sie bieten
auch Beratung insbesondere im Zusammenhang mit Patientenverfiigungen an
und setzten sich fur die Suizidpriavention ein'*®.

136 Kantonsapothekervereinigung, Positionspapier betreffend die Abgabe von Pentobarbital-Natrium zur
Sterbehilfe, Oktober 2017, Ziff. 4.3: «Eine Kopie des Rezeptes kann vom verordnenden Arzt an den
Kantonsarzt (im Sinne der Meldungen zum ‘off label use’) zugestellt werden.».

137 Im Jahresbericht 2016 des Vereins Exit Deutsche Schweiz ist zu lesen: «Zur Zeit existieren in der
Schweiz zehn Organisationen, die dhnliche Angebote parat haben.» Die Namen der Organisationen
werden jedoch nicht aufgefiihrt (EXIT-INFO 1.2017, S. 19).

138 Die aktuellste Information auf der Webseite des Vereins ist die Ankiindigung der Neuauflage eine
Buches «voraussichtlich 2013».

139 www.exinternational.ch.

140 Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 44 (Fn. 144).

141 Brunner, Skizze, S. 247 f.

142 Statuten des Vereins Exit («EXIT [Deutsche Schweiz] Vereinigung fiir humanes Sterben»); Statuten
des Vereins Exit Romandie («EXIT Association pour le droit de mourir dans la dignité»); Statuten
des Vereins Dignitas («DIGNITAS — Menschenwiirdig leben — Menschenwiirdig sterben»); Statuten
des Vereins Lifecircle.

143 Informationsbroschiire von EXIT, Zirich 2019, S.7; Informationsbroschiire von Dignitas, Forch
2019, S. 1; Informationsbroschiire von Lifecircle, S. 5 ff.
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1. Mitglieder

Die mitgliederstirkste Suizidhilfeorganisation der Schweiz ist Exit Deutsche
Schweiz mit tiber 120’000 Mitgliedern'**. Die Mitgliederzahl hat sich innerhalb
von sieben Jahren verdoppelt'* und steigt weiter an'*. Die Schwesterorganisati-
on Exit Romandie, die sich auch A.D.M.D. (Association pour le Droit de Mourir
dans la Dignité) nennt, hat tiber 29°000 Mitglieder'¥’. Der Verein Dignitas hat
8’432 Mitglieder, davon 688 mit Wohnsitz in der Schweiz!*. Die hohe Mitglie-
derzahl von Exit hingt wahrscheinlich mit dem Angebot zusammen, dass Mit-
glieder fiir die Suizidhilfe keine zusatzlichen Kosten (nebst dem Mitgliederbei-
trag) bezahlen missen'®. Dignitas bietet seinen Mitgliedern unabhingig von der
Mitgliedschaftsdauer keine kostenlose Suizidhilfe an'*
keine Mitgliederzahlen' .

Sowohl bei Exit Deutsche Schweiz als auch bei Exit Romandie konnen nur
Menschen mit Wohnsitz in der Schweiz oder Schweizer Biirgerrecht Mitglied
werden'? und Suizidhilfe erhalten'>3. Zur Begriindung fiihrt Exit unter anderem
an, dass «eine Offnung den Druck auf eine Liberalisierung der Gesetze in der
EU reduzieren» wirde und dass dies nicht im Interesse der von Exit vertretenen
Anliegen sei'**. Dignitas und Lifecircle bieten die Suizidhilfe auch Menschen aus
dem Ausland an'*’. Bei Dignitas machen SchweizerInnen sowohl bei den Mitglie-
dern als auch bei den Suizidhilfe Beanspruchenden nur einen kleinen Teil aus.
Die meisten Mitglieder sind in Deutschland (40 Prozent) und Grossbritannien
(16 Prozent) wohnhaft, nur 8 Prozent in der Schweiz'®.

Der Verein Exit Deutsche Schweiz beschiftigt 31 MitarbeiterInnen und 40
SuizidhelferInnen («Freitodbegleitpersonen»)'"”. Der Verein Dignitas verfugt

. Lifecircle veroffentlicht

144 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 36.

145 Gemiss Jahresbericht 2016 von Exit lag die Mitgliederzahl am 31. Dezember 2010 bei 54’155 und
am 31. Dezember 2017 gemiss «EXIT auf einen Blick» bei «rund 110 000».

146 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 36.

147 www.exit-romandie.ch.

148 Dignitas, Mitglieder am 31. Dezember 2017 nach Wohnsitzstaat.

149 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 22.

150 Informationsbroschiire von Dignitas, Forch 2019, S. 14 (Information iiber die Kosten im Zusammen-
hang mit einer Freitodbegleitung mit Dignitas).

151  Artikel auf bzbasel.ch vom 20. Mai 2013 (Stiftung Eternal Spirit: Das Geschift mit dem Tod): «Zah-
len zu Freitodbegleitungen, Mitgliedern und Finanzen will Preisig nicht offenlegen.».

152 Art. 3 der Statuten des Vereins Exit: «EXIT nimmt urteilsfihige Personen, die das 18. Altersjahr voll-
endet haben, als Mitglied auf, sofern sie das schweizerische Biirgerrecht besitzen oder als Auslinder
in der Schweiz wohnhaft sind.».

153 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 22.

154 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 22.

155 Informationsbroschiire von Dignitas, Forch 2019, S. 4; Informationsbroschiire von Lifecircle, S. 3.

156 Aus der von Dignitas veroffentlichten Liste der Mitglieder am 31. Dezember 2017 nach Wohnsitz-
staat geht hervor, dass von total 8432 Mitgliedern 3’351 in Deutschland, 1°315 in Grossbritannien
und 688 in der Schweiz wohnhaft waren.

157 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 36.
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tiber «rund 20 interne und externe Teilzeit-Mitwirkende»'*%. Die Vereine Exit
Romandie und Lifecircle veroffentlichen keine Angaben tber die Anzahl der an-
gestellten oder beauftragten Personen.

2. Zweckartikel

Der Zweckartikel der Statuten von Exit lautet wie folgt'”: «EXIT setzt sich
fiir das Selbstbestimmungsrecht des Menschen im Leben und im Sterben ein.
EXIT unterstiitzt seine Mitglieder bei der Durchsetzung dieses Rechts. EXIT
steht Mitgliedern und Nichtmitgliedern, die wegen Krankheit, Behinderung oder
Altersbeschwerden leiden, beratend zur Seite. EXIT setzt sich dafiir ein, dass
Patientenverfiigungen von Arzten und Pflegepersonal respektiert werden. EXIT
unterstiitzt seine Mitglieder bei der Abfassung und Durchsetzung ihrer individu-
ellen Patientenverfigung. Bei hoffnungsloser Prognose, unertraglichen Beschwer-
den oder unzumutbarer Behinderung soll ein begleiteter Suizid ermoglicht wer-
den. EXIT engagiert sich fur den Altersfreitod und setzt sich dafur ein, dass
betagte Menschen einen erleichterten Zugang zum Sterbemittel haben sollen.
EXIT unterstiitzt Organisationen und Institutionen, die sich mit Palliativpflege
befassen, um schwerkranken Menschen ein natiirliches Sterben in Wiirde zu
ermoglichen. EXIT pflegt Kontakte zu Organisationen mit dhnlicher Zielsetzung
im In- und Ausland. EXIT ist Mitglied der “World Federation of Right to Die
Societies’.»

Der Zweckartikel der Statuten von Exit Romandie lautet wie folgt'®’: «Exit
A.D.M.D. a pour but de promouvoir le droit de ’étre humain de disposer libre-
ment de sa personne, de son corps et de sa vie.»

Der Zweckartikels der Statuten von Dignitas lautet auszugsweise wie
folgt'é!: «! Der Verein bezweckt, [...] seinen Destinatir-Mitgliedern ein men-
schenwiirdiges Leben wie auch ein menschenwiirdiges Sterben zu sichern, auch
weiteren Personen bei der Durchsetzung dieses Menschenrechts behilflich zu sein
und fiir dessen weltweite Verwirklichung zu kidmpfen. [...] 3 Im Hinblick auf
die Phase ihres Ablebens leistet er seinen Destinatir-Mitgliedern insbesondere die
folgenden Dienste: a) er verschafft ihnen eine fur die Dauer ihrer Mitgliedschaft
rechtlich wirksame Patientenverfiigung, welche von Arzten und Krankenhiusern
beachtet werden muss und zu deren Durchsetzung der Verein seinen Destinatar-
Mitgliedern, wo notwendig, direkte Hilfe durch einen Rechtsanwalt zukommen
lasst; und b) er verschafft ihnen bei einem frei gewihlten Tod eine menschen-
wirdige Freitodbegleitung durch geschultes Personal, wenn auf Verlangen des

158 www.dignitas.ch — Wer ist Dignitas.
159 Statuten des Vereins Exit.

160 Statuten des Vereins Exit Romandie.
161 Statuten des Vereins Dignitas.
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Destinatiar-Mitglieds auf diese Weise einem unertraglich gewordenen Leiden und
einer sinnlosen Lebensverlingerung ein Ende gesetzt werden soll.»

Der Zweckartikel der Statuten von Lifecircle lautet wie folgt'®?: «lifecircle
setzt sich fur das Selbstbestimmungsrecht der Menschen in allen Lebenslagen
ein, vor allem bei schwerer Erkrankung sowie am Lebensende. lifecircle legt
Wert auf die Erhaltung und Forderung der Lebensqualitit. Der Verein fordert
die Lebensqualitdt im psychischen, im physischen und im spirituellen Bereich.
[...] Ein zentrales Anliegen des Vereines ist die Suizidprophylaxe. [...]. lifecircle
unterstiitzt die Palliativmedizin, um dem Wunsch nach ‘natiirlichem’ Sterben in
Wiirde gerecht zu werden. Dies jedoch stets unter Beriicksichtigung der Selbst-
bestimmung am Lebensende. lifecircle bietet Mitgliedern und Nichtmitgliedern
eine kostenlose Patientenverfiigung an und berit auf Wunsch bei der Verfassung
derselben. Auch setzt sich lifecircle ein fir die Durchsetzung der Verfigung bei
Arzten, beim Pflegepersonal und bei den Angehorigen im Falle einer ginzlichen
oder teilweisen Urteilsfihigkeit bzw. nach Ableben des Verfassers.»

3. Fiir Suizidhilfe zu bezahlende Kosten

Bei den Suizidhilfeorganisationen Exit Deutsche Schweiz und Exit Romandie
wird von Mitgliedern fur die Durchfihrung der Suizidhilfe grundsatzlich keine
zusitzliche Zahlung verlangt. Bei Exit Deutsche Schweiz gilt diese Regel jedoch
nur fiir Mitglieder, die seit drei oder mehr Jahren dabei sind. Fiir die Suizidhilfe
bei Personen, die weniger als drei Jahre Mitglied waren, wird je nach Dauer
der Mitgliedschaft eine «Kostenbeteiligung» zwischen 1100 und 3700 Franken
erhoben'®’. Bei Exit Romandie reicht bereits ein Jahr Mitgliedschaft aus und
Suizidwillige, die im Zeitpunkt des Suizids seit weniger als einem Jahr Mitglied
sind, miissen 350 Franken bezahlen'®*,

Wenn ein Mitglied von Exit Deutsche Schweiz seinen Jahresbeitrag nicht be-
zahlt, wird es vom Verein ausgeschlossen und kann danach nur noch als Mitglied
auf Lebenszeit wieder aufgenommen werden'®. Der Mitgliederbeitrag fiir diese
betragt CHF 1100'¢°.

162 Statuten des Vereins Lifecircle.

163 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 7.

164 www.exit-romandie.ch — D’assistance au suicide: «Il n’y a pas de délai minimum imposé entre votre
adhésion en tant que membre de I’association Exit et une demande d’assistance a ’autodélivrance.
Toutefois nous nous permettons de demander un forfait unique de 350.00 CHF a toute personne
n’étant pas membre depuis au moins un an le jour de son autodélivrance. Pour les personnes
membres depuis plus d’un an, cette assistance est totalement gratuite.».

165 Art. 4 der Statuten von Exit: «Bei Nichterfiilllung der finanziellen Verpflichtungen erfolgt nach mehr-
maliger erfolgloser Mahnung die Streichung aus dem Mitgliederverzeichnis. Bei einem spiteren Wie-
dereintritt kann eine neue Mitgliedschaft nur auf Lebenszeit begriindet werden.».

166 Art.7.3.1 der Statuten des Vereins Exit.
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Bei Lifecircle finden sich weder in der Informationsbroschiire noch auf der
Webseite Informationen zur Frage, ob Mitglieder fur die Suizidhilfe eine zusatzli-
che Zahlung leisten miissen. Der Verein Lifecircle fithrt die Suizidhilfe gemass
seiner Informationsbroschiire nicht selbst durch, sondern arbeitet dafiir mit der
Stiftung «Eternal Spirit» zusammen'®’. Zwei der vier Vorstandsmitglieder des
Vereins sind auch im dreikopfigen Stiftungsrat von «Eternal Spirit» vertreten,
Verein und Stiftung werden zudem von der gleichen Person prasidiert!®s,

Bei Dignitas kostet die Suizidhilfe 10’500 Franken (exkl. Mehrwertsteuer),
davon entfallen 4000 Franken auf die Vorbereitung, 1000 Franken auf Gespra-
che mit einer Arztln, 2500 Franken auf die Durchfithrung der Suizidhilfe, 2500
Franken auf «Bestattung und Verkehr mit Bestattungs- und Standesamts-Orga-
nen» und 500 Franken auf «Abwicklung der Behordenginge»'®®. Wenn Digni-
tas «weder mit Behordengdngen noch mit Bestattungsfragen zu tun hat», kostet
die Suizidhilfe noch 7500 Franken'”’. Gemass Statuten konnen diese Beitrage fir
Mitglieder, die in sehr bescheidenen Verhiltnissen leben, reduziert oder erlassen
werden'”!, Die Informationsbroschiire hilt fest, dass dies auch fiir die besonderen
Mitgliederbeitrage (d.h. die Kosten fur die Suizidhilfe) gilt!72.

4. Entschadigung der Vorstands- und Geschiftsleitungsmitglieder

Die Mitglieder des Vorstandes von Exit Uben ihre Titigkeit gemiss Statuten
ehrenamtlich aus und erhalten eine Spesenentschiadigung!'”3. Dies gilt allerdings
nur fiir die sogenannte «ordentliche Vorstandstitigkeit». Dariiber hinausgehende
Arbeit wird «vertraglich geregelt und angemessen entschadigt»!7*. Der frithere
Vizeprisident von Exit hat in den Jahren 2010 bis 2014 zwischen 144’000
und 148’000 Franken pro Jahr als «Entschiddigungen (inkl. Spesen, ohne Sozial-
aufwand)» bezogen'”. Da er seit 2015 Geschiftsfihrer und per Ende 2014 aus
dem Vorstand zuritickgetreten ist'7®, wird die Hohe seiner Entschidigung seither

167 Informationsbroschiire von Lifecircle, S. 2.

168 Informationsbroschiire von Lifecircle, S. 3; Eintrag der Stiftung Eternal Spirit im Handelsregister des
Kantons Basel-Landschaft.

169 Informationsbroschiire von Dignitas, Forch 2019, S. 14.

170 Informationsbroschiire von Dignitas, Forch 2019, S. 14.

171 Art. 9 Abs. 6 der Statuten des Vereins Dignitas.

172 Informationsbroschiire von Dignitas, Forch 2019, S. 14.

173 Art. 8 der Statuten des Vereins Exit.

174 Art. 8 der Statuten des Vereins Exit.

175 EXIT-INFO 1.2011, S.23 (144’450 Franken im Geschiftsjahr 2010); EXIT-INFO 1.2012, S.26
(147°550 Franken im Geschiftsjahr 2011), EXIT-INFO 1.2013, S.28 (145’750 Franken im Ge-
schiftsjahr 2012), EXIT-INFO 1.2014, S. 28 (147°400 Franken im Geschiftsjahr 2013), EXIT-INFO
1.2015, S.28 (148600 Franken im Geschiiftsjahr 2014).

176 EXIT-INFO 1.2015, S. 18.
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nicht mehr veroffentlicht!””. Die Statuten verlangen nur die Veroffentlichung der
an die Vorstandsmitglieder ausgerichteten Entschadigungen'”s.

Der Verein Dignitas macht keine Angaben zur Entschidigung seines einzi-
gen'”” Vorstandsmitglieds. Auch die Entschiadigungen der Geschaftsfiihrung bzw.
des dreikopfigen Leitungsteams'® sind nicht publiziert. Ebenso veroffentlichen
Exit Romandie und Lifecircle keine Angaben iiber die Entschidigungen von
Vorstands- oder Geschiftsleitungsmitgliedern.

Gemiss einer Anklageschrift der Staatsanwaltschaft I des Kantons Ziirich hat
sich das Vorstandsmitglied des Vereins Dignitas in den Jahren 2004 bis 2012
zwischen 80’000 und 270’000 Franken pro Jahr durch den Verein vergiiten las-
sen'$!. Das Bezirksgericht Uster hat das Vorstandsmitglied mit Urteil vom
30. Mai 2018 vom Vorwurf der mehrfachen Beihilfe zum Selbstmord und des
mehrfachen Wuchers freigesprochen'$?. Die Staatsanwaltschaft wollte dieses Ur-
teil mittels Berufung anfechten'®®. Wegen eines Versehens der Staatsanwaltschaft
wurde aber die Frist fiir die Einreichung der Berufungsbegriindung verpasst'®*.
Die nach dem Ende der Frist eingereichte Begriindung wurde vom Obergericht,
wie in Art.407 Abs. 1 lit. b StPO vorgesehen, als Riickzug der Berufung gewer-
tet'®S, Damit wurde das Urteil des Bezirksgerichts Uster rechtskriftig.

5. Entschddigung der SuizidhelferInnen

Zu den Personen, welche die Suizidhilfe durchfiihren, findet sich in der Infor-
mationsbroschiire von Exit die folgenden Ausfiihrungen: «Im Verein EXIT enga-
gieren sich iiber 40 Personen in der Freitodbegleitung (FTB). Die Leitung FTB
und der Vorstand wihlen diese Freitodbegleitpersonen in einem grindlichen
Verfahren sorgfiltig aus. Sie verfugen tber Lebenserfahrung, Menschenkenntnis
und die menschlich-soziale und fachliche Kompetenz fiir die verantwortungsvolle
Aufgabe. Nach einer fundierten, einjihrigen Ausbildung miissen sie ein Assess-
ment an der Uni Basel absolvieren. Es findet eine Weiterbildung mit mehreren
Seminaren pro Jahr statt. Die EXIT-Freitodbegleitpersonen sind nicht Festange-

177 EXIT-INFO 1.2016, S. 28; EXIT-INFO 1.2017, S. 30; EXIT-INFO 2.2018, S. 31.

178 Art. 8 der Statuten des Vereins Exit.

179 Eintrag des Vereins Dignitas im Handelsregister des Kantons Ziirich.

180 www.dignitas.ch — Wer ist Dignitas — Struktur.

181 Anklageschrift der Staatsanwaltschaft I des Kantons Ziirich vom 6. Dezember 2017, S. 8.

182 Urteil des Bezirksgerichts Uster GG170037 vom 30. Mai 2018, Dispositiv-Ziff. 2.

183 NZZ am Sonntag vom 4. November 2018, S. 12 (Minelli-Freispruch nur in Teilen angefochten).

184 BlueNews vom 20. August 2020 (Minelli bleibt freigesprochen — weil Staatsanwaltschaft Frist ver-
sdumt).

185 Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirich SB180452 vom 3. August 2020, E. 3.2.
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stellte des Vereins, sondern im Auftragsverhiltnis tdtig»'%¢. Der Verein beschaf-
tigt zudem 31 Angestellte mit einem Vollzeitdquivalent von 23 Stellen'®”.

In der vom Bundesgericht fiir nichtig erklirten'®® Vereinbarung zwischen
der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich und dem Verein Exit Deutsche
Schweiz aus dem Jahr 2009 war vorgesehen, dass SuizidhelferInnen «je nach
Ausmass ihrer Beitrige jeweils eine Spesenpauschale von maximal Fr. 500 pro
Suizidbegleitung» erhalten'®. Inzwischen betrachtet die Ziircher Staatsanwalt-
schaft eine Entschddigung in der Hohe von CHF 550 als angemessen'*°.

6. Abklirungen im Vorfeld einer Suizidbilfe

Die nachfolgenden Ausfiihrungen basieren ausschliesslich auf den von Exit, Di-
gnitas und Lifecircle gemachten Angaben.

Exit nennt die folgenden Voraussetzungen («gemiss Gesetz und Rechtspre-
chung») fir die Suizidhilfe: Urteilsfihigkeit, Wohlerwogenheit, Konstanz, Au-
tonomie und Tatherrschaft. Exit fithre zudem die Suizidhilfe nur bei Men-
schen «mit hoffnungsloser Prognose, oder mit unertriglichen Beschwerden, oder
mit unzumutbarer Behinderung» durch''. Die minimale Dokumentation fiir eine
Suizidhilfe sei «ein aktuelles Diagnoseschreiben vom behandelnden Arzt, die Be-
statigung der Urteilsfihigkeit durch einen Arzt, ein drztliches Rezept fiir das Ster-
bemittel Natrium-Pentobarbital»'*2. Bei «psychisch Leidenden, Dementen und
Alzheimer-Patienten» brauche es «zwei unabhingige Fachgutachten und bei Be-
darf die positive Beurteilung der Ethikkommission»'?3. Es wird nicht erklart,
wann dieser Bedarf gegeben ist. Bei der Ethikkommission handelt es sich um eine
Kommission von Exit. Aus Sicht des Vereins handelt es sich um einer «unabhin-
gige Ethikkommission, der vier bis sechs Fachleute aus Disziplinen angehoren,
die fiir die Tatigkeit von EXIT von Bedeutung sind». In der Kommission nehmen
allerdings auch ein Vorstandsmitglied des Vereins sowie der «Stv. Leiter Freitod-
begleitung» Einsitz!*.

Die Informationsbroschiire von Dignitas nennt als Voraussetzungen fiir
die Freitodbegleitung die Mitgliedschaft bei Dignitas, die Urteilsfihigkeit und
eine «minimale korperliche Aktionsfiahigkeit». Fur die Erlangung des Medika-
ments werden zudem die folgenden zusitzlichen Voraussetzungen genannt: eine

186 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 22.

187 www.exit.ch — EXIT auf einen Blick.

188 BGE 136 11415 E. 3.2.

189 Vereinbarung tiber die organisierte Suizidhilfe, Ziff. 3.2.2.

190 Urteil des Bezirksgerichts Uster GG170037 vom 30. Mai 2018, S. 99.
191 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 18.

192 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 18 f.

193 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 21.

194 www.exit.ch — Wer ist Exit? — Ethikkommission.
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zum Tode fithrende Krankheit oder/und eine unzumutbare Behinderung oder/und
nicht beherrschbare Schmerzen'”’. Sodann werden die folgenden Unterlagen auf-
gezihlt, aus denen ein «Gesuch um Vorbereitung einer Freitodbegleitung» grund-
satzlich bestehe!*:

-  «Ein personlicher, datierter und unterschriebener Brief, moglichst nicht handschrift-
lich, in dem das Mitglied Dignitas ausdriicklich um Freitodbegleitung ersucht, und in
dem es sowohl die Griinde fiir diese Absicht als auch die derzeitige gesundheitliche
Situation schildert und wie es diese erlebt. Informationen, die dariiber hinausgehen,
konnen dem Lebensbericht beigefiigt werden.

— Ein Lebensbericht der uber Kindheit, Schulzeit, Familie und wichtige Ereignisse im
Leben informiert und auch dariiber Auskunft gibt, wer den Sterbewunsch unterstiitzt
und wer in die Schweiz mitkommen wiirde. Dieser Lebensbericht soll den Arzten bei
der Beurteilung des Gesuches helfen.

—  Mindestens ein aktueller und zwei bis drei iltere medizinische Berichte mit substan-
tiellen Informationen iiber Anamnese, Diagnose, falls moglich Prognose und Behand-
lungen/MafSnahmen. Das Datum des jlingsten Berichtes darf nicht linger als 3-4
Monate zuriickliegen, und die Berichte sollten gut leserlich eingereicht werden.

[...] Sobald Dignitas im Besitz des vollstindigen Gesuches ist, kann dieses bearbeitet

und zur Begutachtung an einen der Schweizer Arzte, die mit Dignitas zusammenarbeiten,

weitergereicht werden. Stimmt dieser Arzt einer Freitodbegleitung zu, teilt Dignitas dies
dem Mitglied als ‘provisorisches griines Licht’ mit. Wiinscht das Mitglied hierauf eine

Freitodbegleitung, nimmt es Kontakt mit Dignitas auf: die weiteren Schritte werden

dann eingehend besprochen. Das ‘provisorische griine Licht’ ist eine vorliufige Zusage

eines Arztes, die sich auf das Gesuch und die medizinischen Akten stiitzt. Der definitive

Entscheid bleibt jedoch stets bis zu einer persénlichen Konsultation des Arztes durch das

Mitglied vorbehalten.»

Der Informationsbroschiire von Lifecircle ist zu entnehmen'”: «Das Mitglied von
lifecircle stellt einen Antrag auf FTB an den Stiftungsrat der Stiftung Eternal
SPIRIT. Dieser entscheidet, ob die Begriindung des Antrages die Richtlinien der
Stiftung erfullt und leitet allenfalls die Unterlagen zur weiteren Beurteilung an
einen Schweizer Arzt weiter. Dieser Schweizer Arzt beurteilt den Wunsch auf
Grund der beigebrachten Arztberichte und erkliart sich allenfalls bereit, nach
personlichen Gesprachen mit dem Mitglied das Rezept fur das Medikament
auszustellen. Fiir Ausliander sind 2 ausfiihrliche Gespriche mit einem Schweizer
Arzt vorgeschrieben, wihrend denen abgeklart wird, ob der Todeswunsch den
Schweizer Richtlinien entspricht. Ein Auslinder muss somit mit einem Aufenthalt
in der Schweiz von mindestens 3—4 Tagen rechnen, bevor eine FTB realisiert
werden kann. Schweizer werden optimalerweise durch ihren Hausarzt beurteilt,
falls dies nicht moglich ist, durch einen Konsiliararzt der Stiftung Eternal SPI-

195 Informationsbroschiire von Dignitas, Forch 2019, S. 6.
196 Informationsbroschiire von Dignitas, Forch 2019, S. 6.
197 Informationsbroschiire von Lifecircle, S. 11.
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RIT.» Die im ersten Satz erwahnen Richtlinien der Stiftung sind auf der Webseite
nicht abrufbar.

7. Ablauf der Suizidbilfe

Die nachfolgenden Ausfiihrungen basieren ausschliesslich auf den von Exit, Di-
gnitas und Lifecircle gemachten Angaben.

In der Informationsbroschiire von Exit findet sich ein Abschnitt «Wie lauft
eine Freitodbegleitung ab?» mit dem folgenden Wortlaut'?:

«Der erste Schritt ist die Kontaktaufnahme mit der Geschiftsstelle von EXIT. Die ster-
bewillige Person wird dann gebeten, die fiir eine EXIT-Freitodbegleitung notwendigen
Unterlagen zuzustellen. Nach Eingang der Dokumente besucht eine Freitodbegleitperson
das Mitglied und klart im Gesprich die Situation. Diese Beratungsgespriche dienen
auch dazu, Anliegen, Fragen und Angste zu thematisieren — sowie abzukliren, welche
Alternativen zum Freitod sich bieten. Es ist sehr erwiinscht, dass Angehorige an diesen
Gesprichen ebenfalls anwesend sind. Sind alle Voraussetzungen fiir eine Freitodbeglei-
tung erfiillt und dussert das Mitglied bekriftigend den Wunsch, alle Vorbereitungen ein-
zuleiten, wird das Ausstellen des Rezeptes fir das Sterbemittel veranlasst, sei es tiber den
Hausarzt, behandelnden Arzt oder EXIT-Konsiliararzt. Nachdem das Rezept ausgestellt
ist, kann die Begleitung am von der sterbewilligen Person gewlinschten Tag stattfinden.
Die Geschiftsstelle 1ost das Rezept auf den Namen des Patienten in der Apotheke ein
(dafiir benotigt EXIT eine vom Patienten unterzeichnete Vollmachtserklirung). Am vom
Mitglied festgelegten Termin und in dem von diesem definierten Rahmen, bestenfalls in
Anwesenheit von Angehorigen oder Freunden, tiberbringt die Freitodbegleitperson das
Medikament. Sie nimmt sich Zeit und schafft eine wirdige Stimmung. Bedingung fur
jede Freitodbegleitung ist, dass der sterbewillige Mensch den letzten Schritt — das Trinken
des in Wasser aufgelosten Medikaments oder das Offnen des Infusionshahns — selber
vornimmt. Der Sterbewillige kann den Vorgang bis hierhin jederzeit abbrechen. Nach
der Einnahme des Barbiturats kann er sich von seinen Liebsten noch einmal verabschie-
den. An ihrer Seite, zumeist auf dem Bett liegend, verfillt er nach wenigen Minuten in
einen Tiefschlaf und verldsst diese Welt ruhig und ohne Schmerzen. Der Tod tritt in der
Regel kurze Zeit spater durch eine Kombination von Atem- und Herzstillstand ein. Jeder
Freitod, auch ein von EXIT begleiteter, gilt rechtlich als sogenannter ‘aussergewohnlicher
Todesfall’. Deshalb muss nach Feststellung des Todes die Polizei benachrichtigt werden.
Diese erscheint in der Regel in Begleitung eines Amtsarztes und evtl. eines Staatsanwalts
zur behordlichen Untersuchung. Dabei wird gepriift, ob alles im Rahmen der gesetzlichen
Vorschriften gelaufen ist.»

In der Informationsbroschiire von Dignitas findet sich ein Abschnitt «Der Ablauf
der Freitodbegleitung» mit dem folgenden Wortlaut'”:

«Bei Personen mit Wohnsitz in der Schweiz erfolgt die Freitodbegleitung in der Regel
in der Wohnung des Mitgliedes. Mitglieder mit Wohnsitz ausserhalb der Schweiz reisen
erst nach vorheriger Vereinbarung eines Termins mit Dignitas in die Schweiz, wo die Frei-

198 Informationsbroschiire von EXIT, Ziirich 2019, S. 20f.
199 Informationsbroschiire von Dignitas, Forch 2019, S. 7 f.
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todbegleitung in zweckmaissig eingerichteten Rdumen durchgefiihrt werden kann. Dies,
sofern der zu konsultierende Arzt als ‘definitives griines Licht’ das notwendige Rezept
ausstellt. Bei jeder Freitodbegleitung bestimmt das Mitglied, welches sterben mochte, den
zeitlichen Ablauf selbst. Die von Dignitas gestellten Begleitpersonen sind fiir den richtigen
technischen Ablauf verantwortlich. Nach Einnahme eines Medikamentes gegen Erbre-
chen kann das Mitglied ein Glas Wasser (etwa 1 Deziliter) trinken, in welchem in der Re-
gel 15 Gramm Natrium-Pentobarbital aufgelost worden sind. Das ist ein bewdhrtes
Schlaf- und Narkosemittel. Da es alkalisch ist und nicht gut schmeckt, kann unmittelbar
nachher etwas Siisses gegessen oder getrunken werden. Mitglieder, die iber eine Magen-
sonde erndhrt werden miissen, fiihren sich das Medikament selbst durch die Magensonde
zu. Wer weder trinken noch eine Magensonde bedienen kann, hat die Moglichkeit, sich
das Mittel durch eine zuvor vorbereitete Infusion zuzufiihren. Von Vorteil ist in solchen
Fillen, wenn das Mitglied mit einem bereits gesteckten, also vorbereiteten und einwand-
frei laufenden Venen-Zugang anreist. In jedem Fall muss das Mitglied aus rechtlichen
Griinden den letzten Akt — also Trinken, durch die Magensonde einspritzen oder das
Ventil der Infusion 6ffnen — selber vornehmen konnen. Ist dies nicht moglich, kann DI-
GNITAS leider nicht helfen. Anschliessend daran schlift das Mitglied innerhalb von zwei
bis fiinf Minuten ein, fillt in ein tiefes Koma, und nach einiger Zeit wird die Atmung fla-
cher und setzt schliesslich aus. Dadurch tritt dann der Tod ein. Der Vorgang ist absolut
schmerz- und risikolos. [...]»

In der Informationsbroschiire von Lifecircle findet sich ein Abschnitt «Wie lauft
eine Freitodbegleitung ab» mit dem folgenden Wortlaut?®:

«[...2%1] Ist das Rezept vorhanden, kann ein Termin fiir eine FTB geplant werden. Die
Begleitung findet bei Schweizern in deren Wohnung oder in den Riumlichkeiten von
Eternal SPIRIT statt, bei Auslindern in der Regel in den Rdumlichkeiten von Eternal
SPIRIT. Das Mitglied unterschreibt am Todestag noch einmal die Bestitigung des Todes-
wunsches. Das Mitglied nimmt ein Medikament ein, das das Erbrechen verhindert, dann
kann es entweder das tddliche Medikament trinken oder es sich per Infusion zufiihren.
Das Zufithren des Medikamentes wird gefilmt, dies als einzig sicheres Beweismaterial,
dass das Mitglied die Zufiithrung selber und mit vollem Bewusstsein ausgefiihrt hat.
Das Einschlafen tritt innert Minuten ein, der Tod innert einer halben Stunde. Fiir die
anwesenden Angehorigen ist der ganze Prozess nicht extrem belastend und sie werden
bei Bedarf von der begleitenden Fachperson betreut. Nach Feststellung des Todes meldet
die begleitende Fachperson bei der Polizei einen aussergewohnlichen Todesfall. Dies ist
nach Schweizer Gesetzgebung vorgeschrieben. Ein Gerichtsmediziner sowie eventuell eine
Person der Staatsanwaltschaft werden ebenfalls gerufen. Ihre Aufgabe ist es abzukliren,
ob alle Voraussetzungen der Schweizer Gesetzgebung erfillt sind. Angehorige konnen
befragt werden, dies findet aber selten statt. Wenn die Behorden den Verstorbenen frei-
gegeben haben, wird er von einem Bestattungsinstitut iibernommen. Auslindern wird
empfohlen, eine Kremation vornehmen zu lassen, die Urne kann einfacher heimgeschickt
werden.»

200 Informationsbroschiire von Lifecircle, S. 11.
201 Die ersten sechs Sitze sind wiedergegeben bei § 2, II, 7.6 (Abklirungen im Vorfeld einer Suizidhilfe).
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VIII. Palliative Care

WHO Europe hat im Jahr 2004 festgehalten, dass Palliative Care ein wichtiges
Public-Health-Anliegen sei und dass in Europa die Bedurfnisse am Lebensende
und die Lebensqualitdt von sterbenden Menschen sehr vernachlissigt worden
seien???, Die Parlamentarische Versammlung des Europarates hat im Januar 2009
einstimmig eine Resolution zur Palliative Care verabschiedet. Diese empfiehlt den
Mitgliedstaaten unter anderem, das Recht von terminal erkrankten und sterben-
den Personen auf Palliative Care anzuerkennen und zu schiitzen?%.

Anfang 2008 hat das EDI dem BAG den Auftrag erteilt, «die Situation der
Palliative Care in der Schweiz zu kliren»2%%. In der Folge haben das BAG und
die GDK die nationale Strategie Palliative Care 2010-2012 erarbeitet. Diese
hat Liicken in samtlichen untersuchten Bereichen, d.h. beim Verstindnis von
Palliative Care?®, bei der Versorgung?’, bei der Finanzierung?”’, bei der Sensibi-
lisierung®®$, bei der Aus-, Weiter- und Fortbildung?®” und bei der Forschung?!?
identifiziert. Das Hauptziel der nationalen Strategie lautete wie folgt: «Bund und
Kantone verankern Palliative Care gemeinsam mit den wichtigsten Akteuren im
Gesundheitswesen und in anderen Bereichen. Alle schwerkranken und sterben-
den Menschen in der Schweiz erhalten damit ihrer Situation angepasste Palliative
Care und ihre Lebensqualitit wird verbessert»?'!.

Im Oktober 2012 wurde unter dem Namen «Nationalen Strategie Palliative
Care 2013-2015» die Fortsetzung der nationalen Strategie Palliative Care fur die
Jahre 2013 bis 2015 verabschiedet. Die neue Strategie hielt fest, dass nur eines
von sechs Oberzielen der nationalen Strategie 2010-2012 erreicht wurde?'? und
wiederholte das Hauptziel der Strategie 2010-2012213,

Im Mai 2015 wurde beschlossen, dass die nationale Strategie durch eine na-
tionale Plattform Palliative Care abgelost wird?'*. Es existiert keine veroffentlich-
te Bilanz zur Erreichung der in der Strategie gesetzten Ziele.

Gemaiss Markus Zimmermann, dem Prasidenten der Leitungsgruppe des na-
tionalen Forschungsprogramms «Lebensende», ist die Schweiz im Bereich Pal-

202 WHO Europe, Better Palliative Care for Older People , Kopenhagen 2004.

203 Parlamentarische Versammlung des Europarates, Recommendation 1418 (1999) , Protection of the
human rights and dignity of the terminally ill and the dying, Ziff. 9.

204 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 20102012, S. 6.

205 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 20102012, S. 34.

206 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2010-2012, S. 34 ff.

207 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2010-2012 , S. 37 ff.

208 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2010-2012, S. 42 f.

209 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2010-2012, S. 43 ff.

210 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2010-2012, S. 47 ff.

211 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2010-2012, S. 55.

212 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2013-2015 , S. 21 ff.

213 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2013-2013, S. 43.

214 Medienmitteilung des BAG vom 29. Mai 2015 (Neue Plattform fiir Palliative Care lanciert).
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liative Care ein Entwicklungsland. «England, Australien, USA, Belgien und die
Niederlande sind uns Jahrzehnte voraus»2'3.

XI. Advance Care Planning

Das Bundesamt fiir Gesundheit hat im Februar 2018 zusammen mit pallia-
tive ch ein Rahmenkonzept zur gesundheitlichen Vorausplanung mit Schwer-
punkt «Advance Care Planning» veroffentlicht?'¢. In diesem werden drei Ebenen
der Vorausplanung unterschieden: Die allgemeine Vorausplanung («planning»),
die krankheitsspezifische Vorausplanung fiir Betreuung und Behandlung («care
planning») und die gesundheitliche Vorausplanung fiir den Zeitpunkt der eigenen
Urteilsunfihigkeit («advance care planning»)*'7. Unter dem Titel «einheitliche
Dokumentation» hilt das Rahmenkonzept fest*'$: «Einen zentralen Stellenwert
im Vorausplanungsprozess hat die Dokumentation. Empfohlen wird eine einheit-
liche Dokumentation fiir die Behandlungswiinsche in akuten Notfallsituationen
bspw. in irztlichen Notfallanordnungen (ANO) und fiir Behandlungs- und Be-
treuungspldne in Situationen mit zu erwartenden Komplikationen. Wichtig sind
dariiber hinaus sichere und effektive Prozesse der Speicherung und Ubermittlung
sowie ein schneller Zugang zu den Ergebnisdokumenten bei Wechsel des Wohn-
oder Behandlungsortes. Dabei spielen die sich im Aufbau befindenden e-Health-
Netzwerke eine bedeutende Rolle.»

Im Anhang des Rahmenkonzepts finden sich Dokumentationsbeispiele des
Universititsspitals Ziirich fiir eine drztliche Notfallanordnung (ANO) und eine
perioperative Notfallanordnung?*’.

X. Freiwilliger Verzicht auf Nahrung und Flussigkeit (FVNF)

Wahrend einzelne Stimmen den freiwilligen Verzicht auf Nahrung und Flissig-
keit als angenehmen und gut durchfithrbaren Weg zur Beendigung des Lebens
beschreiben??’, warnen andere vor unangenehmen Begleiterscheinungen??!. Die
Alzheimervereinigung des Kantons Ziirich hatte den FVNF in einer Muster-Pati-
entenverfugung auf ihrer Webseite aufgenommen und spéter wieder entfernt??2.

215 Interview mit Markus Zimmermann auf Soundcloud, Februar 2019 (Aussage bei 02:28).

216 BAG/palliative ch, Gesundheitliche Vorausplanung mit Schwerpunkt «Advance Care Planning», Na-
tionales Rahmenkonzept fur die Schweiz, Bern 2018.

217 BAG/palliative ch, Rahmenkonzept, S. 11 f.

218 BAG/palliative ch, Rahmenkonzept, S. 5.

219 BAG/palliative ch, Rahmenkonzept, S. 29 f.

220 Chabot/Walther, Ausweg, S. 14.

221 Girtner/Miiller, Sterbefasten, S. 676.

222 Artikel in der NZZ vom 3. Mirz 2017, S. 17 (Titel in der gedruckten Ausgabe: Ein Notausgang aus
der Demenz; Titel online: «Keine Nahrung mehr aufzunehmen, ist ein natiirlicher Weg des Ster-
bens»).
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Bis heute liegen noch keine systematisch erfassten Erfahrungen mit dem frei-
willigen Verzicht auf Nahrung und Flussigkeit vor??®. Es ist daher auch nicht be-
kannt, wie hdufig sich Menschen in der Schweiz mit dem Ziel der Lebensbeendi-
gung fir einen freiwilligen Verzicht auf Nahrung und Flissigkeit entscheiden?**
und ob sie diesen Weg dann auch bis zum Tod gehen (konnen). Dass der FVNF
stets zu einem friedlichen Sterben fiihrt, ist wissenschaftlich nicht untermauert
und «beruht eher auf dem Vor- bzw. Nach-Urteil des Betreuers, der moglicher-
weise froh ist um diese Alternative»?2S.

§ 4 Rechtslage

Nachfolgend wird die aktuelle Rechtslage in der Schweiz hinsichtlich der fiinf
Entscheidungskonstellationen am Lebensende dargestellt. Der Fokus liegt dabei
auf dem Gesetzes-, Verordnungs- und Standesrecht. Das Verfassungs- und Vol-
kerrecht wird anschliessend im Teil «Menschenrechte am Lebensende»??¢ aus-
fuhrlich behandelt.

Vor der Darstellung der Rechtslage hinsichtlich der Entscheidungskonstellatio-
nen soll kurz auf die zentrale Bedeutung des Standesrechts eingegangen werden.

I. Vorbemerkungen
1. Zur Bedeutung des Standesrechts

Dem Standesrecht kommt fiir die Rechtslage hinsichtlich der Entscheidungskon-
stellationen am Lebensende aus mehreren Griinden eine zentrale Rolle zu:

Uber 90 Prozent der in der Schweiz praktizierenden ArztInnen sind Mitglieder
der Verbindung der Schweizer Arztinnen und Arzte (FMH)?*¥’. Dementsprechend
gross ist das Gewicht der Standesordnung dieser Vereinigung. In der Standes-
ordnung der FMH wird u.a. auf die Richtlinien der SAMW verwiesen??®. Ein
Verstoss gegen diese Richtlinien kann dementsprechend standesrechtliche Konse-
quenzen wie z.B. Verweis, Busse bis CHF 50’000, Suspendierung der Mitglied-
schaft auf bestimmte Zeit oder Ausschluss aus der Gesellschaft / FMH haben??.

223 Ziegler, Sterben, S. 96; Zimmermann et al., Lebensende, S. 66.

224 Gemiss Wyss/Breitschmid, FVNE S. 89, handelt es sich beim FVNF in der Schweiz bislang um ein
Randphidnomen.

225 Neuenschwander, Praxis, S. 48.

226 §§5-10.

227 Nach Auskunft der FMH vom 24. September 2018 waren im Jahr 2017 33°716 von 36’900 ArztIn-
nen FMH-Mitglied, was einem Anteil von 91% entspricht.

228 Art. 18 FMH-Standesordnung (Richtlinien der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissen-
schaften).

229 Art. 47 FMH-Standesordnung (Sanktionen).
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Hinzu kommt, dass das Standesrecht im Rahmen der Auslegung von Gesetzen
und Verordnungen herangezogen wird. Das Bundesgericht hat sich mehrfach in
Leiturteilen auf Richtlinien der SAMW gestiitzt?*°. Damit entfaltet das Standes-
recht auch fiir Arztlnnen, die nicht FMH-Mitglieder sind, eine erhebliche Wir-
kung.

Sodann wird verschiedentlich in eidgenossischen und kantonalen Gesetzen
direkt auf das Standesrecht verwiesen. So hilt zum Beispiel das Transplantati-
onsgesetz fest, dass der Bundesrat Vorschriften tuber die Feststellung des Todes
erlasst?®!. In der zugehorigen Verordnung verweist der Bundesrat auf deren An-
hang 1232 und im Anhang 1 zur Verordnung findet sich schliesslich ein Verweis
auf die Richtlinien der SAMW zur Feststellung des Todes im Hinblick auf Organ-
transplantationen?33.

Das Abstiitzen von staatlichen Behorden auf Richtlinien, die von einer priva-
ten Vereinigung erarbeitet worden sind, ist aus rechtsstaatlicher Sicht problema-
tisch?**. Die Richtlinien der SAMW werden von Kommissionen erarbeitet, denen
keine demokratische Legitimation zukommt. Zwar wird vor der Verabschiedung
durch den Senat der SAMW jeweils eine Vernehmlassung durchgefiihrt, an der
sich alle Interessierten beteiligen konnen?*. Nach der Vernehmlassung bleibt es
jedoch im Ermessen der Kommission, was sie von der allfillig gedusserten Kritik
in den Richtlinien aufnimmt. Diese Kritik richtet sich jedoch nicht an die FMH
oder die SAMW, sondern an den staatlichen Gesetzgeber, der es regelmaissig
unterldsst, in ethisch heiklen Bereichen Regeln zu erlassen.

2. Richtlinien der SAMW

Es existieren 14 aktuell gultige SAMW-Richtlinien?**, wobei die meisten davon
einen Bezug zum Lebensende haben. Fiir FMH-Mitglieder weiterhin relevant,
obwohl von der SAMW zuriickgezogen, ist die Lebensende-Richtlinie aus dem
Jahr 2004?¥. Lediglich die Richtlinien zur Abgrenzung von Standardtherapie
und experimenteller Therapie im Einzelfall sowie die Richtlinien betreffend die
Zusammenarbeit zwischen Arzteschaft und Industrie sowie die Richtlinien zur

230 BGE 121 V289 E. 7 ¢); BGE 133 1 58 E. 6.3.4; BGE 142 1195 E. 3.1.

231 Art.9 Abs. 2 Transplantationsgesetz.

232 Art. 7 Transplantationsverordnung.

233 Anhang 1 zur Transplantationsverordnung.

234 Cassani/Cherbuliez, Assistance, S. 229; Gichter/Riitsche, Gesundheitsrecht, S. 16.

235 Kind, Sterben, S. 790.

236 Nicht dazu zihlen die Empfehlungen zur Ethikausbildung fiir Gesundheitsfachpersonen sowie die
Empfehlungen zur ethischen Unterstiitzung in der Medizin, auch wenn diese auf der SAMW-Webseite
mit den Richtlinien aufgefithrt werden.

237 Die Arztekammer der FMH hat sich gegen die Aufnahme der SAMW-RL Sterben und Tod in die
Standesordnung entschieden (Henzen, Beschlussprotokoll, S.1819). Im Anhang 1 zur Standesord-
nung verweist die FMH dementsprechend auf die SAMW-Richtlinien zur Betreuung von Patientinnen
und Patienten am Lebensende aus dem Jahr 2004 (FMH, Anhang 1 zur Standesordnung, S. 2).
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Lebendspende von soliden Organen sind im vorliegenden Kontext irrelevant. Die

folgenden 11 aktuell giltigen Richtlinien haben demgegeniiber einen Bezug zum

Lebensende:

1. Richtlinien zur Urteilsfahigkeit in der medizinischen Praxis (2019)

2. Richtlinien zum Umgang mit Sterben und Tod (2018)

3. Richtlinien zur Betreuung und Behandlung von Menschen mit Demenz
(2017)

4. Richtlinien zur Feststellung des Todes im Hinblick auf Organtransplantatio-

nen und Vorbereitung der Organentnahme (2017)

5. Richtlinien zu Zwangsmassnahmen in der Medizin (2015)

6. Richtlinien zur Ausiibung der arztlichen Tatigkeit bei inhaftierten Personen
(2002/2015/2018%3%)

7. Richtlinien zu intensivmedizinischen Massnahmen (2013)

8. Richtlinien zu Patientenverfigungen (2009)

9. Richtlinien zu Reanimationsentscheidungen (2008; in Uberarbeitung?*°)

10. Richtlinien zur medizinischen Behandlung und Betreuung von Menschen mit

Behinderung (2008)
11.Richtlinien zu Palliative Care (2006)

Die vor 2013 erarbeiteten Richtlinien wurden aufgrund des am 1. Januar 2013
in Kraft getretenen Erwachsenenschutzrechts (Art. 360 ff. ZGB) aktualisiert.

Die zentralen Richtlinien fiir Entscheidungen am Lebensende sind die Richtli-
nien zum Umgang mit Sterben und Tod. Die aus rechtlicher Sicht wichtigsten
Punkte dieser Richtlinien werden nachfolgend zusammengefasst. Auf die tibrigen
Richtlinien wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit in den jeweiligen Kapiteln
eingegangen.

3. SAMW-Richtlinien zum Umgang mit Sterben und Tod

Die SAMW-Richtlinien zum Umgang mit Sterben und Tod wenden sich an Arz-
tlnnen, Pflegende und weitere Fachpersonen, die Patientlnnen behandeln, betreu-
en und begleiten, die mit Sterben und Tod konfrontiert sind. Dazu gehoren nicht
nur Menschen, deren Tod innert Tagen oder Wochen zu erwarten ist, sondern
auch Menschen, die an einer unheilbaren Krankheit leiden sowie Menschen, die
den Wunsch nach medizinischer Hilfe zur Beendigung ihres Lebens dussern*.
Der Geltungsbereich ist damit gegentiber den frither (und fur FMH-Mitglieder

238 Anhang Lit. G (Pflichten bei der Ausschaffung) erginzt 2015, Anhang Lit. H (Medizinische Betreu-
ung von Personen mit mutmasslichem Bodypacking) erginzt 2018.

239 www.samw.ch — Ethik — Autonomie — Reanimationsentscheidungen: Die zentrale Ethikkommissi-
on der SAMW hat eine Subkommission eingesetzt, die seit Dezember 2018 an der Revision der
Richtlinien arbeitet.

240 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. II.1. (Geltungsbereich).
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noch immer?*!) geltenden Richtlinien deutlich erweitert worden. Die Lebensende-
Richtlinien haben nur Geltung fiir die Betreuung von Patientlnnen am Lebensen-
de beansprucht und diese wie folgt definiert: «Damit sind Kranke gemeint, bei
welchen der Arzt aufgrund klinischer Anzeichen zur Uberzeugung gekommen ist,
dass ein Prozess begonnen hat, der erfahrungsgemass innerhalb von Tagen oder
einigen Wochen zum Tod fithrt»242,

Die Richtlinien zum Umgang mit Sterben und Tod enthalten unter dem
Titel «Grundsitze» zunichst Ausfihrungen zum Recht auf Selbstbestimmung,
zur Selbstbestimmung im sozialen Kontext, zur Lebensqualitit, zu Leiden und
Leidenslinderung, zur Klirung des Behandlungsziels sowie zur Betreuung und
Unterstiitzung der Angehorigen?®. Es folgt je ein Kapitel zu «Sprechen tiber Ster-
ben und Tod» und zum «Umgang mit Sterbewiinschen»?*. Letzteres hilt fest,
dass es Situationen gibt, in denen Patientlnnen auch nach erfolgter Aufklirung
uber Alternativen ausdriicklich nach Suizidhilfe verlangen. «Der angesprochene
Arzt muss dann fir sich entscheiden, ob er auf diesen Wunsch eingeht oder
nicht; er hat den Patienten tiber seinen Entscheid und mogliche Alternativen
zu informieren»?*S, Weiter beinhalten die Richtlinien das Kapitel «Entscheidungs-
prozesse» mit Ausfithrungen zur gemeinsamen Entscheidungsfindung (Shared
Decision Making), zur Vorausplanung von Behandlung und Betreuung (Advance
Care Planning), zum Einbezug der Angehorigen und zu Konfliktsituationen?*.
Schliesslich folgt das umfassendste und fiir die vorliegende Arbeit zentrale Ka-
pitel mit dem Titel «Handlungen, die — moglicherweise oder sicher — den Ein-
tritt des Todes beschleunigen»?*’. Dieses ist aufgeteilt in allgemein akzeptierte
Handlungen?*, kontrovers diskutierte Handlungen®* und nicht zuldssige Hand-
lungen?°.

Zu den allgemein akzeptierten Handlungen gehoren die Unterlassung und der
Abbruch lebenserhaltender Massnahmen?’!, die Linderung von Schmerzen und

241 FMH, Anhang 1 zur Standesordnung, S. 2.

242 SAMW-RL Lebensende, Ziff. II.1. (Geltungsbereich).

243 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.2. (Grundsitze).

244 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. II.3. (Sprechen iiber Sterben und Tod) und Ziff. IL.4. (Umgang mit
Sterbewiinschen).

245 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.4. (Umgang mit Sterbewiinschen).

246 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. IL.5. (Entscheidungsprozesse).

247 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6. (Handlungen, die — moglicherweise oder sicher — den Eintritt
des Todes beschleunigen).

248 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.1. (Allgemein akzeptierte Handlungen).

249 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.2. (Kontrovers diskutierte Handlungen).

250 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.3. (Nicht zuldssige Handlungen).

251 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 11.6.1.1. (Unterlassung und Abbruch lebenserhaltender Massnah-
men); siche § 2, ITI, 4 (Behandlungsabbruch und Behandlungsverzicht).
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253 Zu den kontrovers diskutierten

anderen Symptomen?*? sowie die Sedierung
Handlungen gehoren die Suizidhilfe?* sowie die Begleitung und das Symptom-
management beim freiwilligen Verzicht auf Nahrung und Flissigkeit (FVNF)?%,
Zu den nicht zuldssigen Handlungen zdhlen die Totung auf Verlangen®® und die
Totung ohne entsprechendes Verlangen?’”. Im Folgenden wird die Rechtslage be-
ziiglich all dieser Themen dargestellt, wobei die Inhalte der Richtlinien nur dann

berticksichtigt werden, wenn sie Giber die staatliche Regulierung hinausgehen.
II. Totung ohne Verlangen

Die Totung eines Menschen ist mit (dazu sogleich) und umso mehr auch ohne
dessen Verlangen strafbar. In der Regel diirfte es sich bei einer Totung ohne Ver-
langen um eine vorsitzliche oder fahrlassige Totung (Art. 111 bzw. Art. 117
StGB) handeln. Wenn die TaterIn besonders skrupellos handelt, ist der Mordtat-
bestand (Art. 112 StGB) erfiillt; demgegeniiber handelt es sich um Totschlag,
wenn die TaterIn «in einer nach den Umstidnden entschuldbaren heftigen Ge-
miitsbewegung oder unter grosser seelischer Belastung» handelt (Art. 113 StGB).

Die Unterstiitzung der Selbsttotung eines diesbeziiglich urteilsunfihigen Men-
schen ist, abhdngig vom Wissen um die Urteilsunfihigkeit, eine vorsatzliche oder
fahrlassige Totung in mittelbarer Taterschaft®*®.

Zwischen 1995 und 2001 fithrte ein Pfleger in verschiedenen Heimen im
Raum Luzern den Tod von 22 iberwiegend hochbetagten Bewohnerlnnen her-
bei. Er driickte seinen Opfern jeweils einen Plastiksack und/oder ein Frotteetuch
auf das Gesicht oder verabreichte ihnen ein Sedierungsmittel, manchmal kombi-
nierte er die beiden Methoden. Mit Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern
vom 3. Februar 2006 (unpubliziert) wurde der Pfleger u.a. wegen mehrfachen
Mordes und mehrfacher vorsitzlicher Totung schuldig gesprochen und mit le-
benslanglichem Zuchthaus bestraft?*°.

252 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff.11.6.1.2. (Linderung von Schmerzen und anderen Symptomen);
siehe § 2, III, 5 (Symptombekdmpfung mit Lebensverkiirzung).

253 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff.11.6.1.3. (Sedierung); die Sedierung bildet nicht Gegenstand der
vorliegenden Arbeit, da es sich nicht um eine Entscheidung am Lebensende handelt (Bosshard/Hurst/
Puhan, Entscheidungen, S. 897).

254 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 11.6.2.1. (Suizidhilfe); siche § 2, TIT, 6 (Suizidhilfe).

255 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 1.6.2.2. (Begleitung und Symptommanagement beim freiwilligen
Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit [FVNF]); sieche § 2, III, 9 (Freiwilliger Verzicht auf Nahrung
und Fliissigkeit [FVNF]).

256 SAMW-RL Sterben und Tod , Ziff. I1.6.3.1. (Tétung auf Verlangen).

257 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.3.2. (T6tung ohne entsprechendes Verlangen).

258 Urteil des Bundesgerichts 6B_48/2009 vom 11. Juni 2009 E. 1.2.

259 Das Urteil ist nicht publiziert, die Information lisst sich aber dem Sachverhalt des publizierten Urteils
des Obergerichts des Kantons Luzern 21 07 156.2 vom 18. Mirz 2008 entnehmen.
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II. Toétung auf Verlangen

Die Totung auf Verlangen ist in der Schweiz strafbar. Art. 114 StGB lautet: «Wer
aus achtenswerten Beweggriinden, namentlich aus Mitleid, einen Menschen auf
dessen ernsthaftes und eindringliches Verlangen totet, wird mit Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.»

Nachfolgend wird zunichst ein Urteil aus dem Kanton Neuenburg zusammen-
gefasst, in dem die ehemalige Kantonsirztin trotz erfulltem Tatbestand freige-
sprochen wurde. Anschliessend wird auf zwei Urteile aus dem Kanton Ziirich
eingegangen, in denen die Beschuldigten wegen einer Totung auf Verlangen ver-
urteilt worden sind.

1. Urteil des Tribunal de police du district de Boudry

Das Tribunal de police du district de Boudry hat im Jahr 2010 die ehemalige
Neuenburger Kantonsirztin, die den Tatbestand von Art. 114 StGB erfullt hatte,
freigesprochen?®. Dem Urteil lag der folgende Sachverhalt zugrunde:

Im Jahr 2008 wurde bei einer 41-jihrigen Frau die Krankheit Amyotrophe
Lateralsklerose (ALS) diagnostiziert. Gemass Urteilstext?! handelt es sich um
eine seltene Krankheit, die immer zum Tod fiihrt, wobei die Betroffenen ab dem
Zeitpunkt der Diagnose im Durchschnitt noch zwei bis vier Jahre zu leben hit-
ten. Die zunehmende Lahmung der PatientInnen fithre zu schmerzhaften Kramp-
fen und zum Verlust der Schluck- und Redefihigkeit. Die PatientIn fiihle sich
zunehmend im eigenen Korper eingesperrt und der Tod trete letztlich als Folge
von Atembeschwerden ein. Die Moglichkeiten zur palliativen Behandlung seien
sehr limitiert?s2.

Nach einem Besuch der Suizidhelferin im Juli 2009 wurde im August ver-
einbart, dass der assistierte Suizid im September durchgefithrt werden sollte.
Der Gesundheitszustand der Betroffen verschlechterte sich wihrend dieser Zeit
kontinuierlich. Weil sie am Tag des geplanten Suizids nicht mehr selbstindig
trinken konnte, wurde eine Infusion gelegt, tiber die das todbringende Mittel
nach einer Auslosebewegung mit dem Fuss hitte fliessen sollen. Es stellte sich
jedoch heraus, dass der Betroffenen die Kraft zur selbstindigen Auslosung der
Infusion fehlte und dass die Installation hitte umgebaut werden missen, wobei

260 Urteil des Tribunal de police du district de Boudry vom 6. Dezember 2010.

261 Vgl. die stark abweichende medizinische Einschitzung der Behandelbarkeit von ALS-Symptomen bei
Borasio, Sterben, S. 153 (mit Verweisen auf Neudert et al., Terminal phase, und O’Brien et al., Hos-
pice perspective): «Uber 90 Prozent der ALS-Patienten sterben friedlich, [...]. Die Wahrscheinlichkeit
eines ALS-Patienten, friedlich zu sterben, ist sogar grosser als die der Allgemeinbevélkerung, und Er-
sticken kommt so gut wie nie vor.».

262 Urteil des Tribunal de police du district de Boudry vom 6. Dezember 2010, E. 1 a) und 1 b).
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das dazu erforderliche Gebastel («bricolage») in diesem Zeitpunkt nach Ansicht
mehrerer Anwesender unpassend und menschenunwiirdig gewesen wire?63.

Die Sterbehelferin fragte in dieser Situation die Betroffene nochmals, ob sie ihr
Leben wirklich beenden wolle, was diese bestitigte. Daraufhin wurde vereinbart,
dass die Sterbehelferin selber die Infusion ausloste, wenn die Betroffene mit
ihrem Fuss ein entsprechendes Signal gebe. Dieses Zeichen wurde damit zum
symbolischen Ersatz fiir die Bewegung, welche zur selbstindigen Auslosung der
Infusion notig gewesen wire. Die Betroffene gab das vereinbarte Signal, worauf
die Sterbehelferin die Infusion ausloste und damit den Tod herbeifiihrte. Alle
sechs anwesenden Personen bestitigten, die vereinbarte Signalbewegung selber
gesehen zu haben?*,

Das Gericht erachtete den Tatbestand von Art. 114 StGB (T6tung auf Verlan-
gen) als erfiillt und hielt fest, dass dies nicht zwangslaufig bedeute, dass die von
der Sterbehelferin begangene Tat unzulissig sei’®’. Es verwies auf verschiedene
266 nach denen es in sehr spezifischen Situationen gerechtfertigt
sei, dass eine Totung auf Verlangen keine strafrechtlichen Konsequenzen nach
sich ziehe. Zwar schliesse Art. 114 StGB eine Rechtfertigung der Totung auf Ver-
langen durch Einwilligung, nicht aber durch andere Rechtfertigungsgriinde aus.
Der hiufig als absolut bezeichnete Schutz des Lebens erfahre in speziellen Situa-
tionen gewisse Ausnahmen, insbesondere wenn mehrere gegenlaufige Grundrech-
te zu schiitzen seien?®’. Die Mehrheit der Lehre anerkenne Fallkonstellationen, in
denen die Verursachung des Todes durch das Verhalten eines Dritten gerechtfer-
tigt sei, wenn damit die Linderung von Leiden, die Erhaltung der Wurde oder die
Respektierung des autonomen Willens bezweckt werde?®s.

Das Gericht gab sich tiberzeugt davon, dass die Betroffene an einer unheilba-
ren Krankheit gelitten habe, die grosstes Leiden und den Verlust der Wiirde mit
sich brachte?®. Auch die Betroffene habe dies so eingeschitzt und das physische

Lehrmeinungen

263 Urteil des Tribunal de police du district de Boudry vom 6. Dezember 2010, E. 1 d)-h).

264 Urteil des Tribunal de police du district de Boudry vom 6. Dezember 2010, E. 1 h)-i).

265 Urteil des Tribunal de police du district de Boudry vom 6. Dezember 2010, E. 3 a).

266 Geth, Sterbehilfe, S. 6 f.; Hurtado Pozo, Droit pénal, S.20; Schubarth, Tétung, S. 14 ff.; BSK StGB-
Schwarzenegger, Vor Art. 111, N 26, Art. 114 N 11. Nachweise fiir die Gegenmeinung sollen gemiss
Urteil bei Geth, Sterbehilfe, Fn. 15, zu finden sein; der dort zitierten Literatur (Baumgarten, Right to
Die, S. 171; Donatsch, Ernihren, S. 1048; Donatsch, Sterbehilfe; Stratenwerth, Strafrecht AT 2005;
Trechsel/Noll, Strafrecht 1998, S. 139; Weissenberger, Einwilligung, S. 121f.) kann jedoch nicht ent-
nommen werden, dass eine Totung auf Verlangen unter keinen Umstinden rechtmissig sein kann —
im Gegenteil: gemiss Donatsch lisst sich aus dem Recht auf Leben kein Verbot von Eingriffen im
Einverstindnis mit dem Betroffenen ableiten (Donatsch, Sterbehilfe, S. 141).

267 Urteil des Tribunal de police du district de Boudry vom 6. Dezember 2010, E. 3 b).

268 Urteil des Tribunal de police du district de Boudry vom 6. Dezember 2010, E. 3 b): «[...] la doctrine
majoritaire admet qu’il existe des situations ot il se justifie qu’un tiers adopte un comportement qui
cause la mort d’un étre humain dans le but de sauvegarder les intéréts de celui-ci, tels que soulager
ses souffrances, préserver sa dignité ou respecter I'autonomie de sa volonté (Cassani, op. cit., p. 400
S.)».

269 Urteil des Tribunal de police du district de Boudry vom 6. Dezember 2010, E. 3 d).

(o) ENR


https://perma.cc/2BGJ-HUZ9
https://perma.cc/2BGJ-HUZ9
https://perma.cc/2BGJ-HUZ9
https://perma.cc/2BGJ-HUZ9
https://perma.cc/2BGJ-HUZ9
http://www.lebensende.ch/urteile/boudry-ne/stgb114
https://perma.cc/2BGJ-HUZ9
https://perma.cc/2BGJ-HUZ9
https://perma.cc/2BGJ-HUZ9
https://perma.cc/2BGJ-HUZ9
https://perma.cc/2BGJ-HUZ9
http://www.lebensende.ch/urteile/boudry-ne/stgb114
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 4 Rechtslage 73

und psychische Leiden hitte mit einer palliativen Behandlung nicht gelindert
werden konnen. Die Betroffene habe im vollen Besitz ihrer geistigen Krifte un-
missverstandlich ihren Sterbewunsch ausgedriickt und es sei fiir sie unmoglich
gewesen, diesen Willen selber umzusetzen. Damit seien die in der Lehre geforder-
ten Bedingungen fiir eine Rechtfertigung der Handlung der Beschuldigten erfullt.
Diese sei bis zum vereinbarten Zeitpunkt davon ausgegangen, dass die Betroffene
den letzten Schritt selber machen konne und habe erst im letzten Moment reali-
siert, dass dies nicht mehr moglich war. Unabhingig davon, ob die Beschuldigte
fiir diese Situation verantwortlich gewesen sei, wire es zu diesem Zeitpunkt
grausam gewesen, der Betroffenen den letzten Schritt zu verweigern. Man konne
der Beschuldigten einzig vorwerfen, die Moglichkeiten der installierten Vorrich-
tung oder die verbleibenden Krifte der Betroffenen falsch eingeschitzt zu haben.
Unter diesen ganz speziellen Umstinden erachtete es das Gericht als legitim,
das Interesse der Betroffenen am Schutz ihres autonomen Willens und der Be-
wahrung ihrer Wiirde hoher zu gewichten als das offentliche Interesse am Le-
bensschutz und ihrem Leiden ein Ende zu setzen. Die Handlung der Angeklagten
sei daher gerechtfertigt im Sinne von Art. 14 ff. StGB, wobei sich das Gericht so-
wohl hinsichtlich des konkreten Rechtfertigungsgrundes (Notstand, Wahrneh-
mung berechtigter Interessen oder Pflichtenkollision) als auch zur Frage, ob das
geschiitzte Gut wertvoller sei als das verletzte, nicht festlegen wollte:
«Il apparait en effet que X. peut avoir agi pour préserver les droit fondamentaux de
Y. d’un danger imminent et impossible a détourner autrement (état de nécessité) ou,
subsidiairement, pour sauvegarder ces mémes droits fondamentaux (sauvegarde d’intéréts
légitimes) ou encore pour accomplir son devoir de médecin de préserver la dignité et ’au-
todétermination de sa patiente et de lui éviter de souffrir (conflit de devoirs). Lapplicati-
on de ’état de nécessité ou des circonstances qui y sont assimilées conduit a considérer
I’acte comme licite si le bien protégé est plus précieux que le bien 1ésé et a le considérer
comme excusable si ces deux biens sont de valeur équivalente (CR CP I-Monnier, art.
14 N 63, art. 17 N 14). Dans la mesure ou, dans les deux cas, cela conduit a libérer X.
des fins de la poursuite pénale et que la résolution de cette question n’a en I’espéce pas

d’autre incidence, elle sera laissée ouverte (cf. art. 17 et 18 al. 2 CP ; CR CP I-Monnier,
intro. aux art. 14 2 18, N 6). X. sera dés lors acquittée.»>”°

2. Stellungnabme der Generalstaatsanwaltschaft des Kantons Neuenburg

Die Generalstaatsanwaltschaft (Ministére public, parquet général) des Kantons
Neuenburg hat in einem Communiqué vom 4. Januar 2011 begriindet, weshalb
sie von einem Weiterzug abgesehen habe: Aus dem Urteil vom 6. Dezember 2010
gehe hervor,

270 Urteil des Tribunal de police du district de Boudry vom 6. Dezember 2010, E. 3 d).

(o) ENR


https://perma.cc/2S2R-MPFK
https://perma.cc/2S2R-MPFK
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

74 Teil 1: Grundlagen

— dass gemiss internen Richtlinien der betroffenen Suizidhilfeorganisation die
MitarbeiterInnen nicht den letzten Schritt machen diirften,

— dass der Tatbestand von Art. 114 StGB in diesem Fall erfiillt gewesen sei,

— dass der Freispruch aufgrund ganz spezifischer Umstiande gefallt worden sei,

— dass sich diese Umstinde wegen entsprechender Vorkehrungen der Suizidhil-
feorganisation kaum wiederholen diirften und

— dass andere Gerichte auch bei vergleichbaren Konstellationen anders ent-
scheiden konnten?7!.

Aus diesen Griinden hat der Generalstaatsanwalt auf einen Weiterzug des Urteils

verzichtet.

3. Urteile aus dem Kanton Ziirich

Das Bezirksgericht Dielsdorf hat im Jahr 2003 einen Mitarbeiter einer Suizidhil-
feorganisation der Totung auf Verlangen schuldig gesprochen?”2. Dieser hatte
eine todliche Dosis Natrium-Pentobarbital in eine Infusion eingebracht, welche
ohne weiteres Zutun des kurz darauf Verstorbenen in dessen Blutkreislauf ge-
langte?”. Im Verfahren vor dem Bezirksgericht war nur strittig, ob sich der
Angeklagte auf einen Sachverhaltsirrtum berufen konnte, das Gericht verneinte
dies?”.

Das Bezirksgericht Ziirich hat im Jahr 2005 einen Mitarbeiter einer Suizidhil-
feorganisation als Mittdter einer Totung auf Verlangen verurteilt?”>. Dieser hatte
die Ehefrau eines an Speiserohrenkrebs erkrankten und an Erstickungsanfillen
leidenden Mannes bei der Vorbereitung der Totung unterstiitzt. Der zentrale
Unterschied zum Urteil des Tribunal de police du district de Boudry dirfte darin
liegen, dass nicht erst im letzten Moment klar wurde, dass die Durchfihrung des
letzten Schrittes durch die sterbewillige Person selbst nicht mehr moglich war?7.

IV. Behandlungsabbruch und Behandlungsverzicht
Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung sind medizinische Eingriffe Inte-

gritdts-?"7, Personlichkeits-?”* und Korperverletzungen®”, die bei Vorliegen einer
aufgeklarten Einwilligung gerechtfertigt sind. Dazu gehort auch die kiinstliche

271 Communiqué der Generalstaatsanwaltschaft des Kantons Neuenburg vom 4. Januar 2011.
272 Urteil des Bezirksgerichts Dielsdorf GG030076 vom 15. Dezember 2003.

273 Urteil des Bezirksgerichts Dielsdorf GG030076 vom 15. Dezember 2003, E. II. 1.1. (S. 4).
274 Urteil des Bezirksgerichts Dielsdorf GG030076 vom 15. Dezember 2003, E. IV. 2.2.2. (S. 26).
275 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich GG040638 vom 19. Januar 2005.

276 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich GG040638 vom 19. Januar 2005, I. C. 3 (S. 16).

277 Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 26.

278 Aebi-Miiller, Selbstbestimmung, S. 151.

279 BGE 124 IV 258 E. 2; Gichter/Riitsche, Gesundheitsrecht, S. 89.
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Nahrungs- und Flissigkeitszufuhr?®®. Wenn eine hinreichend aufgeklarte Patien-
tln eine vorgeschlagene Behandlung ablehnt oder die Einwilligung zu einer be-
reits laufenden Behandlung widerruft, ist diesem Entscheid somit Folge zu leis-
ten. Behandlungsabbruch und Behandlungsverzicht sind dementsprechend nicht
nur zuldssig, sondern bei entsprechender Willensdusserung der betroffenen Per-
son zwingend zu beachten?®!.

1. Ablehnung lebenserbaltender Massnabmen

Die Zulassigkeit des Behandlungsabbruchs oder -verzichts bei diesbeziiglich Ur-
teilsunfihigen ist im Erwachsenenschutzrecht geregelt. Nach Art.370 Abs. 1
ZGB kann eine urteilsfihige Person in einer Patientenverfiigung festlegen, wel-
chen medizinischen Massnahmen sie im Fall ihrer Urteilsunfihigkeit zustimmt
oder nicht zustimmt. Der in der Patientenverfugung festgehaltenen Zustimmung
oder Nichtzustimmung muss entsprochen werden, sofern keine begriindeten
Zweifel bestehen, dass sie auf freiem Willen beruht oder noch dem mutmassli-
chen Willen der PatientIn entspricht (Art. 372 Abs. 2 ZGB).

Liegt keine Patientenverfiigung vor oder sind einer vorhandenen Patientenver-
fugung keine Anweisungen fiir eine bestimmte medizinische Massnahme zu ent-
nehmen, entscheidet die vertretungsberechtigte Person nach dem mutmasslichen
Willen und den Interessen der urteilsunfihigen Person iiber die Aufnahme oder
Weiterfithrung (Art. 378 Abs. 3 ZGB). In Art. 378 Abs. 1 ZGB ist die Reihenfol-
ge der vertretungsberechtigten Personen festgehalten.

1.1. Voraussetzungen fiir die Ablehnung

Die Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen setzt voraus, dass die betroffene
Person im Zeitpunkt der Ablehnung erstens urteilsfahig ist und zweitens weiss,
welche Konsequenzen die Ablehnung mit sich bringt?®2. Die staatliche Schutz-
pflicht zugunsten des Lebens wandelt sich beim Verzicht auf das Leben zu einer
Gewihrleistung der Voraussetzungen einer freiverantwortlichen Einwilligung?®3.
Ist die betroffene Person im Zeitpunkt, in dem der Entscheid tiber die Einleitung
oder Weiterfiihrung lebenserhaltender Massnahmen zu fillen ist, urteilsfihig,
kann sie nach entsprechender Aufklirung entscheiden und diesen Entscheid
kommunizieren. Ist die Person im fraglichen Zeitpunkt jedoch nicht (mehr) ur-
teilsfahig, kann sie sich nicht rechtsverbindlich dussern. Eine Ablehnung lebens-

280 Acbi-Miiller, FEVNE S. 44,

281 Arzt, Tod, S. 3105 Liithi, Lebensverkiirzung, S. 156.

282 BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111 N 52; Geiser, Selbstbestimmungsrecht, S. 7; Cheru-
bini, EMS, S. 224.

283 BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 23.

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

76 Teil 1: Grundlagen

erhaltender Massnahmen ist aber auch in solchen Fillen moglich: Ein entspre-
chender Wille kann vorgingig in einer Patientenverfiigung festgehalten oder im
Gesprach mit Angehorigen und/oder mit dem medizinischen Personal kundgege-
ben worden sein. Diese beiden Moglichkeiten sind seit dem Inkrafttreten des Er-
wachsenenschutzrechts gesetzlich geregelt: Die Patientenverfiigung ist Gegen-
stand der Art. 370 ff. ZGB, die Beriicksichtigung des mutmasslichen Willens ist
u.a. in Art. 378 Abs. 3 ZGB (Entscheid der vertretungsberechtigten Person) und
in Art. 379 ZGB (Entscheid der Arztln in dringlichen Fillen) vorgesehen.

Umstritten ist, ob an die Urteilsfihigkeit im Hinblick auf die Ablehnung einer
medizinischen Massnahme tiefere Anforderungen zu stellen sind, als wenn es um
die Zustimmung geht?*4.

Gemiss Art. 372 Abs.2 ZGB miissen Arztlnnen den in einer Patientenverfii-
gung gemachten Vorgaben grundsatzlich entsprechen. Eine Abweichung ist nach
dieser Bestimmung nur dann moglich, «wenn begriindete Zweifel bestehen, dass
[die Patientenverfiigung] auf freiem Willen beruht oder noch dem mutmasslichen
Willen der Patientin oder des Patienten entspricht.» Ist die betroffene Person im
entscheidenden Zeitpunkt urteilsunfihig und hat im Vorfeld keine Patientenver-
fiigung verfasst, so hat eine vertretungsberechtigte Person «nach dem mutmassli-
chen Willen und den Interessen der urteilsunfihigen Person» zu entscheiden
(Art. 378 Abs. 3 ZGB). Die Reihenfolge der vertretungsberechtigten Personen ist
in Art. 378 Abs. 1 ZGB festgehalten.

Mit der Regelung von Patientenverfigung und Vertreterentscheidung im Er-
wachsenenschutzrecht entspricht die Schweiz den Vorgaben der Biomedizinkon-
vention des Europarats®®. Art. 6 Abs. 3 der Biomedizinkonvention gibt vor, dass
eine medizinische Intervention bei einer einwilligungsunfihigen Person nur mit
Einwilligung einer vertretungsberechtigten Person erfolgen darf?*¢. Art. 9 der Bio-
medizinkonvention hilt fest, dass bei dusserungsunfihigen Patientlnnen die
Wiinsche zu berticksichtigen sind, die sie frither im Hinblick auf eine solche In-
tervention gedussert haben.

Sowohl die Patientenverfiigung als auch der Entscheid der vertretungsberech-
tigten Person bergen im Zusammenhang mit der Ablehnung lebenserhaltender
Massnahmen besondere Probleme. Bei der Patientenverfiigung ist hdufig nicht
klar, wie konkret sich die betroffene Person mit moglichen Situationen und

284 So Geiser, Selbstbestimmungsrecht, S. 11.

285 Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die An-
wendung von Biologie und Medizin (Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin), abge-
schlossen in Oviedo am 4. April 1997, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. November 2008.

286 Art.6 Abs. 3 Biomedizinkonvention: «Ist eine volljihrige Person auf Grund einer geistigen Behinde-
rung, einer Krankheit oder aus dhnlichen Griinden von Rechts wegen nicht fihig, in eine Intervention
einzuwilligen, so darf diese nur mit Einwilligung ihres gesetzlichen Vertreters oder einer von der
Rechtsordnung dafiir vorgesehenen Behorde, Person oder Stelle erfolgen. Die betroffene Person ist so
weit wie moglich in das Einwilligungsverfahren einzubeziehen.».
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den entsprechenden Behandlungsmoglichkeiten auseinandergesetzt hat. Beim
Entscheid der vertretungsberechtigten Person besteht demgegentber immer die
Gefahr, dass diese Person nicht einzig aufgrund des mutmasslichen Willens der
urteilsunfidhigen Person, sondern aufgrund ihrer eigenen Interessen und Gefiihle
entscheidet.

1.2. Ablebnung mittels Patientenverfiigung

Eine Patientenverfiigung kann auf der einen Seite das Ergebnis einer intensiven
Auseinandersetzung mit dem Lebensende sein und wird im Idealfall nach ent-
sprechenden Gespriachen mit einer Medizinalperson verfasst?®”. Auf der anderen
Seite kann auch ein Standardformular aus dem Internet ausgedruckt und mehr
oder weniger ungelesen unterschrieben werden?®. Es versteht sich von selbst,
dass eine so zustandegekommene Patientenverfiigung einen anderen Stellenwert
haben muss als eine, die nach einer intensiven Auseinandersetzung und/oder
entsprechenden Gesprichen verfasst worden ist?>®.

1.2.1. Patientenverfiigung und Aufklirung

Das Recht auf Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen setzt voraus, dass die
betroffene Person urteilsfihig und iiber die Konsequenzen der Ablehnung infor-
miert ist>°. Aus grundrechtlicher Sicht muss dies auch fiir die Ablehnung lebens-
erhaltender Massnahmen via Patientenverfiigung gelten, da aus dem Recht auf
Leben eine Verpflichtung des Staates zum Schutz des Lebens mit allen zumutba-
ren Mitteln folgt*!. Der Gesetzgeber hat den grundrechtlichen Anforderungen an
die Patientenverfiigung Rechnung getragen, indem er sich fir eine differenzierte
Verbindlichkeit der Patientenverfiigung entschieden hat: Der Patientenverfiigung
ist gemdss Art. 372 Abs. 2 ZGB nicht zu entsprechen, «wenn diese gegen gesetzli-
che Vorschriften verstosst oder wenn begriindete Zweifel bestehen, dass sie auf
freiem Willen beruht oder noch dem mutmasslichen Willen der Patientin oder
des Patienten entspricht.» Neben der Selbstverstindlichkeit, dass eine gesetzes-
widrige Patientenverfiigung nicht zu befolgen ist, wird zwischen den beiden Kon-
stellationen des nichtfreien Willens und des nach dem Verfassen geianderten Wil-
lens unterschieden.

287 SAMW-RL Patientenverfiigung, Ziff. IL.5. (Information und Beratung beim Erstellen einer Patienten-
verfiigung); Otte et al., Utility, S.203.

288 Z.B. Patientenverfiigung der FMH (Kurzversion), Patientenverfiigung des Schweizerischen Roten
Kreuzes, Basler Patientenverfiigung.

289 Breitschmid, Patient, S. 21; Hausheer/Geiser/Aebi-Miiller, Familienrecht, Rz. 20.49.

290 Riklin, Regelung, S. 332.

291 Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 138.
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Aus dem Wortlaut von Art. 372 Abs.2 ZGB geht nicht eindeutig hervor, ob
eine auf ungeniigender oder ganz fehlender Aufklarung basierende Patientenver-
fiigung massgeblich sein soll oder nicht. Ein Blick in die Botschaft zu Art. 372
Z.GB?*? zeigt jedoch, dass allein aufgrund der Existenz einer Patientenverfiigung
davon ausgegangen werden soll, dass die Person «iiber die fur die Willensbildung
erheblichen Informationen verfiigt und auf zusitzliche Aufklirung verzichtet»2%3.
Gestutzt darauf wird sogar vertreten, dass bei der Zustimmung mittels Patienten-
verfligung keine Aufklirungspflicht besteht*’*. Diese Auffassung wird in der Leh-
re jedoch mit guten Griinden kritisiert>>. Im Kern geht es um die Frage, ob auf
Aufkldrung vollstindig verzichtet werden kann oder nicht. Die herrschende Leh-
re vertritt die Auffassung, dass fiir die Einwilligung in eine medizinische Mass-
nahme auf ein Minimum an Aufkliarung nicht verzichtet werden kann?’.

Das in der Botschaft vorgebrachte Argument, wonach auch die urteilsfihige
Patientln auf Aufkldrung verzichten und den Entscheid an die behandelnden Me-
297 vermag somit fiir die Frage der Aufklirung
im Hinblick auf eine Patientenverfiigung nicht zu iiberzeugen. Es trifft zwar zu,
dass die urteilsfahige Patientln auf Aufklirung verzichten und den Entscheid
delegieren kann. In diesem Fall muss aber die Person, die den Entscheid anstelle
der PatientIn fillt, entsprechend aufgeklart sein. Willigt sie ohne ausreichende
Information in eine medizinische Massnahme ein, handelt es sich um eine un-

dizinalpersonen delegieren konne

gerechtfertigte Korperverletzung. Lehnt sie ohne ausreichende Information eine
medizinische Massnahme ab, kann dies schlimmstenfalls eine fahrldssige Totung
darstellen. Im von der Botschaft erwihnten Fall der Delegation an die behan-
delnden Medizinalpersonen ist die fiir den Entscheid notwendige Information
in aller Regel schon vorhanden, weil es gerade die behandelnden Medizinalperso-
nen sind, die das grosste Wissen iiber den Gesundheitszustand einer Patientln
und die sich daraus ergebenden Behandlungsoptionen sowie deren Erfolgsaus-
sichten haben.

WiDMER BLUM nennt vier Voraussetzungen, die erfillt sein miissen, damit
eine Patientenverfiigung auf freiem Willen beruht: Urteilsfahigkeit, Aufgeklart-
heit, Freiwilligkeit und das Fehlen von Irrtimern®®. Dass die verfiigende Person

292 Art.372 Abs.2 ZGB hat in der parlamentarischen Beratung gegeniiber dem Entwurf keine Verinde-
rung erfahren, vgl. Entwurf ZGB (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht) vom 28. Juni
2006 (BBI 2006 7139), S. 7142 1.

293 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7033.

294 Haefeli, Erwachsenenschutzrecht, Rz. 09.26; BSK ZGB I-Wyss, Art. 372 N 21.

295 Fellmann, Rechtsverhiltnis, S.211; Schmid, Erwachsenenschutz, Art.372 N 13; offen gelassen in
Aebi-Miiller/Fellmann/Gichter/Riitsche/Tag, Arztrecht, § 5 Rz. 133.

296 Biichler/Michel, Medizinrecht, S. 67; FamKomm Erwachsenenschutz-Biichler/Michel, Art. 370 N 32;
Tag, Strafrecht im Arztalltag, S.713; Haussener, Lebensende, S.73; Widmer Blum, Urteilsunfihig-
keit, S. 178.

297 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7033.

298 Widmer Blum, Urteilsunfihigkeit, S. 176.
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im Zeitpunkt des Verfassens einer Patientenverfiigung urteilsfahig sein muss, er-
gibt sich aus dem Handlungsfihigkeitsrecht und ist auch in Art. 370 Abs. 1 ZGB
festgehalten. Das Kriterium der Freiwilligkeit ist dann erfiillt, wenn sich die ver-
fugende Person ohne Druck von aussen zum Verfassen einer Patientenverfiigung
entschliesst?”. Es versteht sich von selbst, dass nicht jede Willensbeeinflussung zu
einem nicht freien Willen fithrt. Vielmehr kann zum Beispiel die Information
uber die konkreten Erfolgsaussichten einer bestimmten medizinischen Massnah-
me den freien Willen zur Ablehnung derselben hervorrufen.

Im vorliegenden Zusammenhang ist das Kriterium der Aufgeklartheit zentral.
Wihrend die Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht aus der Existenz einer Pati-
entenverfugung ableitet, dass die verfugende Person im Zeitpunkt des Verfassens
Uber die erheblichen Informationen verfiigt hat und auf zusitzliche Aufklirung
verzichtet’®, verlangt ein Teil der Lehre fur die Gultigkeit einer Patientenverfii-
gung ein Mindestmass an unverzichtbarer Aufklirung®'. Dieser Auffassung ist
zumindest fiir jene Fille zuzustimmen, in denen es um die Einwilligung in eine
medizinische Massnahme geht. Die mittels Patientenverfigung gegebene Einwil-
ligung entspricht von ihren Rechtswirkungen her der Einwilligung durch die
urteilsfahige Person. Weil die Einwilligung durch die urteilsfihige Person nur
dann giiltig ist, wenn sie auf geniigender Aufklirung basiert, muss dies auch fur
die via Patientenverfiigung erteilte Einwilligung gelten.

Diese Argumentation ldsst sich jedoch nicht eins zu eins auf den Fall der Ab-
lehnung einer medizinischen Massnahme tibertragen. In der Lehre wird teilweise
die Auffassung vertreten, dass die Zustimmung zu einer medizinischen Massnah-
me nur nach entsprechender Aufklirung giiltig sei, wihrend die Ablehnung auch
ohne Aufklirung moglich sein soll3®2. Ein anderer Teil der Lehre lehnt diese
Unterscheidung ab und verlangt sowohl fiir die Zustimmung als auch fir die
Ablehnung eine vorangegangene Aufklarung®®.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist fiir die Zustimmung zu einer medi-
zinischen Massnahme schon deshalb eine Aufklirung unabdingbar, weil es sich
um einen Eingriff in die korperliche Integritit handelt’®. Demgegeniiber stellt
sich die Frage, ob fiir die Ablehnung tiefere Anforderungen an die Aufkliarung zu
stellen sind, weil infolge der Ablehnung kein Eingriff in die korperliche Integritit
erfolgt bzw. ein solcher abgebrochen wird. Fiir gewisse medizinische Massnah-
men konnte diese Losung durchaus sinnvoll sein, insbesondere dann, wenn es
um nicht dringliche Eingriffe geht. Solange die Aufkldrung nicht erfolgt ist, kann

299 Widmer Blum, Urteilsunfihigkeit, S. 180.

300 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7033.

301 FamKomm Erwachsenenschutz-Biichler/Michel, Art. 370 ZGB N 32; Widmer Blum, Urteilsunfihig-
keit, S. 177.

302 Geth/Mona, Widerspriiche, S. 161.

303 Widmer Blum, Urteilsunfihigkeit, S. 177 f.

304 Urteil des EGMR 302/02 vom 10. Juni 2010 (Zeugen Jehovas Moskau gegen Russland), Ziff. 135.
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auch unaufgeklart abgelehnt werden, weil es immer noch die Moglichkeit gibt,
nach erfolgter Aufklarung doch noch einzuwilligen.

Anders ist es jedoch bei dringlichen medizinischen Massnahmen: Hier besteht
die Gefahr einer Gesundheitsschadigung bei Unterlassung der Massnahme. Des-
halb muss die betroffene urteilsfihige Person dahingehend informiert werden,
dass im Falle der Ablehnung einer vorgeschlagenen medizinischen Massnahme
eine Gesundheitsschadigung droht. Bei urteilsunfihigen Patientlnnen ist diese
Aufklarung jedoch nicht moglich. Wenn sie in einer Patientenverfigung die frag-
liche medizinische Massnahme ablehnen, muss davon ausgegangen werden, dass
sie eine Gesundheitsschidigung in Kauf nehmen. Denn eine medizinische Mass-
nahme wird in aller Regel genau deshalb vorgeschlagen, weil ohne diese Mass-
nahme eine Gesundheitsschidigung droht. Nur wenn konkrete Anhaltspunkte
darauf hinweisen, dass die Ablehnung auf einem Irrtum tber die Konsequenzen
der Ablehnung beruht, ist die Ablehnung wegen fehlendem freiem Willen ungul-
tig und deshalb der Patientenverfiigung in Ubereinstimmung mit Art. 372 Abs. 2
ZGB nicht zu entsprechen. In diesem Fall hat die Arztln gemiss Art. 379 ZGB
die medizinischen Massnahmen nach dem mutmasslichen Willen und den Inter-
essen der urteilsunfihigen Person zu ergreifen.

Das bisher Gesagte lasst sich nicht analog auf die Ablehnung lebenserhalten-
der Massnahmen tbertragen. Denn die Ablehnung lebenserhaltender Massnah-
men hat nicht ein Weiterleben mit Gesundheitsschidigung zur Folge, sondern
den Tod. Wenn aus einer Patientenverfiigung hervorgeht, dass die verfiigende
Person weiss, dass die Ablehnung einer bestimmten Massnahme zum Tod fiihrt,
ist sie hinreichend aufgeklirt. Bei der Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen
ergibt sich bereits aus der Verwendung dieses Begriffs, dass der Tod in Kauf
genommen wird. In der Lehre wird — wenn uberhaupt - ein Minimum an
Aufklirung gefordert’®, und dieses Minimum an Aufgeklartheit besteht bei der
Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen im Wissen um die Todesfolge. Eine
Abweichung von der Patientenverfiigung wegen ungentigender Aufgeklirtheit ist
allenfalls bei den Modalititen der Ablehnung denkbar. Wenn z.B. in einer Pati-
entenverfiigung samtliche medizinischen Massnahmen abgelehnt werden, kann
davon ausgegangen werden, dass sich die verfiigende Person einen moglichst
ungestorten Sterbeprozess wiinscht. Dies schliesst nicht-lebenserhaltende Mass-
nahmen zur Reduktion von allfilligen Schmerzen und Atemnot jedoch nicht aus.

305 Biichler/Michel, Medizinrecht, S. 67; FamKomm Erwachsenenschutz-Biichler/Michel, Art. 370 N 32;
Tag, Strafrecht im Arztalltag, S. 713; Widmer Blum, Urteilsunfihigkeit, S. 178.
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1.2.2. Durchfiithrung lebenserhaltender Massnahmen entgegen
Patientenverfugung

Auch wenn die Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen via Patientenverfi-
gung in der Regel zu beachten ist, gibt es Fille, in denen solche Massnahmen
vorgenommen werden miissen. Dies ist selbstverstindlich immer dann der Fall,
wenn die betroffene Person sich nach dem Verfassen der Patientenverfiigung an-
derweitig gedussert hat’*¢ und die behandelnde ArztIn davon weiss. Dies ist ein
Anwendungsfall der in Art. 372 Abs. 2 ZGB genannten Unbeachtlichkeit infolge
begriindeter Zweifel, dass die Patientenverfiigung noch dem mutmasslichen Wil-
len der PatientIn entspricht. In einem solchen Fall darf die ArztIn die Ablehnung
gemiss Patientenverfiigung nicht beachten und muss stattdessen den Entscheid
der Vertretungsperson einholen. Faktisch wird es wohl meistens so sein, dass die
Vertretungsperson von der gegeniiber der Patientenverfiigung abweichenden Aus-
serung weiss und zeitgleich mit der Mitteilung an die Arztln auch die Einwilli-
gung in die medizinische Massnahme erteilt.

Es stellt sich die Folgefrage, ob an den Nachweis einer solchen gegenteiligen
Ausserung beweisrechtliche Mindestanforderungen zu stellen sind. Theoretisch
ist denkbar, dass die Vertretungsperson absichtlich falsch behauptet, die vertrete-
ne Person habe sich nach Verfassen der Patientenverfigung gegenteilig gedussert
und ihr mutmasslicher Wille entspreche somit nicht dem in der Patientenverfii-
gung Festgehaltenen. Weil solche Fille eher theoretischer Natur zu sein schei-
nen®”, und aus Grunden der Praktikabilitit, sollte hier keine zusitzliche Priifung
der Plausibilitit von Aussagen der vertretungsberechtigten Person vorgenommen
werden. Das theoretische Problem ist mit Blick auf die Moglichkeit einer nach-
traglichen Ahndung in Kauf zu nehmen. Denn wenn die Vertretungsperson wider
besseren Wissens die Durchfithrung einer lebenserhaltenden Massnahme erwirkt
und diese Massnahme erfolgreich ist, wird die vertretene Person diese Verletzung
ihres Willens nachtriglich feststellen und darauf reagieren konnen. Nur schon
das Wissen um diesen moglichen Fortgang sollte Vertretungspersonen davon ab-
halten, unerwiinschte Lebensverlingerungen durchzusetzen. Hinzu kommt die
Maoglichkeit fir die betroffene Person, in Abweichung von der gesetzlichen Rei-
henfolge eine bestimmte vertretungsberechtigte Person festzulegen (Art.378
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB).

Als weiteres Beispiel fur die Unbeachtlichkeit der Patientenverfugung wegen
geandertem mutmasslichem Willen nennt die Botschaft den Fall, dass die Pati-

306 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7033.

307 Zwar kommt es gemass Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 15, vor, dass Angehorige vom medi-
zinischen Personal mehr fordern als es die PatientInnen wiinschen. Dies geschieht jedoch unabhingig
vom Vorhandensein einer Patientenverfiigung und allfilligen Behauptungen zu nachtriglichen gegen-
teiligen Ausserungen.
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entenverfiigung vor langerer Zeit errichtet worden ist’®. An dieser Stelle soll
nicht auf die Frage eingegangen werden, ob allein das Alter einer Patientenver-
fiigung gentigen soll, um ihr die Beachtlichkeit abzusprechen, und bei welcher
Anzahl Jahre ggf. die Grenze zu ziehen wire. Vielmehr liegt der Fokus auf der
Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen und der Frage, ob auch fir diesen
Fall das Alter der Patientenverfiigung als konkreter Anhaltspunkt fiir einen geidn-
derten mutmasslichen Willen gelten soll. Es sind verschiedene Griinde fir die
Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen mittels Patientenverfugung denkbar.
Die Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen kann zunichst auf einer generel-
len Skepsis gegeniiber interventionistischer Medizin oder auf dem Wunsch nach
einem natiirlichen Tod basieren. Dariiber hinaus kann die Ablehnung lebenser-
haltender Massnahmen auch Folge einer bestehenden Krankheitssituation sein,
die in der verfugenden Person den Wunsch auslost, im Falle einer weiteren ge-
sundheitlichen Verschlechterung und einer daraus folgenden lebensbedrohlichen
Situation zu sterben.

Die reduzierte Beachtlichkeit einer dlteren Patientenverfigung wird damit
begriindet, dass diese in einer Gesundheitssituation verfasst worden ist, die
sich stark von der aktuellen unterscheiden kann3”. Auch wenn im Laufe von
lingeren Zeitspannen eine Gesundheitsverbesserung eintreten kann, ist dies die
Ausnahme und eine Gesundheitsverschlechterung die Regel. Aus diesem Grund
ist die Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen grundsitzlich auch dann zu
beachten, wenn die Patientenverfiigung schon vor lingerer Zeit verfasst worden
ist. Die Vornahme lebenserhaltender Massnahmen trotz Ablehnung in einer Pa-
tientenverfligung ist somit nur dann zulissig, wenn sich die verfiigende Person
im Zeitpunkt des Verfassens in einem schlechteren Gesundheitszustand befunden
hat und nachweislich davon ausgegangen ist, dass sich dieser Zustand nicht mehr
verbessert. Dies entspricht auch dem Grundsatz, dass sachliche und nicht zeitli-
che Kriterien entscheidend dafiir sind, ob die niedergeschriebenen Anordnungen
noch aktuell sind?*°.

Als dritte Moglichkeit fiir begriindete Zweifel daran, dass eine Patientenverfii-
gung noch dem mutmasslichen Willen entspricht, nennt die Botschaft die medizi-
nische Entwicklung von Massnahmen, die in der Verfiigung nicht vorhergesehen
wurden. Als Beispiel wird auf den Einsatz neuer Medikamente mit geringeren
unerwiinschten Nebenwirkungen verwiesen®!'!. Bei der Ablehnung von lebenser-
haltenden Massnahmen via Patientenverfligung ist darauf abzustellen, ob sich die
Ablehnung auf bestimmte medizinische Massnahmen bezieht oder nicht. Wenn
sich die Ablehnung auf bestimmte medizinische Massnahmen bezieht, kann es

308 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7033.
309 SAMW-RL Patientenverfigung, Ziff. I1.9. (Willensdnderung).

310 Widmer Blum, Urteilsunfihigkeit, S. 188 f.

311 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7033.
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gut sein, dass die verfiigende Person diese konkreten Massnahmen aufgrund per-
sonlicher Erfahrungen oder dem Wissen um schlechte Erfolgsaussichten ablehnt.
Eine solche Ablehnung diirfte neu entwickelte medizinische Massnahmen regel-
missig nicht mitumfassen. In diesen Fillen ist die Patientenverfiigung jedoch
schon nach ihrem Wortlaut nicht anwendbar. Wenn sich die Ablehnung dagegen
allgemein auf lebenserhaltende Massnahmen bezieht, kann nicht davon ausge-
gangen werden, dass die verfiigende Person damit nur solche Massnahmen
meint, die im Zeitpunkt der Verfugung existiert haben. Vielmehr ist bei einer ge-
nerellen Ablehnung von lebenserhaltenden Massnahmen davon auszugehen, dass
die verfigende Person unabhingig von der konkreten Massnahme keine Lebens-
erhaltung wiinscht. Eine solche Formulierung umfasst dementsprechend auch die
Ablehnung neu entwickelter medizinische Massnahmen zur Lebenserhaltung.

1.2.3. Auslegung von laienhaft formulierten Patientenverfiigungen

Ein Grund fiir die verbreitete Verwendung von standardisierten Patientenver-
fiigungen diirfte in der Unsicherheit mit Bezug auf die korrekte medizinische
Terminologie zu finden sein. Indem man eine standardisiertes, allenfalls sogar
von einer medizinischen Fachgesellschaft vorgegebenes Formular verwendet,
hofft man, Problemen bei der Interpretation von Patientenverfiigungen vorzu-
beugen. Nichtsdestotrotz sind auch laienhaft formulierte Patientenverfiigungen
grundsitzlich wirksam. Die Auslegung einer Patientenverfiigung, die konkrete
Anordnungen mit Blick auf bestimmte medizinische Massnahmen enthilt, hat
nach dem Willensprinzip zu erfolgen®2. Im Unterschied zum Vertrauensprinzip,
bei dem Willenserklarungen so zu deuten sind, wie sie vom Empfinger in guten
Treuen verstanden werden diirfen und miissen'3; ist bei einer Auslegung nach
dem Willensprinzip der wirkliche Wille der erklirenden Person zu ermitteln®'4.
Somit muss auch bei der Verwendung von nicht-medizinischen und auf den
ersten Blick unverstindlichen Formulierungen darauf abgestellt werden, was die
verfiigende Person tatsichlich gewollt hat. Das bedeutet, dass Formulierungen
wie zum Beispiel «keine Schlduche» je nach verfigender Person eine andere
Bedeutung haben konnen. Diese Formulierung durfte objektiv betrachtet am
ehesten als Wunsch nach generellem Verzicht auf invasive Massnahmen verstan-
den werden. Ist demgegentiber bekannt, dass die verfiigende Person mit dieser
Anordnung nur maximalinvasive Massnahmen auf einer Intensivpflegestation

312 Hrubesch-Millauer/Jakob, Erwachsenenschutzrecht, S.103; Widmer Blum, Urteilsunfihigkeit,
S. 166 ff.

313 BGE 142V 129 E. 5.2.2.

314 Haas, Einwilligung, S. 167.
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gemeint hat’"’, muss die nach dem Willensprinzip ausgelegte Patientenverfiigung
auch so umgesetzt werden.

1.3. Ablebnung durch vertretungsberechtigte Person

Um herauszufinden, welche medizinischen Massnahmen urteilsunfihige Men-
schen ohne Patientenverfiigung wiinschen, ist es naheliegend, Informationen da-
ruber bei ihnen nahestehenden Personen einzuholen. Die Biomedizinkonvention
verlangt denn auch, dass Interventionen bei einwilligungsunfihigen PatientInnen
nur mit Einwilligung ihrer gesetzlichen VertreterInnen (oder einer von der
Rechtsordnung dafiir vorgesehenen Behorde, Person oder Stelle) erfolgen diirfen
(Art. 6 Abs. 3 Biomedizinkonvention). Diese Vorgabe wurde mit dem Erlass des
Erwachsenenschutzrechts umgesetzt’'. Die vor Inkrafttreten des Erwachsenen-
schutzrechts in gewissen Kantonen bestehende Entscheidkompetenz bei ArztIn-
nen war von der Biomedizinkonvention nicht gedeckt?'”.

1.3.1. Mutmasslicher Wille und objektive Interessen

Muss bei urteilsunfiahigen Patientlnnen tiber eine lebenserhaltende Massnahme
entschieden werden und besteht keine Patientenverfigung, hat eine vertretungs-
berechtigte Person gemiss Art.378 Abs.1 ZGB den vorgesehenen Massnah-
men «die Zustimmung zu erteilen oder zu verweigern». Dies gilt auch dann,
wenn zwar eine Patientenverfiigung vorliegt, diese aber keine Handlungsanwei-
sungen fiir den eingetretenen Fall enthalt (Art. 378 Abs. 3 ZGB). Bei ihrem Ent-
scheid tiber Zustimmung oder Verweigerung einer lebenserhaltenden Massnahme
hat die vertretungsberechtigte Person nach dem mutmasslichen Willen und den
objektiven?!® Interessen der urteilsunfihigen Person zu entscheiden?'®. Nach den-
selben Kriterien hat die ArztIn zu entscheiden, wenn es sich um einen dringlichen
Fall handelt (Art. 379 ZGB). Liegt eine Patientenverfiigung vor, der Vorgaben zur
in Frage stehenden lebenserhaltenden Massnahme entnommen werden konnen,

315 Aebi-Miiller/Fellmann/Gachter/Riitsche/Tag, Arztrecht, § 5 Rz. 141.

316 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7122.

317 Botschaft vom 12. September 2001 betreffend das Europiische Ubereinkommen vom 4. April 1997
zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die Anwendung von Bio-
logie und Medizin (Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin) und das Zusatzprotokoll
vom 12. Januar 1998 iiber das Verbot des Klonens menschlicher Lebewesen (BBl 2002 271), S. 297.

318 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S.7037. Der Begriff «objektiv» war ur-
spriinglich auch im Gesetzestext vorgesehen (Art.435 Abs. 2 des Vorentwurfs vom Juni 2003) und
wurde nach der Vernehmlassung herausgestrichen, ohne dass damit eine Anderung beabsichtigt war;
vgl. Boente, Erwachsenenschutz, Art. 378 N 65.

319 Art. 378 Abs. 3 ZGB e contrario.
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sind diese umzusetzen, ohne dass eine vertretungsberechtigte Person miteinbezo-
gen werden muss®%’.

Dem Gesetz lasst sich keine Gewichtung der beiden Kriterien — mutmasslicher
Wille auf der einen Seite und objektive Interessen auf der anderen Seite — ent-
nehmen. Eine Gewichtung ist auch nur in jenen Fillen vorzunehmen, in denen
die beiden Kriterien nicht zum gleichen Entscheid fihren. Dies ist typischerwei-
se dann der Fall, wenn die medizinische Indikation und damit die objektiven
Interessen fiir die Aufnahme oder Weiterfithrung einer lebenserhaltenden Mass-
nahme sprechen und der mutmassliche Wille dagegen. Denn Massnahmen, die
medizinisch nicht indiziert sind, dirfen auch dann nicht vorgenommen werden,
wenn diese dem mutmasslichen Willen der urteilsunfihigen Person entsprechen
sollten3?!.

Die Unklarheit im Gesetzeswortlaut von Art.378 Abs.3 ZGB hat zu einer
Vielfalt von Meinungen tber das Verhaltnis von mutmasslichem Willen und ob-
jektivem Interesse gefithrt. So wird etwa vertreten, dass die objektiven Interessen
hoher zu gewichten seien, wenn es um die Zustimmung zu einer medizinischen
Massnahme gehe und der mutmassliche Wille dann massgebend sein soll, wenn
es um ihre Ablehnung gehe’?2. Dem wird entgegengehalten, dass ein mit hinrei-
chender Sicherheit zu vermutender Wille der urteilsunfihigen PatientIn sowohl
fiir das Akzeptieren als auch die Verweigerung einer Behandlung massgebend
sein miisse, weil bei diesen Entscheidungen hochstpersonliche Rechte ausgetibt
werden®?®. Ebenfalls vertreten wird die Auffassung, dass der mutmassliche Wille,
falls vorhanden, immer vorgehe und die objektiven Interessen nur dann aus-
schlaggebend seien, wenn die vertretene Person dauernd urteilsunfihig ist und
gar nie einen rechtlich relevanten Willen dussern konnte®**. Dabei geht vergessen,
dass Informationen iiber den mutmasslichen Willen auch dann fehlen konnen,
wenn die betreffende Person zu einem fritheren Zeitpunkt urteilsfihig war. Ande-
re AutorInnen diskutieren das Problem, ohne sich festzulegen3?’.

Auch wenn weder dem Gesetz noch der Botschaft etwas zum Verhiltnis von
mutmasslichem Willen und objektivem Interesse entnommen werden kann, muss
der mutmassliche Wille, sofern bekannt, mit Blick auf das verfassungsmaissig ga-

320 Art. 372 Abs. 2 ZGB. Dies ergibt sich auch aus der Formulierung von Art. 378 Abs. 3 ZGB: «Fehlen
in einer Patientenverfiigung Weisungen, so entscheidet die vertretungsberechtigte Person nach dem
mutmasslichen Willen und den Interessen der urteilsunfihigen Person.».

321 Aebi-Miller/Fellmann/Gichter/Riitsche/Tag, Arztrecht, § 5 Rz. 109; Biichler/Michel, Medizinrecht,
S.117f.

322 Meier/Lukic, Introduction, Rz. 331, Fn. 377; Geth/Mona, Widerspriiche, S. 173 f.

323 FamKomm Erwachsenenschutz-Guillod/Hertig Pea, Art.378 N 27; Fountoulakis/Kébrich, Vertre-
tungsbefugnis, S. 78; im Ergebnis dhnlich Biichler/Michel, Medizinrecht, S. 118, wonach eine von den
Interessen des Patienten abweichende Entscheidung nur zuldssig ist, wenn sich diese auf konkrete An-
haltspunkte stiitzen lasst.

324  Aebi-Miiller/Fellmann/Gichter/Riitsche/Tag, Arztrecht, § S Rz. 105 f.

325 BSK ZGB I-Eichenberger/Kohler, Art. 378 N 13; CHK-Fankhauser, Art. 378 N 5.
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rantierte Recht auf personliche Freiheit immer vorgehen3?. Ist also von einer ur-
teilsunfihigen Person ohne Patientenverfligung bekannt, dass sie lebenserhalten-
de Massnahmen ablehnt, miissen die vertretungsberechtigten Personen entspre-
chend diesem Willen entscheiden. In den Worten von Art. 378 Abs. 1 ZGB miis-
sen sie die Zustimmung zu lebenserhaltenden ambulanten oder stationiren
Massnahmen verweigern.

1.3.2. Interessenkonflikte beim Einbezug von Angehorigen

Der Einbezug von Nahestehenden in Entscheidungen tiber die Durchfithrung
lebenserhaltender Massnahmen birgt die Gefahr, dass die nahestehenden Perso-
nen bewusst oder unbewusst ihre eigenen Interessen in den Entscheid einflies-
sen lassen. So kommt es haufig vor, dass LebenspartnerInnen oder Kinder von
PatientInnen die Aufnahme oder Weiterfithrung lebenserhaltender Massnahmen
wiinschen, obwohl die betroffene (urteilsunfihige) Person dies nicht gewollt hit-
te3?’. Aus Sicht des Selbstbestimmungsrechts muss auch in diesen Fillen dem
mutmasslichen Willen entsprochen werden.

Nach der gesetzlichen Konzeption kann der Entscheid der vertretungsberech-
tigten Person allerdings nur tiber die Anrufung der Erwachsenenschutzbehorde
umgestossen werden. Nach Art. 381 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB schreitet die Erwachse-
nenschutzbehorde ein, «wenn die Interessen der urteilsunfihigen Person gefahr-
det oder nicht mehr gewahrt sind.» Sie handelt dabei gemiss Art. 381 Abs. 3
7ZGB auf Antrag der ArztIn oder einer anderen nahestehenden Person oder von
Amtes wegen. Im Unterschied zur Formulierung in Art. 378 Abs. 3 ZGB, wo mit
dem Begriff «Interessen» die objektiven Interessen gemeint sind, ist in Art. 381
Abs. 2 Ziff. 3 ZGB auch der mutmassliche Wille der betroffenen Person enthal-
ten328.

In der Literatur zur Vertretung bei medizinischen Massnahmen wird aus-
schliesslich das Beispiel der ungerechtfertigten Ablehnung einer medizinischen
Massnahme durch eine vertretungsberechtigte Person behandelt’”. In der Reali-
tat kommt demgegeniiber auch die unberechtigte Zustimmung vor, d.h. die Zu-
stimmung der vertretungsberechtigten Person zu einer lebenserhaltenden Mass-
nahme, obwohl dies nicht dem mutmasslichen Willen der vertretenen Person
entspricht. Es stellt sich die Frage, wie sich eine Arztln verhalten muss, die den

326 Boente, Erwachsenenschutz, Art. 378 N 69 f.; CHK-Breitschmid/Kamp, Art. 372 ZGB N 15; Fam-
Komm Erwachsenenschutz-Biichler/Michel, Art. 370 N 23; BSK ZGB I-Eichenberger/Kohler, Art. 378
N 13; OFK ZGB-Fassbind, Art. 370 N 2; ESR-Gassmann, Art. 377/378 N 12; FamKomm Erwachse-
nenschutz-Guillod/Hertig Pea, Art.378 N 27; Haefeli, Erwachsenenschutzrecht, Rz. 09.32; Haus-
sener, Lebensende, S. 133.

327 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 15.

328 Widmer Blum, Urteilsunfihigkeit, S. 113.

329 Boente, Erwachsenenschutz, Art. 368 N 27; Widmer Blum, Urteilsunfihigkeit, S. 113.
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mutmasslichen Willen einer PatientIn betreffend Ablehnung lebenserhaltender
Massnahmen kennt und mit dem gegenteiligen Entscheid der vertretungsberech-
tigten Person konfrontiert wird. Weil lebenserhaltende Massnahmen in der Regel
zeitlich dringend sind, ist die Anrufung der Erwachsenenschutzbehorde in diesen
Fillen regelmissig keine Option.

Die Regelung fiir dringliche Fille erlaubt nach dem Wortlaut von Art.379
ZGB nur das Ergreifen von medizinischen Massnahmen und es stellt sich die Fra-
ge, ob dies auch fir das Unterlassen trotz anderslautendem Entscheid der vertre-
tungsberechtigten Person gilt’*°. Die Regelung von Art. 379 ZGB entspricht ge-
miss Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht der Regelung in Art. 8 Biomedizin-
konvention®!. Die Botschaft zu Art. 8 der Biomedizinkonvention hilt ihrerseits
fest, dass auch in Notfillen die Wiinsche zu berticksichtigen sind, welche die Pa-
tientln frither gedussert hat**2. Somit muss dies auch im Rahmen von Art. 379
ZGB gelten, d.h. in dringlichen Fallen ist nicht nur die Vornahme, sondern auch
die Nichtvornahme einer medizinischen Massnahme entgegen dem Entscheid der
vertretungsberechtigten Person zulissig, wenn die Arztln den dahingehenden
mutmasslichen Willen der betroffenen Person kennt**3. Demgegentiber wird in
der Literatur vereinzelt vertreten, die Arztln sei auch dann an die Entscheidung
der vertretungsberechtigten Person gebunden, wenn begriindete Zweifel beste-
hen, dass diese nicht dem mutmasslichen Willen der Patientln entspricht®*. Die-
ser nicht niher begriindeten Auffassung ist mit Blick auf Art. 8 der Biomedizin-
konvention nicht zuzustimmen.

1.3.3. Vorrang des mutmasslichen Willens gegeniiber drztlicher Anweisung

Umgekehrt muss der mutmassliche Wille der urteilsunfihigen Person auch dann
vorgehen, wenn eine Arztln etwas Entgegenstehendes anordnet. Obwohl dies
selbstverstandlich erscheint, hat die Staatsanwaltschaft Innerschwyz im April
2013 einen Rettungsdienstleiter wegen Nichtbefolgen einer drztlich angeordneten
und dem Patientenwillen widersprechenden Spitaleinweisung schuldig gespro-
chen. Eine Patientin lag im Sterben und die anwesenden Geschwister sowie eine
Nachbarin sagten ubereinstimmend, dass sie nicht ins Spital eingeliefert werden

wolle’¥. Der Arzt ordnete trotzdem eine Einweisung an, der Rettungssanititer

330 Haussener, Lebensende, S 260.

331 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7037.

332 Botschaft zur Biomedizinkonvention (BBl 2002 271), S. 302.

333 Vgl. FamKomm Erwachsenenschutz-Guillod/Hertig Pea, Art. 379 N 8, wonach sich die ArztIn haft-
bar macht, wenn sie den klar erkennbaren mutmasslichen Willen eines Patienten oder einer Patientin
nicht beachtet.

334 BSK ZGB I-Eichenberger/Kohler, Art.378 N 13, mit Verweis auf Schmid, Erwachsenenschutz,
Art. 378 N 13, der sogar bei Verstoss gegen gesetzliche Vorschriften eine Bindung an den Entscheid
zu bejahen scheint.

335 Neue Luzerner Zeitung vom 15. Mai 2014, S. 25.
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entschied sich nach Riicksprache mit dem Rettungsdienstleiter unter Beriicksich-
tigung des Patientenwunsches jedoch gegen die Einweisung, und die Patientin
verstarb3.

Der Schuldspruch durch die Staatsanwaltschaft Innerschwyz wegen Wider-
handlung gegen das Gesundheitsgesetz des Kantons Schwyz wurde durch den
Einzelrichter am Bezirksgericht Schwyz mit Urteil vom 22. Januar 2014 besta-
tigt3¥. Er sah im Verhalten des Rettungsdienstleiters eine Uberschreitung des er-
laubten Tatigkeitsgebiets (§ 55 Abs. 1 lit. b des Schwyzer Gesundheitsgesetzes®*®)
und stiitzte sich auf eine Verordnungsbestimmung, wonach Rettungssanititer in
medizinischen Belangen der arztlichen Verantwortung unterstehen (§23 Abs. 1
der Schwyzer Gesundheitsverordnung?*®). Der Rettungsdienstleiter wurde somit
trotz Beriicksichtigung des mutmasslichen Willens der urteilsunfihigen Person in
Ubereinstimmung mit dem FErwachsenenschutzrecht gestiitzt auf kantonales
Recht strafrechtlich verurteilt. Die gegen dieses Urteil gerichtete Berufung wurde
durch das Kantonsgericht Schwyz gutgeheissen, und der Beschuldigte wurde frei-
gesprochen. Das Kantonsgericht setzte sich in seinem Urteil jedoch nicht mit der
Frage auseinander, ob eine arztliche Anordnung, die dem Patientenwillen wider-
spricht, befolgt werden muss. Bei seinem Freispruch argumentierte es stattdessen
mit fehlendem Vorsatz: Der Beschuldigte habe mit dem Arzt Riicksprache neh-
men wollen, dies dann aber vergessen und deshalb nicht vorsatzlich gehandele®#.

Selbst wenn der Rettungsdienstleiter jedoch vorsitzlich gehandelt haben sollte
bzw. auch wenn der Arzt bei einer allfilligen Riicksprache an seiner Anweisung
festgehalten hitte, stiinde eine Verurteilung in Widerspruch sowohl zum Erwach-
senenschutzrecht als auch zur Biomedizinkonvention. Eine Person darf auch
dann nicht gegen ihren Willen in ein Spital eingeliefert werden, wenn dies eine
Arztln anordnet. Der Rettungsdienstleiter hitte also auch dann freigesprochen
werden miissen, wenn er vorsitzlich die drztliche Weisung nicht befolgt hatte.
Strafrechtlich wire der Freispruch trotz erfiilltem Tatbestand mit einer Rechtfer-
tigung gestutzt auf Art. 14 StGB (Gesetzlich erlaubte Handlung) zu begriinden.

1.4. Ablebnung durch No-CPR-Stempel

Mittels eines sogenannten No-CPR-Stempels soll signalisiert werden, dass eine
Person im Falle eines Herz-Kreislauf-Stillstands keine kardiopulmonale Reanima-
tion (CPR; cardiopulmonary resuscitation) wiinscht**!. Solche Stempel werden

336 Urteil BEK 2014 22 des Kantonsgerichts Schwyz vom 29. Dezember 2014, E. 1.
337 Urteil BEK 2014 22 des Kantonsgerichts Schwyz vom 29. Dezember 2014, E. 1.
338 Gesundheitsgesetz des Kantons Schwyz vom 16. Oktober 2002.

339 Gesundheitsverordnung des Kantons Schwyz vom 23. Dezember 2003.

340 Urteil BEK 2014 22 des Kantonsgerichts Schwyz vom 29. Dezember 2014, E. 5.
341 Fountoulakis/Kobrich, No-CPR-Stempel, S. 1438.
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in der Schweiz von einem eigens darauf spezialisierten Unternehmen hergestellt
und vertrieben®?. Es handelt sich um die Ablehnung einer lebensverlaingernden
Massnahme, weil nach einem Herz-Kreislauf-Stillstand ohne Reanimationsbemii-
hungen in aller Regel der Tod eintritt3*.

Es ist umstritten, welche Rechtswirkungen das Anbringen eines solchen Stem-
pels hat. Auch hier stehen sich aus verfassungsrechtlicher Sicht das Recht auf
Leben und das Recht auf personliche Freiheit gegeniiber. Die aus dem Recht
auf Leben folgende Schutzpflicht des Staates verlangt, dass nur dann auf eine
Reanimation verzichtet wird, wenn dies die betreffende Person wiinscht und
dieser Wunsch wohliiberlegt ist. Wenn in einer Notfallsituation eine kardiopul-
monale Reanimation eingeleitet werden soll und erst in diesem Zeitpunkt ein
entsprechender Stempel entdeckt wird, fehlt die Zeit fiir Abklarungen zum selbst-
stindigen Anbringen des Stempels und der Wohlerwogenheit des damit ausge-
druckten Wunsches. Fir diese Fille muss ein Grundsatzentscheid hinsichtlich der
Beachtlichkeit des No-CPR-Stempels gefillt werden.

In der Lehre bestehen unterschiedliche Auffassungen zur Beachtlichkeit des
No-CPR-Stempels***. Wenn ein No-CPR-Stempel als Patientenverfugung qualifi-
ziert werden kann, ist er grundsitzlich zu beachten, d.h. eine kardiopulmonale
Reanimation darf nicht erfolgen und das Sterben muss zugelassen werden. Wenn
ein No-CPR-Stempel nicht als Patientenverfiigung qualifiziert werden kann, ist
eine Beriicksichtigung des Aussagegehalts bei der Abklirung des mutmasslichen
Willens der betroffenen Person geboten. Die Patientenverfigung ist gemiss
Art. 370 Abs. 1 ZGB eine Festlegung der Zustimmung oder Nichtzustimmung zu
medizinischen Massnahmen im Falle der Urteilsunfihigkeit. Als Festlegung der
Nichtzustimmung zu einer kardiopulmonalen Reanimation ist der No-CPR-
Stempel von dieser Definition grundsatzlich erfasst. Bei den Voraussetzungen fiir
die Errichtung halt das Gesetz jedoch fest, dass die Patientenverfiigung schriftlich
zu errichten, zu datieren und zu unterzeichnen ist (Art. 371 Abs. 1 ZGB). Wih-
rend iiber die Kriterien der Schriftlichkeit und der Datierung diskutiert werden
kann3*, erfiillt der No-CPR-Stempel zumindest das Kriterium der Unterschrift
eindeutig nicht®*,

Damit stellt sich die Frage, ob dieser Formmangel schon geniigt, um als
Grundsatz die Nichtbeachtlichkeit des No-CPR-Wunsches und damit die Zulas-
sigkeit der Einleitung einer kardiopulmonalen Reanimation zu erkennen. Auch in

342 NO CPR GmbH, www.nocpr.ch .

343 Fountoulakis/Kébrich, No-CPR-Stempel, S. 1447.

344 Fir die Beachtlichkeit: Fountoulakis/Kobrich, No-CPR-Stempel, S. 1449; gegen die Beachtlichkeit:
Aebi-Miiller/Fellmann/Gichter/Riitsche/Tag, Arztrecht, § 8 Rz. 260; Gutachten des Institut de droit
de la santé der Universitit Neuenburg (unpubliziert; zitiert bei Stefan Kithnis, NO CPR? In dubio pro
REA, in: SVBS NEWS 04/2016, S. 10).

345 Boente, Erwachsenenschutz, Art. 371 N 24 und N 30.

346 Fountoulakis/Kobrich, No-CPR-Stempel, S. 1444 f.
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dieser Frage ist die Lehre geteilter Auffassung. Denn obwohl es sich beim No-
CPR-Stempel um eine formungiiltige Patientenverfiigung handelt, ist dessen Er-
klirungsgehalt im Rahmen der Beriicksichtigung des mutmasslichen Willens zu
beachten. In einer Notfallsituation kann weder eine Patientenverfiigung noch
eine vertretungsberechtigte Person gesucht werden. Stattdessen hat das medizini-
sche Personal — nicht nur Arztlnnen®’ — gemiss Art. 379 ZGB «nach dem mut-
masslichen Willen und den Interessen der urteilsunfahigen Person» zu handeln.

Wie bei Art. 378 Abs. 3 ZGB ist trotz des unklaren Gesetzeswortlauts und der
daran anschliessenden Unklarheit in der Lehre**® der mutmassliche Wille, sofern
bekannt, ausschlaggebend; die objektiven Interessen kommen erst dann zum
Zug, wenn der mutmassliche Wille nicht (hinreichend) bekannt ist**. In vielen
Fillen, besonders in dringlichen Situationen, ist der mutmassliche Wille gar nicht
bekannt und deshalb kann hier einzig auf die objektiven Interessen abgestellt
werden. Umgekehrt muss der mutmassliche Wille — sofern er nicht mit den ob-
jektiven Interessen tibereinstimmt — immer dann vorgehen, wenn er bekannt
ist’*°, Bei einer PatientIn, die am eigenen Korper einen No-CPR-Stempel ange-
bracht hat, ist das der Fall: Es liegt eine klare Ablehnung der kardiopulmonalen
Reanimation vor und diese muss beachtet werdens'. Wird dennoch eine kardio-
pulmonale Reanimation eingeleitet, werden damit das Selbstbestimmungsrecht
und die korperliche Integritit der betroffenen Person verletzt.

Auch etwaige Bedenken hinsichtlich der Eigenhindigkeit der Stempel-Anbrin-
gung vermogen daran nichts zu dndern. Es ist zwar theoretisch moglich, dass
ein No-CPR-Stempel nicht durch die Tragerperson selbst angebracht worden ist.
Es ist aber genauso denkbar, dass jemand seine Patientenverfiigung nicht selber
verfasst und/oder unterschrieben hat. Diese Unsicherheiten konnen nicht zu einer
grundlegend anderen Beurteilung der Beachtlichkeit von mutmasslichen Willens-
dusserungen fithren. Der Auffassung des Interverbands Rettungswesen, wonach
der Stempel alleine nicht geniige und deshalb auch beim Vorliegen eines Stempels
mit der Reanimation begonnen werden miisse*2, kann somit nicht gefolgt wer-
den. Die dahingehende Empfehlung konnte lediglich zur Folge haben, dass beim
Rettungspersonal infolge Rechtsirrtums das Unrechtsbewusstsein hinsichtlich der
Korperverletzung entféllt. Nichtsdestotrotz handelt es sich bei der Reanimation
einer Person gegen deren Willen um eine Verletzung der korperlichen Integritit.

347 Fountoulakis/Kobrich, Vertretungsbefugnis, S. 88 f.; Hrubesch-Millauer/Bruggisser, Pflegerische An-
ordnungen, S.22.

348 CHK-Fankhauser, Art. 379 N 1; BSK ZGB I-Eichenberger/Kohler, Art. 379 N 4.

349 Boente, Erwachsenenschutz, Art.379 N 18; FamKomm Erwachsenenschutz-Guillod/Hertig Pea,
Art. 379N 7.

350 Siehe § 4,1V, 1.3.1. (Mutmasslicher Wille und objektive Interessen).

351 BSK ZGB I-Wyss, Art. 372 N 26; Fountoulakis/Kobrich, No-CPR-Stempel, S. 1449; Stellungnahme
des Kantonalen Ethik-Forums Kanton St.Gallen zum Stempel NO-CPR vom 15. Februar 2013, S. 3;
a.M. Zimmermann et al., Lebensende, S. 149f.

352 Interverband fiir Rettungswesen, Empfehlungen, S. 6.
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2. Abbruch aussichtsloser medizinischer Massnabmen
2.1. Aussichtslose medizinische Massnahmen

In der Literatur wird vereinzelt zwischen Unzumutbarkeit und Aussichtslosigkeit
von medizinischen Massnahmen unterschieden®*3. Unzumutbarkeit soll dann vor-
liegen, wenn es fiir die PatientIn besser ist, wenn sie stirbt***. Demgegeniiber
ist Aussichtslosigkeit dann gegeben, wenn die betroffene Patientln nicht mehr
in ein angemessenes Lebensumfeld zuriickkehren kann3%’. Was ein angemessenes
Lebensumfeld ist, hingt vom Willen und den Priferenzen der Patientln ab, muss
aber mindestens eine ausserhalb der Intensivstation realisierbare Langzeitbetreu-
ung beinhalten®°. Sowohl die Aussichtslosigkeit als auch die Unzumutbarkeit
enthalten somit einen objektiven Mindeststandard: Wenn eine Patientln keine
Aussicht auf ein Leben ausserhalb der Intensivstation mehr hat, sind die in
Frage stehenden medizinischen Massnahmen immer aussichtslos. Dasselbe gilt
auch fir die Zumutbarkeit: Medizinische Massnahmen, die im besten Falle ein
Weiterleben auf der Intensivstation ermoglichen, sind unabhingig vom Willen
und den Priferenzen einer Patientln unzumutbar’¥’. Soweit es um den Abbruch
medizinischer Massnahmen ohne entsprechende Ausserung einer PatientIn geht,
ist somit kein Unterschied zwischen Aussichtslosigkeit und Unzumutbarkeit aus-
zumachen. Deshalb wird diese Konstellation im Rahmen der vorliegenden Arbeit
konsequent als Abbruch aussichtsloser medizinischer Massnahmen bezeichnet.
Der so definierte Anspruch auf Abbruch aussichtsloser medizinischer Mass-
nahmen ist abzugrenzen von der Frage, unter welchen Voraussetzungen die
Einstellung lebenserhaltender Massnahmen generell zuldssig ist. In der Litera-
tur werden verschiedene Konstellationen diskutiert, in denen medizinische Mass-
nahmen eingestellt werden diirfen, obwohl sie nicht im hier definierten Sinne
aussichtslos sind. Dabei geht es insbesondere um zerebral schwerst geschadigte
Langzeitpatientlnnen wie z.B. Menschen im persistierenden vegetativen Status.
Diese erleiden einen totalen Verlust der erkennbaren Wahrnehmungsfahigkeit®*s.
Sie sind auf pflegerische Betreuung, nicht aber auf die Intensivstation angewie-
sen. Die Einstellung lebenserhaltender Massnahmen ist bei diesen Menschen
auch ohne entsprechende vorgingige Ausserung unter gewissen Voraussetzungen

353 Geth, Passive Sterbehilfe, S. 56 ff.; Liithi, Lebensverkiirzung, S. 160 ff.

354 Lithi, Lebensverkiirzung, S. 160.

355 Liithi, Lebensverkiirzung, S. 164.

356 SAMW-RL Intensivmedizinische Massnahmen, Ziff. 5.4.

357 Vgl. dazu Liithi, Lebensverkiirzung, S. 161, die bei der Umschreibung der Unzumutbarkeit auch auf
die Aussichtslosigkeit zuriickgreift.

358 SAMW-RL Zerebral schwerst geschddigte Langzeitpatienten, Ziff. 1.1.1.
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zuldssig®”. Es besteht aber kein Anspruch auf die Einstellung, weil es sich nicht
um aussichtslose medizinische Massnahmen handelt, deren Weiterfithrung eine
Verletzung der korperlichen Integritat darstellt.

2.2. Abbruch aussichtsloser medizinischer Massnahmen

Medizinische Massnahmen, die aussichtslos sind, diirfen gar nicht erst angeboten
werden und konnen auch nicht eingefordert werden®®. In diesen Situationen
steht die einfihlende Aufklirung der Patientln und/oder der Vertretungspersonen
im Vordergrund. Eine Einwilligung in den Abbruch von aussichtslosen medizi-
nischen Massnahmen ist nicht erforderlich, durfte aber bei entsprechender Auf-
klirung regelmaissig vorliegen. Die Weiterfithrung einer aussichtslosen medizini-
schen Massnahme auf Wunsch einer PatientIn, welche tiber die Aussichtslosigkeit
informiert worden ist, ist grundsatzlich unzulissig. Sie kann hochstens fur eine
begrenzte Dauer gerechtfertigt werden, wenn es z.B. darum geht, Zeit fiir das
Abschiednehmen zu gewinnen®®'. Es besteht eine arztliche Verantwortung, bei
Aussichtslosigkeit das ibermissige Leiden zu beenden®®2.

In der Praxis kommt es hiufig vor, dass medizinische Massnahmen trotz
ihrer Aussichtslosigkeit eingeleitet oder weitergefiihrt werden®®. Dies kann daran
liegen, dass die PatientIn selbst oder ihre Angehorigen nicht wahrhaben wollen,
dass der Sterbeprozess unaufhaltsam ist und deshalb Massnahmen einfordern,
die objektiv betrachtet aussichtslos sind und letztlich vorwiegend eine Leidens-
verlingerung bringen. Auch wenn die Aufnahme oder Weiterfihrung in solchen
Fillen unzulissig ist, wird entsprechende Forderungen vonseiten der PatientIn-
nen oder der Angehorigen aus Angst vor der offenen Kommunikation tber
Unabwendbarkeit des Todes nicht selten Folge geleistet***. Hier besteht das Prob-
lem, dass rechtswidrige Behandlungen aufgenommen oder weitergefiihrt werden,
weil die eine Seite (Patientlnnen und/oder Angehorige) die Aussichtslosigkeit
nicht akzeptieren will und weil die andere Seite (Arztlnnen) die Behandlung nicht
gegen den Willen der Betroffenen einstellen mochte. In solchen Situationen ge-
nugt es nicht, auf die Rechtswidrigkeit der Behandlung zu verweisen, weil keine
Rechtsfolgen drohen, solange beide Seiten mit der Weiterfithrung einverstanden
sind. Um dem Anspruch auf Abbruch aussichtsloser medizinischer Massnahmen

359 Geth, Passive Sterbehilfe, S. 88; Hangartner, Sterbehilfe, S. 84; Liithi, Lebensverkiirzung, S. 166; BSK
StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111 N 57.

360 Aebi-Miiller/Fellmann/Gachter/Riitsche/Tag, Arztrecht, § 5 Rz. 148; Europarat, Leitfaden Lebensen-
de, 5. 12.

361 Stratenwerth, Sterbehilfe, S. 74 f.

362 Schweizer, Sterbehilfe, S. 49.

363 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 44.

364 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 15.
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in solchen Fillen zum Durchbruch zu verhelfen, miisste das Lebensende bereits
in der Ausbildung von ArztInnen viel stirker thematisiert werden.

3. Strafrecht

Der Wunsch auf Nichtaufnahme oder Abbruch einer lebenserhaltenden Behand-
lung ist zwingend zu beachten®®’. Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung
gilt dies auch fur die Herbeifuhrung des Todes durch das Ausschalten eines lau-
fenden Gerits®*. Wihrend iiber die Straflosigkeit des «technischen Behandlungs-
abbruchs» FEinigkeit besteht, streitet sich die Strafrechtslehre iiber die dogmati-
sche Einordnung. Jener Teil der Lehre, der den technischen Behandlungsabbruch

als direkte aktive Sterbehilfe qualifiziert, fordert gleichzeitig die Legalisierung
derselben’®’.

4. Kantonale Gesundbeitsgesetze

Vereinzelt finden sich auch in kantonalen Gesundheitsgesetzen Regelungen zum
Behandlungsabbruch und Behandlungsverzicht. Einige Kantone haben solche
Regelungen zeitgleich mit dem Inkrafttreten des Erwachsenenschutzrechts auf
Bundesebene aufgehoben, so zum Beispiel der Kanton Ziirich®®.

4.1. Aargau

Die Verordnung iiber die Rechte und Pflichten der Patientinnen und Patienten
369 enthalt einen Paragraphen uUber urteilsunfihige Patientin-
nen und Patienten (§ 6) und einen weiteren zur Ablehnung der Behandlung (§ 7).

Gemaiss § 6 Abs.2 der Verordnung ist die Verweigerung der Einwilligung in
eine lebensrettende Massnahme durch die vertretungsberechtigte Person immer
missbrauchlich. § 7 enthilt lediglich Dokumentationspflichten fiir den Fall der
Ablehnung einer Behandlung: «Lehnen die einwilligungsberechtigten Personen
oder Behorden die Behandlung nach erfolgter Aufklirung ab, sind die behan-
delnden Personen berechtigt, eine schriftliche Bestatigung des Entscheids zu ver-

des Kantons Aargau

365 Merkel, Patientenautonomie, S. 344 f.; Rehberg, Arzt und Strafrecht, S. 318.

366 Donatsch, in: StGB Kommentar, Art. 111 N 11; Eicker, Krise, S. 88; Geth, Sterbehilfe, S. 31; Haus-
sener, Lebensende, S.34; Kunz, Sterbehilfe, S. 620; Stratenwerth, Sterbehilfe, S. 66 f.; Trechsel/Noll/
Pieth, Strafrecht, S. 237; Trechsel/Geth, in: Trechsel/Pieth, Praxiskommentar StGB, Vor Art. 111 N 6.

367 BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 59 und 61; Liithi, Lebensverkiirzung, S. 176 f.
und 271.

368 §31 (Verzicht auf lebensverlingernde Massnahmen) des Patientinnen- und Patientengesetzes des
Kantons Ziirich wurde durch das Einfithrungsgesetz zum Kindes- und Erwachsenenschutzrecht vom
25. Juni 2012 per 1. Januar 2013 aufgehoben (ABI-ZH 2011 2567, S.2593).

369 Verordnung des Kantons Aargau tiber die Rechte und Pflichten der Patientinnen und Patienten
(Patientenverordnung, PatV).
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langen. Die Verweigerung der schriftlichen Bestdtigung ist in der Patientendoku-
mentation festzuhalten.»

4.2. Basel-Stadt

Das basel-stadtische Gesundheitsgesetz regelt die Zuldssigkeit des Behandlungs-
abbruchs und -verzichts nur fir Urteilsunfihige. § 18 des Gesundheitsgesetzes”
lautet wie folgt:

Bei Urteilsunfihigkeit ist bei aussichtsloser Prognose der Abbruch von lebenserhaltenden

Massnahmen oder der Verzicht auf solche zulissig, wenn:

a) dies vorbehiltlich § 17 Abs. 3 dem mutmasslichen Willen der Patientin oder des Pati-
enten entspricht; oder

b) angesichts des Leidens der Patientin oder des Patienten eine weitere Lebenserhaltung
nicht zumutbar ist.

§ 17 Abs. 3 des Gesundheitsgesetzes regelt die Patientenverfiigung und entspricht
Art. 372 Abs. 2 ZGB.

4.3. Thurgau

Das Gesundheitsgesetz des Kantons Thurgau enthilt einen Paragraphen zum Ver-
zicht auf lebensverlingernde Massnahmen. § 36 des Gesundheitsgesetzes des
Kantons Thurgau lautet wie folgt3”':
«Bei todlich erkrankten oder verletzten, urteilsunfihigen Patienten oder Patientinnen
ohne Patientenverfiigungen kann der Arzt oder die Arztin die Behandlung einschrinken
oder einstellen, wenn:
c) das Grundleiden mit aussichtsloser Prognose einen irreversiblen Verlauf genommen
hat und
d) ein Hinausschieben des Todes fiir den Patienten oder die Patientin eine nicht zumut-
bare Verlingerung des Leidens bedeutet und
e) der Verzicht auf eine Weiterfithrung der Behandlung dem mutmasslichen Willen des
Patienten oder der Patientin entspricht.»

S. Standesrecht
5.1. Standesordnung der FMH
Die Standesordnung der FMH?72 hilt in Art. 17 unter dem Titel «Arztliche Be-

treuung sterbender und schwerstgeschiadigter Patienten oder Patientinnen» fest,
dass Arztlnnen (unter Vorbehalt des Willens von urteilsfihigen PatientInnen) auf

370 Gesundheitsgesetz des Kantons Basel-Stadt vom 21. September 2011.
371 § 36 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Thurgau.
372 FMH, Standesordnung.
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lebensverlangernde Massnahmen verzichten diirfen, wenn ein Hinausschieben
des unvermeidbaren Todes fur die sterbende Person lediglich eine unzumutbare
Verliangerung des Leidens bedeuten wiirde. Weiter steht in diesem Artikel, dass
die passive Sterbehilfe unter diesen Bedingungen erlaubt, die aktive Sterbehilfe
mit der arztlichen Ethik jedoch nicht vereinbar sei. In Art. 18 der Standesord-
nung sind sodann die von der FMH jeweils mittels Arztekammer-Beschluss iiber-
nommenen Richtlinien der SAMW aufgelistet.

Die FMH hat samtliche SAMW-Richtlinien mit Ausnahme derjenigen zu Ster-
ben und Tod?” und derjenigen zur Urteilsfahigkeit in der medizinischen Praxis®”*
in ihre Standesordnung tibernommen. Die 2018 verabschiedeten SAMW-Richt-
linien zu Sterben und Tod haben die Richtlinien zur Betreuung von Patientin-
nen und Patienten am Lebensende aus dem Jahr 2004 abgelost’”. Die FMH
weist im Anhang 1 zur Standesordnung darauf hin, dass die Lebensende-Richtli-
nie «bis auf weiteres» Bestandteil der FMH-Standesordnung bleibt, «auch wenn
die Richtlinie von der SAMW zuriickgezogen wurde»?7°, Aus diesem Grund wer-
den im Folgenden die Inhalte beider Richtlinien kurz dargestellt.

Die Ubernahme von SAMW-Richtlinien durch die FMH hat lediglich Konse-
quenzen fiir die standesrechtliche Verbindlichkeit. Die SAMW-Richtlinien haben
unabhingig davon eine rechtliche Wirkung, da sie in gewissen Bereichen den
Stand der medizinischen Wissenschaft reprisentieren und dementsprechend bei
der Anwendung von Art.26 Abs.1 HMG, Art.11 Abs.1 BetmG und Art. 40
lit. a MedBG zu beachten sind. Wahrend im Bereich der Suizidhilfe umstritten ist,
inwiefern die Richtlinien den Stand der Wissenschaft reprasentieren®”’, kann dies
fiir den Bereich des Behandlungsabbruchs und des Behandlungsverzichts bejaht
werden.

5.2. SAMW-Richtlinien Lebensende

Die SAMW-RL Lebensende haben im Abschnitt «Behandlungsverzicht oder -ab-
bruch» zunichst festgehalten, dass der Verzicht auf lebenserhaltende Massnah-
men oder deren Abbruch angesichts des Sterbeprozesses gerechtfertigt oder ge-
boten sein kann. Sodann wurden drei Kriterien, die bei der Entscheidfindung
eine Rolle spielen, aufgezahlt: erstens die Prognose, zweitens der voraussichtliche

373 Henzen, Arztekammer-Beschlussprotokoll 2018, S. 1819.

374 Furgler, Arztekammer-Beschlussprotokoll 2019, S. 930.

375 Kind, Sterben, S. 790.

376 FMH, Anhang 1 zur Standesordnung, S. 2.

377 Gemiss dem Prisidenten der Subkommission, welche die Richtlinien erarbeitet hat, streben diese eine
Vermittlung zwischen unterschiedlichen Sichtweisen und Wertvorstellungen an (Kind, Sterben,
S.792).
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Behandlungserfolg im Sinne der Lebensqualitat und drittens die Belastung durch
die vorgeschlagene Therapie®”s.

5.3. SAMW-Richtlinien Sterben und Tod

In den SAMW-RL Sterben und Tod befindet sich der Abschnitt «Unterlassung
und Abbruch lebenserhaltender Massnahmen» im Kapitel «Allgemein akzeptier-
te Handlungen»*”. In diesem Abschnitt wird festgehalten, dass die Ablehnung
des Einsatzes oder der Weiterfithrung von lebenserhaltenden Massnahmen unter
Inkaufnahme des Sterbens durch eine urteilsfihige PatientIn respektiert werden
miusse. Dies gelte auch dann, wenn das Abschalten oder die Entfernung eines
fiir die Lebenserhaltung unerlisslichen Gerits (z.B. Beatmungsgerit oder Herz-
schrittmacher) verlangt werde. Von der Arztln werde nicht verlangt, dass sie die
Intention der Patientln zur Herbeifiihrung des Todes unterstiitze, sondern nur,
dass sie eine medizinische Massnahme beende, in die die urteilsfihige Patientln
nicht langer einwillige.

Wenn die PatientIn nicht urteilsfihig sei und keine Patientenverfiigung vorlie-
ge, entscheide die gesetzliche Vertretungsperson. Der Entscheid stiitze sich auf
die Prognose, beriicksichtige das durch eine allfillige Therapie verursachte Lei-
den sowie die Werte und Priferenzen der PatientIn, soweit diese bekannt seien.
Je unsicherer die Wirkung einer Therapie auf Lebensdauer und Lebensqualitit
sei, desto schwieriger sei die Ermittlung des objektiven Interesses. Wenn das
objektive Interesse nicht eindeutig und der mutmassliche Wille der Patientln
nicht bekannt seien, steige der Einfluss der Meinungen und Werte der Vertre-
tungspersonen. Diese sollen unterstiitzt werden, auch in solchen Situationen
eine Entscheidung zu treffen, die der Personlichkeit der Patientln so weit wie
moglich Rechnung trage. Intensivmedizinische Massnahmen diirften nur dann
begonnen oder fortgesetzt werden, wenn die begriindete Aussicht darauf bestehe,
dass dadurch ein Weiterleben mit angemessener Lebensqualitit ausserhalb des
akutmedizinischen Umfelds ermoglicht werde.

Therapien ohne Aussicht auf einen Erfolg konnten weder von der Patientln
noch von den Angehorigen eingefordert werden. Im Glossar werden «Therapien
ohne Aussicht auf Erfolg» wie folgt definiert’®®: «Aussichtslos ist eine Therapie
dann, wenn keine begriindete Aussicht besteht, dass der Patient in ein angemes-
senes Lebensumfeld zuriickkehren kann.»

Abschliessend halten die Richtlinien fest, dass die beim Abbruch lebenserhal-
tender Massnahmen auftretenden Symptome angemessen zu behandeln seien.

378 SAMW-RL Lebensende, Ziff. I1.3.2. (Behandlungsverzicht oder -abbruch).

379 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.1.1. (Unterlassung und Abbruch lebenserhaltender Massnah-
men).

380 SAMW-RL Sterben und Tod, Glossar.
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Insbesondere sei eine vorsorgende medikamentose Therapie von Symptomen, die
nach Behandlungsabbruch zu erwarten sind, sinnvoll. Diese durfe jedoch nicht in
der Absicht einer moglichst raschen Herbeifiihrung des Todes erfolgen.

5.4. SAMW-Richtlinien Intensivmedizinische Massnahmen

Auch die SAMW-Richtlinien zu intensivmedizinischen Massnahmen enthalten
einen Abschnitt zu Unterlassung und Abbruch von lebenserhaltenden Massnah-

men38$!

. Darin ist festgehalten, dass auf den Einsatz von intensivmedizinischen
Massnahmen zu verzichten bzw. diese abzubrechen seien, wenn nach einer
umfassenden Analyse die Aussichtslosigkeit der Intensivtherapie feststehe. Die
Entscheidung zum Verzicht oder Abbruch der Massnahme miisse sich auf eine
umfassende Analyse der Patientensituation stiitzen. Der Verzicht oder Abbruch
seien bei Vorliegen einer schweren Erkrankung ohne Erholungschancen indiziert,
wenn die Situation aussichtslos sei. Die Aussichtslosigkeit wird an anderer Stel-
le wie folgt definiert®®: «Als aussichtslos wird eine Therapie dann bezeichnet,
wenn entweder von vornherein oder aber im Verlauf der Behandlung festgestellt
werden muss, dass der Patient nicht mehr in ein angemessenes Lebensumfeld
zuriickkehren kann. Was ein angemessenes Lebensumfeld bedeutet, hingt vom
Willen und den Priferenzen des Patienten ab, muss aber mindestens eine ausser-
halb der Intensivstation realisierbare Langzeitbetreuung beinhalten.»

5.5. SAMW-Richtlinien Palliative Care

Die Richtlinien der SAMW zu Palliative Care halten im Kapitel zum Sterben und
Tod fest, dass der Verzicht auf lebenserhaltende Massnahmen oder deren Ab-
bruch angesichts des Sterbeprozesses gerechtfertigt oder geboten sein konne’®. In
den letzten Lebenstagen bestehe auch oft kein Bediirfnis mehr nach Flissigkeit
und Nahrung. Der Einsatz einer kunstlichen Flussigkeitszufuhr erfordere eine
sorgfiltige Abwigung von erwarteter Wirkung und unerwiinschten Nebenwir-
kungen. Als Kriterien fur die Entscheidungsfindung sollten die Prognose, der vor-
aussichtliche Behandlungserfolg im Sinne der Lebensqualitit und die Belastung
durch die vorgeschlagene Therapie berticksichtigt werden.

381 SAMW-RL Intensivmedizinische Massnahmen, Ziff.11.6.4. (Unterlassung und Abbruch von Mass-
nahmen und der Ausbau von Palliative Care).

382 SAMW-RL Intensivmedizinische Massnahmen, Ziff.I1.5.4. (Wirkungslosigkeit und Aussichtslosig-
keit).

383 SAMW-RL Palliative Care, Ziff.11.9.1. (Palliative Care bei Patienten am Lebensende, Abschnitt Be-
handlungsverzicht oder -abbruch).
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5.6. SAMW-Richtlinien Demenz

Die SAMW-Richtlinien zum Thema Demenz halten im Abschnitt zu lebensver-
lingernden Massnahmen fest, dass sich der Entscheid, ob im Verlaufe des
Fortschreitens einer Demenzerkrankung auf lebensverlingernde Massnahmen
verzichtet werden soll, nach dem Patientenwillen bzw. dem mutmasslichen Pa-
tientenwillen richte3**. Ein solcher Verzicht werde nicht selten in einer Patienten-
verfligung eingefordert. Wenn die Demenz von relevanten somatischen Erkran-
kungen begleitet sei, so sei das Spektrum der moglichen Therapieverzichtsent-
scheidungen breit. Beispielsweise konne bei einer gleichzeitig bestehenden Herz-
krankheit angesichts der fortschreitenden Demenz der Entscheid zum Verzicht
auf eine Herzoperation getroffen werden. Bei einer Demenzerkrankung ohne
relevante Komorbidititen (was insbesondere bei jiingeren Betroffenen hdufig der
Fall sei) seien dagegen die Moglichkeiten des Verzichts auf lebensverlangernde
Massnahmen meist auf die Komplikationen der fortgeschrittenen Demenz be-
schrankt.

In fortgeschrittenen Demenzstadien komme es haufig zu Lungenentziindun-
gen. Insbesondere wenn es sich um wiederkehrende Komplikationen handle, soll-
te die Durchfiihrung einer Antibiotikatherapie gemass Richtlinie nicht die Regel
sein. Die Antibiotikagabe verlingere nur bei einer Minderheit dieser PatientInnen
das Leben, und es sei offen, ob eine Verbesserung des Wohlbefindens — insbeson-
dere des Atemkomforts — erreicht werden konne. Zuriickhaltung sei auch des-
halb angezeigt, weil bei diesen PatientInnen aufgrund der teilweise schwierigen
Einhaltung der empfohlenen Medikamenteneinnahme das Risiko von Antibioti-
karesistenzen bestehe. Der Verzicht auf lebensverlingernde Massnahmen bedeute
keinesfalls eine Reduktion der medizinischen Betreuung, sondern deren Konzen-
tration auf eine gelingende Symptomlinderung am Lebensende.

5.7. SAMW-Richtlinien Patientenverfiigung

In den SAMW-Richtlinien betreffend Patientenverfiigungen werden der Behand-
lungsabbruch und Behandlungsverzicht nur am Rande behandelt. Im Abschnitt
betreffend Lebensende und Palliative Care (und nur in diesem) halten die Richtli-
nien fest, dass in der Patientenverfiigung festgehalten werden kann, «ob bei einer
zum Tode fithrenden Krankheit auf medizinische Massnahmen (z.B. Aufrechter-
haltung der Vitalfunktionen) verzichtet wird bzw. diese abgebrochen werden
sollen»3%3,

384 SAMW-RL Demenz, Ziff. 11.5.4.1. (Verzicht auf lebensverlingernde Massnahmen).
385 SAMW-RL Patientenverfigungen, Ziff. 4.4. (Aussagen zu spezifischen Situationen).
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5.8. SAMW-Richtlinien Reanimationsentscheidungen

Die derzeit noch geltenden?$® SAMW-Richtlinien zu Reanimationsentscheidungen
halten im Abschnitt «Entscheidfindung» fest, dass der Reanimationsentscheid
grundsdtzlich im Betreuungsteam diskutiert werden miusse. Lehne die urteilsfa-
hige Patientln Reanimationsmassnahmen ausdriicklich ab, miisse dies von allen
respektiert werden3®’.

Dem Abschnitt «Abbruch der Reanimationsmassnahmen» ist zu entnehmen,
dass neben dem Patientenwillen und ungiinstigen prognostischen Faktoren auch
der fehlende Erfolg der Reanimation ein Grund fir einen Abbruch der Reanima-
tionsbemithungen darstelle. Eine Reanimation gilt als erfolglos, wenn wihrend
20 Minuten trotz ununterbrochenen, lege artis durchgefithrten Reanimations-
massnahmen nie eine Rickkehr der Herzaktion mit spontanem Kreislauf erreicht
werde und die PatientIn klinische Zeichen des Todes (Pulslosigkeit, Koma usw.)
aufweise. Tritt unter der Reanimation voriibergehend wieder eine spontane,
kreislaufwirksame Herzaktion auf, beginnt die zwanzigminiitige Reanimations-
frist neu. Bei Vorliegen besonderer medizinischer Umstinde sei es sinnvoll, den
Reanimationsversuch {iber einen lingeren Zeitraum hinweg durchzufithren3s®.

5.9. SAMW-Richtlinien Urteilsfihigkeit

Auch die Richtlinien zur Urteilsfihigkeit dussern sich zum Behandlungsabbruch
und Behandlungsverzicht. Sie halten im Abschnitt «Notfall- und intensivmedizi-
nische Patientinnen» fest, dass bei der Ablehnung einer vorgeschlagenen Behand-
lung durch die PatientIn in Betracht gezogen werden muss, dass die Ablehnung
Symptom der Grunderkrankung, Folge eines Delirs oder Ausdruck von Angsten
oder Uberforderung sein kann®°, Dem Abschnitt zu Patienten mit Palliative
Care ist zu entnehmen, dass die vorgeschlagene medizinische Betreuung die
Moglichkeit des Verzichts auf lebenserhaltende Massnahmen als Alternative mit
einschliessen soll, «wenn es sinnvoll ist»3°.

5.10. SAMW-Richtlinien Zerebral schwerst geschidigte Langzeitpatienten

Die SAMW-Richtlinien betreffend die Behandlung und Betreuung von zerebral
schwerst geschiadigten Langzeitpatienten beschreiben zunichst drei Patientlnnen-

386 Die Zentrale Ethikkommission der SAMW hat eine Subkommission eingesetzt, die seit Dezember
2018 an der Revision der SAMW-RL Reanimationsentscheidungen arbeitet.

387 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, Ziff. I1.2.5. (Entscheidfindung).

388 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, Ziff. I1.3.3. (Abbruch der Reanimationsmassnahmen).

389 SAMW-RL Urteilsfihigkeit, Ziff. I1.3.5. (Notfall- und intensivmedizinische Patientinnen).

390 SAMW-RL Urteilsfahigkeit, Ziff. I.3.8. (Patienten in Palliative Care).
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gruppen (Wachkomapatientlnnen, Patientlnnen mit schwersten degenerativen
Hirnerkrankungen im Spatstadium sowie Patientlnnen mit schwersten bei Ge-
burt vorliegenden oder in der frithen Kindheit erworbenen Hirnschadigungen®”')
und halten anschliessend fest, dass zerebral schwerst geschiddigte Langzeitpatien-
tlnnen nicht mit Sterbenden gleichzusetzen seien. Im Unterschied zu Sterbenden
befinden sie sich noch in einem stabilisierten, aber mutmasslich irreversiblen Zu-
stand®”.

Auch wenn man die Information nicht unter dieser Uberschrift erwarten
wiirde, steht im Abschnitt «Therapeutische Massnahmen», dass es Situationen
gebe, in denen sonst angemessene Diagnostik- und Therapieverfahren nicht mehr
indiziert, sondern Begrenzung geboten sei. Eine Anderung des Behandlungsziels
komme insbesondere dann in Betracht, wenn die Krankheit weit fortgeschritten
sei, so dass eine lebenserhaltende Behandlung nur Leiden verliangere. Auf invasi-
ve und aufwindige Therapiemassnahmen konne eher verzichtet werden als auf
schonende und einfache’?.

5.11. Fazit

Allen SAMW-Richtlinien, die sich zum Behandlungsabbruch und Behandlungs-
verzicht dussern, halten fest, dass der Abbruch einer bereits begonnenen oder der
Verzicht auf eine noch nicht begonnene Behandlung zwingend ist, wenn die ur-
teilsfahige Patientln dies wiinscht oder wenn dies dem mutmasslichen Willen
einer nicht mehr urteilsfihigen PatientIn entspricht. Dies entspricht der gesetzli-
chen Regelung im Erwachsenenschutzrecht (Art. 378 Abs. 3 ZGB).

Daruber hinaus dussern sich die Richtlinien auch zum Behandlungsabbruch
und Behandlungsverzicht in Fillen, in denen eine Behandlung unabhingig vom
(mutmasslichen) Willen der PatientIn nicht mehr aufgenommen bzw. weiterge-
fihrt werden soll. Dies betrifft einerseits Situationen, in denen intensivmedizi-
nische Massnahmen zur Diskussion stehen und andererseits Patientlnnen mit
schwersten zerebralen Schadigungen.

Das staatliche Recht dussert sich im Unterschied zu den SAMW-Richtlinien
nicht explizit zur Zuldssigkeit des Behandlungsabbruchs und Behandlungsver-
zichts wegen Aussichtslosigkeit einer (Weiter-)Behandlung. In der juristischen
Literatur wird jedoch regelmissig auf die Regelung gemaiss den Richtlinien der

391 SAMW-RL Zerebral schwerst geschadigten Langzeitpatienten, Ziff. IL.1.1. (Beschreibung der Patien-
tengruppen).

392 SAMW-RL Zerebral schwerst geschddigten Langzeitpatienten, Ziff. I1.1.2. (Abgrenzung zu den Ster-
benden).

393 SAMW-RL Zerebral schwerst geschidigten Langzeitpatienten, Ziff. I1.4.2. (Therapeutische Massnah-
men).
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SAMW Bezug genommen. Dies gilt fiir sowohl fur die straf-*** als auch fur die
verfassungsrechtliche®* Literatur.

V. Symptombekdampfung mit Lebensverkiirzung

Die Symptombekdampfung mit Lebensverkiirzung ist zulissig, soweit die sym-
ptomlindernde Substanz nicht in einem Mass verabreicht wird, das tber das
Notwendige hinausgeht. Die ungentigende oder gianzlich ausbleibende Behand-
lung von Schmerzen und anderen belastenden Symptomen ist ebenfalls unzulis-
sig und kann im Extremfall als unmenschliche Behandlung gegen das Folterver-
bot verstossen®*.

1. Erwachsenenschutzrecht

Aufgrund der Tatsache, dass die Symptomlinderung in aller Regel keinen lebens-
verkiirzenden Effekt hat, diirften urteilsfahige Menschen oder die Vertretungsper-
sonen von Urteilsunfihigen diesen Massnahmen meistens zustimmen. Konflikt-
fille konnen dann auftreten, wenn Vertretungsberechtigte davon ausgehen, dass
Substanzen eher zur Ruhigstellung von aufwindigen Patientlnnen als zur Sym-
ptombekampfung eingesetzt werden®”’. Wenn Vertretungspersonen die Gabe von
symptomlindernden Substanzen gestiitzt auf den mutmasslichen Willen der be-
troffenen Person ablehnen, ist diese Ablehnung gemaiss Art.378 Abs.3 ZGB
grundsitzlich zu beachten. Wenn die Gabe zur Leidensminderung notwendig ist,
konnen durch die Ablehnung die Interessen der urteilsunfihigen Person gefahr-
det sein. In diesen Fillen muss das Behandlungsteam gestiitzt auf Art. 381 Abs. 3
i.V.m. Art. 381 Abs.2 Ziff. 3 ZGB die Erwachsenenschutzbehorde informieren.
Diese bestimmt in Anwendung von Art. 381 Abs.2 ZGB die vertretungsberech-
tigte Person oder errichtet eine Vertretungsbeistandschaft.

2. Strafrecht

Die Symptombekdampfung mit Lebensverkiirzung ist nicht strafbar, wenn die Le-
bensverkiirzung als unvermeidbarer Nebeneffekt der Symptombekiampfung auf-
tritt®*s, In der Schweiz existiert, soweit ersichtlich, keine publizierte Rechtspre-

394 Riklin, Regelung, S. 334 f.; Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 57.

395 Jaag/Riissli, Sterbehilfe, S. 116; Hangartner, Sterbehilfe, S. 83 f.

396 Siehe § 10, II (Verbot unmenschlicher Behandlung).

397 Siehe dazu die Fallbeispiele bei Kley/Segessemann, Langzeiteinrichtungen, S. 225.

398 Donatsch, in: StGB Kommentar, Art. 111 N 9; Eicker, Krise, S. 87 f.; Geth, Sterbehilfe, S. 12; Haus-
sener, Lebensende, S. 45; Jenal, Indirekte Sterbehilfe, S. 125; Kunz, Sterbehilfe, S. 618 f.; Merkel, Pati-
entenautonomie, S. 346; BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 64; Stratenwerth, Ster-
behilfe, S. 79; Trechsel/Geth, in: Trechsel/Pieth, Praxiskommentar StGB, Vor Art. 111 N 7.
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chung zu dieser Frage. In Deutschland hat der Bundesgerichtshof im Jahr 1996
in einem vielbeachteten Urteil festgehalten: «FEine arztlich gebotene schmerzlin-
dernde Medikation bei einem sterbenden Patienten wird namlich nicht dadurch
unzulissig, daf$ sie als unbeabsichtigte, aber in Kauf genommene unvermeidbare
Nebenfolge den Todeseintritt beschleunigen kann»**. Die Strafrechtslehre hat
unzihlige Begriindungsansitze fiir die Straffreiheit hervorgebracht, diese werden
bei LuTHI umfassend erlautert*® und letztlich allesamt verworfen*!. Trotz die-
sem Lehrstreit und unterschiedlichen Auffassungen zur Frage, ob es eine gesetzli-
che Regelung braucht, besteht Einigkeit hinsichtlich der Straffreiheit de lege lata.

Die Gabe von symptomlindernden Substanzen in einem tiber das Notwendi-
ge hinausgehenden Mass ist eine strafbare Totung, sofern der Tod frither als
bei korrekter Dosierung eintritt*2, Da diese Form der Totung haufig nicht als
solche empfunden und demzufolge auch nicht als aussergewohnlicher Todesfall
gemeldet wird, findet keine Strafverfolgung statt. Stellt man die aus Befragungen
hervorgehende Hiufigkeit der Symptombekiampfung mit Lebensverkiirzung (30
Prozent aller erwarteten Todesfille*®®) den Erkenntnissen der Palliativmedizin
(i.d.R. keine Lebensverkiirzung***) gegeniiber, muss man davon ausgehen, dass
hiufig zu hohe Dosen verabreicht werden. Unklar ist jedoch, ob bewusst tiber-
dosiert wird. Gemiss SCHWARZENEGGER/STOSSEL sind die Zahlen «wohl so zu
interpretieren (...), dass bei der Dosierung hiufig bewusst tiber die Grenze des
palliativ Notwendigen hinausgegangen wird»*.

Eine ungeniigende Schmerzbehandlung ist als Korperverletzung durch Unter-
lassen strafbar*°.

3. Standesrecht

Die Standesordnung der FMH aussert sich nicht zur Symptombekiampfung mit
Lebensverkiirzung. Diese wird jedoch in mehreren SAMW-Richtlinien themati-
siert, wobei die meisten dieser Richtlinien in die Standesordnung aufgenommen
wurden (Art. 18). Aufgrund der Nichtiibernahme der SAMW-RL Sterben und
Tod in die Standesordnung der FMH und die Weitergeltung der SAMW-RL Le-

399 Urteil des BGH 3 StR 79/96 vom 15. November 1996, Rn. 25.

400 Liithi, Lebensverkiirzung, S. 132 ff.

401 Luthi, Lebensverkiirzung, S. 146 f.

402 Donatsch, Sterbehilfe, S. 144; Zenz, Pflicht, S. 641; SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 11.6.3. (Nicht
zuldssige Handlungen).

403 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 896.

404 Siehe § 2, 11, 4 (Zahlen und Fakten zur Symptombekimpfung mit Lebensverkiirzung).

405 BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 63; vgl. auch Liithi, Lebensverkiirzung, S. 146,
wonach andere Faisst et al. vermuten, «dass bei der Dosierung der eingesetzten Schmerzmittel regel-
massig das Mass des palliativ Notwendigen tiberschritten wird». In der zitierten Publikation (Faisst
et al., Lebensende, S. 1677) findet sich diese Aussage allerdings nicht.

406 Merkel, Patientenautonomie, S. 346; Schelling, Schmerztherapie, S. 522 f.; Uhlenbruck, Schmerzthe-
rapie, S. 23 f.
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bensende fir FMH-Mitglieder*”” wird nachfolgend wiederum die Regelung bei-
der Richtlinien dargestellt.

3.1. SAMW-Richtlinien Lebensende

Die SAMW-RL Lebensende haben im Abschnitt «Palliative Care» festgehal-
ten: «Der Arzt ist verpflichtet, Schmerzen und Leiden zu lindern, auch wenn dies
in einzelnen Fillen zu einer Beeinflussung (Verkiirzung oder Verlingerung) der
Lebensdauer fithren sollte»**®. Der in den gleichen Richtlinien enthaltene Kom-
mentar zu diesem Abschnitt lautet wie folgt*®”: «Der ‘lebensverkiirzende Effekt’
zentral wirkender Substanzen ist lange Zeit iiberschitzt worden. Im Allgemeinen
sind Schmerzmittel und Sedativa, wenn sie ausschliesslich zur Symptomkontrolle
in der letzten Lebenswoche korrekt eingesetzt werden, nicht mit einer Verkiir-
zung der Uberlebenszeit assoziiert. Schmerzmittel und Sedativa kénnen auch
missbrauchlich eingesetzt werden, um den Tod herbeizufiihren. Es ist aber in
aller Regel bereits an der Dosierung resp. Dosissteigerung der Medikamente ein
Unterschied zwischen der Schmerz- und Symptomlinderung in palliativer Absicht
und der absichtlichen Lebensbeendigung erkennbar.»

3.2. SAMW-Richtlinien Sterben und Tod

In den SAMW-RL Sterben und Tod befindet sich der Abschnitt «Linderung von
Schmerzen und anderen Symptomen» im Kapitel «Allgemein akzeptierte Hand-
lungen»*°, Zunachst wird festgehalten, dass es sich bei der Linderung von
Schmerzen und anderen Symptomen um eine Kernaufgabe bei der Betreuung
Sterbender handelt. «Zu den haufigen Symptomen, die die letzten Tage charak-
terisieren konnen, gehoren Schmerzen, Atemnot, Angst, Erregungszustinde und
Verwirrung. Sie sollen aktiv erfragt, gesucht und behandelt werden. Verschiedene
Medikamente, die in diesen Situationen indiziert sind, konnen die Uberlebenszeit
verlingern oder verkiirzen. Die Angst, mit dem Einsatz solcher Medikamente
(z.B. Analgetika, Benzodiazepine) das Leben der Patientin zu verkirzen, darf
nicht Motiv sein, diese zu niedrig zu dosieren. Primdr muss eine effiziente Sym-
ptomlinderung angestrebt werden. Eine allfillige Verkiirzung der Lebensdauer
wird dabei in Kauf genommen. Umgekehrt darf die Medikation auch nicht tiber
das fur eine optimale Symptombehandlung notwendige Mass hinaus gesteigert
werden.»

407 FMH, Anhang 1 zur Standesordnung, S. 2.

408 SAMW-RL Lebensende, Ziff. I1.3.1. (Palliative Care).

409 SAMW-RL Lebensende , Ziff. III. (ad 3.1. Palliative Care).

410 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.1.2. (Linderung von Schmerzen und anderen Symptomen).
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Im Kapitel «Nicht zuldssige Handlungen» halten die Richtlinien sodann fest,
dass sowohl die Applikation eines Medikaments in todlicher Dosierung als auch
eine plotzliche oder graduelle Steigerung der Medikation zur Symptombekamp-
fung oder Sedierung in einen todlichen Dosisbereich, ohne dass dies durch eine
dokumentierte oder sicher voraussehbare Symptomatik gerechtfertigt werden
kann, als Totung zu qualifizieren ist*!',

Im Anhang zu den Richtlinien findet sich unter dem Titel «Definition drztli-
cher Handlungen, die — moglicherweise oder sicher — den Eintritt des Todes be-
schleunigen» ein Abschnitt zur Behandlung von Schmerz, Atemnot und anderen
belastenden Symptomen*?: In diesem wird festgehalten, dass unabhingig vom
Behandlungsziel in Bezug auf die Lebensdauer eine ausreichende Symptomthera-
pie fiir die Lebensqualitit des Patienten von entscheidender Bedeutung ist. Die
atemdepressive Wirkung der dafiir verwendeten Medikamente konne grundsatz-
lich zu einer Verkiirzung der Lebensdauer fithren. Die Erfahrung zeige aber, dass
dies bei einer gut an die erhobenen Symptome angepassten Dosierung kaum
eintrete und eine optimale Schmerztherapie nicht selten auch zu einer gewissen
Lebensverlingerung beitrage.

3.3. Weitere SAMW-Richtlinien

Die Symptombekimpfung mit Lebensverkiirzung wird zudem in drei weiteren

Richtlinien kurz erwahnt:

— In den SAMW-RL Intensivmedizinische Massnahmen steht im Ab-
schnitt «Sterbebegleitung in der Intensivstation», dass eine Steigerung der
Medikamentendosierung nur erfolgen darf, wenn klinische oder paraklinische
Zeichen fiir Schmerzen, Atemnot oder Unwohlsein vorhanden sind*'3.

— Den SAMW-RL Palliative Care ist im Abschnitt «Palliative Care bei Patienten
am Lebensende» zu entnehmen, dass Schmerzen und Leiden gelindert werden
sollten, auch wenn dies in einzelnen Fillen zu einer Beeinflussung der Lebens-
dauer fihren sollte*!“.

— In den SAMW-RL Behandlung und Betreuung von zerebral schwerst gescha-
digten Langzeitpatienten steht im Abschnitt «Palliation und Pflege», dass
Massnahmen mit palliativer Zielsetzung auch dann angewendet werden sol-
len, wenn dadurch die Lebensdauer verkiirzt wird*'".

411 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.3. (Nicht zuldssige Handlungen).

412 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. II1.2.2.2. (Behandlung von Schmerz, Atemnot und anderen belas-
tenden Symptomen).

413 SAMW-RL Intensivmedizinische Massnahmen, Ziff. I11.7.10. (Sterbebegleitung in der Intensivstation).

414 SAMW-RL Palliative Care, Ziff. I1.9.1. (Palliative Care bei Patienten am Lebensende).

415 SAMW-RL Zerebral schwerst geschadigten Langzeitpatienten, Ziff. I1.4.3. (Palliation und Pflege).
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3.4. Fazit

Alle SAMW-Richtlinien, die sich zur Symptombekimpfung mit Lebensverkiir-
zung dussern, halten fest, dass die Lebensverkiirzung als Nebeneffekt der Sym-
ptombekdmpfung in Kauf zu nehmen ist.

Sowohl in den (zuriickgezogenen) SAMW-Richtlinien Lebensende als auch in
den Richtlinien zum Umgang mit Sterben und Tod wird darauf hingewiesen, dass
der lebensverkiirzende Effekt «lange Zeit uberschitzt worden»*!® ist bzw. dass
eine Verkiirzung der Lebensdauer «bei einer gut an die erhobenen Symptome
angepassten Dosierung kaum eintritt»*'7. Um der Gefahr vorzubeugen, dass
unter dem Deckmantel der Symptombekdmpfung gezielte Lebensverkiirzungen
stattfinden, halten die Richtlinien zum Umgang mit Sterben und Tod fest, dass
eine Steigerung der Medikation zur Symptombekimpfung in einen todlichen
Dosisbereich als strafbare Totung zu qualifizieren ist, wenn die Steigerung nicht
durch eine dokumentierte oder sicher voraussehbare Symptomatik gerechtfertigt
werden kann*!8.

VI. Suizidhilfe

Suizidhilfe ist in der Schweiz nur strafbar, wenn sie aus selbstsiichtigen Beweg-
grinden erfolgt. Art. 115 StGB (Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord) lau-
tet: «Wer aus selbstsiichtigen Beweggriinden jemanden zum Selbstmorde*" ver-
leitet oder ihm dazu Hilfe leistet, wird, wenn der Selbstmord ausgefiihrt oder ver-
sucht wurde, mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe bestraft.»

Strafbar macht sich zwar auch, wer einem nachweislich urteilsunfihigen Men-
schen dabei hilft, sich das Leben zu nehmen. Dabei handelt es sich aber nicht um
Suizidhilfe (Art. 115 StGB), sondern um eine Form der Totung. Je nach den kon-
kreten Umstanden macht sich die «helfende» Person strafbar wegen vorsitzlicher
oder fahrlissiger Totung (Art. 111/Art. 117 StGB), Mord (Art. 112 StGB) oder
Totschlag (Art. 113 StGB)*¥.

Arztlnnen, die das Sterbemittel Natrium-Pentobarbital verschreiben, miissen
die Vorgaben verschiedener gesundheitsrechtlicher Erlasse (Betiubungsmittelge-
setz, Heilmittelgesetz, Medizinalberufegesetz) beachten. Diese enthalten auch
Strafbestimmungen.

416 SAMW-RL Lebensende, Ziff. III. (ad 3.1. Palliative Care).

417 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. II1.2.2.2. (Behandlung von Schmerz, Atemnot und anderen belas-
tenden Symptomen).

418 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.3. (Nicht zuldssige Handlungen).

419 Zum Begriff Selbstmord: § 2, IX, 1.

420 Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 123.
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1. Urteilsfabigkeit

Die auf den Suizid bezogene Urteilsfihigkeit der suizidwilligen Person ist unbe-
stritten Voraussetzung fiir die Zulassigkeit der Suizidbeihilfe*?'. Die Urteilsfahig-
keit wird bei Erwachsenen, die nicht an einer geistigen Behinderung oder psychi-
schen Storung leiden, vermutet*?2. Aber auch das Vorliegen einer psychiatrischen
Diagnose begriindet nicht zwingend die Vermutung fehlender Urteilsfahigkeit*?3.
Weder das Strafgesetzbuch noch das Betaubungs-, Heilmittel- oder Medizinalbe-
ruferecht verlangen fiir die Straffreiheit der Suizidhilfe einen Nachweis der Ur-
teilsfahigkeit. Strafbar macht sich nur, wer nachweislich einem urteilsunfihigen
Menschen dabei geholfen hat, sich das Leben zu nehmen***. Bei einer verstorbe-
nen Person sind die Anforderungen an den nachtraglichen Beweis der Urteilsun-
fahigkeit allerdings herabgesetzt, weil der absolute Beweis nach dem Tod nicht
mehr erbracht werden kann*?.

Auch wenn Anhaltspunkte bestehen, die Zweifel an der Urteilsfihigkeit einer
suizidwilligen Person aufkommen lassen, reicht das Ausbleiben einer genaueren
Abklarung nicht fir eine strafrechtliche Verfolgung der Suizidhilfe. Wenn es sich
um drztliche Suizidhilfe handelt, sind jedoch berufsrechtliche Konsequenzen wie
z.B. ein Verbot der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital oder ein Entzug
der Berufsausiibungs- oder Praxisbewilligung moglich*?¢. Hierfiir muss nachge-
wiesen werden, dass die ArztIn trotz bestehender Anhaltspunkte, die auf eine Ur-
teilsunfahigkeit hingewiesen haben, diese nicht sorgfiltig ausgeschlossen hat*”.
Wenn keine solchen Anhaltspunkte bestehen, kann sich die Arztln e contrario
auf die Vermutung der Urteilsfihigkeit berufen.

Wenn zwei Gutachten hinsichtlich des Suizidwunsches die Urteilsfahigkeit
einer Person bestdtigen, ist die Einstellung eines Strafverfahrens gegen die Sui-
zidhelferin auch dann zuldssig, wenn der Hausarzt der betroffenen Person die
Urteilsfahigkeit verneint. Dies hat das Bundesgericht im Februar 2019 entschie-
den*®. Nach Eingang einer Strafanzeige durch den Ehegatten der Verstorbenen
eroffnete die Staatsanwaltschaft zunichst eine Strafuntersuchung gegen die Mit-
arbeiterin der Suizidhilfeorganisation, stellte diese jedoch nach sechs Monaten
wieder ein. Das Obergericht des Kantons Thurgau und das Bundesgericht wiesen
die gegen die Einstellung erhobenen Beschwerden des Ehemannes der Verstorbe-

421 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 6.1.

422 BGE 13411 235 E. 4.3.3; Baumgarten, Right to Die, S. 1.

423 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 7.3.

424 BSK StGB-Schwarzenegger, Art. 115, N 6; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 172.
425 Urteil des Bundesgerichts SA_16/2016 vom 26. Mai 2016, E. 4.1.2.

426 Siehe § 4, VI, 8 (Verbot der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital).

427 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 7.3.

428 Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019.
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nen ab*’., Das Obergericht hat sich in Bezug auf die Frage, ob die Verstorbene
selbstbestimmt und ernsthaft entschieden hatte, ihr Leben beenden zu wollen,
auf die Beurteilung zweier Fachirzte abgestiitzt, die der Verstorbenen zwei bzw.
funf Wochen vor dem Suizid Urteilsfihigkeit attestierten. Das Obergericht be-
ricksichtigte die Aussagen des Hausarztes und des Ehegatten, die beide die
Urteilsfahigkeit in Zweifel zogen, sowie die vom Ehegatten behauptete Beeinflus-
sung durch eine moglicherweise am Erbe beteiligte Nichte nicht ausdricklich.
Nach dem Urteil des Bundesgerichts ist dies angesichts der klaren fachirztlichen
Schlussfolgerungen nicht zu beanstanden*.

Weil die Urteilsfahigkeit vermutet wird*!, besteht keine gesetzliche Pflicht
zur Abklirung der Urteilsfihigkeit im Rahmen der Suizidhilfe. Wird Suizidhil-
fe geleistet, ohne dass die Urteilsfahigkeit im Vorfeld gepriift wurde, hat dies
grundsitzlich keine strafrechtlichen Konsequenzen. Das Bundesgericht hat in
einem Urteil aus dem Jahr 2010 behauptet, dass im vier Jahre zuvor ergangenen
Leitentscheid festgehalten worden sei, die Abgabe einer Substanz zum Zweck
eines Suizids setze «auf jeden Fall eine eingehende, sorgfiltige medizinische Un-
tersuchung und Diagnosestellung bzw. im Hinblick auf die Bestandigkeit des
Todeswunsches und der diesbeziiglichen Urteilsfihigkeit eine linger dauernde
arztliche Begleitung durch einen Spezialisten voraus»*32. Diese Aussage ldsst sich
dem im Jahr 2006 ergangenen Leitentscheid allerdings nicht entnehmen*3.

Wenn nachtriglich nachgewiesen werden kann, dass eine verstorbene Person
mit Blick auf ihren Suizid nicht (mehr) urteilsfihig war, droht den Mitarbeite-
rInnen der Suizidhilfeorganisation wie auch anderen Gehilflnnen eine Verurtei-
lung wegen vorsitzlicher oder fahrlissiger Totung in mittelbarer Taterschaft*3*.
Entsprechende Verurteilungen sind selten. Dies kann daran liegen, dass die Sui-
zidhilfeorganisationen die Urteilsfahigkeit grundlich abkliren und suizidwillige
Menschen nur dann unterstiitzen, wenn diese mit Blick auf den Suizid urteilsfi-
hig sind. Es ist aber auch moglich, dass trotz fehlender Urteilsfahigkeit bzw. in
Grenzfillen Suizidhilfe geleistet wird und die (erfolgreiche) Strafverfolgung nur
deshalb ausbleibt, weil nachtriglich nicht mehr abgekliart werden kann, ob die
Urteilsfahigkeit bezuglich des Suizids vorhanden war oder nicht. Suizidhilfeorga-
nisationen kénnen selber wihlen, mit welchen Arztlnnen sie zusammenarbeiten
wollen, und scheinen solche zu bevorzugen, welche die Urteilsfahigkeit rasch

429 Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019, E. 4.

430 Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019, E. 2.3.

431 Baumgarten, Right to Die, S. 129.

432 Urteil des Bundesgerichts 2C_9/2010 vom 12. April 2010, E. 3.2.

433 BGE 133158.

434 Urteil des Bundesgerichts 6B_48/2009 vom 11. Juni 2009, E. 2.1 (stark kritisiert bei Arzt, Sterbehil-
fe, S. 140 f.); Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019, E. 2.2.; Gavela, Sterbe-
hilfe, S. 66; Stratenwerth, Strafrecht AT, S. 385 f.
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und unkompliziert abklaren*’. Dartiber hinaus haben rechtsmedizinische Unter-
suchungen zur Praxis der Abklarung der Urteilsfahigkeit durch Suizidhilfeorgani-
sationen bisher wenig Klarheit gebracht*®. Sie beschrankten sich auf die Schilde-
rung problematischer Beispiele und es bleibt unklar, wie haufig diese sind*".

2. Selbstbestimmtheit, Woblerwogenheit, Dauerhaftigkeit

Das Bundesgericht hat in seinem Leitentscheid aus dem Jahr 2006 festgehalten,
dass der Schutz des Lebens gebietet, dass im Einzelfall gepriift wird, ob der
Entscheid, dem Leben ein Ende zu setzen, tatsichlich dem freien und wohlerwo-
genen Willen des Betroffenen entspricht und dass der Todeswunsch bestindig
sein muss*$. Die Richtlinien der SAMW nennen als Voraussetzung fiir die drztli-
che Suizidhilfe, dass der Wunsch wohlerwogen, ohne dusseren Druck entstanden
und dauerhaft sein muss. Es stellt sich die Frage, ob es sich dabei um zusitzliche
Kriterien handelt, die nebst der Urteilsfahigkeit erfiillt sein miissen.

VENETZ hilt fest, dass die Dauerhaftigkeit bzw. Persistenz des Sterbewunsches
nicht als zusatzliche Voraussetzung fur eine straflose Suizidbeihilfe aufzufassen
sei; «sie will sich vielmehr als Indiz verstanden wissen, das im Einzelfall fiir die
Urteilsfahigkeit im Hinblick auf die Selbsttotung spricht»*.

Die Irrtumsfreiheit diirfte der vom Bundesgericht und von den SAMW-Richt-
linien verlangten Wohlerwogenheit entsprechen und ist eine von der Urteilsfahig-
keit unabhingige Voraussetzung fiir die Straflosigkeit der Suizidhilfe*?. Fille
eines unter Irrtum vorgenommenen Suizids seien jedoch selten und begegneten in
ihrer Beurteilung keinen grundsitzlichen rechtlichen Schwierigkeiten*#!.

Auch bei der Zwangsfreiheit bzw. Freiverantwortlichkeit, die am ehesten der
von Bundesgericht und SAMW geforderten Selbstbestimmtheit entspricht, han-
delt es sich gemiss VENETZ um eine eigenstindige und meist gegebene Vorausset-

442

zung*?. Das Bezirksgericht Uster setzt demgegeniiber die Freiverantwortlichkeit

435 Bartsch, Praxis, S.212: «Das Ausstellen von arztlichen Zeugnissen geschieht in vielen Fillen durch
immer dieselben Arztinnen und Arzte, die fiir die Sterbehilfevereine konsiliarisch titig sind. Es ist
nicht selten, dass diese die Patientinnen und Patienten nicht vorher kennen, vor allem, wenn sie aus
dem Ausland angereist sind.».

436 Bartsch/Ajdacic-Gross/Reisch, Assistierte Suizide, S.4: «Auch bleibt durch die erst postmortal statt-
findenden Abklirungen der Strafverfolgungsbehorden [sic] offen, wie die Grundvoraussetzung des
Vorliegens der Urteilsfahigkeit in Bezug auf den langandauernden und wohlerwogenen Sterbewunsch
im Einzelfall gepriift wurde.».

437 Bartsch, Praxis, S.212: «Besonders problematisch sind Widerspriiche oder unvollstindige Unterlagen
im Zusammenhang mit der Dokumentation zur Beurteilung der Urteilsfihigkeit. Es gibt immer wie-
der Fille, bei denen die Dokumente unvollstindig waren und auch jene, bei denen sich gar keine An-
gaben zur Urteilsfahigkeit fanden.».

438 BGE 133158 E. 6.3.6.

439 Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 165.

440 Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 151.

441 Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 154.

442 Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 149 und 154.
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mit Urteilsfahigkeit gleich**. Das Bundesgericht hat bei der Aufhebung der Ver-
einbarung zwischen Exit und der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich
festgehalten, dass es fraglich erscheine, «ob die Urteilsfihigkeit bezuglich des
Sterben-Wollens das ausschlaggebende Kriterium fiir die Bejahung eines autono-
men Sterbewunsches sein kann» und dass es sich aufdringe, «die Beantwortung
derartiger Fragen [...] dem Bundesgesetzgeber vorzubehalten»*#,

3. Selbstsiichtige Beweggriinde

Fur eine Strafbarkeit nach Art. 115 StGB steht die Frage, was selbstsiichtige Be-
weggriinde sind, im Zentrum. Art. 115 StGB hat seit dem Inkrafttreten des Ge-
setzes am 1. Januar 1942 keine inhaltlichen Anderungen erfahren**s.

Der Gesetzgeber kann beim Erlass von Art. 115 StGB im Jahr 1937 nicht an
Suizidhilfeorganisationen gedacht haben, weil es diese damals noch nicht gab*¥.
In der Botschaft zum Strafgesetzbuch wird als Motivation fiir die Beihilfe zum
Suizid eine Freundestat genannt*¥. Literatur aus der Zeit des Inkrafttretens geht
davon aus, dass selbstsiichtige Beweggriinde nur dann nicht gegeben sind, wenn
jemand aus reiner Gesinnung bzw. aus achtungswerten Beweggriinden handelt*#.
Heute besteht demgegentiber Einigkeit dahingehend, dass Art. 115 StGB keine
achtenswerte Motivation verlangt. Eine gleichgtiltige Haltung geniigt fiir das Ver-
neinen von selbstsiichtigen Beweggriinden*®. Diese Auslegung entspricht dem
Wortlaut. Nachdem sich der Gesetzgeber in Kenntnis der Tatigkeiten von Suizid-
hilfeorganisationen in den letzten Jahren wiederholt gegen eine Anderung von

443 Urteil des Bezirksgerichts Uster GG170037 vom 30. Mai 2018, S. 21.

444 BGE 13611415 E. 2.3.4.

445 Beschluss des Parlaments vom 21. Dezember 1937 zum Erlass des schweizerischen Strafgesetzbuchs
(BBI 1937 1II 625), S. 660: «Wer aus selbstsiichtigen Beweggriinden jemanden zum Selbstmorde ver-
leitet oder ihm dazu Hiilfe leistet, wird, wenn der Selbstmord ausgefiithrt oder versucht wurde, mit
Zuchthaus bis zu fiinf Jahren oder mit Gefingnis bestraft.».

446 BGE 13611415 E. 2.3.3.

447 Botschaft des Bundesrates vom 23. Juli 1918 an die Bundesversammlung zu einem Gesetzesentwurf
enthaltend das schweizerische Strafgesetzbuch (BBI 1918 IV 1), S. 32: «Aber auch die Uberredung
zum Selbstmord und die Beihiilfe bei einem solchen kann eine Freundestat sein, weshalb hier nur die
eigenniitzige Verleitung und Beihiilfe mit Strafe bedroht wird, so z. B. die Uberredung einer Person
zum Selbstmord, die der Titer zu unterstiitzen hat oder die er zu beerben hofft.».

448 Engi, Normentstehungsgeschichte, Rz. 3.

449 BSK StGB-Schwarzenegger, Art. 115, N 14; Schubarth, Aussergewohnlicher Todesfall, S.257; Stra-
tenwerth/Jenny/Bommer, Strafrecht BT 1, S. 46; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 263.
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Art. 115 StGB ausgesprochen hat*°, kann heute nicht mehr gesagt werden, dass
der Wortlaut nicht dem tatsichlich Gewollten entspricht*'.

In der Lehre bestehen unterschiedliche Auffassungen zur Frage, ob Vorstands-
und Geschiftsleitungsmitglieder von Suizidhilfeorganisationen auch dann nicht
selbststichtig handeln, wenn sie Vollzeit fur die Organisation arbeiten und mit
dieser Tatigkeit ihren Lebensunterhalt verdienen. Fir VENETZ liegt die Verdienst-
Grenze bei 20°000 Franken pro Jahr*?2, was eine Vollzeit-Tatigkeit ausschliesst.
Fur BRUNNER soll organisierte Suizidhilfe eine ehrenamtliche Tatigkeit sein, wo-
bei jegliche dariiber hinausgehende Form auf selbstsiichtige Beweggriinde hin-
weise — dies gelte auch fir Vorstandsmitglieder*3. SCHWARZENEGGER halt demge-
gentiber pauschal fest, eine strafrechtliche Verantwortlichkeit der Vorstandsmit-
glieder und Angestellten, die nicht direkt mit der Organisation der einzelnen
Suizidbeihilfen zu tun haben, sei «wohl generell auszuschliessen»**. Das Bezirks-
gericht Uster hat sich dieser Auffassung angeschlossen und den Jahreslohn eines
Vorstandsmitglieds in der Hohe von 130’000 Franken als angemessen betrach-
tet**. Weil die Staatsanwaltschaft die Frist zur Einreichung der Berufungsbegriin-
dung verpasst hat, wurde das Urteil des Bezirksgerichts Uster rechtskriftig.

Verschiedene Auffassungen bestehen auch zur Frage, ob fiir die Personen,
welche die Suizidhilfe unmittelbar durchfithren, andere Regeln gelten, d.h. ob
sie ehrenamtlich tatig sein mussen und nur eine Spesenentschiadigung erhalten
456, Diejenigen AutorInnen, welche nur eine Spesenentschiadigung als zulds-
sig erachten, nennen Betrige zwischen 300 und 550 Franken pro Suizidhilfe*’.
Einzig VENETZ nennt auch den konkreten Zeitaufwand, wobei dieser offenbar
stark variiert und bei 5-20 Stunden liegt**s. Es wird auch vertreten, dass es bei
der Beurteilung der Selbstsucht nicht darauf ankommen konne, «wie nah oder
fern ein Mitwirkender vom assistierten Suizid entfernt ist, oder ob jemand mehr
oder weniger Verantwortung innerhalb der Suizidhilfeorganisation hat»*’. Die-

diirfen

450 Am 21. Dezember 2011 hat der Stinderat einer Standesinitiative des Kantons Aargau zur Anderung
von Artikel 115 StGB und einer Standesinitiative des Kantons Basel-Landschaft zur gesamtschweize-
rischen Regelung der Suizidbeihilfe keine Folge gegeben (AB 2011 S 1261). Der Nationalrat hat am
26. September 2012 gleich entschieden (AB 2012 N 1674). Am 14. Juni 2018 hat der Stinderat einer
Standesinitiative des Kantons Neuenburg zur Festlegung von Bedingungen fiir die Suizidhilfe keine
Folge gegeben (AB 2018 S 570). Der Nationalrat hat am 19. Mirz 2019 gleich entschieden (AB 2019
N 448).

451 So Engi, Normentstehungsgeschichte, Rz. 20.

452 Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 270 (Fn. 970).

453 Brunner, Graubereiche, S. 238.

454 Schwarzenegger, Beweggriinde, S. 114.

455 Urteil des Bezirksgerichts Uster GG170037 vom 30. Mai 2018, S. 99.

456 Schwarzenegger, Beweggriinde, S. 118; Gavela, Sterbehilfe, S. 72, bezieht sich auf Brunner, der dies
an der zitierten Stelle allerdings lediglich de lege ferenda fordert (Brunner, Skizze, S. 249).

457 Schwarzenegger, Beweggriinde, S. 116; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S.267 (Fn. 962); offen ge-
lassen bei Schubarth, Aussergewdhnlicher Todesfall, S. 259.

458 Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 267 (Fn. 962).

459 Haring, Suizidhilfeorganisationen, Rz. 66.
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ser Autor erachtet es als nicht massgeblich, «ob rein dusserlich eine Person CHF
50 oder CHF 50’000 fiir eine Suizidbegleitung erhilt», solange sie zu beidem
bereit ist**. Nach Ansicht des Bezirksgerichts Uster ist die Praxis einer Suizidhil-
feorganisation, die Begleitung eines Doppelsuizids doppelt zu entschadigen, «zu
billigen und auch bei der vorliegenden Doppelbegleitung pro Suizidbegleiter von
einer Entschiadigung von je Fr. 1'100.— auszugehen»*¢!,

Uneinigkeit bestehen schliesslich auch in der Frage, ob beim Vorliegen von
selbstsiichtigen nebst anderen Beweggriinden der Tatbestand von Art. 115 StGB
bereits erfiillt ist oder ob nur iiberwiegend selbstsiichtige Beweggriinde eine
Strafbarkeit begriinden. Das Bezirksgericht Uster hat dazu festgehalten, dass
selbststichtige Beweggrunde uiberwiegen mussen*?. Mit anderen Worten: Wer aus
selbstsiichtigen Beweggriinden jemanden zum Suizid verleitet oder ihm dazu Hil-
fe leistet, bleibt straffrei, wenn gleichzeitig andere Beweggriinde vorliegen und
diese nach Auffassung des beurteilenden Gerichts iiberwiegen. Weil die Staatsan-
waltschaft die Frist zur Einreichung der Berufungsbegriindung verpasst hat,
konnte diese Interpretation von Art. 115 StGB nicht von einer hoheren Instanz
uberpriift werden.

Die Staatsanwaltschaft des Kantons Basel-Stadt hat im Oktober 2015 ent-
schieden, auf eine Strafanzeige gegen die Stiftung Eternal Spirit mangels selbst-
stichtiger Beweggriinde der verantwortlichen Personen nicht einzutreten®. In
der Einstellungsverfiigung ist festgehalten, dass (1.) die pro Suizidhilfe angefalle-
nen Kosten jeweils belegt und liickenlos nachvollzogen werden konnten, dass
(2.) umfangreiche Arbeiten geleistet, jedoch nicht verrechnet werden, dass (3.)
die verrechneten Arbeiten und sonstigen Aufwendungen zu angemessenen Ansit-
zen in Rechnung gestellt werden und dass (4.) ein allfilliger Uberschuss aus
einer Suizidbegleitung nicht einzelnen Mandatstragern der Stiftung Eternal Spirit
oder des Vereins Lifecircle zugutekomme, sondern entweder zur Ermoglichung
von Suizidbegleitungen fiir mittellose Personen oder zur Erreichung des Vereins-
zwecks, ndamlich unter anderem die Forderung der Lebensqualitat im physischen,
psychischen und im spirituellen Bereich sowie die Suizidprophylaxe, verwendet
werde***. Aus diesen Griinden «liegen keine Anhaltspunkte vor, dass die verant-
wortlichen Personen der Stiftung Eternal Spirit mit selbststichtigen Beweggriin-
den gehandelt haben. Der fragliche Tatbestand der Verleitung und Beihilfe zum

460 Hairing, Suizidhilfeorganisationen, Rz. 58.

461 Urteil des Bezirksgerichts Uster GG170037 vom 30. Mai 2018, S. 79.

462 Urteil des Bezirksgerichts Uster GG170037 vom 30. Mai 2018, S. 23.

463 Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft des Kantons Basel-Stadt vom 29. Oktober
2015, S. 1.

464 Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft des Kantons Basel-Stadt vom 29. Oktober
2015, 8. 8.
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Selbstmord ist eindeutig nicht erfiillt, weshalb das Verfahren nicht anhand zu
nehmen ist»4%5.

4. Aussergewohnlicher Todesfall

Ein Suizid gilt unabhingig davon, ob er mit Unterstiitzung einer Suizidhilfeorga-
nisation durchgefithrt worden ist, als aussergewohnlicher Todesfall*® und muss
als solcher nach Art.253 Abs. 3 StPO den Strafbehorden gemeldet werden. Die
Wohlerwogenheit des Suizidwunsches wird somit nicht oder erst nach dem To-
deseintritt staatlich tiberpriift. Es wird den Suizidhilfeorganisationen uberlassen,
wie die Wohlerwogenheit des Suizidwunsches abgeklart wird.

5. Verschreibung von Natrium-Pentobarbital
5.1. Natrium-Pentobarbital

Suizidhilfeorganisationen verwenden fiir die Lebensbeendigung das Barbiturat
Natrium-Pentobarbital (NaP)*’. «Pentobarbital-Natrium» meint dasselbe, diese
Schreibweise entspricht aber nicht den Regeln der chemischen Nomenklatur.
Pentobarbital ist ein Molekiil, Natrium-Pentobarbital ist ein Salz, welches aus
den Molekiilen Natrium und Pentobarbital zusammengesetzt ist. Die Regulie-
rung betreffend Pentobarbital ist somit auch auf Natrium-Pentobarbital anwend-
bar. Natrium-Pentobarbital gilt als «das sanfteste, sicherste und schmerzloseste
Mittel fiir diesen Zweck»*65.

5.2. Betdubungs- und Heilmittelrecht

Pentobarbital ist ein Betiubungsmittel und gehort zu den kontrollierten Substan-
zen im Sinne von Art. 3 Abs.2 lit. b Betaubungsmittelkontrollverordnung (kon-
trollierte Substanzen, die teilweise von den Kontrollmassnahmen ausgenommen
sind)*°. Die Abgabe von Natrium-Pentobarbital bedarf einer arztlichen Ver-
schreibung*”’. Zu den drztlichen Verrichtungen im Sinne der Gesundheitsgesetz-
gebung gehort auch die Verschreibung oder Abgabe von Natrium-Pentobarbital

465 Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft des Kantons Basel-Stadt vom 29. Oktober
2015, 5.9.

466 Bartsch, Praxis, S.206f.; Schubarth, Aussergewohnlicher Todesfall, S.259; Zollinger/Jackowski/
Wyler, Rechtsmedizin, S. 13.

467 Gavela, Sterbehilfe, S. 78; Hotz, Natrium-Pentobarbital, S. 258; Informationsbroschiire von Exit, Zii-
rich 2019, S.23: «Bei EXIT sind begleitete Freitode ausschliesslich mit dem Sterbemittel Natrium-
Pentobarbital moglich.».

468 Petermann, NaP-Rezeptierung, S. 441.

469 Art.2 Abs. 1 sowie Anhinge 1 und 3 Verzeichnis b Betiubungsmittelverzeichnisverordnung.

470 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 4.2.; Art. 10 Abs. 1 BetmG.
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zur Suizidhilfe*”. Arztlnnen diirfen Arzneimittel mit kontrollierten Substanzen
nur fiir Patientlnnen verschreiben, die sie selber untersucht haben (Art.46
BetmKYV).

Fiir Betdubungsmittel, die als Heilmittel verwendet werden, gilt zusitzlich
auch das Heilmittelgesetz (Art.2 Abs. 1 lit. b HMG). Weil das Heilmittelgesetz
fiir die Verschreibung von Natrium-Pentobarbital eine weniger weit gehende Re-
gelung trifft*’2, sind gemass Art. 1b BetmG auch die Bestimmungen des Betdu-
bungsmittelgesetzes anwendbar.

Der Begriff «Heilmittel» wird im Heilmittelgesetz nicht definiert. Aus dem Ti-
tel des Gesetzes (Bundesgesetz tiber Arzneimittel und Medizinprodukte [Heilmit-
telgesetz, HMG]) ergibt sich aber, dass Heilmittel der Oberbegriff fir Arzneimit-
tel und Medizinprodukte ist. Arzneimittel werden in Art. 4 Abs. 1 lit. a HMG de-
finiert als «Produkte chemischen oder biologischen Ursprungs, die zur medizini-
schen Einwirkung auf den menschlichen oder tierischen Organismus bestimmt
sind oder angepriesen werden, insbesondere zur Erkennung, Verhiitung oder Be-
handlung von Krankheiten, Verletzungen und Behinderungen; |[...]». Aus der ins-
besondere-Formulierung ergibt sich, dass die nachfolgend aufgefithrten Zwecke
nicht abschliessend sind. Da Natrium-Pentobarbital zur medizinischen Einwir-
kung auf den menschlichen Organismus bestimmt ist, handelt es sich um ein Arz-
neimittel und untersteht somit dem Heilmittelgesetz. In der Lehre und Rechtspre-
chung besteht denn auch Einigkeit dartber, dass die Vorschriften des Heilmittel-
gesetzes auch bei der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital zu beachten
sind*73.

Gemaiss Art.9 Abs.1 HMG diirfen verwendungsfertige Arzneimittel nur in
Verkehr gebracht werden, wenn sie vom Institut (Swissmedic) zugelassen sind.
Pentobarbital und Natrium-Pentobarbital sind in der Stoffliste von Swissmedic
enthalten und damit zugelassen*’*. Sie sind der Abgabekategorie B zugeteilt*”,
d.h. die Abgabe erfordert nach Art.24 Arzneimittelverordnung eine arztliche
oder tierdrztliche Verschreibung. Gemaiss Art. 10 Abs. 1 BetmG sind nur selbst-
stindige Arztlnnen und Tierdrztlnnen im Sinne des Medizinalberufegesetzes zum
Verordnen von Betiubungsmitteln befugt.

Sowohl das Betaubungsmittel- als auch das Heilmittelgesetz verweisen fur die
Zuldssigkeit einer Verschreibung auf die anerkannten Regeln der medizinischen

471 Urteil des Bundesgerichts 2C_191/2008 vom 24. Juni 2008, E. 4.1; Urteil des Bundesgerichts
2P.310/2004 vom 18. Mai 2005, E. 4.3.3.

472  Gichter/Truong, Verschreibung, S. 194.

473 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 4.1.; Urteil des Bundesgerichts
2C_839/2008 vom 1. April 2009, E. 2; BGE 133 1 58 E. 4.1.2; Urteil des Tribunal cantonal des Kan-
tons Neuenburg CPEN.2013.75 vom 23. April 2014, E. 7.; Petermann, NaP-Rezeptierung, S.442;
Petermann, NaP-Regelung, S. 1415.

474 Swissmedic, Stoffliste (Stand vom 31. August 2018), S. 435.

475 Swissmedic, Stoffliste (Stand vom 31. August 2018), S. 45.
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Wissenschaften*’®. Das Heilmittelgesetz nennt zusitzlich auch die pharmazeuti-
schen Wissenschaften. Den Botschaften lasst sich hierzu nicht mehr entnehmen
als den Gesetzestexten*””. In der Kommentierung von Art. 26 HMG wird auf die
Sorgfaltspflichtverletzung im Rahmen der arztlichen Haftung verwiesen, die ih-
rerseits wieder auf die Regeln der medizinischen Wissenschaft abstutzt*’®. Das
Bundesgericht hat in seinem Leitentscheid aus dem Jahr 2006 festgehalten, dass
auch bei psychisch kranken Personen eine Verschreibung von Natrium-Pentobar-
bital zuldssig sein kann*”.

Nach Auskunft von Swissmedic werden die medizin-ethischen Richtlinien der
SAMW nicht als anerkannte Regeln der medizinischen Wissenschaften im Sinne
von Art.26 Abs.1 HMG betrachtet, womit die Moglichkeit einer Strafverfol-
gung nach Art. 86 lit. a HMG wegen Nichtbeachtung dieser Richtlinien (die eine
Prifung der Urteilsfihigkeit verlangen*®) entfillt. Ebenso hat das Appellations-
gericht des Kantons Basel-Stadt mit Verweis auf die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts festgehalten, dass es sich bei den SAMW-Richtlinien nicht um anerkann-
te Regeln der medizinischen Wissenschaft i.S.v. Art.26 Abs. 1 HMG handle*'.
Auch in der Literatur wird dafiir gehalten, dass die Richtlinien der SAMW nicht
anerkannte Regeln der medizinischen Wissenschaften im Sinne von Art.26
Abs. 1 HMG sind**?. Das Bundesgericht hat die Richtlinien der SAMW zwar als
anerkannte medizinische Berufsregeln, nicht aber als Regeln der medizinischen
Wissenschaften qualifiziert*s3.

Das Heilmittelgesetz verlangt sodann, dass ein Arzneimittel nur verschrieben
werden darf, wenn der Gesundheitszustand der Patientln bekannt ist (Art.26
Abs. 2 HMG). Eine Bestrafung gestiitzt auf Art.26 Abs.2 i.V.m. Art. 86 Abs. 1
HMG ist moglich, wenn das Sterbemittel ohne Abklirung des Gesundheitszu-
stands der betroffenen Person verschrieben wird. Im Kanton Neuenburg ist ein
Arzt wegen einer solchen Verschreibung in erster Instanz verurteilt und in zweiter

476 Art. 11 Abs. 1 BetmG sowie Art. 26 Abs. 1 HMG.

477 Botschaft zum Betiubungsmittelgesetz (BBl 1951 1 829), S. 855; Botschaft zum Heilmittelgesetz (BBI
1999 3453), S. 3513.

478 BSK HMG-Biirgi, Art. 26 N 8.

479 BGE 133158 E. 6.3.5.1.

480 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.2.1. (Suizidhilfe): «Der Arzt muss dokumentieren, dass er eine
Urteilsunfihigkeit sorgfiltig ausgeschlossen hat.».

481 Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt VD.2017.21 vom 6. Juli 2017, E. 5.4.6.

482 Schaerz, Erblindung, S.949 ff.; Schaerz, Suizidbeihilfe, S.1321; sowohl BSK HMG-Biirgi, Art.26
Nf., als auch Gichter/Riitsche, Gesundheitsrecht, S.240f., dussern sich nicht zur Frage, ob die
Richtlinien der SAMW als Regeln der medizinischen Wissenschaften im Sinne von Art. 26 HMG gel-
ten.

483 BGE 133 158 E. 6.3.4.: «Dem Gesetzgeber steht es im Rahmen der Abwiagung der betroffenen Giiter
[...] frei, die Zulassigkeit der Suizidhilfe und die Abgabe eines gefihrlichen Stoffs in diesem Zusam-
menhang an die Ubereinstimmung mit den drztlichen Berufsregeln oder den Stand der medizinischen
Wissenschaften zu kniipfen. [...] Entgegen den Einwendungen des Beschwerdefiihrers kann somit im
Rahmen der anerkannten medizinischen Berufsregeln durchaus ein irztliches Rezept fiir die Abgabe
von Natrium-Pentobarbital ausgestellt werden, [...].».
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Instanz freigesprochen worden. Die erste Instanz erachtete die Voraussetzung,
wonach der Gesundheitszustand des Patienten bekannt sein muss, als nicht er-
fillt, weil der Arzt nur einen Einblick («aper¢u») und keine Kenntnis («connais-
sance») des Zustands seines Patienten hatte*$*. Es erkannte darin einen strafbaren
Verstoss gegen Art. 26 HMG*. Fur die zweite Instanz war demgegeniiber aus-
schlaggebend, dass zwei Gutachter in erster Linie die gleiche Diagnose (anorekta-
le Tumorerkrankung) wie der verschreibende Arzt gestellt hatten*®. Dies geniige
fur einen Freispruch, da Art. 26 Abs. 2 HMG keine vollumfangliche Kenntnis des
Gesundheitszustands verlange*s’.

5.3. Medizinalberuferecht

Das Medizinalberufegesetz listet in Art. 40 die Berufspflichten auf. Ein Verstoss
gegen die Berufspflichten kann mit Disziplinarmassnahmen gemass Art. 43 Med-
BG geahndet werden. Wenn trotz konkreten Anhaltspunkten fir eine mogliche
Urteilsunfahigkeit diese nicht ndher abgeklart und eine todliche Dosis Natrium-
Pentobarbital verschrieben wird, stellt dies einen Verstoss gegen die Berufspflich-
488 Die Rechtsprechung zu dieser Thematik wird im Abschnitt zum Ent-
zug der Berufsausiibungsbewilligung zusammengefasst.

ten dar

5.4. Rechtsprechung

Aufgrund der selektiven Publikation von erst- und zweitinstanzlichen Urteilen ist
davon auszugehen, dass nicht alle Urteile im Zusammenhang mit der Verschrei-
bung von Natrium-Pentobarbital bekannt sind. Mit Blick auf die publizierten
Urteile kantonaler Gerichte kann jedoch festgehalten werden, dass diese abgese-
hen von einer einzigen Ausnahme immer an das Bundesgericht weitergezogen
wurden. Aus diesem Grund basiert der nachfolgende Uberblick in erster Linie

484 Urteil des Tribunal de police du Littoral et du Val-de-Travers POL.2011.256 vom 8. Juli 2013, E.
IV: «Plusieurs éléments du dossier démontrent effectivement que le prévenu ne disposait que
d’un ‘apercu’ de I’état de santé de son patient, et non pas d’une ‘connaissance’ dudit état.».

485 Urteil des Tribunal de police du Littoral et du Val-de-Travers POL.2011.256 vom 8. Juli 2013, E.
IVf): «En tout état de cause, il faut reconnaitre qu’en prescrivant une substance létale sans connaitre
Iétat de santé de son patient, le prévenu a violé I'art. 26 LPTh et il tombe dés lors sous le coup de
Part. 86 al. 1 let. a. de cette loi en ayant négligé son devoir de diligence lorsqu’il a effectué une opéra-
tion en lien avec un produit thérapeutique.».

486 Urteil des Tribunal cantonal des Kantons Neuenburg CPEN.2013.75 vom 23. April 2014, E. 8: «La
cause premiére venant a Iesprit était néanmoins, pour 'appelant comme pour ses deux confréres, la
tumeur maligne du rectum.».

487 Urteil des Tribunal cantonal des Kantons Neuenburg CPEN.2013.75 vom 23. April 2014, E. 7: «Une
interprétation littérale de I’article 26 al. 2 LPTh pourrait par ailleurs mener a la conclusion que, tant
que I’on n’a pas mené toutes les investigations concevables, aucun médicament ne peut étre administ-
ré ; cela n’est naturellement pas le but du législateur.» Siehe auch die ausfiithrlichen und im Ergebnis
zustimmenden Bemerkungen zu diesem Urteil bei Schaerz, Suizidbeihilfe, S. 1314 ff.

488 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 7.4.
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auf Bundesgerichtsurteilen. Auf das nicht weitergezogene Urteil des Strafgerichts
des Kantons Basel-Stadt wird daran anschliessend eingegangen.

5.4.1. Urteile des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hat sich bisher in fiinf publizierten Entscheiden mit der Zu-
lassigkeit der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital befasst**°. In drei von
diesen funf Verfahren waren die suizidwilligen Personen psychisch krank. Im
ersten dieser drei Verfahren stellte sich die Frage, ob ein Anspruch auf Bezug von
Natrium-Pentobarbital ohne Vorlage einer arztlichen Verschreibung besteht*°. In
den beiden anderen Verfahren ging es um die Verfassungskonformitit eines ge-
geniiber den NaP-verschreibenden Arzten ausgesprochenen Verbots der Rezeptur
von Natrium-Pentobarbital im Rahmen der Suizidbeihilfe*!
chisch kranken Suizidwilligen ein Rezept fur Natrium-Pentobarbital ausgestellt.
In den iibrigen zwei Urteilen (ohne Beteiligung von psychisch kranken Suizidwil-
ligen) ging es einmal um die Abgabe von Natrium-Pentobarbital ohne drztliche
Verschreibung®? und einmal um den Erlass einer Feststellungsverfugung, die sich

. Beide hatten psy-

489 Die zuletzt am 2. April 2019 durchgefiihrte Suche nach «pentobarbital» auf der Webseite des Bun-
desgerichts lieferte 16 Treffer. In fiinf dieser Entscheide geht es direkt oder indirekt um die Zulissig-
keit der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital (Urteil 2A.48/2006 bzw. 2A.66/2006 vom 3. No-
vember 2006, auszugsweise publiziert in BGE 133 T 58; Urteil 2C_9/2010 vom 12. April 2010; Ver-
figung 2C_466/2010 vom 20. April 2011; Urteil 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015; Urteil
2C_608/2017 vom 24. August 2018). Diese werden im Folgenden besprochen. Von den tibrigen Ur-
teilen betrifft eines die Regelung des Zugangs von Suizidhilfeorganisationen zu Alters- und Pflegehei-
men im Kanton Neuenburg (Urteil 2C_66/2015 vom 13. September 2016, auszugsweise publiziert in
BGE 142 1 195), eines die Zulissigkeit der Nichtverlingerung einer Praxisbewilligung nach der Ver-
schreibung von NaP an Nicht-Nahestehende trotz entsprechender Auflage (Urteil 2C_191/2008 vom
24. Juni 2008), eines die Verfassungsmissigkeit eines Bewilligungsentzugs, nachdem ein Arzt trotz
einer auf die Behandlung von weiblichen Patientinnen eingeschrinkten Praxisbewilligung mehrfach
Natrium-Pentobarbital fiir mdnnliche Patienten verschrieben hatte (Urteil 2P.310/2004 vom 18. Mai
2005), eines die Vereinbarung iiber die organisierte Suizidhilfe zwischen der Oberstaatsanwaltschaft
des Kantons Ziirich und Exit Deutsche Schweiz (Urteil 1C_438/2009 vom 16. Juni 2010, auszugs-
weise publiziert in BGE 136 II 415), eines eine versicherungsrechtliche Streitigkeit im Zusammen-
hang mit der Einnahme von Pentobarbital als Mittel gegen Muskelzittern (Urteil U 300/04 vom
13. April 2005), eines eine Editionsverfiigung, mit der ein NaP-verschreibender Arzt angewiesen wur-
de, Arztberichte herauszugeben (Urteil 1B_386/2010 vom 9. Februar 2011), eines ein Ausstandsbe-
gehren (Urteil 2C_466/2010 vom 25. Oktober 2010), eines ein Strafverfahren wegen versuchten
Mordes durch Beimischen von Pentobarbital in ein Getrink zur Linderung einer Erkiltung (Urteil
6S.10/2004 vom 1. April 2004), eines die Zulissigkeit einer Ordnungsbusse wegen eigenmichtigem
Verlassen einer Einvernahme im Nachgang eines begleiteten Suizids (Urteil 6B_962/2008 vom 18. Ju-
ni 2009), eines ein Gesuch von Dignitas, bei Vorliegen eines drztlichen Rezeptes Natrium-Pentobarbi-
tal zur Sterbehilfebegleitung beziehen, verwenden, aufbewahren und abgeben zu diirfen (Urteil
2C_839/2008 vom 1. April 2009) und eines die Einstellung eines Strafverfahrens nach einem beglei-
teten Suizid (Urteil 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019).

490 Urteil des Bundesgerichts 2A.48/2006 bzw. 2A.66/2006 vom 3. November 2006, auszugsweise publi-
ziert in BGE 133 1 58.

491 Verfiigung des Bundesgerichts 2C_466/2010 vom 20. April 2011; Urteil des Bundesgerichts
2C_410/2014 vom 22. Januar 2015.

492 Urteil des Bundesgerichts 2C_9/2010 vom 12. April 2010.
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zur Zulissigkeit der Verschreibung von NaP bei urteilsfahigen Gesunden hitte
dussern sollen*?.

Nachfolgend werden die fiinf Urteile des Bundesgerichts zur Zuldssigkeit der
Verschreibung von Natrium-Pentobarbital chronologisch besprochen.

In seinem Leitentscheid aus dem Jahr 2006, bei dem der Beschwerdefiihrer
an einer schweren bipolaren affektiven Storung litt, hat das Bundesgericht festge-
halten, «[...] die Abgabe einer Substanz zum Zweck eines begleiteten Suizids be-
dingt auch in seinem Fall eine eingehende, sorgfiltige medizinische Untersuchung
und Diagnosestellung bzw. im Hinblick auf die Bestindigkeit seines Todeswun-
sches und seiner diesbeziiglichen Urteilsfahigkeit eine linger dauernde arztliche
Begleitung durch einen Spezialisten, der gestiitzt hierauf gegebenenfalls ein ent-
sprechendes arztliches Rezept auszustellen bereit ist»***. Dabei blieb unklar, ob
ein Handeln entgegen diesen Vorgaben als Verstoss gegen das Heil- oder Betiu-
bungsmittelgesetz qualifiziert wiirde. In diesem Verfahren musste das Gericht nur
dartiber entscheiden, ob Suizidwillige Natrium-Pentobarbital rezeptfrei beziehen
konnen und es hat dies verneint*. Weil das Gericht eine linger dauernde Beglei-
tung durch eine Spezialistin und eine mogliche Ausstellung des Rezepts durch
diese erwihnt, ist unklar, ob das weiter oben im Urteil verlangte psychiatrische
Fachgutachten nur dann erforderlich wire, wenn eine Verschreibung durch eine
Nichtspezialistln (z.B. durch die Hausérztln) zur Diskussion stinde. Die entspre-
chende Stelle im Urteil des Bundesgerichts lautet wie folgt: «Basiert der Sterbe-
wunsch auf einem autonomen, die Gesamtsituation erfassenden Entscheid, darf
unter Umstdnden auch psychisch Kranken Natrium-Pentobarbital verschrieben
und dadurch Suizidbeihilfe gewihrt werden [...] Ob die Voraussetzungen dazu
gegeben sind, ldsst sich wiederum nicht losgelést von medizinischen — insbeson-
dere psychiatrischen — Spezialkenntnissen beurteilen und erweist sich in der Pra-
xis als schwierig; die entsprechende Einschitzung setzt deshalb notwendigerweise
das Vorliegen eines vertieften psychiatrischen Fachgutachtens voraus»*.

Vier Jahre nach diesem Leitentscheid wiederholte das Bundesgericht, dass «die
Abgabe einer Substanz zum Zweck eines (begleiteten) Suizids indessen auf jeden
Fall eine eingehende, sorgfiltige medizinische Untersuchung und Diagnosestel-
lung bzw. im Hinblick auf die Bestindigkeit des Todeswunsches und der diesbe-
ziiglichen Urteilsfahigkeit eine linger dauernde arztliche Begleitung durch einen
Spezialisten voraus[setzt|, der gestiitzt hierauf bereit ist, ein entsprechendes Re-
zept auszustellen». Die Notwendigkeit eines psychiatrischen Fachgutachtens,
welches in diesem Fall vorlag, wiederholte es nicht. Das Urteil halt lediglich fest,
dass sich das eingereichte Gutachten auf zwei je 1%2-stiindige Gespriche inner-

493 Urteil des Bundesgerichts 2C_608/2017 vom 24. August 2018.
494 BGE 133158 E. 6.3.6.

495 BGE 133158E.S.

496 BGE 133158 E. 6.3.5.2.
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halb einer Woche stitzte*”. Die Beschwerde, mit der erneut die Abgabe von Na-
trium-Pentobarbital ohne arztliche Verschreibung beantragt wurde, hat das Bun-
desgericht abgewiesen*’s. Gemiass TSCHENTSCHER sind die Kriterien des Bundes-
gerichts «aus der Luft gegriffen und kénnen sich auf keine gesetzliche Grundlage
stiitzen»*. Das Bundesgericht hatte jedoch ein Urteil des Ziircher Verwaltungs-
gerichts auf dessen Verfassungsmaissigkeit hin zu iiberpriifen und lediglich darauf
verzichtet, die im vorinstanzlichen Urteil erwahnte gesetzliche Grundlage (Art. 24
und 26 HMG bzw. Art. 9 und 10 BetmG°) zu wiederholen.

Ein Jahr spiter hat das Bundesgericht eine Beschwerde gegen ein Verbot der
Rezeptierung von Natrium-Pentobarbital im Rahmen der Suizidbeihilfe fir psy-
chisch kranke Sterbewillige als gegenstandslos abgeschrieben. Weil der Beschwer-
defithrer im Zeitpunkt des Urteils nur noch iiber eine auf die Behandlung der
nichsten Angehorigen und des engsten Freundeskreises sowie auf die Erstellung
von Gutachten beschriankte Bewilligung zur selbstindigen Berufsausubung (sog.
Seniorenbewilligung) verfiigte, kam dem Verbot keine praktische Bedeutung
01 In einer weiteren Erwagung hat das Gericht trotzdem inhaltlich zum
Verbot Stellung genommen und festgehalten, dass die Begriindung der Vorin-
stanz, wonach die begangene Verletzung von Berufspflichten es rechtfertige, ge-
stiitzt auf Art. 43 Abs. 1 lit. e MedBG das vor Bundesgericht angefochtene Verbot
anzuordnen, nicht offenkundig Bundesrecht verletze’®.

In einem Urteil aus dem Jahr 2015 hat das Bundesgericht diese Grundsitze
noch einmal wiederholt’®, wobei es in diesem Verfahren um die Zulissigkeit
eines teilweisen Berufsausiibungsverbots eines Arztes ging. Das Bundesgericht be-
stitigte eine Verletzung der Berufspflichten nach MedBG und gestiitzt darauf ein
Verbot der Rezeptierung von Natrium-Pentobarbital fur die Suizidbeihilfe’*. Der
beschwerdefiihrende Arzt hatte gemiss dem vorinstanzlichen Urteil die Urteilsfa-
higkeit im Hinblick auf einen Suizid nicht griindlich genug abgeklirt, obwohl
eine psychiatrische Diagnose vorlag, bei welcher der Suizidwunsch moglicherwei-
se zum Krankheitsbild gehorte. Gleichzeitig hatte er gegen ein drei Jahre vor
der Verschreibung ausgesprochenes Verbot der Behandlung von Personen mit
Substanzabhingigkeiten verstossen®®.

mehr zu

497 Urteil des Bundesgerichts 2C_9/2010 vom 12. April 2010, E. 3.2.

498 Urteil des Bundesgerichts 2C_9/2010 vom 12. April 2010, E. 3.2.

499 Kailin et al., Rechtsprechung, S. 968.

500 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2009.00298 vom 22. Oktober 2009, E. 3.2.

501 Verfiigung des Bundesgerichts 2C_466/2010 vom 20. April 2011, E. 1.

502 Verfiigung des Bundesgerichts 2C_466/2010 vom 20. April 2011, E. 2.2.

503 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 6.5: «Die Abgabe einer Substanz
zum Zweck des Suizids an psychisch Kranke bedingt eine eingehende, sorgfiltige medizinisch-psychi-
atrische Untersuchung bzw. im Hinblick auf die Bestdndigkeit des Todeswunsches und der diesbeziig-
lichen Urteilsfihigkeit eine linger dauernde irztliche Begleitung durch einen Spezialisten».

504 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 20135, E. 7.4.

505 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 7.3.

(o) ENR


https://perma.cc/L3DP-JJBG
https://perma.cc/L3DP-JJBG
https://perma.cc/T3TV-HSAP
https://perma.cc/BL86-GWUV
https://perma.cc/BL86-GWUV
https://perma.cc/Y8XW-7LP4
https://perma.cc/Y8XW-7LP4
https://perma.cc/Y8XW-7LP4
https://perma.cc/L3DP-JJBG
https://perma.cc/L3DP-JJBG
https://perma.cc/T3TV-HSAP
https://perma.cc/BL86-GWUV
https://perma.cc/BL86-GWUV
https://perma.cc/Y8XW-7LP4
https://perma.cc/Y8XW-7LP4
https://perma.cc/Y8XW-7LP4
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 4 Rechtslage 119

Gemaiss Bundesgericht entspricht «[d]ie Auffassung des Beschwerdefiihrers, er
hatte erst bei Vorliegen klarer Anzeichen fehlender Urteilsfihigkeit den Sterbe-
wunsch zuriickstellen diirfen, [...] unter diesen Umstinden nicht der dargelegten
Rechtsprechung. Vielmehr hitte er priifen miissen, ob der an sich klar offenbarte
Sterbewunsch Symptom der Depression war, anstatt diese als fiir die Urteilsfahig-
keit nicht relevant zu erkliren. Die Beiziehung der Krankenakten hitte es ihm
erlaubt, die Hintergriinde des Sterbewunsches besser zu erfassen. Hinzu kommt,
dass der Beschwerdefithrer die Patientin zweimal in einem Abstand von nur
vier Tagen untersucht hat; damit ist die von Lehre und Praxis verlangte, linger
dauernde Begleitung im Hinblick auf die Bestindigkeit des Sterbewunsches nicht
gewiahrleistet.» Hinzu kam, dass die Patientin nach Aussage des Arztes «voller
Drogen» gewesen sei, als sie bei ihm war, wobei Drogeneinfluss grundsitzlich
geeignet ist, die Urteilsfahigkeit einzuschranken’®,

Zur Voraussetzung der linger dauernden Begleitung hat das Bundesgericht in
diesem Urteil prazisiert, dass in der Literatur ein Abstand von mehreren Wochen
genannt werde’”’. In der zitierten Literatur wird dieser Abstand allerdings fir die
Uberpriifung der Urteilsfihigkeit bei psychisch Gesunden verlangt™, wihrend
bei der Suizidentin im beurteilten Fall eine Depression und eine schwere kombi-
nierte Personlichkeitsstorung diagnostiziert waren®”. Das in BGE 133 1 58 als
Voraussetzung fuir die Verschreibung von Natrium-Pentobarbital bei psychisch
Kranken erwihnte psychiatrische Fachgutachten’® wird in diesem Urteil nicht
verlangt.

Mit Urteil vom 24. August 2018 hat das Bundesgericht die Rechtmissigkeit
des Nichteintretens auf ein Gesuch um Erlass einer Feststellungsverfiigung besta-
tigt’!!. Die Beschwerdefiihrer hatten zunichst beim kantonsarztlichen Dienst des
Kantons Ziirich um Erlass einer Feststellungsverfiigung, wonach «aus aufsichts-
rechtlicher Sicht ein Arzt mit Berufsausiibungsbewilligung auf Verlangen des ur-
teilsfahigen Gesunden diesem zum Zwecke des Suizids eine letale Dosis Natrium-
Pentobarbital (NaP) verschreiben und abgeben darf», ersucht’'?. Der kantons-

506 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 7.3., mit Verweis auf Venetz, Fest-
stellung, S. 57.

507 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 6.5.

508 Brunner, Graubereiche, S.228; gemiss Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 165, sowie Venetz, Fest-
stellung, S. 58 f., muss der Sterbewunsch des Suizidwilligen «iiber einen gewissen Zeitraum (Wochen
oder Monate) bestehen».

509 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 20135, E. 7.1.

510 BGE 133158 E.6.3.5.2.

511 Urteil des Bundesgerichts 2C_608/2017 vom 24. August 2018.

512 Eventualiter wurde beantragt, es «sei festzustellen, dass aus aufsichtsrechtlicher Sicht ein Arzt mit Be-
rufsausiibungsbewilligung auf Verlangen des urteilsfihigen Gesunden diesem zum Zwecke des Sui-
zids eine letale Dosis Natrium-Pentobarbital verschreiben und selbst zur Einnahme verabreichen darf.
» Subeventualiter wurde beantragt, es «sei festzustellen, dass aus aufsichtsrechtlicher Sicht ein Arzt
mit Berufsausiibungsbewilligung auf Verlangen des urteilsfihigen Gesunden diesem zum Zwecke des
Suizids eine letale Dosis Natrium-Pentobarbital zu Handen einer schweizerischen Sterbehilfeorganisa-
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arztliche Dienst trat auf das Gesuch nicht ein, die dagegen erhobenen Beschwer-
den wurden von der kantonalen Gesundheitsdirektion, dem Verwaltungsgericht
des Kantons Ziirich®'? und schliesslich dem Bundesgericht abgewiesen’'*. Das Ur-
teil des Bundesgerichts enthilt keine Ausfithrungen zur Verschreibung von Natri-
um-Pentobarbital. Es wird lediglich die Auffassung der Vorinstanz, wonach die
von den Beschwerdefithrern angestrebten allgemeinen Feststellungen nicht Ge-
genstand einer Feststellungsverfiigung sein konnen, bestitigt’'’. Das Bundesge-
richt verneinte das Vorliegen eines aktuellen und praktischen Interesses’'® und
sah auch keinen Grund, ausnahmsweise vom Erfordernis des aktuellen Rechts-
schutzinteresses abzusehen’®'’. Fiir die Voraussetzungen der Suizidhilfe verweist es
auf den Entscheid zur Verfassungsmassigkeit der Suizidhilfe-Regelung im Kanton
Neuenburg (BGE 142 I 195)°'8. Abschliessend hilt es allerdings noch fest,
dass «in Verfahren, die im Zusammenhang mit der Beendigung des eigenen Le-
bens stehen, aufgrund der hohen Bedeutung fiir die Betroffenen, dem Beschleuni-
gungsgebot besonders Rechnung zu tragen» sei’'’.

5.4.2. Urteil des Strafgerichts des Kantons Basel-Stadt

Im Jahr 2011 wurde ein Arzt von der Staatsanwaltschaft Basel-Stadt wegen Wi-
derhandlung gegen Art. 86 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 26 Abs. 1 HMG zu einer Geld-
strafe und einer Busse verurteilt, nachdem er fiir eine blinde Patientin ohne le-
bensbedrohliche Erkrankung eine todliche Dosis Natrium-Pentobarbital ver-
schrieben hatte. Nach Auffassung der Staatsanwaltschaft hatte er durch die
Nichtbeachtung der SAMW-Richtlinien gegen die anerkannten Regeln der medi-
zinischen Wissenschaften verstossen’?’. Demgegeniiber hat das Strafgericht in sei-
nem Urteil festgehalten: «Der Vorwurf der Staatsanwaltschaft, wonach eine Ver-
schreibung von Natrium-Pentobarbital nur bei todkranken Personen erlaubt ist,
ist somit nicht haltbar»?'. Das Strafgericht hat den Arzt freigesprochen und sich
gleichzeitig ausfihrlich dazu gedussert, unter welchen Voraussetzungen ein
Schuldspruch moglich gewesen wire. Dabei hat es festgehalten, dass keine Nach-
weise fiir unterlassene Kliarungen vorlagen und der einzige Umstand, von dem
nachgewiesenermassen auszugehen gewesen wire, in der unterlassenen Einho-

tion verschreiben darf.» (Urteil des Bundesgerichts 2C_608/2017 vom 24. August 2018, Sachverhalt
Al).

513 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2016.00657 vom 24. Mai 2017.

514 Urteil des Bundesgerichts 2C_608/2017 vom 24. August 2018, Sachverhalt B. und E. 8.

515 Urteil des Bundesgerichts 2C_608/2017 vom 24. August 2018, E. 5.5.

516 Urteil des Bundesgerichts 2C_608/2017 vom 24. August 2018, E. 6.4.

517 Urteil des Bundesgerichts 2C_608/2017 vom 24. August 2018, E. 6.5.

518 Urteil des Bundesgerichts 2C_608/2017 vom 24. August 2018, E. 6.4.

519 Urteil des Bundesgerichts 2C_608/2017 vom 24. August 2018, E. 6.5.

520 Urteil des Strafgerichts des Kantons Basel-Stadt ES.2011.210 vom S. Juli 2012, E. 2.

521 Urteil des Strafgerichts des Kantons Basel-Stadt ES.2011.210 vom 5. Juli 2012, E. 2 (am Ende).
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lung einer Zweitmeinung durch eine unabhingige Drittperson bestand’?2. Das Er-
fordernis einer Zweitmeinung werde in Praxis und Wissenschaft jedoch nicht ein-
hellig vertreten. Somit bleibe dusserst fraglich, ob eine Verurteilung aus diesen
Griinden moglich gewesen wire, auch wenn dem Angeschuldigten gewisse,
rechtlich irrelevante Nachlassigkeiten formeller Natur durchaus zur Last zu legen
waren®?.

5.5. Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das Bundesgericht fiir die Ver-
schreibung von Natrium-Pentobarbital bei Vorliegen einer psychischen Erkran-
kung eine eingehende, sorgfiltige medizinisch-psychiatrische Untersuchung bzw.
im Hinblick auf die Bestindigkeit des Todeswunsches und der diesbeziiglichen
Urteilsfihigkeit eine linger dauernde drztliche Begleitung durch eine Spezialistn
verlangt. Das in BGE 138 I 58 verlangte vertiefte psychiatrische Fachgutachten
wird in den beiden jiingeren Entscheiden nicht mehr genannt.

Da in den bundesgerichtlich entschiedenen Fillen immer eine psychische Er-
krankung vorlag, ist hochstrichterlich nicht geklart, welche Voraussetzungen bei
der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital fiir Menschen ohne psychische Er-
krankung einzuhalten sind. Unklar ist insbesondere, ob fur die Verschreibung bei
Menschen ohne (bekannte) psychische Erkrankung eine einmalige Konsultation
den Berufspflichten gentigt. Nach Auffassung des Strafgerichts des Kantons Ba-
sel-Stadt  konnten fir Personen, die nicht psychisch beeintrichtigt
sind, «eher» die Empfehlungen der Nationalen Ethikkommission zu Rate gezo-
gen werden (Sorgfaltskriterien im Umgang mit Suizidbeihilfe, Stellungnahme
Nr. 13/2006)%%*.

6. Kein Zugang zu Natrium-Pentobarbital obne Verschreibung

Suizidhilfeorganisationen und Einzelpersonen haben wiederholt versucht, ohne
arztliche Verschreibung Zugang zu Natrium-Pentobarbital zu erhalten. Die Ver-
fahren wurden mehrmals bis vor Bundesgericht gezogen und waren immer er-
folglos. Nachfolgend werden die entsprechenden Urteile des Bundesgerichts kurz
zusammengefasst.

Im Leitentscheid BGE 133 1 58 hat das Bundesgericht erstmals das Recht auf
Wahl von Art und Zeitpunkt des eigenen Todes bestitigt und zudem festgehalten,
dass die Verschreibung von Natrium-Pentobarbital auch bei psychisch Kranken

522 Urteil des Strafgerichts des Kantons Basel-Stadt ES. 2011.210 vom 5. Juli 2012, E. 3.
523 Urteil des Strafgerichts des Kantons Basel-Stadt ES. 2011.210 vom S. Juli 2012, E. 3.
524 Urteil des Strafgerichts des Kantons Basel-Stadt ES. 2011.210 vom S. Juli 2012, E. 3.
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zuldssig sein kann. Der Beschwerdefilhrer beantragte vor Bundesgericht, «den
geltend gemachten Anspruch auf kontrollierten Zugang zu 15 Gramm Natrium-
Pentobarbital ohne adrztliches Rezept zum Zweck des eigenen begleiteten Suizids
zu bejahen und festzustellen, dass der Verein ‘Dignitas’ berechtigt sei, hierfiir bei
einer Apotheke seiner Wahl 15 Gramm Natrium-Pentobarbital ohne Vorlage ei-
nes arztlichen Rezepts zu beziehen, zu lagern und ihm unter Aufsicht zur Einnah-
me auszuhdndigen; der Verein sei zu verpflichten, diese Dosis lediglich fiir seinen
Suizid einzusetzen; eventuell seien die Vorinstanzen anzuweisen, in geeigneter
(anderer) Form dafiir zu sorgen, dass der entsprechende Anspruch in einer Apo-
theke geltend gemacht werden kénne»32.

Mit Urteil vom 1. April 2009 hat das Bundesgericht bestitigt, dass der Suizid-
hilfeorganisation Dignitas keine Bewilligung nach Art. 14a BetmG u.a. zum Be-
zug von Betdubungsmitteln erteilt wird?.

Mit Urteil vom 12. April 2010 hat das Bundesgericht die Abweisung eines Ge-
suchs um Anweisung an den Kantonsirztlichen Dienst, der Gesuchstellerin «15
Gramm Natrium-Pentobarbital zum Zweck des Suizids abzugeben» oder ein ent-
sprechendes Rezept auszustellen, bestitigt®?’. Dabei hat es festgehalten, dass
es «in erster Linie am Gesetzgeber [sei], dariiber zu entscheiden, ob und allenfalls
unter welchen Kautelen er solche Mittel zulassen und namentlich die Abgabe,
den Transport oder die Aufbewahrung von Natrium-Pentobarbital gestat-
ten» wolles28.

7. Entzug der Berufsausiibungs- bzw. Praxisbewilligung

Die Begriffe Berufsausiibungsbewilligung und Praxisbewilligung werden hiufig
synonym verwendet’?. Seit dem Inkrafttreten des Medizinalberufegesetzes, das
die Voraussetzungen zur Erteilung einer Berufsausiibungsbewilligung regelt, ist
der Begriff der Praxisbewilligung nur noch selten anzutreffen.

Die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Berufsausiibungsbewilligung fiir
ArztInnen sind seit dem 1. September 2007 im Medizinalberufegesetz des Bundes
enthalten. Die Bewilligungsvoraussetzungen sind abschliessend in Art. 36 Med-
BG geregelt, d.h. die Kantone konnen keine zusitzlichen Voraussetzungen ver-
langen’3°. Die Berufspflichten von Arztlnnen sind in Art. 40 MedBG aufgefiihrt.
Dazu gehort, dass sie ihren Beruf sorgfiltig und gewissenhaft ausiiben (Art. 40
Abs. 1 lit.a MedBG). Bei Verletzung der Berufspflichten kann die Aufsichtsbe-

525 Urteil des Bundesgerichts 2A.48/2006 und 2A.66/2006 vom 3. November 2006, Sachverhalt C (in
der BGE-Publikation nicht enthalten).

526 Urteil des Bundesgerichts 2C_839/2008 vom 1. April 2009, E. 3.2.

527 Urteil des Bundesgerichts 2C_9/2010 vom 12. April 2010, E. 4.1.

528 Urteil des Bundesgerichts 2C_9/2010 vom 12. April 2010, E. 2.3.

529 So zum Beispiel in der Botschaft zum Medizinalberufegesetz (BBI 2005 173), S. 189.

530 Botschaft zum Medizinalberufegesetz (BBl 2005 173), S. 226.
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horde Disziplinarmassnahmen anordnen, unter anderem ein befristetes oder dau-
erhaftes Verbot der selbststaindigen Berufsaustibung fiir das ganze oder einen Teil
des Titigkeitsspektrums (Art. 43 Abs. 1 lit. d und e MedBG). Vor dem Inkrafttre-
ten des Medizinalberufegesetzes waren die Voraussetzungen fir die Erteilung und
den Entzug einer Berufsausiibungsbewilligung kantonal geregelt®3'.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich hat im Jahr 1999 die Einschrin-
kung einer Praxisbewilligung auf priventivmedizinische Tatigkeiten bestitigt®s2.
Die Gesundheitsdirektion hatte diese Einschrinkung damit begriindet, dass der
betroffene Arzt entgegen den Regeln der Wissenschaft seiner Patientin ein Me-
dikament mit todlicher Wirkung verschrieben habe, anstatt sie in eine Anstalt
einzuweisen und vor akuter Selbstgefihrdung zu schiitzen’**. Das Verwaltungs-
gericht hat die dagegen erhobene Beschwerde abgewiesen und in seinem Urteil
festgehalten, es sei «fraglich, ob die zitierten medizinischethischen Richtlinien
der SAMW im Bereich der aktiven Sterbehilfe einen fur die arztliche Sorgfalt
massgebenden Stand der medizinischen Wissenschaft wiedergeben oder ob darin
nicht vielmehr nur Leitlinien aufgezeigt werden, welche den Arzten in den Grenz-
bereichen der Medizin und in bisher unbekannten Situationen eher ethisch moti-
vierte Empfehlungen abgeben.» Es hat die Frage sodann offen gelassen und fest-
gehalten, dass der betroffene Arzt dadurch gegen die Regeln der medizinischen
Wissenschaft verstossen habe, dass er seine Diagnose «lediglich aufgrund eines
Gesprachs und der vorliegenden Austrittsberichte, jedoch ohne weitere eigene
Untersuchungen oder Beizug weiterer Unterlagen [...] stellte.»%*

Nach diesem Urteil hat der Ziircher Kantonsarzt in einem Rundschreiben an
die Arzteschaft des Kantons Ziirich im September 1999 festgehalten: «Finerseits
muss die zum Tode fithrende Erkrankung medizinisch entsprechend gut doku-
mentiert und uberpriift worden und anderseits muss die gegebene Urteilsfiahig-
keit der Patientin bzw. des Patienten in Bezug auf den Todeswunsch sorgfiltig
schriftlich dokumentiert sein. Beide Elemente miissen gegeben sein, der Wunsch
einer Patientin bzw. eines Patienten alleine, zu sterben, geniigt fiir eine Rezeptie-
rung nicht. Werden diese Auflagen nicht erfiillt, so stellt dies allenfalls ein [recte:
einen] Verstoss gegen § 12 bzw. § 7 Gesundheitsgesetz vom 4. November 1962
dar, welcher mit aufsichtsrechtlichen Sanktionen geahndet werden kann»*3.

Das Bundesgericht hat in einem Urteil aus dem Jahr 2005 den Entzug einer
Bewilligung zur selbstindigen arztlichen Titigkeit durch die Gesundheitsdirekti-
on des Kantons Zurich bestatigt. Der betroffene Arzt hitte aufgrund eines frihe-

531 Botschaft zum Medizinalberufegesetz (BBl 2005 173), S.228.

532 Urteil des Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich VB.99.00145 vom 15. Juli 1999.

533 Urteil des Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich VB.99.00145 vom 15. Juli 1999, Sachverhalt.

534 Urteil des Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich VB.99.00145 vom 15. Juli 1999, E. 6d.

535 Rundschreiben des Ziircher Kantonsarztes vom September 1999, auszugsweise wiedergegeben in
Rippe/Schwarzenegger/Bosshard/Kiesewetter, Urteilsfahigkeit, S. 89.
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ren Verfahrens nur noch weibliche Patientinnen behandeln diirfen und leistete
dessen ungeachtet mehrmals Suizidhilfe bei einem minnlichen Patienten®3¢. Im
Zentrum stand die Frage, ob es sich bei der Verschreibung von Natrium-Pento-
barbital um eine «medizinische Verrichtung» im Sinne des Ziircher Gesundheits-
gesetzes handelte. Das Bundesgericht hat dies bejaht’*”. Auch das offentliche
Interesse am Bewilligungsentzug hat es bestitigt, weil der betreffende Arzt trotz
Wissen um den Standpunkt der Gesundheitsdirektion hinsichtlich der Qualifika-
tion der Verschreibung wiederholt eine solche vorgenommen hat’*®. Schliesslich
hat das Bundesgericht auch die Verhiltnismassigkeit des Bewilligungsentzugs
bejaht, weil er trotz bereits hiangigem Entzugsverfahren nochmals die gleiche
Verfehlung begangen hatte’*.

Im Jahr 2008 bestitigte das Bundesgericht die Ablehnung der Verlingerung
einer Seniorenpraxisbewilligung durch die Gesundheitsdirektion des Kantons
Ziirich’®, Der betroffene Arzt hatte Personen, die nicht zu seinem nichsten
Verwandten- oder engsten Freundeskreis zdhlen, Rezepte fiir Natrium-Pento-
barbital ausgestellt™!. Die Seniorenpraxisbewilligung erlaubte jedoch nur eine
Behandlung der nidchsten Angehorigen und des engsten Freundeskreises’*2. Im
Bericht des Bundesrates «Palliative Care, Suizidpravention und organisierte Sui-
zidhilfe» steht falschlicherweise, das Bundesgericht habe seinen Entscheid auch
damit begriindet, dass nur ein einmaliges Gesprach mit den Sterbewilligen statt-
gefunden hat’®. Dies trifft jedoch nur auf das Urteil der Vorinstanz zu*4.

Im Juni 2016 gestattete der kantonsirztliche Dienst Basel-Stadt einer Arztin,
im Kanton Basel- Stadt selbstindig arztlich titig zu sein. Dies jedoch verbun-
den mit der Auflage, dass die geltenden Standesregeln zur Suizidhilfe gemass
Standesordnung der FMH eingehalten werden. Zur Begriindung dieser Auflage
stiitzte sich der Dienst auf Medienberichte, wonach die Arztin bei Menschen, die
nicht am Lebensende standen, Suizidhilfe geleistet habe’®. Der kantonsirztliche
Dienst ging davon aus, dass dies gegen die Lebensende-Richtlinien der SAMW
(auf welche die Standesordnung der FMH verweist) verstosse. Diese Richtlinien
galten jedoch nur fiir Menschen am Lebensende’*®. Es existierten zum damaligen
Zeitpunkt keine Richtlinien der SAMW oder der FMH zur Frage, unter welchen

536 Urteil des Bundesgerichts 2P.310/2004 vom 18. Mai 2005.

537 Urteil des Bundesgerichts 2P.310/2004 vom 18. Mai 2003, E. 4.3.3.

538 Urteil des Bundesgerichts 2P.310/2004 vom 18. Mai 2005, E. 4.4.

539 Urteil des Bundesgerichts 2P.310/2004 vom 18. Mai 20035, E. 4.5.

540 Urteil des Bundesgerichts 2C_191/2008 vom 24. Juni 2008, E. 5.3.

541 Urteil des Bundesgerichts 2C_191/2008 vom 24. Juni 2008, E. 4.1.

542 Urteil des Bundesgerichts 2C_191/2008 vom 24. Juni 2008, Sachverhalt A.

543 Bericht des Bundesrates «Palliative Care, Suizidprivention und organisierte Suizidhilfe», Bern 2011,
S.27.

544  Urteil des Bundesgerichts 2C_191/2008 vom 24. Juni 2008, E. 3.2.

545 Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt VD.2017.21 vom 6. Juli 2017, E. 2.

546 SAMW-RL Lebensende, Ziff. II.1. (Geltungsbereich).
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Voraussetzungen Suizidhilfe geleistet werden darf, wenn die betroffene Person
nicht am Lebensende steht. Die Auflage war somit entgegen der Auffassung des
kantonsarztlichen Dienstes zur Verhinderung von Suizidhilfe bei Menschen, die
nicht am Lebensende stehen, gar nicht geeignet. Trotzdem wurde die Verfiigung
auf entsprechenden Rekurs hin vom Gesundheitsdepartement Basel-Stadt im No-
vember 2016 bestitigt’*’. Gegen diese Rekursabweisung erhob die betroffene
Arztin Rekurs an das Verwaltungsgericht des Kantons Basel-Stadt.

Abgesehen von der Tatsache, dass die Auflage zur Erreichung des damit ver-
folgten Ziels gar nicht taugte, ging es um die Frage, ob die FMH oder eine kan-
tonale Behorde zusitzliche Berufspflichten festlegen diirfen oder ob die Berufs-
pflichten abschliessend im Medizinalberufegesetz geregelt sind. Weil die Berufs-
pflichten in Art. 40 MedBG abschliessend geregelt sind, wire eine Auflage zur
Einhaltung der SAMW-Richtlinien nur dann zulidssig, wenn diese die Berufs-
pflichten gemiss Bundesgesetz konkretisieren wiirden, ohne dariiber hinauszuge-
hen. Die Richtlinien der SAMW gehen jedoch iiber eine Konkretisierung der im
Bundesgesetz festgelegten Berufspflichten hinaus®*®. Dementsprechend war es
nicht zulidssig, dass ein Kanton die Einhaltung der Richtlinien als verbindlich er-
klart, weil damit die Berufspflichten des Medizinalberufegesetzes um weitere Be-
rufspflichten erginzt wiirden. Das Verwaltungsgericht hielt abschliessend fest,
dass es keine Hinweise darauf gebe, dass die Arztin in der Vergangenheit Berufs-
pflichten verletzt habe. Damit sei auch fiir die Zukunft keine Gefahr einer Be-
rufspflichtverletzung ersichtlich. Die Auflage war dementsprechend nicht not-
wendig und deshalb unverhiltnismissig. Aus diesem Grund wurde die angefoch-
tene Auflage durch das Appellationsgericht aufgehoben®*.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass ein Verstoss gegen die
Richtlinien der SAMW nicht zum Entzug oder zur Einschrankung einer Berufs-
ausiibungsbewilligung fiihren kann. Die Berufspflichten sind im Medizinalberu-
fegesetz einheitlich und abschliessend geregelt. Eine Auflage zur Einhaltung oder
eine Sanktionierung wegen Nichteinhaltung der SAMW-Richtlinien ist deshalb
unzulissig.

8. Verbot der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital

Mit Verfugung vom 20. April 2011 hat das Bundesgericht eine Beschwerde mit
dem Antrag, ein Urteil des Verwaltungsgerichts Ziirich aufzuheben, als gegen-
standslos abgeschrieben®°. Das Verwaltungsgericht hatte eine Verfiigung der Ge-
sundheitsdirektion des Kantons Ziirich aufgehoben, mit welcher gegeniiber dem

547 Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt VD.2017.21 vom 6. Juli 2017, Sachverhalt.
548 Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt VD.2017.21 vom 6. Juli 2017, E. 5.4.8.
549 Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt VD.2017.21 vom 6. Juli 2017, E. 7.

550 Verfiigung des Bundesgerichts 2C_466/2010 vom 20. April 2011, E. 1.
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Beschwerdefiithrer ein unbefristetes Verbot der Rezeptur von Natrium-Pentobar-
bital im Rahmen der Suizidbeihilfe erlassen wurde’'. Stattdessen auferlegte es
ihm nur noch ein Verbot, im Rahmen der Suizidbeihilfe fiir psychisch kranke
Sterbewillige Natrium-Pentobarbital zu rezeptieren®2. Weil der Betroffene kurz
vor dem Entscheid des Bundesgerichts gegentiber dem Kantonsarzt erklirte, er
werde seine arztliche Praxistitigkeit per Ende 2010 aufgeben und keine NaP-Re-
zeptierungen fiir suizidwillige Dignitas-Kunden mehr anbieten®*3, hat das Bun-
desgericht die Beschwerde mangels praktischer Wirkung des Verbots als gegen-
standslos abgeschrieben®**. In einer weiteren Erwigung hat es festgehalten, dass
nicht gesagt werden konne, dass die Begrindung des Beschwerdefiihrers offen-
kundig Bundesrecht verletzen wiirde’*. Auch wenn die Begrindung des Be-
schwerdefiihrers im Urteil nicht wiedergegeben wird, ist damit angedeutet, dass
das Urteil der Vorinstanz im Falle eines Eintretens moglicherweise aufgehoben
worden wire. Das Verwaltungsgericht hatte das Verbot der Verschreibung von
Natrium-Pentobarbital damit begriindet, dass der Betroffene seine arztliche Sorg-
faltspflicht auf gravierende Weise verletzt habe, indem er einem psychisch kran-
ken Sterbewilligen ein Rezept zum Bezug einer letalen Dosis Natrium-Pentobar-
bital ausgestellt habe, obwohl kein psychiatrisches Fachgutachten betreffend der
Urteilsfahigkeit vorgelegen habe’*.

In einem Urteil aus dem Jahr 2015 hat das Bundesgericht die Zuldssigkeit
eines Verbots der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital fiir die Suizidhilfe
bestatigt. Der betroffene Arzt hatte neun Tage nach einem Gesprich mit einer
polytoxikomanen Patientin deren Urteilsfiahigkeit hinsichtlich ihres Suizidwun-
sches bestitigt und gleichzeitig ein Rezept fiir eine letale Dosis Natrium-Pento-
barbital ausgestellt>’. In seinem Urteil hilt das Bundesgericht zunichst fest, dass
die Vorinstanz weder auf die Richtlinien der SAMW noch auf jene der NEK
abgestellt habe®. Der Fokus liegt sodann auf der Frage, ob die Vorinstanz dem
Arzt vorwerfen durfte, dass er die Urteilsfahigkeit der Patientin nicht geniigend
abgeklart und damit seine Berufspflichten verletzt habe.

Nach einer Zusammenfassung von Lehre und Rechtsprechung zur Urteilsfa-
higkeit im Hinblick auf einen Suizid**® kommt das Gericht zum Ergebnis, dass
der Arzt hitte «priifen miussen, ob der an sich klar offenbarte Sterbewunsch
Symptom der Depression war, anstatt diese als fiir die Urteilsfahigkeit nicht rele-

551 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2009.00559 vom 11. Mirz 2010, E. 6.6.

552 Verfigung des Bundesgerichts 2C_466/2010 vom 20. April 2011, Sachverhalt A.

553 Verfiigung des Bundesgerichts 2C_466/2010 vom 20. April 2011, Sachverhalt D.

554 Verfiigung des Bundesgerichts 2C_466/2010 vom 20. April 2011, E. 1.

555 Verfugung des Bundesgerichts 2C_466/2010 vom 20. April 2011, E. 2.2.

556 Verfiigung des Bundesgerichts 2C_466/2010 vom 20. April 2011, E. 2.2.

557 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, Sachverhalt B.a.

558 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 20135, E. 5.2. und 5.3; siehe auch Urteil Ver-
waltungsgerichts des Kantons Ziirich VB.2013.00698 vom 20. Mirz 2014, E. 6.5.

559 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 6.
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vant zu erklaren. Die Beiziehung der Krankenakten hitte es ihm erlaubt, die Hin-
tergriinde des Sterbewunsches besser zu erfassen. Hinzu kommt, dass der Be-
schwerdefiihrer die Patientin zweimal in einem Abstand von nur vier Tagen un-
tersucht hat; damit ist die von Lehre und Praxis verlangte, linger dauernde Be-
gleitung im Hinblick auf die Bestidndigkeit des Sterbewunsches nicht gewahrleis-
tet»’%°. Das Bundesgericht hat die von der Vorinstanz erkannte Berufspflichtver-
letzung im Ergebnis bestitigt, ohne jedoch zu benennen, welche der in Art. 40
MedBG aufgefiihrten Berufspflichten konkret verletzt war(en)%!. Weil die Ausse-
rungen des Beschwerdefiihrers vermuten liessen, dass er wiederum dazu tendie-
ren konnte, vergleichbare Berufspflichtverletzungen zu begehen, erachtete das
Bundesgericht das Verbot, Natrium-Pentobarbital zu rezeptieren, auch als ver-
hailtnismassig’®2.

9. Standesrecht
9.1. Vorbemerkung

Die Rolle der Arzteschaft bei der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital ist
(auch) innerhalb der Arzteschaft stark umstritten. Dieser Streit hat u.a. dazu
gefithrt, dass die Arztekammer der FMH die SAMW-RL Sterben und Tod nicht
in die Standesordnung aufgenommen hat und stattdessen weiterhin auf die alten
Lebensende-Richtlinien verweist’®®. Die Standesordnung der FHM enthilt abge-
sehen von diesem Verweis keine Vorgaben zur Suizidhilfe.

Vereinzelt wird vertreten, dass die Lebensende-Richtlinien die drztliche Suizid-
hilfe bei Menschen, die nicht am Lebensende stehen, untersagen®®*. Da die Richt-
linien gemass Geltungsbereich nur fir Menschen am Lebensende gelten®®, ist
diese Auffassung abzulehnen. Die SAMW selbst hat festgehalten, dass die Suizid-
hilfe bei Menschen, die nicht am Lebensende stehen, unter den alten Richtlinien
nicht geregelt war’®®. Sowohl das Strafgericht als auch das Appellationsgericht
des Kantons Basel-Stadt haben explizit festgehalten, dass die drztliche Suizidhilfe
fuir Personen, die sich noch nicht am Lebensende befinden, von den Lebensende-

560 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 7.3.

561 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 7.4.

562 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 20135, E. 8.2.

563 Stellungnahme der SAMW vom 26. Oktober 2018 zum Entscheid der FMH.

564 Barnikol, Suizidbeihilfe, S. 1392.

565 SAMW-RL Lebensende, Ziff. II.1. (Geltungsbereich): «Die Richtlinien betreffen die Betreuung von
Patienten am Lebensende. [...]».

566 Stellungnahme der Zentralen Ethikkommission (ZEK) der SAMW vom 20. Januar 2012, S. 1: «Die
ZEK ist sich bewusst, dass die Richtlinien Suizidhilfe bei Menschen, die aufgrund allgemeiner Le-
bensmiidigkeit oder infolge fehlender Lebensqualitit einen Sterbewunsch dussern, nicht erfassen, so-
fern diese nicht am Lebensende stehen.».
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Richtlinien der SAMW nicht geregelt und auch nicht untersagt wurde’**”. Auch in
der Lehre wird dies uberwiegend richtig erkannt’®®. Auch wenn die Lebensende-
Richtlinien fiir FMH-Mitglieder weiterhin gelten®®, ist die Suizidhilfe bei Men-
schen, die ansonsten noch lange leben wiirden, von diesen nicht erfasst und so-
mit ungeregelt.

9.2. SAMW-Richtlinien zur Betreuung von Patientinnen und Patienten am
Lebensende

Die Lebensende-Richtlinien der SAMW haben zur Suizidhilfe festgehalten, dass

diese nicht Teil der arztlichen Titigkeit sei, weil sie den Zielen der Medizin

widerspreche’”. Gleichzeitig sei die Achtung des PatientInnenwillens grundle-
gend fiir die ArztIn-PatientIn-Bezichung. Diese Dilemmasituation erfordere eine
personliche Gewissensentscheidung der Arztln. Die Entscheidung, im Einzelfall

Beihilfe zum Suizid zu leisten, sei als solche zu respektieren. In jedem Fall habe

die ArztIn das Recht, Suizidbeihilfe abzulehnen. Entschliesse sie sich zu einer

Beihilfe zum Suizid, trage sie die Verantwortung fiir die Prifung der folgenden

Voraussetzungen:

— Die Erkrankung der PatientIn rechtfertigt die Annahme, dass das Lebensende
nahe ist.

— Alternative Moglichkeiten der Hilfestellung wurden erortert und soweit ge-
winscht auch eingesetzt.

— Die Patientln ist urteilsfahig, ihr Wunsch ist wohlerwogen, ohne dusseren
Druck entstanden und dauerhaft. Dies wurde von einer unabhingigen Dritt-
person iiberpriift, wobei diese nicht zwingend eine ArztIn sein muss.

Der letzte Akt der zum Tode fihrenden Handlung miisse in jedem Fall durch die

Patientln selbst durchgefiihrt werden.

Die erste Voraussetzung (Erkrankung rechtfertigt Annahme, dass das Lebens-
ende nahe ist) ist eine Wiederholung des Geltungsbereichs. Sie hat keine eigen-
stindige Bedeutung, weil die Richtlinien ohnehin nur fiir Menschen am Lebens-
ende Geltung beansprucht haben®”.

567 Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt VD.2017.21 vom 6. Juli 2017, E. 5.3.3.; Ur-
teil des Strafgerichts des Kantons Basel-Stadt ES. 2011.210 vom 5. Juli 2012, E. 2.

568 Schaerz, Suizidbeihilfe, S. 1321; Schwarzenegger, Mittel, S. 845.

569 FMH, Anhang 1 zur Standesordnung, S. 2.

570 SAMW-RL Lebensende, Ziff. I11.4.1. (Beihilfe zum Suizid).

571 SAMW-RL Lebensende, Ziff. II.1. (Geltungsbereich).
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9.3. SAMW-Richtlinien zum Umgang mit Sterben und Tod

Die Richtlinien zum Umgang mit Sterben und Tod der SAMW halten im Ab-
schnitt zur Suizidhilfe zunichst fest, dass die Rolle der ArztIn im Umgang mit
Sterben und Tod darin bestehe, Symptome zu lindern und die Patientln zu beglei-
ten’’2. Das Anbieten der Suizidhilfe gehore nicht zu den Aufgaben der Arztln und
sie sei auch nicht verpflichtet, diese zu leisten. Suizidhilfe sei keine medizinische

Handlung, auf die Patientlnnen einen Anspruch erheben konnten, sie sei jedoch

eine rechtlich zulissige Titigkeit. Suizidhilfe konne von einer Arztln geleistet

werden, wenn sie sich tiberzeugt habe, dass die Voraussetzungen der Richtlinien
erfullt seien®”.

Wenn nach sorgfiltiger Information und Abklirung ein selbstbestimmter
Waunsch nach Suizidhilfe bestehen bleibt, kann eine Arztin aufgrund eines per-
sonlich verantworteten Entscheides Suizidhilfe leisten, wenn die nachfolgend auf-
gelisteten funf Voraussetzungen gegeben sind und sie deren Erfiillung tberpriift
hat. Das Vorliegen der ersten beiden Voraussetzungen muss gemiss Richtlinien-
text zusdtzlich von einer unabhingigen Drittperson bestitigt werden; diese muss
nicht zwingend eine ArztIn sein.

Die fiinf Kriterien lauten wie folgt®’*:

— «Der Patient ist in Bezug auf den assistierten Suizid urteilsfahig.[Fussnote
mit Hinweis auf die SAMW-RL zur Evaluation der Urteilsfihigkeit] Der Arzt
muss dokumentieren, dass er eine Urteilsunfihigkeit sorgfaltig ausgeschlossen
hat. Falls eine psychische Krankheit, eine Demenz oder ein anderer Zustand
vorliegt, der hiufig mit fehlender Urteilsfihigkeit verbunden ist, wurde die
Urteilsfahigkeit durch einen entsprechenden Facharzt evaluiert. [Fussnote mit
Verweis auf BGE 1331 58]

— Der Wunsch ist wohlerwogen und ohne dusseren Druck entstanden sowie
dauerhaft. Falls Hinweise auf ein problematisches Abhingigkeitsverhaltnis
[Fussnote: ‘Zum Beispiel in Form einer problematischen Pflegesituation, fi-
nanzieller Zwangslage 0.4.’] bestehen, wurde dessen moglicher Einfluss auf
den Suizidwunsch sorgfiltig erwogen.

— Die Krankheitssymptome und/oder Funktionseinschrankungen des Patienten
sind fiir diesen Ursache unertriglichen Leidens.

— Medizinisch indizierte therapeutische Optionen sowie andere Hilfs- und Un-
terstitzungsangebote wurden gesucht und sind erfolglos geblieben oder wer-
den vom diesbeziiglich urteilsfahigen Patienten als unzumutbar abgelehnt.

572 Zur Suizidhilfe zihlen gemiss Richtlinientext Handlungen, die in der Absicht erfolgen, einer urteils-
fahigen Person die Durchfithrung des Suizids zu ermdglichen, insbesondere die Verschreibung oder
Aushindigung eines Medikamentes zum Zweck der Selbsttétung.

573 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff.11.6.2.1. (Suizidhilfe).

574 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 11.6.2.1. (Suizidhilfe).
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— Der Wunsch des Patienten, in dieser unertrdglichen Leidenssituation nicht
mehr leben zu wollen, ist fiir den Arzt aufgrund der Vorgeschichte und wie-
derholter Gespriache nachvollziehbar und es ist fiir ihn vertretbar, in diesem
konkreten Fall Suizidhilfe zu leisten.»

Die Richtlinien wiederholen sodann einige durch das staatliche Recht vorgegebe-

ne Regelungen: Der letzte Akt der zum Tod fithrenden Handlung muss in jedem

Fall durch die PatientIn durchgefithrt werden und der Tod nach Suizidhilfe muss

als aussergewohnlicher Todesfall der zustindigen Behorde gemeldet werden. Die

Verschreibung eines Medikaments zum Zweck der Selbsttotung muss innerhalb

von 30 Tagen den zustindigen kantonalen Behorden gemeldet werden (Art. 11

Abs. 1% BetmG).

Abschliessend wird festgehalten, dass im Vorfeld sowie wihrend und nach der
Suizidhilfe auf die Bediirfnisse der Angehorigen, aber auch des interprofessionel-
len Betreuungsteams und des Umfelds Ricksicht zu nehmen und die benétigte
Unterstiitzung zu geben sei.

9.4. Gegeniiberstellung

Vergleicht man die «alten» Lebensende-Richtlinien mit den diese ablosenden
Richtlinien uber den Umgang mit Sterben und Tod, sind mit Bezug auf die
Suizidhilfe die folgenden Gemeinsamkeiten und Unterschiede festzustellen:

9.4.1. Gemeinsamkeiten

Beide Richtlinien halten zunichst fest, dass es nicht zu den Aufgaben einer Arz-
tln gehort, von sich aus Suizidhilfe anzubieten und dass Patientlnnen keinen
Anspruch auf Suizidhilfe erheben kénnen (RL Sterben und Tod*”’) bzw. dass die
Arztln das Recht hat, Suizidbeihilfe abzulehnen (RL Lebensende’7®).

Sowohl die Lebensende-Richtlinien als auch die Richtlinien iber den Umgang
mit Sterben und Tod verlangen die Urteilsfihigkeit der suizidwilligen Person.
In beiden Richtlinien ist zudem festgeschrieben, dass der Wunsch wohlerwogen,
ohne dusseren Druck entstanden und dauerhaft sein muss. Fir die Kriterien
bis hierher verlangen ebenfalls beide Richtlinien, dass sie von einer unabhingi-
gen Drittperson bestitigt werden miissen, wobei diese Drittperson nicht zwin-
gend eine Arztln sein miisse. Sodann verlangen beide Richtlinien mit leicht
unterschiedlichen Formulierungen, dass nach Alternativen gesucht worden ist
und dass diese entweder erfolglos waren oder von der betroffenen Person nicht
gewtnscht (RL Lebensende) bzw. abgelehnt (RL Sterben und Tod) wurden.

575 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.2.1. (Suizidhilfe).
576 SAMW-RL Lebensende, Ziff. 11.4.1. (Beihilfe zum Suizid).
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Die Nachvollziehbarkeit des Suizidwunsches wird nur in den Richtlinien zum
Umgang mit Sterben und Tod explizit verlangt, ist aber implizit auch in den Le-
bensende-Richtlinien enthalten, indem diese verlangen, dass die ArztIn eine per-
sonliche Gewissensentscheidung im Einzelfall treffen miisse.

Zwei Modalititen finden sich zwar nur in den Richtlinien zum Umgang mit
Sterben und Tod, wurden aber von der SAMW schon im Jahr 2012 (d.h. sechs
Jahre vor Verabschiedung der neuen Richtlinien) in einer publizierten Stellung-
nahme mit dem Titel «Probleme bei der Durchfithrung von arztlicher Suizidhil-
fe» verlangt. Es handelt sich einerseits um die Anforderung, dass mehrere Ge-
spriache zwischen der Suizidhilfe leistenden Arztln und der suizidwilligen Patien-
tln stattgefunden haben miissen und andererseits um die Beurteilung der Urteils-
fahigkeit durch eine Fachirztln (RL Sterben und Tod*”’) bzw. «entsprechendes
Fachwissen» der begutachtenden Arztln (SAMW-Stellungnahme 2012578) bei der
Suizidhilfe fir Menschen mit einer psychischen Erkrankung. In den Richtlinien
tiber den Umgang mit Sterben und Tod wird die Evaluation der Urteilsfahigkeit
durch eine Fachirztln zusitzlich auch bei Menschen mit Demenz oder bei Vorlie-
gen eines anderen Zustands, der haufig mit fehlender Urteilsfahigkeit verbunden
ist, verlangt.

9.4.2. Unterschiede

Ein zentraler Unterscheid zwischen den Lebensende-Richtlinien und den Richt-
linien Gber den Umgang mit Sterben und Tod betrifft deren Geltungsbereich.
Die Lebensende-Richtlinien halten unter dem Titel «Geltungsbereich» fest, dass
sie die Betreuung von Patienten am Lebensende «betreffen». Weiter wird ausge-
fuhrt: «Damit sind Kranke gemeint, bei welchen der Arzt aufgrund klinischer
Anzeichen zur Uberzeugung gekommen ist, dass ein Prozess begonnen hat, der
erfahrungsgemaiss innerhalb von Tagen oder einigen Wochen zum Tod fihrt.»*”
Demgegentiber gelten die Richtlinien uber den Umgang mit Sterben und Tod
explizit auch fiir PatientInnen, «die den Wunsch nach medizinischer Hilfe zur Be-
endigung ihres Lebens dussern, unabhingig davon, ob der Tod bereits absehbar
ist oder nicht.»*%

Sodann halten die Lebensende-Richtlinien fest, dass die Beihilfe zum Suizid
nicht Teil der arztlichen Tatigkeit sei’®'. In den Richtlinien Gber den Umgang
mit Sterben und Tod findet sich keine entsprechende Aussage. Dem Anhang
ist lediglich zu entnehmen, dass «die Beendigung des Lebens als Hauptintention

577 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 11.6.2.1. (Suizidhilfe).

578 Stellungnahme der Zentralen Ethikkommission (ZEK) der SAMW vom 20. Januar 2012, S. 2.
579 SAMW-RL Lebensende, Ziff. II.1. (Geltungsbereich).

580 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. II.1. (Geltungsbereich).

581 SAMW-RL Lebensende, Ziff. I1.4.1. (Beihilfe zum Suizid).
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der Behandlung in den allgemein anerkannten Zielen der Medizin nicht enthal-
ten» ist*$2.

Abgesehen vom stark erweiterten Geltungsbereich ist das Kriterium des uner-
traglichen Leidens die zentrale Neuerung in den Richtlinien zum Umgang mit
Sterben und Tod. Teilweise wurde die Auffassung vertreten, dass damit das Le-
bensende-Kriterium abgelost worden sei’®. In den Lebensende-Richtlinien ist
zwar das Lebensende als Voraussetzung im Abschnitt zur Suizidhilfe aufgefiihrt,
diese Richtlinien waren gemiss Geltungsbereich (Ziff. 1) jedoch ohnehin nur auf
Patientlnnen am Lebensende anwendbar. Die Suizidhilfe bei Menschen, die nicht
am Lebensende standen, war von den diesen Richtlinien nicht erfasst und damit
auch nicht untersagt. Nachdem die Suizidhilfe in diesem Bereich bis zur Verab-

384 ist sie mit den Richtlinien zum

schiedung der neuen Richtlinien ungeregelt war
Umgang mit Sterben und Tod nun erstmals an bestimmte Voraussetzungen ge-
kniipft. Verlangt werden Krankheitssymptome und/oder Funktionseinschriankun-
gen, die fiir die PatientIn Ursache unertriaglichen Leidens sind.

Fir Menschen, die nicht am Lebensende stehen, ist die Regelung der Suizidhil-
fe gemiss den Richtlinien tiber den Umgang mit Sterben und Tod einschrinken-
der als die Nichtregelung durch die Lebensende-Richtlinien.

Schliesslich sei noch einmal darauf hingewiesen, dass die Richtlinien zum
Umgang mit Sterben und Tod zwei Modalititen enthalten, welche in den Lebens-
ende-Richtlinien nicht vorkommen, jedoch im Jahr 2012 in einer die Lebensen-
de-Richtlinien konkretisierenden Stellungnahme der SAMW aufgenommen wur-
den. Diese zwei Modalitdten (Beurteilung der Urteilsfihigkeit anhand mehrerer
Gespriache und in gewissen Fillen zwingend durch eine Fachirztln) sind im
vorangehenden Unterkapitel bei den Gemeinsamkeiten aufgefiihrt.

9.5. Weitere SAMW-Richtlinien

Nebst der Regelung in den alten Lebensende-Richtlinien und den diese ablosen-
den Richtlinien zum Umgang mit Sterben und Tod wird die arztliche Suizidhilfe
noch in zwei weiteren Richtlinien der SAMW thematisiert. Dies sind einerseits
die Richtlinien zur Betreuung und Behandlung von Menschen mit Demenz und
andererseits die Richtlinien zur Urteilsfihigkeit in der medizinischen Praxis.

Die Richtlinien zur Betreuung und Behandlung von Menschen mit Demenz
enthalten ein Kapitel zum Umgang mit dem Wunsch nach Suizid*®’. Diesem ist

582 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. II1.2.3. (Ziele der Medizin).

583 Barnikol, Suizidbeihilfe, S. 1392.

584 Stellungnahme der Zentralen Ethikkommission (ZEK) der SAMW vom 20. Januar 2012, S. 2: «Die
ZEK ist sich bewusst, dass die Richtlinien Suizidhilfe bei Menschen, die aufgrund allgemeiner Le-
bensmiidigkeit oder infolge fehlender Lebensqualitdt einen Sterbewunsch dussern, nicht erfassen, so-
fern diese nicht am Lebensende stehen.».

585 SAMW-RL Demenz, Ziff. 11.5.5. (Umgang mit dem Wunsch nach Suizid).
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zu entnehmen, dass Menschen, die von einer Demenzdiagnose betroffen sind, in
frihen Stadien der Krankheit den Wunsch nach einer aktiven Beendigung des ei-
genen Lebens dussern konnen, sei es durch Suizid oder durch arztlich assistierte
Suizidhilfe. Die einfihlsame Vermittlung der Demenzdiagnose, verbunden mit
dem Angebot einer weiteren Begleitung und einer Aufklirung tiber die Moglich-
keiten des Umgangs mit dieser Krankheit, konne dazu beitragen, Angste zu ver-
mindern. Allfillige psychische Probleme oder psychiatrische Erkrankungen, wie
z.B. eine Depression, miissten gesucht und gegebenenfalls behandelt werden.
Bleibe der Wunsch nach Suizid konstant, sei die Suizidhilfe bei gegebener Urteils-
fahigkeit rechtlich zuldssig. Bei PatientInnen mit Demenz sei ist die Abklirung
der Urteilsfahigkeit im Hinblick auf einen Suizidwunsch besonders anspruchs-
voll.

Die Richtlinien zur Urteilsfihigkeit in der medizinischen Praxis der SAMW
halten zur Suizidhilfe fest, dass medizinische Fachpersonen bei einer entsprechen-
den Bitte in eigener Verantwortung entscheiden, ob sie die Beurteilung der Ur-
teilsfahigkeit im Hinblick auf einen Suizid iibernehmen wollen®®. Angesichts der
grossen Tragweite des Entscheids sei besonders sorgfiltig zu evaluieren, ob eine
durch eine psychiatrische Erkrankung (z.B. Depression) oder durch eine andere
Ursache bedingte Einschrinkung der mentalen Fihigkeiten vorliegt. In diesem
Fall miisse durch eine vertiefte Evaluation abgeklirt werden, ob die Einschrin-
kung zur Urteilsunfihigkeit im Hinblick auf den Suizidwunsch fiihre. Insbeson-
dere sei zu priifen, ob die Patientln eine realistische Einschiatzung ihrer Prognose
und der Erfolgschancen der therapeutischen Optionen und anderen Hilfs- und
Unterstiitzungsmoglichkeiten habe.

9.6. Fazit

Im Unterschied zur sehr liberalen staatlichen Regelung der Suizidhilfe setzt das
Standesrecht der Zuldssigkeit der drztlichen Suizidhilfe relativ klare Schranken.
Infolge der Nichtiibernahme der SAMW-Richtlinien iiber den Umgang mit Ster-
ben und Tod durch die FMH sind viele Arztlnnen verunsichert, woran sie sich
halten sollen. Weil rechtlich betrachtet die jiingeren Richtlinien nichts erlauben,
was nach den ilteren unzulissig gewesen wire, kann zusammenfassend festge-
halten werden, dass fiir die Zulissigkeit der arztlichen Suizidhilfe einzig die
Kriterien der (jingeren) Richtlinien iber den Umgang mit Sterben und Tod mass-
gebend sind. Diese sind aufgrund der zeitlich Gberlappenden Entstehung auch
auf die Urteilsfahigkeits- und die Demenz-Richtlinien der SAMW abgestimmt’®’.

586 SAMW-RL Urteilsfihigkeit, Ziff. I1.3.9. (Patientinnen mit Wunsch nach Suizidhilfe).
587 Die SAMW-RL Demenz wurden durch den Senat der SAMW im November 2017 genehmigt, die
SAMW-RL Sterben und Tod im Mai 2018 und die SAMW-RL Urteilsfihigkeit im November 2018.
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10. Vereinbarung zwischen der Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich und
Exit

Die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich und der Verein Exit Deutsche
Schweiz haben am 7. Juli 2009 eine Vereinbarung uiber die organisierte Suizidhil-
fe abgeschlossen. Zweck der Vereinbarung war gemass deren Ziff. 1, «die organi-
sierte Suizidhilfe zwecks Qualitdtssicherung gewissen Rahmenbedingungen zu
unterstellen». Die Vereinbarung enthielt unter anderem Bestimmungen tber die
Voraussetzungen und den Ablauf der Suizidhilfe, das Sterbemittel (Natrium-Pen-
tobarbital), dessen Verschreibung und den Umgang damit. Weiter wurden das
Vorgehen der Strafuntersuchungsbehorden nach gewihrter Suizidhilfe und die
Meldung von Verstossen gegen die Vereinbarung geregelt’®®.

Gegen diese Vereinbarung erhoben Human Life Schweiz, die Vereinigung Ka-
tholischer Arzte der Schweiz und die Schweizerische Gesellschaft fiir Bioethik Be-
schwerde beim Bundesgericht’®. Das Bundesgericht ist auf die Beschwerde man-
gels zuldssigem Anfechtungsobjekt nicht eingetreten’”® und hat gleichzeitig im Ur-
teilsdispositiv festgehalten, dass die Vereinbarung nichtig war®!. Zur Begriin-
dung fihrte das Bundesgericht aus, dass die Bestimmungen der Vereinbarung in
ihrer Gesamtheit eine Prazisierung von Art. 115 StGB bedeutet®®> und der Straf-
prozessordnung widersprochen hitten’”. Die Vereinbarung war u.a. aus diesen
Griinden rechtswidrig und gesamthaft nichtig®“.

VIIL. Palliative Care

Im Unterschied zur kurativen Medizin zielt Palliative Care nicht auf eine Hei-
lung, sondern auf eine bestmogliche Lebensqualitit mit Blick auf das heranna-
hende Lebensende ab. Im Rahmen von Palliative Care wird zumeist auf eine
kurative Behandlung verzichtet oder eine bereits begonnene Behandlung einge-
stellt”. Auch die Symptombekampfung mit moglicher Lebensverkiirzung und
die Sedierung konnen Teil einer palliativen Behandlung sein®”¢. Behandlungsab-
bruch und Behandlungsverzicht sowie die Symptombekdmpfung mit Lebensver-
kiirzung sind unter den oben dargestellten Voraussetzungen zulissig.

Die Kommissionen zur Erarbeitung der drei Richtlinien haben ihre Arbeit in den Jahren 2014
(RL Demenz) bzw. 2015 (RL Sterben und Tod sowie RL Urteilsfihigkeit) aufgenommen.

588 BGE 136 I1 415 Sachverhalt A.

589 NZZ vom 16. Juni 2010 (Bundesgericht kippt die Exit-Vereinbarung).

590 BGE 13611415 E. 1.1 und 1.2.

591 Urteil des Bundesgerichts 1C_438/2009 vom 16. Juni 2010, Dispositiv-Ziff. 2.

592 BGE 136 11415 E. 2.3.4.

593 BGE 13611415 E. 2.5.1.

594 BGE 13611415 E. 3.1 und 3.3.

595 SAMW-RL Palliative Care , Ziff. IL.9.1.

596 SAMW-RL Palliative Care , Ziff. 11.9.1.
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Anders als z.B. in Frankreich®” und Deutschland**® existiert in der Schweiz
kein Gesetz zur Regelung von Palliative Care’”. Gewisse Leistungen der Palliati-
ve Care fallen jedoch unter das Krankenversicherungsgesetz. Palliative Care wird
zudem in den meisten Kantonen im Gesundheits- oder in einem anderen Gesetz
erwihnt.

Es wird zwischen Palliative Care in der Grundversorgung und spezialisierter
Palliative Care unterschieden®®. Sowohl in der Grundversorgung als auch bei der
spezialisierten Palliative Care bestehen Finanzierungsprobleme®! Die geltende
Regelung zur Finanzierung von Palliative Care wird in § 14 dieser Arbeit darge-
stellt.

VIII. Advance Care Planning

Abgesehen von der Regelung der Patientenverfigung im ZGB kennt die Schweiz,
im Unterschied zu Deutschland®®> sowie dem Vereinigten Konigreich und zahlrei-
chen US-Bundesstaaten®®, bisher keine Regulierung im Bereich des Advance Care
Planning. Das Rahmenkonzept von BAG und palliative ch zur gesundheitlichen
Vorausplanung mit Schwerpunkt «Advance Care Planning» verweist auf «die ge-
setzlich verankerten Schritte zu einer elektronischen Patientendokumentation in
der Schweiz»%%*. Gemaiss Art. 8 Abs.2 EPDG konnen Patientlnnen selber eigene
Daten erfassen, insbesondere die Willensdusserung zur Organspende oder die Pa-
tientenverfigung. Spitdler missen das elektronische Patientendossier bis spites-
tens am 15. April 2020 einfithren, um weiterhin zur Tatigkeit zu Lasten der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung zugelassen zu bleiben®®.

Die SAMW-Richtlinien Sterben und Tod halten unter dem Titel «Advance
Care Planning» fest, dass es wichtig ist, Vorstellungen, Werte und Wiinsche be-
ziiglich Behandlung und Betreuung zu kliren, bevor Verschlechterungen des Ge-
sundheitszustandes dies verunméglichen. «Im Rahmen solcher Gespriache kann

597 Loino 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et a la fin de vie.

598 Gesetz zur Verbesserung der Hospiz- und Palliativversorgung in Deutschland (Hospiz- und Palliativ-
gesetz — HPG) vom 1. Dezember 2015.

599 Vgl. hierzu die Statements im Rahmen eines Podiums zur Frage: «Brauchen wir ein Palliative-Care-
Gesetz in der Schweiz?».

600 BAG/GDK, Nationale Leitlinien Palliative Care, Bern 2014, S. 16f.

601 BAG/GDK, Finanzierung, S. 20 ff.

602 §132g des fiinften Sozialgesetzbuches (Gesundheitliche Versorgungsplanung fiir die letzte Lebens-
phase).

603 Sabatino, Law and Policy , S. 218 ff.; Stein/Cohen Fineberg, Advance Care Planning , S. 234 ff.

604 BAG/palliative ch, Gesundheitliche Vorausplanung mit Schwerpunkt «Advance Care Planning», Na-
tionales Rahmenkonzept fiir die Schweiz, Bern 2018, S. 21.

605 Ubergangsbestimmung zur KVG-Anderung vom 19. Juni 2015, Abs. 1: «Spitiler, einschliesslich sol-
cher, die Vertrage nach Artikel 49a Absatz 4 abschliessen, haben Artikel 39 Absatz 1 Buchstabe f
nach einer Ubergangsfrist von drei Jahren nach Inkrafttreten der Anderung vom 19. Juni 2015 zu er-
filllen.» Die Anderung vom 19. Juni 2015 ist am 15. April 2017 in Kraft getreten (AS 2017 2201,
$.2209).
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ein Plan dafiir aufgestellt werden, welche Massnahmen beim Auftreten bestimm-
ter Krankheitssymptome und Komplikationen ergriffen werden sollen. Insbeson-
dere soll auch das Vorgehen in einer Notfallsituation besprochen werden. Die
Gesprache und die sich daraus ergebenden Beschlisse sollen dokumentiert und
den betreuenden Fachpersonen und, mit Einverstiandnis des Patienten, der gesetz-
lichen Vertretungsperson und den Angehorigen zuginglich gemacht werden. Die
Behandlungsplanung muss in regelmissigen Abstinden auf ihre Aktualitit ge-
priift und an den Gesundheitszustand angepasst werden. Patienten mit einer zum
Tod fithrenden Krankheit sollen sowohl in der ambulanten als auch in der statio-
ndren Betreuung ermuntert und darin unterstiitzt werden, sich auf einen solchen
personlichen Planungsprozess einzulassen»®.

IX. Freiwilliger Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit (FVNF)

Der freiwillige Verzicht auf Nahrung und Flissigkeit ist rechtlich unproblema-
tisch, wenn ein Mensch diesen Entscheid im urteilsfihigen Zustand fillt und
gleichzeitig klar festhilt, dass er nach Eintritt der dadurch bedingten Urteilsun-
fahigkeit keine kiinstliche Ernihrung und Flissigkeitszufuhr wiinscht®’. Dabei
sollen wegen der einfach zu verstehen Methode und Auswirkungen keine zu
grossen Anforderungen fiir eine Bejahung der Urteilsfihigkeit zu stellen sein%.

Umstritten ist die Frage, ob ein Mensch z.B. fiir den Fall einer demenzbe-
dingten Urteilsunfihigkeit im Vornherein festhalten kann, dass ihm ab einem
gewissen Zeitpunkt unabhingig von den dannzumaligen Ausserungen kein Essen
und Trinken mehr angeboten werden soll. Vereinzelt wird vertreten, dass eine
solche Patientenverfigung zu beachten wire®”. Diese Auffassung wird jedoch
mehrheitlich abgelehnt®'?. Die Antwort hangt letztlich davon ab, ob man den
freiwilligen Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit als Suizid betrachtet, was eben-
falls umstritten ist. Wenn der FVNF eine Form des Suizids darstellt, handelt es
sich bei der Unterstiitzung des FVNF um Suizidhilfe und diese ist nur zulissig,
wenn die betroffene Person im Hinblick auf die Beendigung ihres Lebens urteils-
fahig ist.

Die SAMW-Richtlinien zu Sterben und Tod halten zum FVNF das Folgende
fest: «Die Situation bei der in jiingster Zeit zunehmend ins Gesprich gebrachten
Unterstiitzung des freiwilligen Verzichts auf Nahrung und Flissigkeit muss diffe-

606 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I.5.2. (Vorausplanung von Behandlung und Betreuung [Advance
Care Planning]).

607 Aebi-Miiller, FVNE, S. 40.

608 Wyss/Breitschmid, FVNE, S. 86.

609 Petermann, Demenz-Erkrankungen, S. 182 f.

610 SAMW-RL Demenz, Ziff.11.4.2. (Behandlungsplanung und Patientenverfiigung); NEK-Stellungnah-
me Nr. 17/2011 (Patientenverfiigung), S. 7; Aebi-Miiller, FVNE, S. 40 f.; Merkel, Patientenautonomie,
S. 361; Wyss/Breitschmid, FVNE, S. 87.
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renziert betrachtet werden. Je nach der Situation und den Wiinschen der Patien-
tln, die diesen Weg gehen will, kann es um allgemein akzeptierte Handlungen bei
der Betreuung von Sterbenden, um nicht zulidssige oder um kontrovers diskutier-
te Handlungen gehen.» Diese Textpassage befindet sich im Abschnitt der kontro-
vers diskutierten Handlungen. Fiir den Fall, dass PatientInnen im Rahmen einer
fortschreitenden kognitiven Beeintrichtigung, z.B. Demenz, die Nahrung ableh-
nen, halten die Richtlinien fest, dass sorgfiltig abgeklart werden muss, ob diese
Ablehnung dem Willen entspricht oder andere Griinde hat®!'. Gleichzeitig wird
auf die Richtlinien zur Betreuung und Behandlung von Menschen mit Demenz
verwiesen.

In den SAMW-Richtlinien zur Betreuung und Behandlung von Menschen
mit Demenz befindet sich der Unterabschnitt «Ernihrung und Flissigkeit» im
Abschnitt «Entscheidungen am Lebensende»®2. Die Richtlinien halten fest, dass
die Nahrungs- und Flissigkeitsaufnahme bei weit fortgeschrittener Demenzer-
krankung in der Regel eingeschriankt ist und eine Mangelerniahrung besteht. Der
Essensvorgang soll tiberpriift werden, um kognitiv bedingte Probleme der Nah-
rungsaufnahme zu erkennen und geeignete Massnahmen (z.B. bessere Korperhal-
tung oder Anpassung des Nahrungsangebots) zu ergreifen. Wenn die Betroffenen
jedoch einen Unwillen an der Nahrungs- und Flissigkeitsaufnahme signalisieren
(z.B. durch Wegdrehen des Kopfes beim Nahrungsangebot), ist dieses Verhalten
als verbindliche Willensdusserung zu akzeptieren und es soll auf jeglichen Druck
verzichtet werden. Jedoch sollen Nahrung und Fliissigkeit immer wieder in un-
terschiedlicher Form und zu verschiedenen Tageszeiten angeboten werden. Das
Legen einer Magensonde (PEG-Sonde) ist bei einer fortgeschrittenen Demenz
generell nicht sinnvoll. Zur Frage, ob eine kunstliche Flussigkeitszufuhr angezeigt
ist, gibt es keine allgemeinguiltigen Empfehlungen fur Patientlnnen mit Demenz.
Sie muss deshalb im Einzelfall und interprofessionell diskutiert werden®'s.

X. Wahl des Sterbeortes

Drei Viertel der Menschen in der Schweiz wiinschen sich, zuhause zu sterben®!4,
Tatsachlich sterben jedoch gegen 80 Prozent in Institutionen®’. Das Erwachse-
nenschutzrecht regelt die fiirsorgerische Unterbringung, in deren Rahmen eine
Einweisung in ein Spital erfolgen kann, sowie den Aufenthalt in Wohn- oder
Pflegeeinrichtungen. Diese Regelungen werden nachfolgend dargestellt.

611 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff.11.6.2.2. (Begleitung und Symptommanagement beim freiwilligen
Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit [FVNF]).

612 SAMW-RL Demenz, Ziff. 11.5.4.2. (Erndhrung und Flissigkeit).

613 SAMW-RL Demenz, Ziff.11.5.4.2. (Erndhrung und Fliissigkeit).

614 Stettler/Bischof/Bannwart, Bevolkerungsbefragung, S. 14.

615 Medienmitteilung des Bundesamtes fiir Statistik vom 17. September 2009.
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1. Einweisung in ein Spital

Ist man auf medizinische Betreuung angewiesen, hat man keinen Anspruch da-
rauf, das notwendige Personal und die Infrastruktur bei sich zuhause oder an
einem anderen frei gewihlten Ort zu haben. Dementsprechend kann es ein Recht
auf Sterben in den eigenen vier Wanden nur unter der Voraussetzung geben, dass
man eine Einschriankung der medizinischen Behandlungsmoglichkeiten in Kauf
nimmt.

Die Einweisung einer Person in ein Spital ist, abgesehen von Fillen der fiirsor-
gerischen Unterbringung (Art. 426 ff. ZGB), nur mit deren Zustimmung zulis-
sigt'®. Bei einer Einweisung ohne Zustimmung liegt eine Verletzung der Bewe-
gungsfreiheit vor®’. Das Recht, iiber den Aufenthalt einer erwachsenen Person
gegen deren Willen zu bestimmen, wird — abgesehen vom Straf- und Massnah-
menvollzug — abschliessend von den Bestimmungen tber die fiirsorgerische Un-
terbringung geregelt®'s.

Die Zustimmung zur Einweisung in ein Spital wird in der Regel konkludent
erteilt, indem sich eine Patientln selber dorthin begibt oder sich nicht gegen den
Transport z.B. mit einer Ambulanz wehrt. Im Falle einer urteilsunfihigen Patien-
tln ist eine Verlegung bei medizinischer Indikation und fehlenden Hinweisen auf
einen anderen Willen ebenfalls zuldssig. Obwohl es sich bei der Einweisung nicht
um eine medizinische Massnahme handelt, kann die in Art. 378 ZGB vorgesehe-
ne Vertretungsperson fiir medizinische Massnahmen ihre Zustimmung auch fur
die Einweisung erteilen®”. Sie hat sich dabei am mutmasslichen Willen der be-
troffenen Person zu orientieren und muss eine Einweisung somit ablehnen, wenn
sie weiss, dass diese dem mutmasslichen Willen widerspricht. Gleiches gilt fiir
dringliche Fille, bei denen die ArztIn bzw. das nichtirztliche Gesundheitsperso-
nal®? in erster Linie entsprechend dem mutmasslichen Willen zu handeln hat.
Aussagen von Angehorigen oder Nachbarn sind zur Ermittlung des mutmassli-
chen Willens auch dann zu berticksichtigen, wenn es sich nicht um vertretungsbe-
rechtigte Personen im Sinne von Art. 378 Abs. 1 ZGB handelt®!.

Liegt eine Patientenverfiigung vor, die eine Verlegung in ein Spital explizit aus-
schliesst, muss diese beachtet werden. Entsprechende Patientenverfiigungen wer-

616 Aebi-Miiller/Fellmann/Gichter/Riitsche/Tag, Arztrecht, § 4 Rz. 107; Wiederkehr/
Richli, Rechtsprechung, S. 462.

617 Hausheer/Aebi-Miiller, Personenrecht, S. 176; Haussener, Lebensende, S. 202.

618 ESR Komm-Rosch, Art. 426 ZGB N 2.

619 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S.7063; Schneller/Bernardon, Freiwillig-
keit, S. 120.

620 Fountoulakis/Kobrich, Vertretungsbefugnis, S. 88.

621 Fountoulakis/Kobrich, Vertretungsbefugnis, S. 79.

(o) ENR


https://perma.cc/4H6R-MXNH
https://perma.cc/4H6R-MXNH
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 4 Rechtslage 139

den insbesondere im Rahmen von Advance Care Planning auch in der Schweiz
eingesetzt®??.

2. Einweisung in eine Wohn- oder Pflegeeinrichtung

Menschen, die in Alters- oder Pflegeheimen wohnen, sterben haufig auch dort®?.
Der Entscheid iiber den Eintritt in ein Alters- oder Pflegeheim ist deshalb, be-
wusst oder unbewusst, haufig auch ein Entscheid tiber den Sterbeort.

Mit Erlass des Erwachsenenschutzrechts wurde mit einem neuen Unterab-
schnitt zum «Aufenthalt in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen» (Art. 382 ff. ZGB)
ein Heimgesetzfragment geschaffen®®*. Dieses regelt jedoch nur die Betreuung
von urteilsunfihigen Personen®”. Wihrend bei urteilsfihigen Personen die
Zwangseinweisung in ein Heim nach der vorliegend vertretenen Auffassung im-
mer unzuldssig ist®2¢, darf bei urteilsunfihigen Personen eine Zwangseinweisung
(d.h. eine Einweisung gegen ihren Willen) nur in Form einer fiirsorgerischen Un-
terbringung erfolgen®?’. Somit konnen urteilsunfihige Personen nur dann gegen
ihren Willen in ein Heim eingewiesen werden, wenn die Voraussetzungen von
Art. 426 ZGB erfillt sind. Eine fiirsorgerische Unterbringung ist gemiss dieser
Bestimmung nur dann zuldssig, wenn die betroffene Person an einer psychischen
Storung oder an geistiger Behinderung leidet oder schwer verwahrlost ist und zu-
dem die notige Behandlung oder Betreuung nicht anders erfolgen kann.

Unter dem Blickwinkel des verfassungsmaissig garantierten Selbstbestim-
mungsrechts ist problematisch, dass Entscheide tiber den Eintritt in eine Wohn-
oder Pflegeeinrichtung haufig in Situationen gefillt werden, in denen faktisch
keine Entscheidfreiheit gegeben isté28. Altere Menschen miissen diesen weitrei-
chenden Entscheid nicht selten in einer Krisensituation und unter dem Erwar-
tungsdruck von Arztlnnen und Angehérigen treffen®?. Unter diesen Umstinden

622 Siehe z.B. die arztliche Notfallanordnung des MAPS-Projekts («Multiprofessional Advance care Plan-
ning and Shared decision making for end of life care») bei Schildmann/Krones, Advance Care Plan-
ning, S. 843 (Option B3: «Keine Herz- / Lungenwiederbelebung, keine invasive [Tubus] Beatmung,
keine Behandlung auf einer Intensivstation und keine Mitnahme ins Spital, ansonsten uneinge-
schrinkte ambulante Notfallbehandlung»; Hervorhebung hinzugefiigt).

623 Dies ergibt sich bereits aus der Tatsache, dass sich 51% der Todesfille in einem Pflegeheim (bzw.
einer anderen sozialmedizinischen Institution) ereignen; vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fiir
Statistik vom 17. September 2009.

624 Biderbost, Erwachsenenschutz, S. 315.

625 Bei den Art.382-387 ZGB zum Aufenthalt in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen handelt es sich um
einen Unterabschnitt des Abschnitts «Massnahmen von Gesetzes wegen fiir urteilsunfihige Perso-
nen» (Art. 374-387 ZGB).

626 Hirlimann/Trachsel, Unterbringung, S. 214 ff.

627 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7039; Leuba/Tritten, Institution, S.288;
FamKomm Erwachsenenschutz-Leuba/Vaerini, Einfithrung zu Art. 382-387 N 12; Steinauer/Foun-
toulakis, Protection de I'adulte, Rz. 1026.

628 Genna, Eintritt, S. 200; Tacnet Auzzino, Consentement, S. 100.

629 Cherubini, EMS, S. 178.
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ist es hdufig fraglich, ob man im Falle eines «freiwilligen» Eintritts von einem
selbstbestimmten Entscheid ausgehen kann. Das Erwachsenenschutzrecht bietet
hier unabhingig von der Frage, ob die betroffene Person urteilsfahig ist oder
nicht, keinen Schutz: Es regelt nur den Aufenthalt von Urteilsunfihigen in Wohn-
oder Pflegeeinrichtungen und beschrinkt sich dabei auf den Inhalt des Betreu-
ungsvertrags (Art.382 ZGB), die Einschrinkung der Bewegungsfreiheit
(Art. 383-385 ZGB), den Schutz der Personlichkeit (Art. 386 ZGB) und die Auf-
sicht iiber Wohn- und Pflegeeinrichtungen (Art. 387 ZGB).

3. Verlegung innerhalb einer Institution

Umfragen zeigen, dass sich wenige Menschen wiinschen, im Spital zu sterben®.
Es kommt jedoch hiufig vor, dass sich wihrend einem Spitalaufenthalt heraus-
stellt, dass eine Person in absehbarer Zeit versterben wird. In dieser Situation
kann es sein, dass ein Verbleiben auf einer bestimmten Station aus rein medizini-
scher Sicht nicht mehr angezeigt ist. Die Verlegung auf eine Palliativstation ist
nach Rucksprache und mit Einverstindnis der betroffenen Person in der Regel
unproblematisch. Anders ist die Situation jedoch zu beurteilen, wenn die Arzte-
schaft eine Verlegung auf die Intensivstation anstrebt, um z.B. zu verhindern,
dass ein Todesfall auf der eigenen Abteilung eintritt. In der empirischen Studie
zu Entscheidungen am Lebensende haben Arztlnnen in einigen Fillen erwihnt,
dass auf ihren Abteilungen moglichst verhindert werden sollte, dass Menschen
sterben®®!. Es kam sogar vor, dass Vorgesetzte die Devise hatten, dass auf ihrer
Station niemand sterben darf®32. Viele Menschen wollen gerade deshalb nicht
im Spital sterben, weil sie sich vor einem Tod unter Vollbehandlung auf der
Intensivstation fiirchten.

Einen Anspruch auf Versterben auf einer bestimmten Abteilung kann es schon
aus Kapazitatsgriinden nicht geben. PatientInnen, bei denen der Sterbeprozess
unwiderruflich begonnen hat, dirfen jedoch nur dann auf die Intensivstation
verlegt werden, wenn dies medizinisch begriindet ist und wenn sie bei gegebe-
ner Urteilsfahigkeit der Verlegung zustimmen. Verlegungen, die einzig zur Ver-
meidung eines Todesfalls auf der betreffenden Abteilung erfolgen, dirften nur
nach entsprechender Aufklirung und Zustimmung durch die betroffene Person
erfolgen. Diese Zustimmung dirfte nach entsprechender Aufklirung tber die
Griinde der vorgeschlagenen Verlegung kaum je erteilt werden. Solchermassen
motivierte Verlegungen sind aufgrund der regelmissig fehlenden Einwilligung
dementsprechend unzulissig.

630 GfK, Zusammenfassung der Ergebnisse zur Studie «Palliative Care», S. 6: «Lediglich 8% der Befrag-
ten wiinscht sich im Spital oder Alters- und Pflegeheim zu sterben.».

631 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 45.

632 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 45 f.

(o) ENR


https://perma.cc/926U-FVGZ
https://perma.cc/U8SR-X48E
https://perma.cc/U8SR-X48E
https://perma.cc/926U-FVGZ
https://perma.cc/U8SR-X48E
https://perma.cc/U8SR-X48E
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

141

Teil 2: Menschenrechte am Lebensende

Menschen, die nur noch wenige Tage oder Wochen zu leben haben, sind haufig
auf medizinische und pflegerische Hilfe angewiesen. Die letzten Tage vor dem
Tod verbringen Menschen in der Schweiz deshalb meistens in einem Spital oder
einem Alters- oder Pflegeheim®3. Fiir Menschen am Lebensende gelten die Men-
schenrechte genauso wie fiir Menschen, die voraussichtlich noch lange leben,
sie konnen aber aufgrund der Vulnerabilitit von Menschen am Lebensende eine
besondere Bedeutung erhalten. Ziel dieses Teils der Arbeit ist es, die Bedeutung
der Menschenrechte fiir Menschen in ihrer letzten Lebensphase zu erarbeiten.

Die Reihenfolge der Kapitel in diesem Teil entspricht der Reihenfolge der
Menschenrechte in der Bundesverfassung, die Darstellung umfasst aber auch die
EMRK und UNO-Erlasse, insbesondere die beiden UNO-Pakte. In § 5 wird das
Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV) behandelt, in § 6 das Recht auf Leben
(Art. 10 Abs. 1 BV), in § 7 das Recht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV)
und in § 8 das Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV). Thema von § 9 ist so-
dann das einzig im UNO-Pakt II verankerte Recht auf Gesundheit und in § 10
wird der Vollstandigkeit halber auf die Menschenwiirde und das Verbot un-
menschlicher Behandlung eingegangen.

Am Ende dieses zweiten Teils wird in Form von Schlussfolgerungen die Rele-
vanz von Menschenrechten am Lebensende fir die im dritten Teil der Arbeit be-
handelten Problemkonstellationen (§ 11-§ 16) aufgezeigt.

§ 5 Diskriminierungsverbot

Gemiss Art. 8 Abs.2 BV darf niemand diskriminiert werden, namentlich nicht
wegen der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der so-
zialen Stellung, der Lebensform, der religiosen, weltanschaulichen oder politi-
schen Uberzeugung oder wegen einer korperlichen, geistigen oder psychischen
Behinderung. Mit Blick auf Menschen am Lebensende sind in der Aufzdhlung
der verponten Merkmale insbesondere das Alter und die Behinderung relevant.
Wenn das Lebensende ex post als Zeitspanne vor dem (natiirlichen) Tod defi-
niert wird, sind die meisten Menschen am Lebensende korperlich beeintriachtigt,
sonst wirden sie nicht sterben. Menschen am Lebensende mussen nicht zwin-
gend alt sein. Sowohl bei dlteren als auch bei jiingeren Menschen, die am Lebens-
ende stehen, stellt sich die Frage, ob sie (zusitzlich) vom Verbot der Diskrimi-
nierung wegen Behinderung geschiitzt werden. Nachfolgend wird zunachst die

633 Gemiiss Fiiglister-Dousse/Pellegrini, Aufenthaltsorte, S. 2, ereignen sich 44 Prozent der Todesfille in
Alters- und Pflegeheimen bzw. 37 Prozent im Spital.
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Diskriminierung wegen des Alters und daran anschliessend die Diskriminierung
wegen einer Behinderung mit Fokus auf Menschen am Lebensende untersucht.

I. Alter

Die Bundesverfassung verbietet, im Unterschied zur EMRK®* und zu den UNO-
Pakten, in Art. 8 Abs. 2 explizit auch eine Diskriminierung wegen des Alters. Nur
wenige andere Linder kennen gesetzliche Bestimmungen zur Verhinderung von
Altersdiskriminierung®
ten explizit als Diskriminierungstatbestand aufgefiihrt®3.

. Auch im internationalen Recht wird das Alter nur sel-

1. Diskriminierungsschutz

Das Alter als verpontes Anknupfungsmerkmal ist im Rahmen der parlamentari-
schen Beratungen in die Verfassung aufgenommen worden®’. Im Entwurf des
Bundesrates war das Alter im Artikel zur Rechtsgleichheit noch nicht enthal-
ten®®. Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters soll nicht nur altere
Menschen schiitzen, es richtet sich vielmehr gegen jegliche Ungleichbehandlung
aufgrund des Alters, d.h. auch gegen die (seltene®®) Diskriminierung von jungen
Menschen®’. Das Verbot der Altersdiskriminierung verlangt, dass rechtliche Re-
gelungen grundsitzlich altersneutral ausgestaltet werden. Das Ankniipfen von
unterschiedlichen Rechtsfolgen an das Kriterium des Alters ist nur ausnahmswei-
se zulidssig und bedarf einer besonderen Rechtfertigung®*!.

In der schweizerischen Rechtsliteratur wurde das Thema Altersdiskriminie-
rung bisher tiberwiegend mit Fokus auf Altersgrenzen im Arbeits- und Personal-
recht behandelt®®. Ein einziger Autor erwahnt in seinen Ausfithrungen zur Al-

634 Das Alter ist zwar in Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) nicht explizit genannt, der EGMR
fasst es aber unter die Diskriminierung wegen eines «sonstigen Status»; vgl. European Union Agency
for Fundamental Rights / European Court of Human Rights — Council of Europe, Handbook on Eu-
ropean non-discrimination law, S. 102, mit Verweis auf das Urteil des EGMR 25762/07 vom 10. Juni
2002 (Schwizgebel gegen die Schweiz).

635 Committee on the Elimination of Discrimination against Women, General recommendation No. 27
on older women and protection of their human rights , Rz. 15; HelpAge, Gaps , S. 8: «age discrimi-
nation has been ignored by nearly every human rights instrument to date».

636 Martin/Rodriguez-Pinzon/Brown, Older People, S. 32.

637 AB 1998 S 691, AB 1998 N 658.

638 Botschaft BV (BBl 19971 1), S. 590.

639 Pulver, Discrimination, S. 240.

640 BSK BV-Waldmann, Art. 8 N 72; Mahon, Petit commentaire Cst., Art. 8 N 16; Martenet, Egalité, Rz.
897; Miiller, Diskriminierungsverbote, S. 119; Pulver, Discrimination, S. 231 f.; Schweizer/Bigler-Eg-
genberger/Kigi-Diener, St.Galler Kommentar, Art. 8 N 71. Demgegeniiber verstehen Miiller/Schefer
das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters als Schutz betagter Menschen, weil Kinder und Ju-
gendliche durch Art. 11 BV besonders geschiitzt sind; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 722.

641 Sigesser, Personalrekurskommission, S. 242.

642 Bantle/Mesaro, Switzerland; Griitter, Lohnanpassungen; Kettiger, Altersgrenze; Kettiger, Problematik;
Pirli, Altersgrenzen; Poledna, Altersgrenzen; Pulver, Discrimination, S.235 ff.; Schefer/Rhinow, Al-
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tersdiskriminierung die medizinische Versorgung®?. Aber auch international hat
das Thema Altersdiskriminierung innerhalb des Diskriminierungsschutzes bisher
nur wenig Profilierung erfahren®*.

Wie bei jeder Ungleichbehandlung stellt sich auch im Rahmen der Ungleichbe-
handlung von ilteren Menschen die Frage, ob die Differenzierung gerechtfertigt
werden kann. Der Diskriminierungstatbestand von Art. 8 Abs.2 BV unterschei-
det sich vom allgemeinen Gleichbehandlungsgebot in Art. 8 Abs. 1 BV dadurch,
dass bei einer Ungleichbehandlung von Menschen mit diskriminierungsrelevan-
ten Merkmalen fiir eine Rechtfertigung nicht nur sachliche, sondern qualifizierte
Griinde erforderlich sind®*. Es gilt jedoch nicht fiir alle in Art. 8 Abs.2 BV ge-
nannten Merkmale der gleiche Massstab: Die Anforderungen an die Rechtferti-
gung einer unter Art. 8 Abs. 2 BV fallenden Unterscheidung sind je nach dem ver-
wendeten verponten Merkmal mehr oder weniger hoch®#.

2. Argumente gegen den Schutz vor Altersdiskriminierung

Nach Auffassung von GRrISEL soll bezuglich des Alters praktisch kein Unter-
schied zum Schutz gemiss Art. 8 Abs.1 BV bestehen®’. Auch WEBER-DURLER
erachtet eine qualifizierte Begriindung nicht bei allen in Art. 8 Abs.2 BV aufge-
fithrten Merkmalen fiir erforderlich®*. SCHEFER/RHINOW vertreten, dass Art. 8
Abs. 2 BV zwar mit Bezug auf die Griinde, die eine Schlechterstellung wegen des
Alters rechtfertigen konnen, nicht tiber die Anforderungen des allgemeinen
Gleichheitssatzes (Art. 8 Abs. 1 BV) hinausgehe®”. Jedoch soll auf Stufe der Ver-
hiltnismassigkeit ein (gegeniiber dem allgemeinen Gleichheitssatz) eingeschrank-
ter Entscheidungsspielraum fiir einen besseren Schutz betagter Menschen sor-
gen®?. Gemiss St.Galler Kommentar habe auch das Bundesgericht in einem Ur-
teil aus dem Jahr 2004 festgehalten, «dass Art. 8 Abs. 2 im Bezug auf die Griin-

tersgrenzen; vgl. auch Bericht des Bundesrates vom 25. Mai 2016 in Erfiillung des Postulats Naef
12.3543 vom 14. Juni 2012, Recht auf Schutz vor Diskriminierung, S. 7, Fn. 3: «Die Altersdiskrimi-
nierung, die aktuell ebenfalls im politischen Fokus liegt, wurde mangels Daten in der SKMR-Studie
nicht untersucht.».

643 Pulver, Discrimination, S. 239.

644 Bielefeldt, Lebensende, S. 60.

645 Kiener/Kilin, S.433; Grisel, Egalité, N 148; Naguib/Pirli/Copur/Studer, Diskriminierungsrecht, er-
wihnen zwar in N 1272, dass die Altersdiskriminierung zu den bisher vernachlissigten Bereichen ge-
hére, dndern aber nichts daran.

646 BGE 1381217 E. 3.3.5 S.222; BGE 138 I 265 E. 4.3; Kilin/Caroni, Herkunft, S. 78 f.; Grisel, Egali-
té, N 146 und 155; Kilin, Auslanderdiskriminierung, S. 571.

647 Grisel, Egalité, N 166; die weiteren in BGE 138 1 265 E. 4.3. zitierten Quellen (Miiller, Diskriminie-
rungsverbote, S. 120, und Mahon, Petit commentaire Cst., Art. 8 N 16) stiitzen diese Aussage nicht.

648 Weber-Diirler, Rechtsgleichheit, S.669; in Fn. 98 nennt die Autorin namentlich das Alter und die
Sprache.

649  Schefer/Rhinow, Altersgrenzen, Rz. 60; siche auch BGE 138 1265 E. 4.3.

650 Schefer/Rhinow, Altersgrenzen, Rz. 61; das Bundesgericht zitiert in BGE 138 I 265 E. 4.3.als Nach-
weis fiir die Auffassung von Schefer/Rhinow filschlicherweise auch Hangartner, Diskriminierung,
S. 116, und Martenet, Egalité, Rz. 898.
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de, die eine Schlechterstellung wegen des Alters rechtfertigen konnen, nicht tiber
die Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes hinausgeht»%!, diese Aussa-
ge lasst sich dem zitierten Urteil jedoch nicht entnehmen®?2. Sie findet sich aller-
dings in einem Urteil aus dem Jahr 2012, auf das weiter unten eingegangen
wird®*3,

Die Auffassungen von GRISEL und SCHEFER/RHINOW erstaunen angesichts des
Wortlauts der Verfassung. Aus diesem Grund werden die dafiir vorgebrachten
Argumente nachfolgend einer kritischen Prufung unterzogen. Weitere Autoren,
die vom Bundesgericht in einem Atemzug mit GRISEL und SCHEFER/RHINOW
zitiert werden®*, werfen zwar die Frage auf, ob betagte Menschen in unserer Ge-
sellschaft generell des spezifischen Schutzes eines Diskriminierungsverbotes be-
diirfen®s. Sie gehen aber im Unterschied zu GRIiSEL und SCHEFER/RHINOW nicht
so weit, den in Art. 8 Abs.2 BV enthaltenen Schutz vor Diskriminierung wegen
des Alters auf das allgemeine Gleichbehandlungsgebot von Art.8 Abs.1 BV zu
reduzieren.

ScHEFER/RHINOW begriinden ihre Auffassung anhand eines Vergleichs der Al-
ters- mit der Geschlechterdiskriminierung. Wahrend eine Schlechterbehandlung
von Frauen gegeniiber Mannern nur mit biologischen Unterschieden gerechtfer-
tigt werden konne, seien die Phanomene des Alters zu vielfiltig, um einen gene-
rellen Schutz vor Diskriminierung wegen des Alters zu gewdhren®°. Dem ist
entgegenzuhalten, dass es sich auch bei altersbedingten Unterschieden, die eine
Ungleichbehandlung zu rechtfertigen vermogen, um biologische Unterschiede
handelt®’. Beispiele dafiir sind etwa der Riickgang von Hor- und Sehvermogen
oder der Verarbeitungsgeschwindigkeit®s.

Gemaiss GRISEL ist es sinnlos, dem Staat die Diskriminierung wegen des Alters
zu verbieten, weil es offensichtlich sei, dass der Gesetzgeber auch weiterhin Un-
terscheidungen treffen werde, die zwangslaufig getroffen werden miussten®”.

651 Schweizer/Bigler-Eggenberger/Kigi-Diener, St.Galler Kommentar, Art. 8§ N 72.

652 Urteil des Bundesgerichts 2A.292/2004 vom 7. Juni 2004, E. 2.2.2: «In Bezug auf das Alter gelten
zudem — gegeniiber dem allgemeinen Gleichheitsgebot — keine wesentlich hoheren Anforderungen an
die Rechtfertigung einer allfalligen (diskriminierenden) Ungleichbehandlung» (Hervorhebung hinzu-
gefiigt).

653 Siehe nachfolgend, Ziff. 1.5. (Rechtsprechung des Bundesgerichts).

654 BGE 1381265 E. 4.3.

655 Miiller, Diskriminierungsverbote, S. 120; Martenet, Egalité, Rz. 895.

656 Etwas umstiandlicher formuliert: «Demgegeniiber sind die Phdnomene des Alters zu vielfiltig, als
dass — analog zum Geschlecht — der Kreis jener tatsichlichen Unterschiede, die fiir eine Begriindung
rechtlicher Schlechterbehandlung herangezogen werden darf, von vornherein eingeschrinkt werden
konnte.» (Schefer/Rhinow, Altersgrenzen, Rz. 59).

657 So wird das Alter bei Waldmann, Diskriminierungsverbot, S. 716 f., als Teil des Kapitels «Das Verbot
der Diskriminierung aufgrund von im Ansatz biologisch bedingten Eigenschaften und Anlagen» ab-
gehandelt.

658 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 725.

659 Grisel, Egalité, N 166: «Interdire a I'Etat des discrimination fondées sur I'dge n'a guére de sens, tant
il est évident que le législateur continuera a établir les distinctions qui sont dictées par la force des
choses.».
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Auch dieses Argument vermag nicht zu iiberzeugen. Wenn man das Verbot der
Altersdiskriminierung mit der Begrundung ablehnt, dass es Fille von zuldssiger
altersbedingter Ungleichbehandlung gibt, miisste man auch zahlreiche oder gar
alle in Art. 8 Abs.2 aufgefithrten verponten Merkmale ablehnen. Denn sogar
eine Ungleichbehandlung wegen der Rasse, bei der die Anforderungen an eine
Rechtfertigung besonders hoch sind®®, kann in Ausnahmefillen zulissig sein®!,
Ebenfalls untauglich als Argument gegen den Schutz vor Altersdiskriminierung
ist die Feststellung, dass die Verfassung selbst Altersschranken festlegt®®2. Auch
hier gentigt ein Verweis auf den Schutz vor Geschlechterdiskriminierung, dessen
Berechtigung trotz entsprechender Unterscheidungen in der Verfassung selbst®®3
unbestritten ist.

Auch jene Autoren, welche den Schutz vor Diskriminierung wegen des Alters
nicht in die Nihe des allgemeinen Gleichbehandlungsgebots riicken, dussern sich
teilweise kritisch zur Frage, ob ein besonderer Schutz von betagten Menschen ge-
rechtfertigt sei®®*. MULLER/SCHEFER®® zitieren im Zusammenhang mit der Frage,
ob betagte Menschen eines Diskriminierungsverbots bediirfen, zunachst ein noch
vor Inkrafttreten der revidierten Bundesverfassung ergangenes Urteil des Bundes-
gerichts®®. Sodann weisen sie auf den bedeutenden und aus demographischen
Griinden wachsenden Einfluss von betagten Menschen auf den demokratischen
Entscheidprozess hin. Der wachsende Einfluss eines Teils der Gesellschaft kann
jedoch kaum als Argument dafiir dienen, diesem den verfassungsrechtlich vorge-
sehenen Diskriminierungsschutz zu versagen. Auch aus der Tatsache, dass junge
Menschen spater zur Gruppe der Betagten gehoren, ldsst sich ohne entsprechen-
de Untersuchungen nicht ableiten, dass deshalb die Bereitschaft zur Schlechterbe-
handlung alterer Menschen kleiner sei®’.

Insgesamt vermogen die Argumente gegen den Schutz vor Altersdiskriminie-
rung nicht zu tberzeugen und schon gar nicht zu begriinden, weshalb in diesem
Bereich vom Wortlaut der Bundesverfassung abgewichen werden soll, indem der
in Art.8 Abs.2 BV vorgesehene Diskriminierungsschutz auf das allgemeine

660 Waldmann, Diskriminierungsverbot, S. 592; Kilin, Auslinderdiskriminierung, S. 571.

661 So z.B. im von Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 721, genannten Beispiel der Unterbringung von Inhaf-
tierten weisser und schwarzer Hautfarbe in unterschiedlichen Zellblocken, wenn dies das einzige Mit-
tel ist, um unmittelbar drohende gewalttitige Auseinandersetzungen zu verhindern. Demgegeniiber
ist gemass Grisel, Egalité, N 160, eine unterschiedliche Behandlung aufgrund der Rasse absolut aus-
geschlossen («radicalement exclue»); so auch Poledna, Altersgrenzen, Rz. 2 («schlichtweg unvorstell-
bar») und Weber-Diirler, Rechtsgleichheit, S. 669.

662 So aber Grisel, Egalité, N 165.

663 Zum Beispiel in Art. 59 BV betreffend Militir- und Ersatzdienst.

664 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 725.

665 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 725.

666 BGE 1241297.

667 So aber Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 725.
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Gleichheitsgebot reduziert wird. Differenzierungen nach dem Alter unterstehen
dem erhohten Prifungsstandard von Art. 8 Abs. 2 BVss,

3. Griinde fiir den Schutz vor Altersdiskriminierung

Altere Menschen leben hiufig allein oder in Heimen®®®. Dadurch besteht stirker
als bei anderen Menschen die Gefahr, dass sie vom gesellschaftlichen Leben aus-
gegrenzt werden®’®, In Pflegesituationen sind dltere Menschen speziell gefihrdet,
Opfer von Gewalt zu werden”'. Eine Studie aus sieben europiischen Lindern
hat ergeben, dass jede fiinfte Person im Alter zwischen 65 und 84 Jahren schon
Opfer von hauslicher Gewalt wurde®”. Bei einer fortgeschrittenen Demenz liegt
die Haufigkeit von Misshandlungen sogar fast vierzig Mal hoher ist als bei
alten Menschen ohne Verhaltensverdnderungen®”. Die verringerte physische Wi-
derstandskraft sowie krankheitsbedingte Einschrankungen machen iltere Men-
schen anfillig fiir die Bedrohung durch Gewaltanwendung, Machtmissbrauch
oder Vernachlassigung®4,

Bei Befragungen von Pflegekriften haben noch viel hohere Zahlen von
Ubergriffen resultiert. Bei korperlicher Gewalt werden Quoten von bis zu 36
Prozent®” und bei psychischer Gewalt sogar Quoten von bis zu 81 Prozent
genannt®’®. 79 Prozent der Heimbewohnerlnnen in der Schweiz erhalten min-
destens ein Medikament, das einen potenziell inadiquaten Wirkstoff (PIM) ent-
hale”.

Weil iltere Menschen unabhingig davon, ob sie in den eigenen vier Winden
oder in einem Heim wohnen, deutlich hiufiger von Gewalt und sozialer Isolation
betroffen sind, rechtfertigt sich ein spezifischer Schutz vor Altersdiskriminierung.

4. Anforderungen an die Rechtfertigung
Schon bevor das Bundesgericht bestitigt hat, dass die Anforderungen an die

Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung je nach dem verwendeten verponten
Merkmal unterschiedlich sind, hat sich WALDMANN fiir eine solche Abstufung

668 Waldmann, Diskriminierungsverbot, S. 732.

669 Im Jahr 2015 wohnten gemiss Bundesamt fiir Statistik (www.bfs.admin.ch — Statistiken finden —
Gesundheit) 16.2 Prozent der Bevolkerung ab 80 Jahren in Alters- und Pflegeheimen.

670 Schefer/Rhinow, Altersgrenzen, Rz. 44.

671 Graf$/Walentich/Rothschild/Ritz-Timme, Gewalt, S. 368 m.w.H.

672 Vollenwyder, Gewalt, S. 13.

673 Vollenwyder, Gewalt, S. 14.

674 Baumeister/Gehrig/Beck/Gabriel, Projektbericht, S. 4.

675 Pillemer/Moore, Abuse, S. 316.

676 Pillemer/Moore, Abuse, S. 317.

677 Helsana-Arzneimittelreport 2017, S. 133.
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ausgesprochen und sich dabei auch zur Altersdiskriminierung gedussert®’s. Dem-
nach ist das Alter innerhalb der von Art.8 Abs.2 BV aufgezahlten verponten
Merkmale dasjenige mit den geringsten Anforderungen an die Rechtfertigung
einer daran ankniipfenden Ungleichbehandlung®”. Zwar bestehe auch bei Un-
gleichbehandlungen nach dem Alter eine Gefahr von Stigmatisierungen und so-
zialen Ausgrenzungen, diese konne aber mit Differenzierungen nach Rasse,
Hautfarbe und ethnischer Herkunft nicht verglichen werden®?. GRISEL vertritt
die Auffassung, dass die Erwdhnung des Alters die Wirkung von Art. 8 Abs. 2 BV
insgesamt abschwiche®®'.

Wahrend das Unterscheidungsmerkmal Alter innerhalb von Art. 8 Abs.2 BV
dasjenige mit den geringsten Anforderungen an die Rechtfertigung einer Un-
gleichbehandlung darstellt, kommt innerhalb dieses Kriteriums noch eine weitere
Abstufung hinzu. Weil im Fall der Betagten dem Teilzweck der Eliminierung so-
zialer Ausgrenzungen ein zusitzliches Gewicht zukommt, resultiert daraus eine
erhohte Sensibilitatspflicht des Rechts gegeniiber betagten Menschen®®2. Dies
fihrt zu einem erhohten Prifungsmassstab fiir Ungleichbehandlungen, die mit
einer Verallgemeinerung durchschnittlich vorhandener Eigenschaften betagter
Personen begriindet werden®3. Ebenso kommt beim Zusammentreffen der Merk-
male Alter und Behinderung aufgrund der drohenden Doppeldiskriminierung ein
hoherer Prifungsmassstab zur Anwendung als bei der Beurteilung von reinen Al-
tersbeschrankungen®®*.

5. Rechtsprechung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hat sich seit Inkrafttreten der totalrevidierten Bundesverfas-
sung im Jahr 2000 bisher in vier Leitentscheiden (BGE)®*S und in zwolf weiteren
Urteilen zur Altersdiskriminierung gedussert. Die Urteile werden nachfolgend
kurz zusammengefasst.

678 Waldmann, Diskriminierungsverbot, S. 326 ff.

679 Waldmann, Diskriminierungsverbot, S. 327 und 335; Grisel, Egalité, N 146; die weiteren von Wald-
mann zitierten Quellen dussern sich nicht zur Altersdiskriminierung; zustimmend aber auch Pulver,
Discrimination, S. 234.

680 Waldmann, Diskriminierungsverbot, S. 328.

681 Grisel, Egalité, N 166.

682 Waldmann, Diskriminierungsverbot, S. 335 und 733.

683 Waldmann, Diskriminierungsverbot, S. 335.

684 Waldmann, Diskriminierungsverbot, S. 336 f.

685 BGE 126 V 70 (Unzulassigkeit des Ausschlusses Minderjahriger vom Hilfsmittelanspruch), BGE 131
V 271 (Kosteniibernahme durch die obligatorische Krankenpflegeversicherung fiir eine im Ausland
durchgefiihrte Operation), BGE 136 I 121 (Zulédssigkeit einer Altersgrenze fiir die Kostenvergiitung
der chirurgischen Behandlung von Adipositas durch die obligatorische Krankenpflegeversicherung),
BGE 138 1 265 (Zulissigkeit einer kantonalen Sozialhilferegelung, die fiir Leistungsempfinger ab 65
eine Pflegekostenbeteiligung nach ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit vorsieht).
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5.1. Leitentscheide (BGE)

In BGE 126 V 70 hat das Bundesgericht festgehalten, dass der Ausschluss Min-
derjahriger vom Hilfsmittelanspruch gemiss Verordnung iiber die Abgabe von
Hilfsmitteln durch die Invalidenversicherung®® unzulissig ist. Dabei hat sich
das Gericht allerdings nicht direkt auf eine Diskriminierung wegen des Alters
gestiitzt, sondern mit dem Verbot altersbedingter Diskriminierungen Behinderter
argumentiert®”. Aus dem Urteil geht hervor, dass die Begrenzung der Hilfsmit-
telkosten als Motiv fiir eine nach dem Alter differenzierende Regelung nicht
geniigt®®®, In einem dhnlich gelagerten Fall hat das Bundesgericht dieses Urteil
bestatigt und dabei explizit festgehalten, dass es sich um einen Verstoss gegen das
Verbot der Altersdiskriminierung handelt®®.

In BGE 131 V 271 ging es um die Kostentibernahme durch die obligatori-
sche Krankenpflegeversicherung fur eine im Ausland durchgefithrte Operation.
Im letzten Satz des Urteils hat das Bundesgericht festgehalten, dass das Alter
grundsatzlich keine Unterscheidung bei der Kosteniibernahme fiir Leistungen
rechtfertige®.

In BGE 136 I 121 hat das Bundesgericht eine Altersgrenze von 60 Jahren
in Bezug auf die chirurgische Behandlung von Adipositas fir zulidssig befunden.
Diese Altersgrenze stutzte sich auf einen Rechtfertigungsgrund medizinischer Na-
tur. Konkret hatte die eidgenossische Kommission fiir allgemeine Leistungen und
Grundsatzfragen®! diese Altersgrenze gestutzt auf Empfehlungen der schweize-
rischen Arbeitsgemeinschaft fiir Metabolismus (= Stoffwechsel) und Obesitas
(= Fettleibigkeit) iibernommen®2.

In BGE 138 1 265 hat das Bundesgericht eine kantonal festgelegte Altersgren-
ze von 65 Jahren fur die Pflicht zur Beteiligung an Pflegekosten als zuldssig er-
achtet. Gemiss Krankenversicherungsgesetz diirfen der versicherten Person «von
den nicht von Sozialversicherungen gedeckten Pflegekosten hochstens 20 Prozent
des hochsten vom Bundesrat festgesetzten Pflegebeitrages tiberwilzt werden. Die
Kantone regeln die Restfinanzierung»¢>. Der Kanton Bern hat in seiner Sozial-
hilfeverordnung festgelegt, dass (ausschliesslich) «Leistungsempfiangerinnen und
Leistungsempfinger, die das 65. Altersjahr vollendet haben, [...] sich im Rahmen
ihrer finanziellen Leistungsfihigkeit an den Pflegekosten [beteiligen]»%%4.

686 Verordnung des EDI iiber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Invalidenversicherung (HVI, SR
831.232.51).

687 BGE 126 V70 E. 4. ¢) cc).

688 BGE 126 V70 E. 4. ¢) cc).

689 Urteil des Bundesgerichts I 393/2000 vom 5. April 2001, E. 3.

690 BGE 131V 271E. 4.

691 Dabei handelt es sich um eine der drei in Art. 37a KVV vorgesehenen beratenden Kommissionen.

692 BGE 1361121 E. S.1.

693 Art.25a Abs. 5 KVG.

694 Art.25d Abs. 1 SHV-BE .

(o) ENR


https://perma.cc/ZMB7-FVES
https://perma.cc/ZMB7-FVES
https://perma.cc/87M8-VE72
https://perma.cc/57VP-X8HS
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19950219/index.html#a37a
https://perma.cc/ZA85-5D38
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19940073/index.html#a25a
https://www.belex.sites.be.ch/frontend/versions/1205
https://perma.cc/ZMB7-FVES
https://perma.cc/ZMB7-FVES
https://perma.cc/87M8-VE72
https://perma.cc/57VP-X8HS
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19950219/index.html#a37a
https://perma.cc/ZA85-5D38
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19940073/index.html#a25a
https://www.belex.sites.be.ch/frontend/versions/1205
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ § Diskriminierungsverbot 149

Das Bundesgericht hat zur Begriindung der Auffassung, wonach die Alters-
grenze von 65 Jahren fir die Patientenbeteiligung nicht diskriminierend sei, die
Umsetzung des Kantons Bern mit den Umsetzungen in anderen Kantonen vergli-
chen. Der Vergleich von verschiedenen (kantonalen) Regelungen sagt jedoch
nichts dariiber aus, ob eine bestimmte Regelung diskriminierend ist oder nicht.
Die Vorgehensweise des Bundesgerichts deutet vielmehr darauf hin, dass es sich
bei der Uberpriifung von kantonalen Umsetzungsvarianten eines Bundesgesetzes
aus foderalistischen Uberlegungen grosse Zuriickhaltung auferlegen wollte®*s.

Um eine Altersdiskriminierung verneinen zu konnen, hat das Bundesgericht in
diesem Urteil auch festgehalten, dass Art. 8 Abs. 2 BV mit Bezug auf die Griinde,
die eine Schlechterstellung wegen des Alters rechtfertigen konnen, nicht tiber die
Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art.8 Abs.1 BV) hinausge-
he®®®. Damit widersprach das Bundesgericht bzw. dessen erste sozialrechtliche
Abteilung seinem zwei Monate frither ergangenen Urteil zur Wahl amtlicher Ver-
teidigerInnen basierend auf Parteizugehorigkeit. In diesem Urteil hielt das Bun-
desgericht bzw. dessen erste offentlich-rechtliche Abteilung noch fest: «Die Hiir-
de fiir die Rechtfertigung einer unter Art. 8 Abs.2 BV fallenden Unterscheidung
liegt je nach dem verwendeten verponten Merkmal hoher oder tiefer, jedenfalls
aber hober als bei einer einfachen Ungleichbehandlung nach Art. 8 Abs. 1
BV»%7. Da sich BGE 138 I 265 nicht mit dem kurz zuvor ergangenen BGE 138 1
217 auseinandersetzt, ist nicht davon auszugehen, dass eine Praxisianderung hin-
sichtlich der Diskriminierung wegen des Alters beabsichtigt war. Somit bleibt es
dabei, dass eine am Alter ankniipfende Ungleichbehandlung nur mit qualifizier-
ten Griinden gerechtfertigt werden kann.

5.2. Weitere Urteile des Bundesgerichts

Nachfolgend werden samtliche publizierten Urteile des Bundesgerichts zum The-
ma Altersdiskriminierung, die nicht in der amtlichen Sammlung (BGE) aufge-
nommen wurden, besprochen. Die Auswahl basiert auf einer Suche auf der
Webseite des Bundesgerichts mit den Suchbegriffen «Alter» und «Diskriminie-
rung» bzw. mit den entsprechenden Begriffen in den Sprachen Franzosisch und
Italienisch®s.

695 Siehe auch Gichter, Restkostenfinanzierung, S. 51, wonach dieses Urteil die «erhebliche Zuriickhal-
tung» des Bundesgerichts im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle unter Gleichheits- und Dis-
kriminierungsaspekten dokumentiert.

696 BGE 138 I 265 E. 4.3; dieselbe Formulierung findet sich auch im Urteil des Bundesgerichts
8C_1074/2009 vom 2. Dezember 2010, E. 3.4.3.

697 BGE 1381217 E. 3.3.5 (Hervorhebung hinzugefiigt).

698 Die Suche in der Datenbank «Weitere Urteile ab 2000» des Bundesgerichts mit den Suchbegrif-
fen «alter diskriminierung» ergab am 9. Oktober 2017 87 Treffer (https:/perma.cc/E79X-NQSE),
die Suche nach «age discrimination» fithrte zu 141 Treffern (https://perma.cc/LLUS-GRBT) und bei
der Suche nach «eta discriminazione» resultierten 19 Treffer (https:/perma.cc/49BT-VH]L). Die Re-
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Eine regelmissige vertrauensirztliche Kontrolle ab dem 70. Altersjahr fiir
die Zulassung zum Strassenverkehr ist gemiss einem Urteil des Bundesgerichts
aus dem Jahr 2003 sachgerecht und damit gerechtfertigt®®. Es liegt keine unzu-
lassige Diskriminierung betagter Personen vor, «da alle Fahrzeugfiihrer jederzeit
den fiir den Strassenverkehr notigen medizinischen Anforderungen zu geniigen
haben [...] und ab einem bestimmten Alter, bei dessen Festsetzung eine gewisse
Schematisierung unvermeidlich ist, Zweifel an der korperlichen oder psychischen
Eignung mit erhohter Wahrscheinlichkeit begriindet erscheinen.»”%

Die Beschrinkung der Zahl der LeistungserbringerInnen, die zu Lasten der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung titig sind, stellt gemiss Bundesge-
richt keine Diskriminierung im Sinne von Art. 8 Ziff. 2 BV dar, auch wenn jiinge-
re ArztInnen durch den Zulassungsstopp stirker betroffen werden als iltere. Die
beanstandete Regelung stellt nicht auf das Alter der GesuchstellerInnen ab, son-
dern auf den Zeitpunkt der Gesuchseinreichung, wofiir ein sachlicher Grund be-
steht, namentlich der Investitionsschutz bereits praktizierender ArztInnen”!,

In einem weiteren Urteil hat das Bundesgericht festgehalten, dass die Festle-
gung in der Verordnung uber die Direktzahlungen an die Landwirtschaft, wo-
nach BewirtschafterInnen, die vor dem 1. Januar des Beitragsjahres das 65. Al-
tersjahr erreicht haben, keine Direktzahlungen erhalten, ebenfalls nicht diskrimi-
nierend ist. Die zeitliche Begrenzung der Direktzahlungen «wirkt der vom Ge-
setzgeber verponten Verzogerung der Hofiibergabe entgegen und begiinstigt den
erwiinschten Strukturwandel bzw. Generationenwechsel in der Landwirtschaft.
An die Stelle der Einkommenssicherung tber die erginzenden Direktzahlungen
tritt mit dem Erreichen des 65. Altersjahres die AHV, die nun in der Regel den
(bis dahin mit den Direktzahlungen weitgehend aufgefangenen) Einkommensver-
lust kompensiert»7°2.

Die Erwihnung des jugendlichen Alters als einer von mehreren Griinden fiir
die Verweigerung einer Einbiirgerung ist gemiss Bundesgericht nicht diskriminie-
rend’®. «Auch wenn das Argument der wirtschaftlichen Lage der noch in Ausbil-
dung stehenden Beschwerdefiihrer mit deren jugendlichem Alter in einem gewis-
sen Zusammenhang stehen mag, kann nicht von einer Diskriminierung im Sinne
von Art. 8 Abs.2 BV gesprochen werden. Eine gesamthafte Betrachtung der an
der Gemeindeversammlung vorgebrachten Griinde zeigt vielmehr, dass die Sta-
tusfrage sowie in allgemeiner Weise die Frage, ob die Gesuchsteller auf eigenen
Beinen stehen konnten, klar im Vordergrund stehen. Diese Fragestellung lasst

sultate wurden alle durchgesehen und die einschligigen Urteile im nachfolgenden Text aufgenom-
men.

699 Urteil des Bundesgerichts 2A.234/2003 vom 28. Mai 2003.

700 Urteil des Bundesgerichts 2A.234/2003 vom 28. Mai 2003, E. 2.2.2.

701 Urteil des Bundesgerichts 2P.305/2002 vom 27. November 2003, E. 6.3.3.4.

702 Urteil des Bundesgerichts 2A.292/2004 vom 7. Juni 2004, E. 2.2.2.

703 Urteil des Bundesgerichts 1D_5/2007 vom 30. August 2007.
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nicht erkennen, dass die Beschwerdefithrer wegen ihres jugendlichen Alters dis-
kriminiert und ihr Einbirgerungsgesuch aus solchen Griinden abgewiesen wor-
den wiren»7%4,

Das Bundesgericht hat auch im Beforderungsstopp einer Waadtlinder Ge-
meinde fur MitarbeiterInnen ab 55 Jahren keine Diskriminierung erkannt’®.
Nach dem Pensionskassenreglement waren MitarbeiterInnen bestimmter Kader-
stufen ab 55 Jahren zum Altersrucktritt berechtigt, wobei die Hohe der Rente
vom letzten Einkommen abhingig war. In seinem Urteil hat das Bundesgericht
insbesondere mit der Situation der finanziell angeschlagenen Pensionskasse argu-
mentiert. Bei einer kurz vor der Pensionierung erfolgten Lohnerhohung seien die
Mehrkosten fiir die Pensionskasse nicht durch die Beitrige der MitarbeiterIn ge-
deckt”. Das Bundesgericht hat festgehalten, dass ein Beforderungsstopp zumin-
dest als Ubergangsmassnahme zulissig sei und offen gelassen, ob die Massnahme
auch dann zulidssig wire, wenn eine Beforderung prinzipiell ab dem Zeitpunkt
der Berechtigung zum Altersriicktritt verweigert wiirde’””. Abschliessend hat es
festgehalten, dass die Massnahme nur MitarbeiterInnen der hoheren Gehaltsstu-
fen getroffen habe und dass die Frage allenfalls anders zu beantworten wire,
wenn tiefere Gehaltsklassen von einem Beforderungsstopp betroffen wiren”%.

Bei der Besetzung der Stelle eines Schuldirektors hat der unterlegene Bewer-
ber eine Altersdiskriminierung geltend gemacht, weil er bei der Beurteilung der
Karriereaussichten schlechter bewertet wurde als ein jiingerer Bewerber. Das
Bundesgericht hat auch in diesem Fall das Vorliegen einer Altersdiskriminierung
verneint, weil der jungere Kandidat nicht nur aufgrund des Alters, sondern auch
aus verschiedenen anderen Griinden besser bewertet wurde”®.

In einem weiteren Urteil hat das Bundesgericht offen gelassen, ob eine vorzei-
tige Versetzung einer Kantonsangestellten zuldssig ist, um eine ordentliche Kiin-
digung zu umgehen. Weil die Beschwerdefithrerin nicht die Aufhebung der vor-
zeitigen Pensionierung verlangt hatte, konnte offenbleiben, ob die Verfiigung
einer solchen — statt einer Kiindigung — einen Verstoss gegen Art. 8 Abs. 2 BV be-
inhaltet”!°.

Gemaiss Bundesgericht ist es auch zulissig, in einem Rentensystem auf das
Alter im Zeitpunkt der Aufgabe einer politischen Tatigkeit abzustellen. Im kon-
kret zu beurteilenden Fall sah das Reglement der Stadt Neuenburg vor, dass
Mitglieder des Gemeinderates nach dem Ausscheiden aus ihrem Amt eine lebens-
lingliche Rente erhalten, sofern sie in diesem Zeitpunkt 40 Jahre oder ilter

704 Urteil des Bundesgerichts 1D_5/2007 vom 30. August 2007, E. 4.2.

705  Urteil des Bundesgerichts 8C_169/2009 vom 28. Juli 2009.

706 Urteil des Bundesgerichts 8C_169/2009 vom 28. Juli 2009, E. 4.2.2.

707 Urteil des Bundesgerichts 8C_169/2009 vom 28. Juli 2009, E. 4.2.3.

708 Urteil des Bundesgerichts 8C_169/2009 vom 28. Juli 2009, E. 4.2.4.

709 Urteil des Bundesgerichts 8C_165/2010 vom 18. Oktober 2010, E. 5.2.
710 Urteil des Bundesgerichts 8C_1074/2009 vom 2. Dezember 2010, E. 3.4.6.
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waren. Fir Gemeinderdtlnnen, die vor dem Erreichen des 40. Altersjahres aus
ihrem Amt ausschieden, wurde die Maximaldauer fir die Rentenleistung auf
die Anzahl Monate beschrinkt, wihrend der das Gemeinderatsmitglied im Amt
war”'!, Diese Unterscheidung war gemass Bundesgericht sachlich begriindet und
daher nicht diskriminierend. Die Regel ziele darauf ab, dass eine junge Person
keine lebenslangliche Rente erhalte. Sie basiere auf der Idee, dass junge Kandi-
datInnen, die nicht wiedergewahlt werden, zur Wiederaufnahme einer anderen
beruflichen Tatigkeit ermutigt wiirden”'2.

Eine ordentliche Kiindigung bei Erreichen des Pensionsalters ist vorbehiltlich
besonderer Umstidnde nicht missbrauchlich’'3. In seinem Urteil aus dem Jahr
2014 hat das Bundesgericht auch auf die von REHBINDER vertretene Gegen-
74 und dann mehrere Urteile des Europidischen Gerichtshofs
zitiert, in welchen dieser im Hinblick auf privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse
eine Diskriminierung durch Altersgrenzen verneint. Diese wirden dem legitimen
sozialpolitischen Ziel entsprechen, «eine ausgewogene Altersstruktur zu schaffen
und im Interesse einer Verteilung der Beschiftigung zwischen den Generationen
die berufliche Eingliederung jungerer Arbeitnehmer zu fordern»7'.

Die Verkiirzung des Untersuchungsintervalls fiir Lenken von Strassenfahrzeu-
gen ab dem Alter von 50 Jahren, ist gemidss Bundesgericht nicht diskriminie-
rend”. «Wenn von entsprechenden Kontrollen die uber 50-jahrigen hidufiger
betroffen sind als andere Altersgruppen, beruht dies nicht auf dem Alter an
sich, sondern auf der damit erfahrungsgemass verbundenen Abnahme der kor-
perlichen Fahreignung [...]. Bei der Festsetzung der massgeblichen Altersgrenze
ist eine gewisse Schematisierung unvermeidbar»”"7.

Schliesslich hat das Bundesgericht auch in der Nur-Online-Publikation des
Zurcher Amtsblattes keine Altersdiskriminierung erkannt. Zwar sei nicht von
der Hand zu weisen, dass iltere Personen mehr als jiingere Schwierigkeiten bei
der Verwendung elektronischer Gerite und den entsprechenden Nutzungsmog-
lichkeiten haben konnen. Der Staat sei daher gehalten, «insofern in verniinftigem
Rahmen Ausweichmoglichkeiten vorzusehen, wo die Beschrinkung des Zugangs
zu staatlichen Aktivitaten oder Informationen im Ergebnis zu einem Verlust der
Teilhabe der Betroffenen insbesondere an staatlichen Entscheiden und Leistungen
und damit zu einer Ausgrenzung fithren kann.»”'® Mit der breiten Etablierung
des Internets und dem Zeitablauf haben die diesbeziiglichen Kompetenzen der 4l-

meinung verwiesen

711 Urteil des Bundesgerichts 8C_495/2011 vom 13. Dezember 2011.

712 Urteil des Bundesgerichts 8C_495/2011 vom 13. Dezember 2011, E. 4.1.

713 Urteil des Bundesgerichts 4A_399/2013 vom 17. Februar 2014, E. 3.4.

714 BK-Rehbinder 1992, Art. 336 OR N 3; ebenso BK-Rehbinder/Stockli, Art. 336 OR N 17.
715 Urteil des Bundesgerichts 4A_399/2013 vom 17. Februar 2014, E. 3.4.

716 Urteil des Bundesgerichts 1C_759/2013 vom 4. Mirz 2014.

717 Urteil des Bundesgerichts 1C_759/2013 vom 4. Mirz 2014, E. 2.3.

718 Urteil des Bundesgerichts 1C_137/2018 und 1C_139/2018 vom 27. November 2018, E. 5.4.
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teren Bevolkerung jedoch laufend zugenommen und der Entscheid, das Amts-
blatt nur noch online zu publizieren, verstiess somit nicht gegen Art. 8 Abs. 2 BV.

5.3. Zwischenfazit

Das Bundesgericht hat in seiner bisherigen Rechtsprechung nur in einem einzigen
Fall eine Altersdiskriminierung bejaht, wobei es in diesem um ein unzulissiges
Mindestalter und damit um eine Diskriminierung von jungen Menschen ging"’.
Beschwerden gegen gesetzlich festgeschriebene Hochstalter und eine daran an-
kniipfende Ungleichbehandlung hat das Bundesgericht bisher ausnahmslos abge-
wiesen.

6. Altersdiskriminierung in der Rechtsprechung des EGMR

Das Diskriminierungsverbot der EMRK verbietet eine Diskriminierung nur hin-
sichtlich der tibrigen in der EMRK garantierten Menschenrechte’. Dies ergibt
sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 14 EMRK: «Der Genuss der in dieser
Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten ist ohne Diskriminierung insbe-
sondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Reli-
gion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen
Herkunft, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der
Geburt oder eines sonstigen Status zu gewahrleisten.»

Obwohl das Alter im Diskriminierungsverbot der EMRK nicht explizit aufge-
fithrt ist, hat der EGMR in mehreren Urteilen zumindest implizit festgehalten,
dass Altersdiskriminierung als Diskriminierung wegen eines «sonstigen Sta-
tus» vom Wortlaut von Art. 14 EMRK erfasst ist’?!. Eine Untersuchung von 226
Beschwerden von ilteren Menschen aus den Jahren 2000 bis 2010 hat ergeben,
dass 70 Prozent der Beschwerden eine Verletzung des Rechts auf ein faires Ver-
fahren (Art. 6 EMRK) beanstandeten’?. Abgesehen davon wurden Verletzungen
der Eigentumsgarantie, des Rechts auf Leben, des Folterverbots, des Rechts auf
Freiheit und Sicherheit, des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens,
der Freiheit der Meinungsausserung und der Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit geriigt’>.

In den Urteilen Bouamar gegen Belgien und D.G. gegen Irland hat der EGMR
in der Unterbringung von Jugendlichen in einer Strafvollzugsanstalt eine Verlet-

719 BGE 126 V 70 (Unzulissigkeit des Ausschlusses Minderjihriger vom Hilfsmittelanspruch).

720 Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 14 N 1.

721 European Union Agency for Fundamental Rights / European Court of Human Rights — Council of
Europe, Handbook on European non-discrimination law , S.190; Frowein/Peukert, EMRK-Kom-
mentar, Art. 14 N 33; Doron et al., Ageism , S. 312.

722  Spanier/Doron/Milman-Sivan, Older Persons, S. 413.

723 Spanier/Doron/Milman-Sivan, Older Persons, S. 414.
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zung von Art. 5 EMRK erkannt’*. Ebenfalls gertigt wurde eine Verletzung von
Art. 14 EMRK wegen Ungleichbehandlung von Jugendlichen und Erwachse-
nen’?. Der Gerichtshof hat eine Verletzung von Art. 14 EMRK verneint, weil der
Schutz von Minderjahrigen (nicht aber von Erwachsenen) einen Freiheitsentzug
und somit eine Ungleichbehandlung rechtfertigen kann’¢. Dass der EGMR fiir
die Zulassigkeit der Ungleichbehandlung einen Rechtfertigungsgrund anfiihrt,
zeigt, dass die Ungleichbehandlung von Jugendlichen und Erwachsenen grund-
satzlich gegen das Diskriminierungsverbot verstossen kann.

Im Urteil Schwizgebel gegen die Schweiz aus dem Jahr 2002 stellte sich dem
Gerichtshof die Frage, ob die Verweigerung einer Adoption aus Altersgriinden
gegen das Diskriminierungsverbot verstosst. Die kantonale Behorde hatte die
Bewilligung zur Adoption verweigert, weil der Altersunterschied zwischen dem
Kind und der kiinftigen Adoptivmutter mehr als vierzig Jahre betragen hatte’”.
Ein inzwischen aufgehobener”® Artikel der Verordnung tuber die Aufnahme von
Kindern zur Pflege und zur Adoption hatte vorgesehen, dass das Interesse des
Kindes besonders gewiirdigt wird, «wenn der Altersunterschied zwischen dem
Kind und dem kunftigen Adoptivvater oder der kunftigen Adoptivmutter mehr
als vierzig Jahre betragt»">.

Der EGMR hat im negativen Entscheid der kantonalen Behorde und der Be-
statigung durch das Bundesgericht keinen Verstoss gegen das Diskriminierungs-
verbot (in Verbindung mit Art. 8 EMRK) erkannt’. Zur Begriindung verwies
der Gerichtshof auf die Tatsache, dass hinsichtlich eines Hochstalters fir die Ad-
option unter den Europarat-Mitgliedstaaten eine Vielfalt von Regelungen anzu-
treffen ist”>!. Demzufolge sei der Beurteilungsspielraum («margin of appreciati-
on») der Mitgliedstaaten in diesem Bereich gross, sodass die damals giiltige
Schweizer Regelung nicht als unverhaltnismassig erachtet wurde”?.

724 Urteil des EGMR 9106/80 vom 29. Februar 1988 (Bouamar gegen Belgien), Ziff. 53 und 64; Urteil
des EGMR 39474/98 vom 16. Mai 2002 (D.G. gegen Irland), Ziff. 85 und 89.

725 Urteil des EGMR 9106/80 vom 29. Februar 1988 (Bouamar gegen Belgien), Ziff. 66 ff.; Urteil des
EGMR 39474/98 vom 16. Mai 2002 (D.G. gegen Irland), Ziff. 111 ff.

726 Urteil des EGMR 9106/80 vom 29. Februar 1988 (Bouamar gegen Belgien), Ziff. 67; Urteil des
EGMR 39474/98 vom 16. Mai 2002 (D.G. gegen Irland), Ziff. 115.

727 Urteil des Bundesgerichts 5A.19/2006 vom 5. Dezember 2006, E. 3.3.

728 Die «Verordnung iiber die Aufnahme von Kindern zur Pflege und zur Adoption» wurde per 1. Janu-
ar 2013 durch eine Teilrevision in «Verordnung iiber die Aufnahme von Pflegekindern» umbenannt,
bei gleichbleibender Abkiirzung (PAVO) (AS 2012 5801). Am 1. Januar 2012 ist die Verordnung
tiber die Adoption (Adoptionsverordnung, AdoV) in Kraft getreten. Gemiss Art. 5 Abs. 4 AdoV ist
die Adoptionseignung «zu verneinen, wenn der Altersunterschied zwischen dem aufzunehmenden
Kind und den kiinftigen Adoptiveltern mehr als 45 Jahre betrigt. Ausnahmsweise kann die Eignung
trotzdem gegeben sein, namentlich wenn zwischen den kiinftigen Adoptiveltern und dem aufzuneh-
menden Kind bereits eine vertraute Beziehung besteht.».

729 Art. 11b Abs. 3 lit. a der Verordnung iiber die Aufnahme von Kindern zur Pflege und zur Adoption
vom 19. Oktober 1977 (Stand am 24. Dezember 2002).

730 Urteil des EGMR 25762/07 vom 10. Juni 2002 (Schwizgebel gegen die Schweiz), Ziff. 99.

731 Urteil des EGMR 25762/07 vom 10. Juni 2002 (Schwizgebel gegen die Schweiz), Ziff. 91.

732 Urteil des EGMR 25762/07 vom 10. Juni 2002 (Schwizgebel gegen die Schweiz), Ziff. 92 ff.
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Die Tatsache, dass der Gerichtshof die Zuldssigkeit der Bewilligungsverweige-
rung unter dem Blickwinkel von Art. 14 EMRK gepriift hat, zeigt, dass sich das
Diskriminierungsverbot der Menschenrechtskonvention auch auf die Altersdis-
kriminierung erstreckt. Der Gerichtshof hat bei der Priifung einer Ungleichbe-
handlung explizit festgehalten, dass die Beschwerdefithrerin anders behandelt
wurde als eine jiingere Frau behandelt worden wire, weil letztere die Bewilligung
zur Adoption wahrscheinlich erhalten hatte”3.

7. Altersdiskriminierung in Erlassen der UNO
7.1. UNO-Pakt I

Nach Art.2 Abs. 2 des internationalen Paktes tiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte (UNO-Pakt I) verpflichten sich die Vertragsstaaten, «zu ge-
wihrleisten, dass die in diesem Pakt verkiindeten Rechte ohne Diskriminierung
hinsichtlich der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion,
der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Her-
kunft, des Vermogens, der Geburt oder des sonstigen Status ausgeiibt werden.»

Im Jahr 1995 hat der UNO-Ausschuss tiber wirtschaftliche, soziale und kul-
turelle Rechte festgehalten, dass noch kein umfassendes Verbot der Diskriminie-
rung wegen des Alters aus dem UNO-Pakt I abgeleitet werden konne”34.

7.2. UNO-Pakt 11

Art. 26 des internationalen Paktes tiber burgerliche und politische Rechte (UNO-
Pakt II) hilt fest, dass alle Menschen ohne Diskriminierung Anspruch auf glei-
chen Schutz durch das Gesetz haben. Im Unterschied zu Art. 8 BV nennt Art. 26
UNO-Pakt II das Alter (wie auch die Lebensform und die Behinderung) nicht ex-
plizit als Diskriminierungstatbestand. Der General Comment des UNO-Men-
schenrechtsausschusses zur Nichtdiskriminierung’® enthilt keine Ausfithrungen

733 Urteil des EGMR 25762/07 vom 10. Juni 2002 (Schwizgebel gegen die Schweiz), Ziff. 85: «The
Court is of the opinion, by contrast, that the applicant may consider herself to have been treated dif-
ferently from a younger single woman who, in the same circumstances, would be likely to obtain au-
thorisation to receive a second child with a view to its adoption. Accordingly, the applicant may
claim to be a victim of a difference in treatment between persons in analogous situations.».

734 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General Comment Nr. 6 , § 12: «The Committee notes that, while
it may not yet be possible to conclude that discrimination on the grounds of age is comprehensively
prohibited by the Covenant, the range of matters in relation to which such discrimination can be ac-
cepted is very limited.».

735 UNO-Menschenrechtsausschuss, General comment No. 18: Nondiscrimination.
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zur Altersdiskriminierung. Es wird aber festgehalten, dass eine Diskriminierung
nicht einzig aufgrund der in Art. 26 aufgelisteten Merkmale unzulassig ist’*.

Der UNO-Menschenrechtsausschuss entscheidet tiber Individualbeschwerden
gegen jene Staaten, welche das Fakultativprotokoll zum UNO-Pakt II ratifiziert
haben. Die Schweiz gehort nicht dazu’’. Die Rechtsprechung des UNO-Men-
schenrechtsausschusses ist zur Auslegung des UNO-Paktes II nichtsdestotrotz zu
berticksichtigen, weil sie den Gehalt des Diskriminierungsverbots in Art.26
UNO-Pakt II konkretisiert. Der UNO-Menschenrechtsausschuss hat in mehreren
Entscheidungen durchblicken lassen, dass Art. 26 UNO-Pakt II auch eine Diskri-
minierung wegen des Alters verbietet.

In einem Entscheid aus dem Jahr 2001 hat der Menschenrechtsausschuss
festgehalten, dass ein Mindestalter von 60 Jahren fiir den Bezug eines Partner-
ausweises durch die LebenspartnerInnen von SeniorInnen (die ab 65 einen Senio-
renausweis erhalten) keine Altersdiskriminierung darstellt’3.

Im Fall Love et al. gegen Australien aus dem Jahr 2003 hat der UNO-Men-
schenrechtsausschuss festgehalten, dass eine altersbedingte Ungleichbehandlung
auf eine Diskriminierung i.S.v. Art. 26 UNO-Pakt II hinauslaufen kénne, wenn
sie nicht auf nachvollziehbaren und objektiven Griinden basiere’?*. Im konkreten
Fall hat der Ausschuss fiir eine Altersbeschrankung von 60 Jahren fir Berufspilo-
tlnnen jedoch nachvollziehbare und objektive Griinde, namentlich die Flugsicher-
heit, erkannt und deshalb eine Verletzung von Art. 26 UNO-Pakt II verneint’#.
Auch in der Abschaffung von Rentenzahlungen an Beziiger mit Kindern, die tiber
27 Jahre alt sind, hat der Ausschuss keine Verletzung von Art. 26 erkannt’!.

736 UNO-Menschenrechtsausschuss, General comment No. 18: Nondiscrimination , Ziff. 12: «In other
words, the application of the principle of nondiscrimination contained in article 26 is not limited to
those rights which are provided for in the Covenant.».

737 Botschaft betreffend den Beitritt der Schweiz zu den beiden internationalen Menschenrechtspakten
von 1966 und zu einer Anderung des Bundesrechtspflegegesetzes vom 30. Januar 1999 (BBl 1991 1
1189), 5. 1207.

738 Entscheid Schmitz-de-Jong gegen die Niederlande vom 16. Juli 2001 (Communication No.
855/1999 ), Ziff. 7.2: «In the present case, the Committee finds that the age limitation of allowing
only partners who have reached the age of 60 years to obtain an entitlement to various rate reduc-
tions as a partner to a pensioner above the age of 65 years is an objective criterion of differentiation
and that the application of this differentiation in the case of the author was not unreasonable».

739 Entscheid Love et al. gegen Australien vom 25. Mirz 2003 (Communication No. 983/2001 ),
Ziff. 8.2: «While age as such is not mentioned as one of the enumerated grounds of prohibited dis-
crimination in the second sentence of article 26, the Committee takes the view that a distinction re-
lated to age which is not based on reasonable and objective criteria may amount to discrimination on
the ground of «other status» under the clause in question, or to a denial of the equal protection of
the law within the meaning of the first sentence of article 26».

740 Entscheid Love et al. gegen Australien vom 25. Mirz 2003 (Communication No. 983/2001 ),
Ziff. 8.3: «In the circumstances, the Committee cannot conclude that the distinction made was not,
at the time of Mr. Love’s dismissal, based on objective and reasonable considerations. Consequently,
the Committee is of the view that it cannot establish a violation of article 26.».

741 Entscheid Althammer gegen Osterreich vom 8. August 2003 (Communication No. 998/2001 ),
Ziff. 10.2: «For these reasons, the Committee concludes that, in the circumstances of the instant case,
the abolition of monthly household payments, even if examined in the light of previous changes of
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Auch in der Entlassung von Angestellten mit einem bestimmten Alter hat
der UNO-Menschenrechtsausschuss keinen Verstoss gegen den UNO-Pakt II ge-
sehen. Im Jahr 1991 hat die nationale Zollbehorde Perus einen Beschluss erlas-
sen, wonach eine bestimmte Anzahl MitarbeiterInnen uiberzihlig und deshalb
zu entlassen sei. Die Entlassung erfolgte gestiitzt auf zwei Kriterien: die Anzahl
Dienstjahre (25 Jahre oder mehr fiir Frauen und 30 fiir Manner’#) und das Alter
(55 Jahre oder ilter fiir Frauen und 60 Jahre fiir Manner)’#. Der Beschwerdefiih-
rer war 61 Jahre alt und wihrend 11 Jahren angestellt. Damit erfiillte er die
Kriterien und wurde entlassen.

Der UNO-Menschenrechtsausschuss priifte diesen Fall unter dem Blickwinkel
von Art. 25 lit. ¢ UNO-Pakt II. Gemiss dieser Bestimmung hat jede Staatsbiirge-
rIn das Recht und die Moglichkeit, ohne Unterschied nach den in Artikel 2 ge-
nannten Merkmalen (die den in Art.26 UNO-Pakt II aufgefithrten Merkmalen
entsprechen) und ohne unangemessene Einschrinkungen unter allgemeinen Ge-
sichtspunkten der Gleichheit zu 6ffentlichen Amtern seines Landes Zugang zu
haben. Der Ausschuss hat allerdings festgehalten, dass die im Entscheid Love et
al. gegen Australien zu Art. 26 UNO-Pakt II entwickelten Grundsitze zur Alters-
diskriminierung auch bei der Anwendung von Art.25 lit.c i.V.m. Art.2 Abs. 1
gelten”*. Der Ausschuss kam zum Schluss, dass es sich bei der Alterslimite in die-
sem Fall um ein objektives Unterscheidungskriterium handelte und dass dessen
Anwendung im Rahmen einer Restrukturierung des offentlichen Dienstes nicht
unzumutbar gewesen sei’®. Dementsprechend wurde keine Verletzung von
Art. 25 lit. ¢ UNO-Pakt II festgestellt#.

In einer Dissenting Opinion zu diesem Entscheid haben vier RichterInnen des
UNO-Menschenrechtsausschusses festgehalten, dass aus ihrer Sicht in diesem
Fall eine Altersdiskriminierung und damit eine Verletzung des UNO-Paktes II

the Regulations of Service for Employees of the Social Insurance Board, does not amount to discrimi-
nation as prohibited in Article 26 of the Covenant».

742 Aus dem Entscheid geht nicht hervor, ob es sich um eine Hochst- oder um eine Mindestdauer der
Anstellung handelt. Es ist auch unklar, ob die beiden Kriterien alternativ oder kumulativ erfiillt sein
missen.

743 Entscheid Hinostroza Solis gegen Peru vom 27. Mirz 2006 (Communication No. 1016/2001),
Ziff. 2.1.

744 Entscheid Hinostroza Solis gegen Peru vom 27. Mirz 2006 (Communication No. 1016/2001 ),
Ziff. 6.3: «While age as such is not mentioned as one of the grounds of discrimination prohibited in
article 26, the Committee takes the view that a distinction related to age which is not based on rea-
sonable and objective criteria may amount to discrimination on the ground of ‘other status’ under
the clause in question, or to a denial of equal protection of the law within the meaning of the first
sentence of article 26. This reasoning also applies to article 25 (c) in conjunction with article 2, para-
graph 1, of the Covenant.».

745 Entscheid Hinostroza Solis gegen Peru vom 27. Mirz 2006 (Communication No. 1016/2001 ),
Ziff. 6.4: «The Committee considers that the age limit used in the present case for continued post
occupancy was an objective distinguishing criterion and that its implementation in the context of a
general plan for the restructuring of the civil service was not unreasonable.».

746 Entscheid Hinostroza Solis gegen Peru vom 27. Mirz 2006 (Communication No. 1016/2001 ),
Ziff. 6.4.
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vorgelegen habe™. Aus ihrer Sicht hitte der Ausschuss in diesem Fall unter-
suchen miissen, ob es verhiltnismissige und objektive Griinde fiir die Heranzie-
hung des Alters als Unterscheidungskriterium gab. Der Ausschuss habe dies un-
terlassen und sei damit von seinen im Entscheid Love et al. gegen Australien ent-
wickelten Grundsitzen abgewichen. Fur diese Abweichung gebe es keine Recht-
fertigung’#. Die Verwendung des Alters als Kriterium sei in diesem Fall aus meh-
reren Griinden nicht objektiv und verhaltnismassig gewesen. Erstens habe es sich
um eine Entlassung und nicht um eine Pensionierung gehandelt. Zweitens konne
das Alter eine Entlassung nur dann rechtfertigen, wenn das Alter die Fahigkeit
zur Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit beeintrachtige oder wenn die betroffe-
ne Person lange genug gearbeitet habe, um Anspruch auf eine vollstindige oder
zumindest umfassende Rentenleistungen zu haben. Der Staat habe jedoch nicht
nachgewiesen, dass diese Voraussetzungen in diesem Fall erfiillt gewesen wiren.
Demnach habe hier eine Verletzung von Art. 25 lit. c UNO-Pakt II vorgelegen™.

In einem weiteren Entscheid des UNO-Menschenrechtsausschusses im Zusam-
menhang mit Altersdiskriminierung ist dieser auf die Beschwerde eines mit 65
Jahren unfreiwillig pensionierten Professors nicht eingetreten. Grund dafur war,
dass der Fall noch vor der Saskatchewan Human Rights Commission hingig
war”®?, Damit war die Voraussetzung fiir das Individualbeschwerdeverfahren,
wonach die Einzelperson alle zur Verfiigung stehenden innerstaatlichen Rechts-
behelfe erschopft haben muss”!, nicht erfillt”2.

747 Individual opinion of Committee members Mr. Walter Kilin, Mr. Edwin Johnson, Mr. Michael
O’Flaherty and Mr. Hipdlito Solari-Yrigoyen (dissenting; S. 8 der Communication No. 1016/2001 ),
Ziff. 2: «It is therefore our view that the author has been the subject of a violation of article 25 (c) of
the Covenant».

748 Individual opinion of Committee members Mr. Walter Kilin, Mr. Edwin Johnson, Mr. Michael
O’Flaherty and Mr. Hipdlito Solari-Yrigoyen (dissenting; S. 8 der Communication No. 1016/2001 ),
Ziff. 1: «As it did in the case of Love v. Australia, the Committee should have examined in the
present case whether there were reasonable and objective grounds justifying the use of age as a dis-
tinguishing criterion. It did not do so and thus departed from the approach taken in the case of Love
v. Australia in a way that cannot be justified in our view».

749 Individual opinion of Committee members Mr. Walter Kilin, Mr. Edwin Johnson, Mr. Michael
O’Flaherty and Mr. Hipdlito Solari-Yrigoyen (dissenting; S. 8 der Communication No. 1016/2001 ),
Ziff.2: «Furthermore, the use of the criterion of age as applied to the author is not objective and
reasonable for several reasons. First, the case concerns a matter of dismissal and not retirement. Sec-
ond, while age may justify dismissal in cases where age affects the ability of the person concerned to
perform their functions or where the person concerned has worked long enough to have acquired full
or at least substantial pension rights, the State party has not shown that in the case of the author
who, notwithstanding his age, had been employed for just 11 years, any such reasons were present. It
is therefore our view that the author has been the subject of a violation of article 25 (c) of the
Covenant».

750 Entscheid Kly gegen Kanada vom 27. Mirz 2009 (Communication No.1576/2007), Ziff. 6.3.

751 Art. 5 Abs. 2 lit. b des Fakultativprotokolls zum Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische
Rechte.

752 Entscheid Kly gegen Kanada vom 27. Mirz 2009 (Communication No.1576/2007 ), Ziff. 7.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der UNO-Menschenrechtsausschuss
eine Altersdiskriminierung zwar als Verstoss gegen den UNO-Pakt II betrachtet,
dass aber bis heute in keinem Fall eine Altersdiskriminierung erkannt wurde.

7.3. Behindertenrechtskonvention

Das UNO-Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
(Behindertenrechtskonvention, BRK) ist fiir die Schweiz am 15. Mai 2014 in
Kraft getreten’3
der Behindertenrechtskonvention”® wird das Alter bzw. eine Behinderung auf-
grund des Alters genannt. Da sowohl die UNO-Pakte als auch die EMRK und
viele nationale Verfassungen keine Vorgaben zum Thema Altersdiskriminierung
enthalten, ist die Erwdhnung des Alters in der Behindertenrechtskonvention in
vielen Jurisdiktionen das erste verbindliche Regelwerk, das explizit auch die Al-
tersdiskriminierung erfasst.

Eine direkt am Alter ankniipfende Diskriminierung ist keine Diskriminierung
aufgrund von Behinderung. Weil iltere Menschen aber haufiger von einer Be-
hinderung betroffen sind als jiingere”®, werden sie auch hiufiger von einer
Diskriminierung aufgrund von Behinderung benachteiligt. Eine Diskriminierung
aufgrund von Behinderung trifft dltere Menschen dementsprechend stirker als
jungere und kann deshalb auch als indirekte Altersdiskriminierung betrachtet
werden.

Nachfolgend werden die Bestimmungen der Behindertenrechtskonvention,
welche sich zur Altersdiskriminierung dussern, vorgestellt. Auf die weiteren Be-
stimmungen wird bei der Behandlung der Behindertenrechtskonvention im Ab-
schnitt zur Diskriminierung aufgrund von Behinderung eingegangen.

Das Alter wird zunichst im Artikel zur Bewusstseinsbildung thematisiert. Ge-
mass Art. 8 Abs. 1 lit. b BRK verpflichten sich die Vertragsstaaten, «sofortige,
wirksame und geeignete Massnahmen zu ergreifen, um Klischees, Vorurteile und
schadliche Praktiken gegeniiber Menschen mit Behinderungen, einschliesslich
aufgrund des Geschlechts oder des Alters, in allen Lebensbereichen zu bekdamp-
fen».

. Sowohl in der Praambel”* als auch in verschiedenen Artikeln

753 AS 2014 1119.

754 Buchstabe p der Priambel: «Die Vertragsstaaten dieses Ubereinkommens, [...] besorgt iiber die
schwierigen Bedingungen, denen sich Menschen mit Behinderungen gegeniibersehen, die mehrfachen
oder verschirften Formen der Diskriminierung aufgrund [...] des Alters oder des sonstigen Status
ausgesetzt sind; [...] haben Folgendes vereinbart:».

755 Art. 8 (Bewusstseinsbildung), 13 (Zugang zur Justiz), 16 (Freiheit von Ausbeutung, Gewalt und Miss-
brauch) BRK.

756 Erster Bericht der Schweizer Regierung iiber die Umsetzung des Ubereinkommens iiber die Rechte
der Menschen mit Behinderungen vom 29. Juni 2016, S. 8.
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Art. 16 BRK enthilt sodann Vorgaben zur Freiheit von Ausbeutung, Gewalt
und Missbrauch. Art. 16 Abs. 2 BRK hilt fest, dass die Vertragsstaaten «alle ge-
eigneten Massnahmen [treffen], um jede Form von Ausbeutung, Gewalt und
Missbrauch zu verhindern, indem sie unter anderem geeignete Formen von das
Geschlecht und das Alter beriicksichtigender Hilfe und Unterstitzung fur Men-
schen mit Behinderungen und ihre Familien und Betreuungspersonen gewihrleis-
ten, einschliesslich durch die Bereitstellung von Informationen und Aufklirung
dariiber, wie Fille von Ausbeutung, Gewalt und Missbrauch verhindert, erkannt
und angezeigt werden konnen. Die Vertragsstaaten sorgen dafiir, dass Schutz-
dienste das Alter, das Geschlecht und die Behinderung der betroffenen Personen
berticksichtigen.»

Gemaiss Art. 35 Abs. 1 BRK legt jeder Vertragsstaat innerhalb von zwei Jahren
nach Inkrafttreten des Ubereinkommens einen umfassenden Bericht iiber die
Massnahmen, die er zur Erfiillung seiner Verpflichtungen aus dem Ubereinkom-
men getroffen hat, und iiber die dabei erzielten Fortschritte vor. Danach legen die
Vertragsstaaten gemdss Abs. 2 mindestens alle vier Jahre und dariiber hinaus je-
weils auf Anforderung des Ausschusses Folgeberichte vor.

Der erste Bericht des Bundesrates tiber die Umsetzung der Behindertenrechts-
konvention aus dem Jahr 2016 halt zwar fest, dass sich der Anteil der Menschen
mit Behinderungen mit dem Alter deutlich erhoht”’, dussert sich danach aber
nur an zwei Stellen und eher beildufig zur Situation dlterer Menschen: Im Zu-
sammenhang mit Art. 20 BRK (Personliche Mobilitdt) wird auf eine Regelung in
der Verordnung tiber die Anforderungen an die Gestaltung des offentlichen Ver-
kehrs”® hingewiesen”’; allerdings existiert keine Verordnung mit diesem Na-
men’®, Gemiss Bericht halte diese Verordnung fest, dass Menschen mit Behinde-
rungen oder altersbedingten Beeintrachtigungen, die in der Lage sind, den 6ffent-
lichen Raum autonom und spontan zu beniitzen, auch Dienstleistungen des 6f-
fentlichen Verkehrs grundsitzlich autonom beanspruchen kénnen sollen. Eine
solche Regelung findet sich weder in der Verordnung tiber die behindertengerech-
te Gestaltung des OV noch in der Verordnung des UVEK iiber die technischen
Anforderungen.

757 Erster Bericht der Schweizer Regierung iiber die Umsetzung des Ubereinkommens iiber die Rechte
der Menschen mit Behinderungen vom 29. Juni 2016, S. 8.

758 Verordnung des UVEK iiber die technischen Anforderungen an die behindertengerechte Gestaltung
des offentlichen Verkehrs vom 23. Mirz 2016 (VAboV).

759 Erster Bericht der Schweizer Regierung iiber die Umsetzung des Ubereinkommens iiber die Rechte
der Menschen mit Behinderungen vom 29. Juni 2016, S. 35.

760 Stattdessen gibt es einerseits die Verordnung vom 12. November 2003 iiber die behindertengerechte
Gestaltung des offentlichen Verkehrs (VboV) und andererseits die Verordnung des UVEK vom
23. Mirz 2016 uber die technischen Anforderungen an die behindertengerechte Gestaltung des of-
fentlichen Verkehrs (VAboV).

(o) ENR


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20122488/index.html#a35
https://perma.cc/GM3Q-M4M5
https://perma.cc/GM3Q-M4M5
https://perma.cc/N38Z-U8QL
https://perma.cc/N38Z-U8QL
https://perma.cc/GM3Q-M4M5
https://perma.cc/GM3Q-M4M5
https://perma.cc/6JBH-DKQ4
https://perma.cc/6JBH-DKQ4
https://perma.cc/N38Z-U8QL
https://perma.cc/N38Z-U8QL
https://perma.cc/N38Z-U8QL
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20122488/index.html#a35
https://perma.cc/GM3Q-M4M5
https://perma.cc/GM3Q-M4M5
https://perma.cc/N38Z-U8QL
https://perma.cc/N38Z-U8QL
https://perma.cc/GM3Q-M4M5
https://perma.cc/GM3Q-M4M5
https://perma.cc/6JBH-DKQ4
https://perma.cc/6JBH-DKQ4
https://perma.cc/N38Z-U8QL
https://perma.cc/N38Z-U8QL
https://perma.cc/N38Z-U8QL
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ S Diskriminierungsverbot 161

Bei den Ausfiihrungen zu Art. 25 BRK (Gesundheit) werden sodann die natio-
nalen Leitlinien Palliative Care’¢! erwihnt, die ihrerseits festhalten, dass Palliativ-
pflege fiir alle zur Verfiigung stehen und den spezifischen Bediirfnissen wie Ge-
schlecht, Alter, Herkunft, Behinderung oder Krankheit Rechnung tragen miis-
se’?2, Der Bericht verschweigt allerdings, dass die nationale Strategie Palliative
Care zeitlich beschriankt und im Berichtszeitpunkt bereits ausgelaufen war’63,

7.4. Frauenrechtskonvention

Das UNO-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau (UNO-Frauenrechtskonvention, haufig abgekiirzt mit CEDAW7¢) ist fiir die
Schweiz am 26. April 1997 in Kraft getreten’®. Der Text der UNO-Frauen-
rechtskonvention erwihnt das Alter einzig im Zusammenhang mit dem «Recht
auf soziale Sicherheit, insbesondere auf Leistungen bei Eintritt in den Ruhestand,
bei Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditit und im Alter oder bei sonstiger Ar-
beitsunfihigkeit [...]»76¢.

In Anwendung von Art. 17 UNO-Frauenrechtskonvention wurde zur Prifung
der Fortschritte bei der Durchfithrung des Ubereinkommens ein Ausschuss fiir
die Beseitigung der Diskriminierung der Frau eingesetzt. Dieser Ausschuss erar-
beitet allgemeine Empfehlungen zu Themen, denen die Mitgliedstaaten besonde-
re Aufmerksamkeit widmen sollen. Im Jahr 2010 hat der Ausschuss fiir die Besei-
tigung der Diskriminierung der Frau eine allgemeine Empfehlung zu ilteren
Frauen und dem Schutz ihrer Menschenrechte verabschiedet”®”.

Im Abschnitt «Specific areas of concern» der Empfehlung werden die folgen-
den Punkte als besonders problematisch hervorgehoben: Altere Frauen werden
hiufig durch eingeschriankte Moglichkeiten zur Teilnahme am politischen Ent-
scheidfindungsprozess diskriminiert’®s. Weiter haben iltere Frauen haufig nicht
die gleichen Moglichkeiten zum Erlernen des Umgangs mit moderner Informati-
onstechnologie””. Viele iltere Frauen — insbesondere diejenigen, die alleine leben
— sind nicht in der Lage, an kulturellen, Freizeit- und Gemeinschaftsaktivititen
teilzunehmen, was sie isoliert und sich negativ auf ihr Wohlbefinden auswirkt’”.

761 BAG/GDK, Nationale Leitlinien Palliative Care, Bern 2010.

762 Erster Bericht der Schweizer Regierung iiber die Umsetzung des Ubereinkommens iiber die Rechte
der Menschen mit Behinderungen vom 29. Juni 2016 , S. 45.

763 Vgl. Webseite des BAG zu Palliative Care .

764 Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women.

765 AS 1999 1579.

766 Art. 11 Abs. 1 lit. e UNO-Frauenrechtskonvention, Hervorhebung hinzugefugt.

767 Committee on the Elimination of Discrimination against Women, General recommendation No. 27:
Older women and protection of their human rights .

768 CEDAW, General recommendation No. 27 , Rz. 17.

769 CEDAW, General recommendation No. 27 , Rz. 19.

770 CEDAW, General recommendation No. 27, Rz. 23.
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Haiufig wird den Voraussetzungen fiir ein unabhingiges Leben, wie z.B. personli-
che Unterstiitzung und angemessene Wohnform, nicht gentigend Aufmerksam-
keit geschenkt””!.

Die Empfehlung zu ilteren Frauen und dem Schutz ihrer Menschenrechte ent-
halt schliesslich allgemeine Empfehlungen sowie Empfehlungen betreffend Vorur-
teile, Gewalt, Teilnahme am o6ffentlichen Leben, Bildung, Arbeit und Rentenleis-
tungen, Gesundheit, wirtschaftliche Partizipation, Sozialleistungen, lindliche und
andere schutzbediirftige iltere Frauen sowie Ehe und Familienleben””2.

8. Altersdiskriminierung in Erlassen der EU

Auf EU-Ebene wurde das Verbot der Altersdiskriminierung im Jahr 1999 mit
dem Vertrag von Amsterdam in den Vertrag tiber die Europadische Union aufge-
nommen’”? und befindet sich heute im Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (VAEU). Gemiss Art. 10 VAEU zielt die Union bei der Festlegung
und Durchfithrung ihrer Politik und ihrer Massnahmen «darauf ab, Diskriminie-
rungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der
Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexu-
ellen Ausrichtung zu bekimpfen.»

Auch die Grundrechtecharta der EU74] welche mit dem Vertrag von Lissabon
im Dezember 2009 in Kraft getreten ist, verbietet eine am Alter ankniipfende
Diskriminierung. Nach Art. 21 Abs. 1 EU-Grundrechtecharta sind «Diskriminie-
rungen insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der ethni-
schen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Reli-
gion oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung [...] verboten.»

Ausfihrliche Bestimmungen zur Altersdiskriminierung enthilt sodann die
Richtlinie zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf (Gleichbehandlungsrahmenrichtli-
nie’”). Die Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie bezweckt gemiss Art.1 «die
Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur Bekampfung der Diskriminierung we-
gen der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder

771 CEDAW, General recommendation No. 27 , Rz. 23.

772 CEDAW, General recommendation No. 27 , Rz. 29-53.

773 Art.2 Ziff. 7 des Vertrags von Amsterdam zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union,
der Vertriage zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhingen-
der Rechtsakte.

774 Charta der Grundrechte der Européischen Union (ABI. 2016/C 202/02).

775 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf (ABL. L 303 vom
2.12.2000, S. 16-22).
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der sexuellen Ausrichtung in Beschiftigung und Beruf im Hinblick auf die Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten.
» Art. 6 der Richtlinie nennt gerechtfertigte Ungleichbehandlung wegen des Al-
ters. Nach Art.6 Abs.1 der Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie «kénnen die
Mitgliedstaaten vorsehen, dass Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine
Diskriminierung darstellen, sofern sie objektiv und angemessen sind und im Rah-
men des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere
rechtmiflige Ziele aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und
berufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.»”7¢

Die Vorgaben der Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie miussen durch die ein-
zelnen Mitgliedstaaten in ihrem nationalen Recht umgesetzt werden””. In
Deutschland wurde die Richtlinie mit dem allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz
(AGG’) umgesetzt, in Frankreich mit dem Loi relative a la lutte contre les
discriminations””, in Osterreich mit dem Gleichbehandlungsgesetz (GIBG%).

Die bisher ergangenen Urteile des EuGH zur Altersdiskriminierung betreffen
allesamt Altersgrenzen im Arbeitsrecht’®! und sind daher fur die Beurteilung
einer Altersdiskriminierung im gesundheitlichen Kontext nicht relevant.

II. Behinderung

Das Diskriminierungsverbot in Art. 8 Abs.2 BV umfasst auch die Diskriminie-
rung «wegen einer korperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung». Dem-
gegenuber ist die Behinderung weder in der EMRK noch im UNO-Pakt II in den
Diskriminierungsverboten aufgefiihrt. Auf UNO-Ebene wird der Schutz vor Dis-
kriminierung wegen einer Behinderung durch das UNO-Ubereinkommen iiber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen gewihrleistet”?. Dieses Abkommen
ist fiir die Schweiz am 15. Mai 2014 in Kraft getreten.

Menschen am Lebensende sind Menschen, die i.d.R. aufgrund einer Erkran-
kung nicht mehr lange zu leben haben. In dieser Situation sind Menschen haufig
korperlich, geistig oder psychisch beeintrachtigt; ohne Beeintrachtigung wiirden
sie nicht sterben. Dementsprechend ist es denkbar, Menschen am Lebensende ge-
nerell als behindert im Sinne des Diskriminierungsverbots zu betrachten und eine
Ungleichbehandlung als Diskriminierung aufgrund der Behinderung zu erfassen.
Dies entspricht jedoch nicht dem Sinn und Zweck des menschenrechtlichen Be-

776 Weiterfithrend: Chen, Diskriminierungsverbote, S. 261 f.

777 Art. 18 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie.

778 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006.

779 Loin®2001-1066 du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les discriminations.
780 Bundesgesetz tiber die Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsgesetz — GIBG).

781 Vgl. die Zusammenstellung bei Chen, Diskriminierungsverbote, S. 235 ff.

782 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen.
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hindertendiskriminierungsverbots. Der verfassungsrechtliche Begriff der Behinde-
rung stellt nicht auf medizinisch erfassbare korperliche Defizitvorstellungen ab,
sondern erfasst Beeintrichtigungen aufgrund sozialer Interaktionen’®. Unter den
Schutz sollen Menschen fallen, denen wegen einer Anormalitdt eine Stigmatisie-
rung oder ein gesellschaftlicher Ausschluss droht”*. Dies trifft auf Menschen, die
erst kurz vor dem Tod an einer entsprechenden Beeintrichtigung leiden, nicht
generell zu.

Nichtsdestotrotz sind viele Menschen in den letzten Monaten oder Jahren
ihres Lebens von einer Behinderung betroffen. In der Schweiz haben 45 Prozent
der uber 85-jahrigen Menschen eine Behinderung’®. Auch wenn Menschen am
Lebensende nicht generell vom Schutz des Behindertendiskriminierungsverbots
erfasst sind, ist ein Grossteil von ihnen unabhingig von der Lebensende-Situation
von einer Behinderung betroffen. So setzen sich insbesondere die Alzheimer-Ver-
einigungen auf schweizerischer und europiischer Ebene fiir einen «rights-based
approach» fiir ein besseres Leben mit Demenz ein und fokussieren hierbei auf die
Behindertenrechtskonvention”$¢,

Der Begriff der Behinderung wird im Behindertengleichstellungsgesetz folgen-
dermassen definiert (Art. 2 Abs. 1 BehiG"): «In diesem Gesetz bedeutet Mensch
mit Behinderungen (Behinderte, Behinderter) eine Person, der es eine voraussicht-
lich dauernde korperliche, geistige oder psychische Beeintrachtigung erschwert
oder verunmoglicht, alltagliche Verrichtungen vorzunehmen, soziale Kontakte zu
pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und fortzubilden oder eine Erwerbstatig-
keit auszuiiben.» Viele Menschen am Lebensende werden aufgrund einer korper-
lichen Beeintrichtigung nur erschwert alltagliche Verrichtungen vornehmen kon-
nen. Trotzdem ist nicht davon auszugehen, dass simtliche Menschen am Lebens-
ende von dieser Definition erfasst sind. So konnen z.B. Menschen mit einer un-
heilbaren und voraussichtlich bald zum Tod fithrenden Krankheit hiufig noch
bis wenige Wochen vor ihrem Tod die Tatigkeiten der obigen Definition selbstin-
dig bestreiten. Demgegeniiber sind BewohnerInnen von Alters- und Pflegeheimen
regelmissig von der Definition erfasst, weil sie wegen einer oder mehreren der
aufgelisteten Beeintrachtigungen tiberhaupt in einem Heim wohnen.

Vorliegend geht es nicht um eine Diskriminierung als direkte Folge des Al-
ters oder einer Behinderung, sondern um eine mogliche Diskriminierung infolge
der Tatsache, dass die betroffenen Menschen in einem Alters- oder Pflegeheim

783 Schweizer/Bigler-Eggenberger/Kagi-Diener, St.Galler Kommentar, Art. 8 N 137.

784 BSK BV-Waldmann, Art. 8 N 81; Schefer/Hess-Klein, Behindertengleichstellungsrecht, S. 12.

785 Erster Bericht der Schweizer Regierung iiber die Umsetzung des Ubereinkommens iiber die Rechte
der Menschen mit Behinderungen vom 29. Juni 2016, S. 8f.

786 Siehe dazu den Beitrag von Ulrich Gut vom 16. November 2016 auf unser-recht.ch: «Rights-based
approach» fiir ein besseres Leben mit Demenz.

787 Bundesgesetz uiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen vom
13. Dezember 2002 (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG).
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wohnen. Es handelt sich um eine Benachteiligung aufgrund eines neutralen Krite-
riums (Wohnen im Alters- oder Pflegeheim), das aber faktisch tiberwiegend Men-
schen mit einem Merkmal (Alter, Behinderung) trifft, welches als Ankniipfungs-
kriterium verpont ist. In solchen Fillen spricht man von einer indirekten Diskri-
minierung’®.

Der Staat hat gegeniiber Kranken und Pflegebediirftigen eine Schutzpflicht’®’.
Gegeniiber Pflegebediirftigen, die sich in Heimen, Spitilern und Kliniken in
staatlicher Obhut befinden, ist die Schutzpflicht besonders hoch™°. Der Staat
muss dafiir sorgen, dass die Modalititen des Wohnens in diesen Institutionen
nicht auf eine systematische Schlechterstellung der Bewohnerlnnen gegeniiber
Menschen, die nicht in einer solchen Institution wohnen, hinauslaufen. Dies ist
insbesondere mit Blick auf das Recht auf Leben und das Selbstbestimmungsrecht
von zentraler Bedeutung. Da es sich bei diesen um eigenstandige Menschenrechte
handelt, werden sie im jeweiligen Abschnitt abgehandelt.

§ 6 Recht auf Leben

Das Recht auf Leben wird durch die Bundesverfassung, die EMRK, den UNO-
Pakt II sowie die BRK geschiitzt’”! und bildet Ausgangspunkt und Vorausset-
zung fur alle anderen Grundrechte”?. Schutzobjekt des Rechts auf Leben ist das
menschliche Leben selbst und nicht der Entscheid des Einzelnen, sein Leben wei-
terfithren zu wollen oder nicht’®. Das Recht auf Leben verbietet jede staatliche
Handlung, welche primir den Tod eines Menschen beabsichtigt”*.

Das Recht auf Leben beinhaltet zuniachst einen Abwehranspruch gegen staatli-
che Totungshandlungen sowie einen Leistungsanspruch auf diejenige staatliche
Unterstiitzung, die zur Erhaltung des Lebens notwendig ist””>. Sodann ergeben
sich aus dem Recht auf Leben auch staatliche Schutzpflichten. Der Staat muss
das Leben schiitzen, indem er die Lebensgefiahrdung oder Totung verbietet
und Zuwiderhandlungen verfolgt und bestraft’*. Gemass MERKEL «[bezweckt]

788 Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 450.

789 Pirli, Zwangsmassnahmen, S. 361.

790 Kiener, Suizidhilfe, S. 280.

791 Art. 10 Abs. 1 BV, Art. 2 EMRK, Art. 6 Abs. 1 UNO-Pakt II, Art. 10 BRK.

792 BGE 136 11 415 E. 3.2; Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte
Kénigreich), Ziff. 37; Hottelier, Droits de ’homme, S. 87; Opsahl, Right to Life, S. 207.

793 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 46.

794 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 49.

795 Biaggini, BV-Kommentar, Art. 10 N 8a; BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 13 und 17; HK EMRK-
Meyer-Ladewig/Huber, Art.2 N 11.

796 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 38;
Auer/Malinverni/Hottelier, Droits fondamentaux, Rz. 284; Hangartner, Sterbehilfe, S. 73; Kiener, Sui-
zidhilfe, S.279; Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 135; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 53 ff.; Schweizer,
St.Galler Kommentar, Art. 10 N 20; Steffen, Droit aux soins, S. 38.
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der verfassungsrechtlich garantierte Schutz des Lebens [...] primdr den Erhalt
menschlicher Selbstbestimmung — und sei es auch nur das Potential hierzu.»”"”

Die EMRK und der UNO-Pakt II verpflichten die Mitgliedstaaten explizit zum
gesetzlichen Schutz des Rechts auf Leben”®. Zudem fliesst aus dem Recht auf
Leben auch eine Schutzpflicht zur Verhinderung von untiberlegten Suiziden””.

Im Fall Pretty gegen das Vereinigte Konigreich zeigte sich der EGMR im Jahr
2002 «nicht tiberzeugt» davon, dass das Recht auf Leben einen negativen Aspekt
beinhalte’®. Aus dem Recht auf Leben konne jedenfalls kein Recht auf den Tod
abgeleitet werden®!,

Das Recht auf Leben wird nicht nur durch eine Totung verletzt. Der EGMR
hat in einem Urteil aus dem Jahr 2009 festgehalten, dass auch die zu einer
todlichen Erkrankung fihrende Handlung das Recht auf Leben verletzen kann®2,

I. Totung ohne Verlangen

Die Straffreiheit der Totung eines Menschen gegen dessen Willen kann, abgese-
hen von Notwehr und polizeilichen oder militarischen Szenarien, nie gerechtfer-
tigt sein®%3,

Weniger eindeutig ist die Rechtslage jedoch bereits bei der Mitleidstotung bei
fehlender Information tber den Patientenwillen. Auch hier handelt es sich um
eine Totung ohne Verlangen, nicht aber unbedingt um eine Totung gegen den
Willen des betroffenen Menschen. Es wird vertreten, dass aus dem Recht auf Le-
ben gemiss Art.2 EMRK kein Argument fir oder gegen die Zuldssigkeit der
Mitleidstotung abgeleitet werden konne®®™. KorrF leitet aus der Empfehlung der
parlamentarischen Versammlung des Europarats zum Schutz der Menschenrechte

797 Merkel, Lebensschutz, S. 6.

798 Art.2 Abs. 1 Satz 1 EMRK: «Das Recht jedes Menschen auf Leben wird gesetzlich geschiitzt.»; Art. 6
Abs. 1 Satz 2 UNO-Pakt II: «Dieses Recht ist gesetzlich zu schiitzen.».

799 BGE 133 158 E. 6.2.1; Breitenmoser, Sterbehilfe, S. 178; BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 19; Schwei-
zer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 22.

800 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 39:
«The Court is not persuaded that ‘the right to life’ guaranteed in Article 2 can be interpreted as in-
volving a negative aspect.».

801 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 39:
«Article 2 cannot, without a distortion of language, be interpreted as conferring the diametrically op-
posite right, namely a right to die; nor can it create a right to self-determination in the sense of con-
ferring on an individual the entitlement to choose death rather than life.».

802 Urteil des EGMR 77144/01 und 35493/05 vom 5. Mirz 2009 (Colak und Tsakiridis gegen Deutsch-
land), Ziff. 29: «An event, however, which does not result in death may only in exceptional circum-
stances disclose a violation of Article 2 of the Convention (see [...]). Those may be found in a lethal
disease.».

803 Baumgarten, Right to Die, S. 127; Hottelier, Droits de I’lhomme, S. 88.

804 Opsahl, Right to Life, S.222: «Where the person is unconscoius and has not expressed any wish to
die, the question of euthanasia, the ending of life out of mery or pity over the person's suffering, may
arise. The safest interpretatione seems to be that no argument may as yet be drawn from Article 2 in
this respect.».
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und der Wiirde von terminal Erkrankten ab, dass Mitleidstotungen nicht akzep-
tiert seien®®”. Die Empfehlung dussert sich nicht explizit zur Mitleidstotung, ver-
neint aber einen Anspruch auf Getotetwerden auch bei explizitem Wunsch®%.
Kor¥rr hilt es fur moglich bis wahrscheinlich, dass der EGMR die Zulassung der
Mitleidstotung als Verletzung der Pflicht zum Schutz des Lebens beurteilen wiir-
d6807‘

Befragungen von Arztlnnen zeigen, dass in der Schweiz ungeachtet der Straf-
barkeit Totungen ohne expliziten Wunsch der Betroffenen vorkommen: So wur-
de im Jahr 2001 in der Schweiz in 15 von 4991 untersuchten Fillen und im
Jahr 2013 in 25 von 4998 untersuchten Fillen nach Auskunft der Befragten das
Leben aktiv und ohne expliziten Wunsch der Betroffenen beendet®*s.

II. Totung auf Verlangen

Sowohl bei der Totung auf explizites Verlangen als auch bei der Tétung aufgrund
eines lediglich mutmasslichen Willens der betroffenen Person gehen die Meinun-
gen zur Vereinbarkeit mit dem Recht auf Leben auseinander. Rechtsprechung zu
diesen Fragen ist nahezu inexistent®®. In der strafrechtlichen Literatur wird los-
geldst von verfassungsrechtlichen Uberlegungen iiber die Griinde fiir das absolu-
te Totungsverbot (Art. 114 StGB) diskutiert®'®.

Eine Umfrage unter PalliativmedizinerInnen in der Schweiz hat ergeben, dass
drei Prozent der Befragten bereits eine Totung auf Verlangen durchgefiihrt hat-
ten®!!, Untersuchungen von je ca. 3200 Todesfallen in der Schweiz haben im Jahr
2001 acht und im Jahr 2013 elf Fille von Totung auf Verlangen ergeben®!2.

805 Korff, Right to life, S. 16.

806 Parlamentarische Versammlung des Europarates, Recommendation 1418 (1999) , Protection of the
human rights and dignity of the terminally ill and the dying, Ziff. 9.c.3: «[...] a terminally ill or dying
person’s wish to die cannot of itself constitute a legal justification to carry out actions intended to
bring about death.».

807 Korff, Right to life, S. 16 f.: «Here, too, there is somewhat clearer ground, in the sense that such
‘mercy killings’ are clearly not regarded as acceptable in Recommendation 1418 (1999) [...] it is pos-
sible (perhaps even probable) that the Court, if confronted with this question, would feel that States
that would allow this may fail in their duty to protect life — but much would depend on the circum-
stances of the case.».

808 Bosshard et al., Comparison, S. 556: «Euthanasia and ending of life without the patient’s explicit re-
quest also increased, but the number of studied cases of the 2 categories was small, at 8 and 15 cases
in 2001, and at 11 and 25 cases in 2013, respectively».

809 Eine Ausnahme bildet das bei § 4, III, 1. besprochene Urteil des Tribunal de police du district de Bou-
dry vom 6. Dezember 2010.

810 Stratenwerth, Strafrecht AT, S. 228 f.; Weissenberger, Einwilligung, S. 122 ff.

811 Bittel et al., Euthanasia, S.267: «With reference to personal experiences, 8% of the physicians re-
ported having practised [physician-assisted suicide], 4% [life-terminating act without explicit re-
quest] and 3% [direct active euthanasia].».

812 Bosshard et al., Comparison, S. 556: «Euthanasia and ending of life without the patient’s explicit re-
quest also increased, but the number of studied cases of the 2 categories was small, at 8 and 15 cases
in 2001, and at 11 and 25 cases in 2013, respectively».

(o) ENR


https://perma.cc/4VH6-62RX
https://perma.cc/4VH6-62RX
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

168 Teil 2: Menschenrechte am Lebensende

1. Muss der Staat die Totung auf Verlangen verbieten?

Bei der Totung eines Menschen auf dessen Verlangen gehen die Meinungen zur
Frage, ob diese als Ausfluss des Rechts auf Leben in jedem Fall verboten sein
muss, auseinander. Ein erstaunlich grosser Teil der Literatur zum Recht auf Le-
ben dussert sich gar nicht zur Totung auf Verlangen®'3. Einzelne AutorInnen und
auch die Botschaft zur Bundesverfassung®!* erachten die Totung auf Verlangen
als unvereinbar mit dem Recht auf Leben®'.

Ein grosser Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass ein absolutes Verbot
der Totung auf Verlangen verfassungs-%'¢ bzw. volkerrechtlich®” nicht gefordert
sei. Das Recht auf Leben verbiete zwar grundsitzlich die direkte aktive Sterbe-
hilfe, diese konne jedoch in bestimmten Fillen allenfalls aufgrund des Verbots
unmenschlicher Behandlung in Frage kommen®'®. Es wird auch vertreten, dass
bei einer Einwilligung in eine Totung gar kein Eingriff in den Schutzbereich des
Rechts auf Leben vorliege®. Teilweise wird die Rechtfertigung einer Totung auf
Verlangen bereits gestiitzt auf den mutmasslichen Willen und umso mehr bei
explizitem Wunsch der betroffenen Person bejaht®?. Es wird auch vertreten, dass

813 Biaggini, BV-Kommentar, Art. 10; Borghi, Mort, S. 27 ff.; Breitenmoser, Sterbehilfe, S. 177 ff.; Kiener/
Kilin, Grundrechte, S.133ff.; Miiller/Schefer, Grundrechte, S.45ff.; bei den Ausfithrungen zu
Art. 10 Abs. 2 BV halten Letztere auf S. 154f. fest, dass keine verfassungsrechtliche Pflicht zur gene-
rellen Bestrafung von aktiver Sterbehilfe bestehe, stiitzen sich dabei aber auf Quellen, die sich aus-
schliesslich zur Suizidhilfe und damit nicht zur aktiven Sterbehilfe dussern; gemass Auer/Malinverni/
Hottelier, Droits fondamentaux 2013, S. 139, koénnen das Verfassungs- und Vélkerrecht von vornhe-
rein keinen Beitrag zu den Rechtsproblemen im Zusammenhang mit «euthanasia» leisten.

814 Botschaft BV (BBl 1997 1 1), S. 146: «Die aktive Sterbehilfe ist in jedem Fall untersagt, weil sie das
Grundprinzip des Verbots der vorsitzlichen Tétung verletzt.».

815 Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, Rz. 1272 (aktive Sterbehilfe ist ein Eingriff in den Kern-
gehalt des Rechts auf Leben); gemiss Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 22, verbietet Art. 10
Abs.1 BV in jedem Fall die direkte aktive Sterbehilfe (mit Hinweisen auf mehrere Quellen, welche
diese Aussage allerdings nicht stiitzen); Steffen, Droit aux soins, S. 39.

816 BSK BV-Tschentscher, Art.10 N 24; Donatsch, Sterbehilfe, S.141; Geth, Sterbehilfe, S.7; fiir
Deutschland: Seibert, Sterbehilfe, S. 70.

817 Candreia/Scholl, Rahmenbedingungen, S.267; Jacob, Aktive Sterbehilfe, S.456; Negri, Universal
Human Rights, S.21; Nowak, CCPR-Kommentar, Art. 6 N 37; Opsahl, Right to Life, S.222: «At
most there could be a legalization, permission or non-prosecution for ‘active death help’, as a further,
purpose-oriented exception from the prohibition of intentional deprivation of life.».

818 Candreia/Scholl, Rahmenbedingungen, S.256; Hangartner, Sterbehilfe, S.78; Schubarth, Tétung,
S.12.

819 Breitenmoser, Sterbehilfe, S. 182: «[...] dass bei einer Einwilligung des im Einzelfall vom Schutzbe-
reich von Art.2 EMRK erfassten Individuums von vornherein kein Grundrechtseingriff vorliegt.
Denn Schutzgut von Art. 2 EMRK ist sowohl nach dessen Wortlaut als auch nach dem Gerichtshof
nicht das Leben, sondern das Recht auf Leben.» Siehe auch Kneihs, Grundrechte, S.258: «Eine mit
Einwilligung des Rechtstrigers vorgenommene Massnahme ist nicht als Eingriff zu qualifizieren.
» Fiir Deutschland: Bernert-Auerbach, Aktive Sterbehilfe, S.203: «Die Anderung des §216 StGB
wiirde keinen Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts auf Leben darstellen.».

820 BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 24: «Erfolgt die Sterbehilfe mit tatsichlicher oder mutmasslicher
Einwilligung des Sterbewilligen, so liegt [...] ein wirksamer Grundrechtsverzicht vor.» Gemiss Do-
natsch, Sterbehilfe, S. 141, lisst sich aus dem Recht auf Leben kein Verbot von Eingriffen im Einver-
stindnis mit dem Betroffenen ableiten.
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nur eine Totung bei expliziter Einwilligung, nicht aber eine auf den mutmassli-
chen Willen gestiitzte Totung, gerechtfertigt werden konne®?!.

1.1. Europarat

Die parlamentarische Versammlung des Europarats hat in einer Empfehlung aus
dem Jahr 1999 festgehalten, dass der Sterbewunsch eines terminal kranken Men-
schen keine auf den Tod abzielende Handlungen rechtfertige®??. Im April 2005
wurde der Entwurf fir eine Resolution betreffend Patientlnnen am Lebensende
im Anschluss an die Diskussion und Abstimmung iiber 70 Anderungsantrige
von der parlamentarischen Versammlung verworfen®?. In dieser letztlich nicht
verabschiedeten Resolution wiren die Mitgliedstaaten des Europarats dazu auf-
gefordert worden, sich mit den in den Niederlanden und in Belgien eingefiihrten
Gesetzen, mit denen die Totung auf Verlangen in gewissen Fallen legalisiert wur-
de, auseinanderzusetzen®*. Dem Explanatory Memorandum von DICK MARTY
lasst sich im Rahmen einer rhetorischen Frage entnehmen, dass der Autor die Le-
galisierung der Totung auf Verlangen als zulassig erachtet®®. In einer Resolution
aus dem Jahr 2012 hat die parlamentarische Versammlung des Europarats festge-
halten, dass «Euthanasia» immer verboten sein miisse. Mit dem Begriff «Eutha-
nasia» scheint hier aber ausnahmsweise nicht die Totung auf Verlangen gemeint
zu sein, sondern die Totung gestiitzt auf mutmassliche Interessen («alleged bene-
fit»)826,

821 Schefer, Kerngehalte, S. 409: «Kerngehalte stehen daher aktiver Sterbehilfe dann jedenfalls nicht ent-
gegen, wenn diese die einzige Moglichkeit darstellt, um die Wiirde des Betroffenen zu wahren und er
darin eingewilligt hat».

822 Parlamentarische Versammlung des Europarates, Recommendation 1418 (1999), Protection of the
human rights and dignity of the terminally ill and the dying, Ziff. 9.c.3: «recognising that a terminal-
ly ill or dying person’s wish to die cannot of itself constitute a legal justification to carry out actions
intended to bring about death».

823 Parlamentarische Versammlung des Europarates, Report of debates, 2005 Ordinary Session, Wednes-
day 27 April 2005 : «The draft resolution in Document 10455, as amended, is rejected.».

824 Council of Europe, Report from the Social, Health and Family Affairs Committee, Assistance to pa-
tients at end of life, 9 February 2005 (Doc. 10455 ), I. Draft resolution, Ziff. 6.i.: «The Assembly,
being perfectly well aware that in the current situation and in view of the diversity of cultural and
religious sensitivities in the member States, it is hardly possible to recommend a universal model for
all to follow, nevertheless recommends that member States of the Council of Europe should: analyse
objectively and in depth the experience with the legislation introduced in the Netherlands and Bel-
gium and the bills on the subject currently being discussed in other countries;».

825 Council of Europe, Report from the Social, Health and Family Affairs Committee, Assistance to pa-
tients at end of life, 9 February 2005 (Doc. 10455 ), II. Explanatory memorandum by Mr Marty,
Ziff. 51: «Will we, can we seriously contend that by partially decriminalising euthanasia the parlia-
ments of these two countries are treating human life with contempt or indifference, or are indeed
guilty of grave neglect in their duty to protect such life?».

826 Council of Europe, Parliamentary Assembly, Resolution 1859 (2012) : Protecting human rights and
dignity by taking into account previously expressed wishes of patients, Ziff. 5: «Euthanasia, in the
sense of the intentional killing by act or omission of a dependent human being for his or her alleged
benefit, must always be prohibited.».
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1.2. Rechtsprechung des EGMR

Der europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat sich bis heute nie explizit
zur Totung auf Verlangen gedussert®”’. Die Totung auf Verlangen («Euthanasia»)
wurde einzig im Entscheid Nicklinson und Lamb gegen das Vereinigte Konig-
reich aus dem Jahr 2015 thematisiert. Paul Lamb sah im Verbot der Totung auf
Verlangen eine Verletzung von Art. 8 und 14 EMRK (Recht auf Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens und Diskriminierungsverbot)®?®. Der Gerichtshof trat
nicht auf die Beschwerde ein®?, weil der Beschwerdefiihrer im Verfahren vor dem
UK Supreme Court lediglich das Verbot der Suizidbeihilfe und nicht das Verbot
der Totung auf Verlangen beanstandet hatte®*’. Mit dem Entscheid des EGMR
wurde auch auf eine weitere Beschwerde nicht eingetreten, bei der es um die Zu-
lassigkeit des Verbots des Suizidbeihilfe ging®'. Die diesbeziiglichen Erwadgungen
des Gerichts werden im Abschnitt zur Suizidhilfe dargestellt.

Gemaiss MATHIEU beginnt sich der Gerichtshof von der Auffassung, wonach
ein absolutes Verbot der Totung auf Verlangen zulissig sei, zu entfernen®32. Ma-
THIEU leitet aus dem Pretty-Urteil des EGMR sogar ab, dass nationales Recht in
bestimmten Fillen die Totung auf Verlangen zulassen sollte®*.

1.3. UNO-Pakt I1
Der General Comment zum Recht auf Leben (Art. 6 UNO-Pakt II) hilt fest, dass

Vertragsstaaten, die dem medizinischen Fachpersonal lebensverkiirzende Hand-
lungen gestatten, solide rechtliche und institutionelle Garantien sicherstellen

827 Negri, Universal Human Rights, S. 21; Rainey/Wicks/Ovey, ECHR, S. 180; vgl. auch die Zusammen-
stellung der EGMR-Urteile zum Thema «End of life and the European Convention on Human
Rights» (Stand Januar 2018).

828 Urteil des EGMR 2478/15 und 1787/15 vom 23. Juni 2015 (Nicklinson und Lamb gegen das Verei-
nigte Konigreich), Ziff. 87. Dariiber hinaus machte der Beschwerdefiihrer auch eine Verletzung von
Art. 6 und 13 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren und Recht auf wirksame Beschwerde) geltend.

829 Urteil des EGMR 2478/15 und 1787/15 vom 23. Juni 2015 (Nicklinson und Lamb gegen das Verei-
nigte Konigreich), Ziff. 95.

830 Urteil des EGMR 2478/15 und 1787/15 vom 23. Juni 2015 (Nicklinson und Lamb gegen das Vere-
inigte Konigreich), Ziff. 93: «However, it is clear that before the Supreme Court the applicants pur-
sued grounds of appeal concerning the prohibition on assisted suicide only. [...] The second applicant
has not explained why he did not pursue before the Supreme Court his argument that there should
be a judicial procedure to authorise voluntary euthanasia in certain circumstances.».

831 Urteil des EGMR 2478/15 und 1787/15 vom 23. Juni 2015 (Nicklinson und Lamb gegen das Vere-
inigte Kénigreich), Ziff. 86.

832 Mathieu, Right to life, S. 70f.: «The very few relevant constitutional-court judgments support the
ban on euthanasia on the ground that it constitutes a violation of the basic prohibition on intentional
killing. The European Court of Human Rights, however — probably in response to legislative devel-
opments in some European countries — is beginning to move away from that approach. In effect, the
question now being asked concerns the existence of a right to death.».

833 Mathieu, Right to life, S. 78: «By refusing to condemn it, the court implicitly acknowledged that na-
tional law should, in certain cases, permit intentional killing even though the Convention strictly for-
bade it.».
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miissen. Diese miissen gewihrleisten, dass das medizinische Personal in Uberein-
stimmung mit einer frei getroffenen, informierten, ausdricklichen und unmiss-
verstandlichen Entscheidung der PatientInnen handelt. PatientInnen sollen so vor
Druck und Missbrauch geschiitzt werden®3*.

Das UN Human Rights Committee hat in der Zulassung der Totung auf Ver-
langen in den Niederlanden keine Verletzung des Rechts auf Leben erkannt®¥. In
seinen Concluding observations betreffend die Niederlande hat es im Jahr 2001
lediglich empfohlen, einzelne Punkte des niederlindischen Gesetzes zu revidieren,
um sicherzustellen, dass die darin aufgestellten Kriterien nicht aufgrund unzulas-
sigen Drucks umgangen werden®*. Es hat zudem seine Besorgnis dahingehend
ausgedriickt, dass eine solche Praxis im Laufe der Zeit zur Routine und zu
einer kaum voraussehbaren Nichtbeachtung der strikten Voraussetzungen fithren
konnte. Aufgrund der hohen Fallzahlen dusserte es sodann Bedenken hinsichtlich
der Frage, ob die Totung auf Verlangen tatsichlich nur in Extremfallen, in denen
alle Voraussetzungen zweifellos erfiillt seien, durchgefiithrt werde®?”. Weitere Vor-
behalte betrafen die Anwendbarkeit des Gesetzes auf Minderjahrige®’® und die
Tatsache, dass Totungen auf Verlangen lediglich einer ex-post-Priifung unterzo-
gen werden®®. Im Jahr 2009 hat das UN Human Rights Committee in seinen
Concluding observations zum vierten Bericht an diesen Empfehlungen festgehal-
ten und darauf gedringt, dass die niederlandische Gesetzgebung im Lichte der
Anerkennung des Rechts auf Leben tberpriift werde®*.

834 UNO-Menschenrechtsausschuss, General comment No. 36: Right to life , Ziff. 9: «States parties that
allow medical professionals to provide medical treatment or the medical means in order to facilitate
the termination of life of afflicted adults, such as the terminally ill, who experience severe physical or
mental pain and suffering and wish to die with dignity, must ensure the existence of robust legal and
institutional safeguards to verify that medical professionals are complying with the free, informed,
explicit and, unambiguous decision of their patients, with a view to protecting patients from pressure
and abuse.».

835 Focarelli, Euthanasia , N 31.

836 Human Rights Committee, Concluding Observations of the Human Rights Committee: Netherlands,
27 August 2001 (CCPR/CO/72/NET ), Ziff. 5 (b): «The Committee is concerned lest such a system
may fail to detect and prevent situations where undue pressure could lead to these criteria being cir-
cumvented.».

837 Human Rights Committee, Concluding Observations of the Human Rights Committee: Netherlands,
27 August 2001 (CCPR/CO/72/NET ), Ziff. 5 (b): «The large numbers involved raise doubts whether
the present system is only being used in extreme cases in which all the substantive conditions are
scrupulously maintained.».

838 Human Rights Committee, Concluding Observations of the Human Rights Committee: Netherlands,
27 August 2001 (CCPR/CO/72/NET ), Ziff. 5 (c).

839 Human Rights Committee, Concluding Observations of the Human Rights Committee: Netherlands,
27 August 2001 (CCPR/CO/72/NET ), Ziff. 5 (d).

840 Human Rights Committee, Concluding observations of the Human Rights Committee: Netherlands,
25 August 2009 (CCPR/C/NLD/CO/4 ), Ziff. 7.
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1.4. Belgien und die Niederlande

In Belgien und den Niederlanden haben der Conseil d’Etat®*! bzw. der Raad van
State®*? die jeweiligen Gesetze zur Legalisierung der Totung auf Verlangen als
EMRK-konform beurteilt*, In Belgien hat der Conseil d'Etat in einer Stellung-
nahme aus dem Jahr 2001 festgehalten, dass der Entwurf fiir ein Euthanasie-Ge-
setz®* mit Art. 2 EMRK vereinbar sei®. Auch in den Niederlanden ist der Raad
van State zum Schluss gekommen, dass das Gesetz zur Kontrolle der Lebensbeen-
digung auf Verlangen und Hilfe bei der Selbsttotung EMRK-konform sei®*®. In
der Literatur wird die Vereinbarkeit dieser Regelungen mit dem Recht auf Leben
— soweit ersichtlich — nicht thematisiert®’.

1.5. Bericht der Arbeitsgruppe Sterbebilfe

Die Frage, ob die Legalisierung der Totung auf Verlangen mit dem Recht auf
Leben vereinbar ist, hitte im Rahmen des Berichts zur Motion Ruffy gepriift
werden sollen. Im Jahr 1994 verlangte diese Motion, dass aktive Sterbehilfe
durch Arztlnnen auf Wunsch von unheilbar Kranken unter bestimmten engen
Bedingungen in der Schweiz straffrei werden sollte®*s. Gestiitzt darauf wurde
eine Arbeitsgruppe eingesetzt, die im Marz 1999 vorschlug, bei der Totung auf
Verlangen unter bestimmten Voraussetzungen von einer Strafverfolgung abzuse-
hen®®.

841 Beim belgischen Conseil d'Etat (www.raadvst-consetat.be) handelt es sich um ein beratendes und
rechtsprechendes Organ an der Schnittstelle der legislativen, exekutiven und judikativen Gewalt.

842 Der niederlindische Raad van State (www.raadvanstate.nl) berit einerseits die Regierung und das
Parlament in Sachen Gesetzgebung und amtet andererseits als Verwaltungsgerichtshof.

843 Council of Europe, Report from the Social, Health and Family Affairs Committee, Assistance to pa-
tients at end of life, 9 February 2005 (Doc. 10455 ), II. Explanatory memorandum by Mr Marty,
Ziff. 11.

844 Loi relative a euthanasie .

845 Conseil d'Etat de Belgique, Avis du 2 Juillet 2001 (Proposition de loi relative a I'euthanasie),
Ziff. 10: «En résumé, il résulte de ce qui précede que méme si elle prévoit une limitation de la protec-
tion du droit a la vie accordée jusqu'a présent par la loi, la proposition de loi relative a 1'euthanasie
soumise pour avis reste dans les limites imposées a la marge d'appréciation de l'autorité nationale par
les articles 2 de la CEDH et 6 du PIDCP. En d'autres termes, la proposition de loi n'est pas incompa-
tible avec les dispositions de la convention et du pacte précités».

846 Council of Europe, Report from the Social, Health and Family Affairs Committee, Assistance to pa-
tients at end of life, 9 February 2005 (Doc. 10455 ), Il. Explanatory memorandum by Mr Marty,
Ziff. 24.

847 Englert, Belgium, S. 13 ff.; van Delden, Netherlands, S. 65 ff.; van der Heide, Netherlands, S. 21 ff.

848 Motion Ruffy (Geschiftsnr. 94.3370): Sterbehilfe. Ergianzung des Strafgesetzbuches.

849 Bericht der Arbeitsgruppe Sterbehilfe an das EJPD (Mirz 1999), S. 48 (Vorschlag fiir einen neuen Ab-
satz 2 von Art. 114 StGB): «Hat der Titer eine in ihrer Gesundheit unheilbar beeintrachtigte, kurz
vor dem Tod stehende Person getdtet, um sie von unertriglichen und nicht behebbaren Leiden zu er-
16sen, so sieht die zustindige Behorde von der Strafverfolgung, der Uberweisung an das Gericht oder
der Bestrafung ab.».
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Die Frage nach der Vereinbarkeit einer solchen Regelung mit dem Recht auf
Leben wurde im ausfiithrlichen Bericht dieser Arbeitsgruppe erstaunlicherweise
nicht vertieft gepruft. Dies, obwohl in der Botschaft zur Bundesverfassung festge-
halten ist, dass die aktive Sterbehilfe in jedem Fall untersagt ist*°. Dem Bericht
lasst sich unter dem Titel «Recht auf Leben» lediglich entnehmen, dass die
Pflicht des Staates, das Recht auf Leben zu respektieren und zu schiitzen, in be-
stimmten Situationen relativiert werden musse und dass ein Eingriff in das Recht
auf Leben dann auf absolute Grenzen stosse, wenn er sich mit der Menschenwiir-
de nicht mehr vereinbaren lasse®’!.

2. Darf der Staat die Totung auf Verlangen verbieten?

Auch die Frage, ob der Staat die Totung auf Verlangen verbieten darf, ist umstrit-
ten. Wenn man der Auffassung folgt, wonach der Staat die Totung auf Verlangen
verbieten muss, eriibrigt sich die Frage nach der Zulissigkeit eines Verbots. Wird
eine Pflicht des Staates zur Bestrafung der Totung auf Verlangen verneint, ist
damit aber noch nichts zur Zulissigkeit eines absoluten Verbots gesagt.

Gemiss BREITENMOSER ist denkbar, dass ein gesetzliches Verbot der Tétung
auf Verlangen nicht oder nur beschriankt zuldssig ist®2. In einem Kommentar zu
Art. 6 UNO-Pakt II wird die Frage offengelassen, ob es Staaten erlaubt ist, die
Totung auf Verlangen zuzulassen. Wenn es erlaubt wire, miisste der Staat dafir
sorgen, dass die Einwilligung authentisch sei und es musste genau festgelegt wer-
den, in welcher Form der Verzicht auf das Lebensrecht erfolgen misste, um gul-
tig zu sein®3,

Insgesamt erachtet eine Mehrheit der Stimmen in der Lehre ein Verbot der
Totung auf Verlangen als zuldssig. Die Diskussion zur Diskriminierung von Men-
schen, welche ihr Leben nicht ohne Hilfe Dritter beenden konnen, betrifft in
erster Linie Jurisdiktionen, in denen die Suizidhilfe verboten ist. In der Schweiz
ist die Suizidhilfe auch dann straffrei, wenn die Drittperson ein Glas mit dem
Sterbemittel zum Mund fiihrt oder ein Rohrchen an den Mund setzt®**. Somit
hat das Verbot der Totung auf Verlangen nicht zur Folge, dass z.B. Tetraplegike-
rInnen die Beendigung des eigenen Lebens verunmoglicht wird.

850 Botschaft BV (BBI 19971 1), . 146.

851 Bericht der Arbeitsgruppe Sterbehilfe an das EJPD (Mirz 1999), S. 22.

852 Breitenmoser, Privatsphire, S. 135.

853 Dinstein, Right to Life, S. 121: «If a state is permitted to excuse euthanasia, it is indispensable to as-
sure that the consent is authentic and to set the precise form in which waiver of the right to life must
be expressed to be valid.».

854 BSK StGB-Schwarzenegger, Art. 115 N 11.
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III. Abbruch oder Nichtaufnahme lebenserhaltender Massnahmen

Nachfolgend wird zunichst auf die EMRK-Konformitit der Strafbarkeit des Be-
handlungsabbruchs bzw. -verzichts im schweizerischen Recht eingegangen. Da-
ran anschliessend wird untersucht, unter welchen Voraussetzungen der Abbruch
bzw. die Nichtaufnahme lebenserhaltender Massnahmen gegen den Willen der
betroffenen Person, auf Wunsch der betroffenen Person sowie bei fehlender In-
formation tiber den Patientenwillen zuldssig ist. Abschliessend wird das Urteil
des EGMR im Fall Lambert gegen Frankreich dargestellt und dessen Bedeutung
fur die Rechtslage in der Schweiz untersucht.

1. EMRK-Konformitit der StGB-Regelung

Die Europdische Kommission fur Menschenrechte®** hat im Jahr 1993 festgehal-
ten, dass die Schweiz ihre Pflicht zum Schutz des Lebens mit den Bestimmun-
gen des Strafgesetzbuches zur Strafbarkeit von Totungsdelikten erfiillt®*®. Der Be-
schwerdefiihrer hatte argumentiert, dass das schweizerische Recht nicht erlaube,
Fille von passiver Sterbehilfe angemessen zu untersuchen. Es gibe viele Fille, in
denen Menschen infolge passiver Sterbehilfe stiirben, ohne dass der Tatbestand
der fahrlissigen Totung erfiillt sei. In diesen Fillen wiirde das Recht auf Leben
der betroffenen Personen verletzt, ohne dass diese Verletzung strafrechtlich ver-
folgt wiirde®’”. Der Beschwerdefiihrer rigte dariiber hinaus auch eine Verletzung
des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens und des Rechts auf
wirksame Beschwerde®’®. Die EKMR hat in ihrem Entscheid festgehalten, dass
das schweizerische Strafgesetzbuch dem von der EMRK verlangten gesetzlichen
Schutz des Lebens entspricht. Dem schweizerischen Gesetzgeber konne daher
nicht vorgeworfen werden, dass er keine Bestimmung zur Bestrafung der passi-

855 Die Europdische Kommission fiir Menschenrechte war ein Organ des Europarats und wurde mit dem
Inkrafttreten des Protokolls Nr. 11 zur EMRK iiber die Umgestaltung des durch die Konvention ein-
gefithrten Kontrollmechanismus per 1. November 1998 abgeschafft bzw. durch den stindigen Ge-
richtshof abgelost.

856 Entscheid der EKMR 20527/92 vom 10. Februar 1993 (Widmer gegen Schweiz), E. 1: «La Commis-
sion note que le Code pénal suisse punit les atteintes a la vie, notamment dans les cas ou le com-
portement d'une personne remplit les éléments constitutifs de I'homicide par négligence, soit le fait
d'avoir causé la mort d'une personne par une imprévoyance coupable en n'usant pas des précautions
commandées par les circonstances ou par la situation personnelle de I'auteur. La Commission estime
que cette protection accordée par la loi est suffisante pour permettre de dire que I'Etat défendeur
a satisfait a 'obligation de protéger la vie, que lui impose 1'article 2 (art. 2) de la Convention. Le
législateur suisse ne saurait donc étre critiqué pour s'étre abstenu d'édicter une disposition punissant
I'euthanasie passive.».

857 Entscheid der EKMR 20527/92 vom 10. Februar 1993 (Widmer gegen Schweiz), Beschwerdepunkt
1: Il y aurait de nombreux cas ou par euthanasie passive, une personne sera décédée, alors que des
soins normaux eussent pu la sauver sans que cela ne soit constitutif d'homicide par négligence.».

858 Entscheid der EKMR 20527/92 vom 10. Februar 1993 (Widmer gegen Schweiz), Beschwerdepunkte
2 und 3.
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ven Sterbehilfe erlassen habe®. Aus dem Entscheid geht leider nicht hervor, ob
beim Vater des Beschwerdefiihrers passive Sterbehilfe auf dessen Wunsch geleis-
tet wurde und ob dies aus Sicht der EKMR fiir die Vereinbarkeit mit dem Recht
auf Leben relevant war.

2. Abbruch oder Nichtaufnabme gegen den Willen der betroffenen Person

Der Abbruch und die Nichtaufnahme lebenserhaltender Massnahmen verstossen
dann gegen das aus dem Recht auf Leben fliessende Totungsverbot, wenn sie ge-
gen den Willen der betroffenen Person erfolgen und kausal fiir den Todeseintritt
sind®®. Bei der Nichtaufnahme lebenserhaltender Massnahmen ist fir eine Straf-
barkeit dariiber hinaus eine Garantenstellung der nicht handelnden Person erfor-
derlich®!. Je nachdem, ob die fiir den Abbruch oder die Nichtaufnahme verant-
wortliche Person mit Vorsatz oder fahrlissig handelt, erfiillt sie den Straftatbe-
stand der vorsitzlichen (Art. 111 StGB) oder der fahrlidssigen Totung (Art. 117
StGB). In besonderen Fillen ist auch eine Strafbarkeit wegen Mordes (Art. 112
StGB) oder Totschlags (Art. 113 StGB) moglich.

Intensivmedizinische Massnahmen diirfen allerdings nur begonnen oder fort-
gesetzt werden, wenn Aussicht darauf besteht, dass ein Weiterleben mit ange-
messener Lebensqualitit ausserhalb des akutmedizinischen Umfelds ermoglicht
wird®?, Wenn der Tod unabhingig von der Aufnahme oder Weiterfiihrung le-
benserhaltender Massnahmen unmittelbar bevorsteht, sind Abbruch oder Nicht-
aufnahme von intensivmedizinischen Massnahmen somit auch gegen den Willen
der betroffenen Person zulissig®®. Aufgrund ihrer Wirkungslosigkeit handelt es
sich bei diesen Massnahmen nicht um lebenserhaltende Massnahmen®®*. Aus dem
Recht auf Leben lasst sich m.a.W. kein Anspruch auf wirkungslose intensivmedi-
zinische Massnahmen ableiten®®.

Auf die Frage, wann eine medizinische Massnahme wirkungslos ist, gibt es
keine eindeutige Antwort. In den Richtlinien der SAMW zum Umgang mit Ster-
ben und Tod wird die Wirkungslosigkeit als Verschlechterung des Zustands der

859 Entscheid der EKMR 20527/92 vom 10. Februar 1993 (Widmer gegen Schweiz), E. 1: «Le législateur
suisse ne saurait donc étre critiqué pour s'étre abstenu d'édicter une disposition punissant l'euthana-
sie passive.».

860 BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 48 ff.

861 BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 48; beim Abbruch einer lebenserhaltenden Mass-
nahme ergibt sich die Garantenstellung aus Ingerenz.

862 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. I1.6.1.1. (Unterlassung und Abbruch lebenserhaltender Massnah-
men).

863 Candreia/Scholl, Rahmenbedingungen, S.252; Rehberg, Arzt und Strafrecht, S. 319.

864 Der Begriff «lebenserhaltende Massnahmen» wird jedoch hiufig als Sammelbegriff u.a. fiir kiinstli-
che Beatmung oder Erndhrung verwendet, unabhingig von der tatsdchlichen Wirkung dieser Mass-
nahmen.

865 Urteil des Bundesgerichts 2P.207/1997 vom 16. Januar 1998, E. 2b; Hangartner, Sterbehilfe, S. 82;
Mathieu, Right to life, S. 77.
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PatientIn unter voller Intensivtherapie definiert. Demgegeniiber ist Aussichtslo-
sigkeit dann gegeben, wenn keine Aussicht auf eine Rickkehr in ein angemesse-
nes Lebensumfeld mehr besteht’¢®.

Die Nichtaufnahme oder der Abbruch wirkungsloser medizinischer Massnah-
men verstossen nicht gegen das Recht auf Leben, da sie keinen Einfluss auf den
Todeszeitpunkt haben. Somit sind diese Handlungen oder Unterlassungen vor
dem Hintergrund der Rechts auf Leben auch dann zuldssig, wenn sie gegen den
Willen des sterbenden Menschen vorgenommen werden. Die Menschenwiirde ge-
bietet es jedoch, dass vor dem Abbruch einer wirkungslosen Therapie das Ge-
sprach mit dem sterbenden Menschen und ggf. mit den Angehorigen gefiihrt
wird. Der Abbruch einer wirkungslosen Massnahme ist anschliessend aber auch
dann zulissig, wenn der sterbende Mensch oder die Angehorigen die Weiterfiih-
rung verlangen. Die Weiterfiihrung wirkungsloser medizinischer Massnahmen
kann auch gegen das Recht auf Schutz vor unmenschlicher Behandlung (Art. 10
Abs. 3 BV) verstossen. Diese Thematik wird im entsprechenden Kapitel behan-
dele®e7.

Anders zu bewerten sind der Abbruch oder die Nichtaufnahme medizinischer
Massnahmen, die nicht wirkungslos, sondern lediglich aussichtslos sind. Aus-
sichtslosigkeit ist gemidss SAMW-Richtlinien dann gegeben, wenn keine Aussicht
auf eine Rickkehr in ein angemessenes Lebensumfeld mehr besteht®. Bei die-
ser Definition fliessen im Unterschied zur klarer festgelegten Wirkungslosigkeit
(Verschlechterung des Zustands unter voller Intensivtherapie) personliche Wer-
tungen mit ein. Menschen haben unterschiedliche Vorstellungen davon, was ein
angemessenes Lebensumfeld ist. Der Abbruch oder die Nichtaufnahme lebenser-
haltender Massnahmen sind bei Aussichtslosigkeit deshalb nur mit dem Einver-
staindnis der betroffenen Person oder, wenn diese urteilsunfihig ist, ihrer Ange-
horigen zulissig. Die entsprechende Regelung im Erwachsenenschutzrecht ist un-
ter dem Blickwinkel des Rechts auf Leben nicht zu beanstanden®®. Der Abbruch
oder die Nichtaufnahme lebenserhaltender Massnahmen verstosst m.a.W. trotz
Aussichtslosigkeit gegen das Recht auf Leben, wenn die betroffene Person im
Wissen um die Aussichtslosigkeit (d.h. die fehlende Aussicht auf eine Riickkehr
in ein angemessenes Lebensumfeld) die Aufnahme oder Weiterfithrung dieser
Massnahmen wiinscht. Denn das kiinstlich verlingerte Leben darf auch bei Ster-
benden nicht als sinnlos qualifiziert werden®”. Es besteht immer die Moglichkeit,
dass das Lebensumfeld nur aus Sicht des Behandlungsteams kein angemessenes

866 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. III.1. (Glossar).

867 §10,II (Verbot unmenschlicher Behandlung).

868 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. III.1. (Glossar, S. 32).
869 Zoryan, Patientenverfiigung, S. 83 und 101 f.

870 Donatsch, Ernihren, S. 1049.
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mehr ist, wihrend die betroffene Person dasselbe Lebensumfeld als angemessen
empfindet.

Fiir zerebral schwerst geschadigte Menschen gilt nichts anderes. Weil diese
in der Regel nicht (mehr) kommunizieren kénnen®”!, ist es ihnen nicht moglich,
einen allenfalls bestehenden Willen auf Weiterfiihrung lebenserhaltender Mass-
nahmen auszudriicken. Der Abbruch lebenserhaltender Massnahmen ist auch
bei zerebral schwerst geschadigten Menschen nur zuldssig, wenn dies ihrem mut-
masslichen Willen entspricht.

3. Abbruch oder Nichtaufnahme auf Wunsch der betroffenen Person

Das Recht auf Leben ist nicht verletzt, wenn eine lebenserhaltende Massnahme
auf Wunsch der betroffenen Person abgebrochen oder gar nicht erst aufgenom-
men wird®”2, Dieser Wunsch kann von einer urteilsfihigen Person direkt gedus-
sert werden oder bei fehlender Urteilsfahigkeit zu einem fritheren Zeitpunkt ge-
dussert worden sein. Die Biomedizinkonvention sieht in Art. 9 explizit vor, dass
friher gedusserte Wunsche im Hinblick auf eine medizinische Intervention zu be-
riicksichtigen sind. Die parlamentarische Versammlung des Europarats hat in
ihrer Empfehlung zum Schutz der Menschenrechte und der Wiirde von terminal
Erkrankten und Sterbenden festgehalten, dass die Ablehnung spezifischer medizi-
nischer Behandlungen in einer Patientenverfiigung zu beachten ist®73.

Der Entscheid, auf eine lebenserhaltende Behandlung zu verzichten, ist sowohl
durch das Recht auf Leben als auch durch das Recht auf personliche Freiheit
und die Menschenwiirde geschiitzt?”*. Die EMRK schiitzt diesen Entscheid im
Rahmen des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens®”>. Dies gilt
selbstverstandlich nur unter der Voraussetzung, dass die Person von der lebens-
erhaltenden Funktion des Massnahme weiss und dementsprechend den Tod als

871 In der Praambel der SAMW-Richtlinien zur Behandlung und Betreuung von zerebral schwerst geschi-
digten Langzeitpatienten werden diese wie folgt definiert: «Zerebral schwerst geschidigte Langzeit-
patienten sind Menschen, bei welchen krankheits- oder verletzungsbedingte Hirnschidigungen zu
einem langdauernden Zustand persistierender Bewusstlosigkeit oder schwerster Beeintrichtigung des
Bewusstseins mit hochstwahrscheinlich irreversiblem Verlust der Kommunikationsfihigkeit gefiihrt
haben. Ein Wiedererlangen des Bewusstseins oder selbststindiger Willensdusserungen ist kaum mehr
zu erwarten.».

872 Hangartner, Sterbehilfe, S.76; Jaag/Riissli, Sterbehilfe, S. 119; Kiener, Suizidhilfe, S.275; Mathieu,
Right to life, S. 74 f.; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 153.

873 Parlamentarische Versammlung des Europarates, Recommendation 1418 (1999), Protection of the
human rights and dignity of the terminally ill and the dying, Ziff. 9.b.4: «to ensure that a currently
incapacitated terminally ill or dying person’s advance directive or living will refusing specific medical
treatments is observed.».

874 Hangartner, Sterbehilfe, S. 79.

875 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 63;
Wildhaber, Kommentar Art. 8 EMRK, N 270.
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Folge des Abbruchs in Kauf nimmt®7, Wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind,
liegt ein wirksamer Grundrechtsverzicht vor®””. Der Staat muss sicherstellen, dass
ein Entscheid iiber die Beendigung des Lebens tatsiachlich dem freien Willen des
Sterbewilligen entspricht®7s,

Die fehlende Einwilligung in die Fortfihrung oder Aufnahme einer lebenser-
haltenden Massnahme ist unabhingig von der Nachvollziehbarkeit des Sterbe-
willens zwingend zu beachten. Dies gilt somit auch in Situationen, in denen ein
Mensch bei Aufnahme oder Weiterfithrung der lebenserhaltenden Massnahme
noch lange und ohne gesundheitliche Einschrinkungen weiterleben wiirde. Die
Auffassung, wonach der Wille zum Behandlungsabbruch nur beim Leiden an
einer unheilbaren Krankheit verbindlich sein soll¥?, ist in Ubereinstimmung mit
der ganz tiberwiegenden Meinung zu dieser Frage®®® abzulehnen.

Bei entsprechendem Wunsch der betroffenen Person sind der Abbruch oder
die Nichtaufnahme lebenserhaltender Massnahmen nicht nur zuldssig, es besteht
vielmehr ein Anspruch darauf®®!. Das in Art. 10 Abs.2 BV und in Art. 8§ EMRK
verankerte Recht auf personliche Freiheit geht dem Recht auf Leben vor und
fiuhrt zu einem Anspruch auf Abbruch bzw. Nichtaufnahme lebenserhaltender
Massnahmen. Die Aufnahme oder Weiterfithrung von lebenserhaltenden Mass-
nahmen gegen den Willen der betroffene Person verletzen nicht nur deren Recht
auf personliche Freiheit, sondern infolge fehlender bzw. weggefallener Einwilli-
gung auch das Recht auf korperliche Integritit. Aus dem Anspruch auf Abbruch
oder Nichtaufnahme von lebenserhaltenden Massnahmen ergibt sich eine staatli-
che Schutzpflicht zur Gewahrleistung, dass der entsprechende Wunsch respek-
tiert wird®s2.

Es kommt vor, dass eine Person in der Vergangenheit festgelegt hat, dass
sie unter gewissen Voraussetzungen die Aufnahme oder Weiterfiihrung lebenser-
haltender Massnahmen ablehnt und beim Eintritt dieser Voraussetzungen nicht
mehr urteilsfahig ist. Wenn Anzeichen dafiir bestehen, dass die Person in dieser
Situation weiterleben mochte, gebietet es das Recht auf Leben, die lebenserhal-
tenden Massnahmen weiterzufithren bzw. aufzunehmen. Schwierig zu beurteilen
sind jedoch Situationen, in denen keine konkreten Ausserungen mehr moglich

876 Hangartner, Sterbehilfe, S.73: «Es ist aber darauf zu achten, dass der Wunsch eines Patienten, ihn
sterben zu lassen, tatsichlich seinem Willen entspricht.».

877 BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 24.

878 Hangartner, Sterbehilfe, S. 73; Jaag/Riissli, Sterbehilfe, S. 119.

879 Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 22.

880 Arzt, Tod, S.310f.; Burkart, Wiirde, S. 126; Hangartner, Sterbehilfe, S.79; Jaag/Riissli, Sterbehilfe,
S.120; Kiener, Suizidhilfe, S.275; Mathieu, Right to life, S. 75; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 153;
Wildhaber, Kommentar Art. 8§ EMRK, N 270.

881 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 63;
Candreia/Scholl, Rahmenbedingungen, S. 251; Hangartner, Sterbehilfe, S. 72; Wildhaber, Kommentar
Art. 8 EMRK, N 272.

882 Hangartner, Sterbehilfe, S. 73.
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sind, wie zum Beispiel bei einer fortgeschrittenen Demenz. Es ist umstritten, ob
in solchen Fillen von einer allgemeinen Zufriedenheit auf einen Willen zum Wei-
terleben geschlossen werden muss, welcher den im Vorfeld gedusserten Willen
umstosst. Wahrend GETH in solchen Fillen das Sterbenlassen von Dementen
trotz sichtbarer Lebensfreude bei einem sogenannten «Identititsbruch» befr-
wortet’®, konnen gemiss AEBI-MULLER die Ausserungen von Urteilsunfihigen
im Rahmen der Bestimmung des mutmasslichen Willens «durchaus von entschei-
dender Bedeutung sein» %4,

4. Abbruch oder Nichtaufnabme bei feblender Information iiber den
Fatientenwillen

Hiufig ist nicht bekannt, ob Menschen, deren Leben von der Aufnahme
oder Weiterfuhrung lebenserhaltenden Massnahmen abhingt, diese Massnahmen
winschen oder nicht. Aus dem Recht auf Leben fliesst eine staatliche Schutz-
pflicht zur Festlegung des Vorgehens bei unbekanntem Patientenwillen®. Bei
Konstellationen, in denen der Abbruch oder die Nichtaufnahme selbst gegen
den Willen der betroffenen Person zuldssig sind (vgl. oben), ist dies auch bei
fehlender Information Uber den Patientenwillen erlaubt. Der Abbruch oder die
Nichtaufnahme von lebenserhaltenden Massnahmen ist auch bei urteilsunfahi-
gen Menschen zulissig, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass dies
ihrem Willen entspricht. Solche Anhaltspunkte konnen sich aus einer Patienten-
verfligung oder aus fritheren Gesprichen mit Angehorigen oder mit dem Behand-
lungspersonal ergeben®®,

Der Begriff des mutmasslichen Willen ist jedoch breiter und ldsst auch die
Beriicksichtigung von wenig konkreten Anhaltspunkten wie z.B. allgemeinen
Priferenzen der betroffenen Person zu. Hinzu kommt die Moglichkeit, dass sich
hiufig nicht tberpriifen lasst, was Angehorige oder Dritte von der betroffenen
Person behaupten gehort zu haben®’. Aus diesem Grund ist die Figur des mut-
masslichen Willens als Grund fiir den Abbruch oder die Nichtaufnahme lebenser-
haltender Massnahmen gemass HANGARTNER grundrechtlich bedenklich®$®. Unter
den Begriff des mutmasslichen Willens fillt sowohl der kurz vor Eintritt einer
Bewusstlosigkeit klar gedusserte und auf umfassender Information basierende
Wille als auch ein mutmasslicher Wille, der auf wenig konkreten und vor lan-
ger Zeit empfundenen Priferenzen basiert. Dies ist bei der Zuldssigkeit des Ab-

883 Geth, Sterbehilfe, S. 80 ff.

884 Aebi-Miiller et al., Arztrecht, S. 189.

885 Zoryan, Patientenverfiigung, S. 83.

886 Mathieu, Right to life, S. 79.

887 Siehe dazu Rixen, Euthanasie, S.697 («Der mutmafSliche Wille als Einfallstor der Fremdbestim-
mung»).

888 Hangartner, Sterbehilfe, S. 81.
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bruchs oder der Nichtaufnahme lebenserhaltender Massnahmen und der dazu
erforderlichen Abwigung zwischen dem Recht auf Leben und dem Recht auf
personliche Freiheit zu berticksichtigen. Es ist m.a.W. zulissig, lebenserhaltende
Massnahmen gestiitzt auf einen hinreichend konkreten mutmasslichen Willen
abzubrechen oder gar nicht erst aufzunehmen. Demgegeniiber ist umstritten, ob
das Recht auf Leben verletzt ist, wenn solche Massnahmen lediglich gestiitzt auf
diffuse und/oder vor langer Zeit gedusserte Praferenzen der betroffenen Person
eingestellt bzw. nicht aufgenommen werden. Nach Ansicht von SCHWEIZER ist
fremdbestimmte passive Sterbehilfe «nur in einem eng begrenzten Kreis von Fil-
len rechtlich zuldssig»®°. Gemass HANGARTNER «[tragt] die Berufung auf den
mutmasslichen Willen [...] die Tendenz in sich, die Falle passiver Sterbehilfe un-
angemessen auszudehnen und damit das Grundrecht auf Leben zu verletzen»®%,
Jaac/RussL1 bejahen die Zuldssigkeit des Behandlungsabbruchs oder -verzichts
gestiitzt auf den mutmasslichen Willen nach dem Einsetzen des Sterbeprozesses
sowie bei zerebral schwerst Geschiadigten und lassen offen, ob allenfalls sogar ein
Anspruch darauf besteht®!.

Der EGMR hat in einem Urteil aus dem Jahr 2015 eine Verletzung des Rechts
auf Leben durch die Einstellung lebenserhaltender Massnahmen verneint und in
der Begriindung unter anderem einen Satz aus dem Urteil der Vorinstanz (Conseil
d’Etat, Frankreich) zitiert. Der Conseil d’Etat hatte festgehalten, «dass dann,
wenn die Wiinsche eines Patienten unbekannt sind, nicht angenommen werden
konne, er wiirde es ablehnen, am Leben erhalten zu werden»®?. Aus dem Urteil
des EGMR geht jedoch nicht hervor, ob er sich dieser Auffassung vollumfinglich
anschliesst und ob das Recht auf Leben verletzt wire, wenn die Wiinsche einer
PatientIn unbekannt sind. Er halt lediglich fest, dass das franzosische Gesetz und
seine Interpretation durch den Conseil d’Etat den Anforderungen von Art.2
EMRK geniigen®”’. Das Urteil des EGMR wird im Folgenden ausfiihrlich bespro-
chen®,

In einem Fall aus dem Jahr 2004 hat der EGMR die Rechtmissigkeit eines
Rea-Nein-Eintrags ohne Riicksprache mit dem Betroffenen bzw. dessen Mutter
nicht geprift, weil er aus anderen Griinden (Gabe von Morphium trotz Ableh-
nung durch die Mutter) eine Verletzung von Art. 8 EMRK festgestellt hat®.

889 Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 22, wobei der Autor kurz davor auch schreibt, dass der
Wille des Kranken auf Verzicht lebenserhaltender Massnahmen klar erkennbar sein miisse, was die
fremdbestimmte passive Sterbehilfe ganzlich ausschliessen wiirde.

890 Hangartner, Sterbehilfe, S. 82.

891 Jaag/Riissli, Sterbehilfe, S. 121.

892 Zitiert aus der deutschen Ubersetzung des EGMR-Urteils (NLMR 3/2015), Ziff. 159.

893 Urteil des EGMR 46043/14 vom §. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 160.

894 § 6,101, 5 (Urteil des EGMR zum Behandlungsabbruch).

895 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Kénigreich), Ziff. 83: «In
view of that conclusion, it does not consider it necessary to examine separately the applicants' com-
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5. Urteil des EGMR zum Bebandlungsabbruch

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat im Urteil Lambert et al.
gegen Frankreich den Abbruch lebenserhaltender Massnahmen bei einer dauernd
kommunikationsunfahigen PatientIn als EMRK-konform beurteilt und eine Ver-
letzung des Rechts auf Leben verneint®*°.

Vincent Lambert erlitt bei einem Autounfall im Jahr 2008 schwere Kopfverlet-
zungen, war seither Tetraplegiker (gleichzeitige Lihmung aller vier Gliedmassen)
und befand sich in einem Zustand volliger Abhingigkeit®”. Im Jahr 2011 wurde
sein Status als minimal-bewusst und im Jahr 2014 als chronisch vegetativ beur-
teilt®s. Gestutzt auf das franzosische Gesetz zu Patientenrechten und Lebensen-
de®” entschied der zustindige Arzt im Jahr 2012 unter Einbezug der Ehefrau von
Vincent Lambert, die Erndhrung einzustellen und die Flussigkeitszufuhr zu redu-
zieren’®. Diese Entscheidung wurde u.a. von den Eltern des Betroffenen ange-
fochten. Es folgten mehrere Gerichtsentscheide®!, wobei der Conseil d’Etat als
letzte innerstaatliche Instanz mit Urteil vom 24. Juni 2014 festhielt, dass die Ent-
scheidung des Arztes zur Einstellung der kiinstlichen Erndhrung und Flissigkeits-
zufuhr rechtmaissig sei’*?. Dieses Urteil wurde sodann an den EGMR weitergezo-
gen, der zunichst das entsprechende Gesetz unter dem Blickwinkel des Rechts
auf Leben uberprifte und dann sowohl das Gesetz als auch die Umsetzung im
konkreten Fall als EMRK-konform beurteilte.

5.1. Allgemeine Erwdgungen des Gerichtshofs

Der Gerichtshof hilt zunichst fest, dass die vom Conseil d’Etat erlaubte Einstel-
lung der kunstlichen Erndhrung und Flissigkeitszufuhr nicht gegen die (negative)
staatliche Pflicht zur Unterlassung von Tétungen verstosse’®. In der Folge wird
untersucht, ob der Staat seine aus dem Recht auf Leben fliessenden (positiven)
Schutzpflichten wahrgenommen hat. Art.2 EMRK verpflichtet den Staat zum
Treffen geeigneter Vorkehrungen zum Schutz des Lebens. Im Bereich Public
Health verlangen diese Verpflichtungen von Staaten, dass sie Regulierungen er-

plaint regarding the inclusion of the DNR notice in the first applicant's case notes without the con-
sent and knowledge of the second applicant.».

896 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 182.

897 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 11.

898 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 11 und 13.

899 Loino 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et a la fin de vie.

900 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 14.

901 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 16-44.

902 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 45-51.

903 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 124.
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lassen, die offentliche und private Spitdler dazu zwingen, geeignete Massnahmen
fiir den Schutz des Lebens ihrer PatientInnen zu ergreifen®™.

Die Priifung der Einhaltung staatlicher Schutzpflichten durch den EGMR er-
folgt in drei Schritten: Zunichst wird untersucht, ob im inlindischen Recht ein
regulatorischer Rahmen besteht, der mit den Anforderungen von Art.2 EMRK
kompatibel ist. Sodann wird tiberpriift, ob zu einem fritheren Zeitpunkt gedus-
serte Wiinsche des Betroffenen und von ihm nahestehenden Personen sowie von
weiterem medizinischem Personal beriicksichtigt wurden. Schliesslich missen
Moglichkeiten zur Anrufung eines Gerichts gegeben sein, fiir den Fall, dass
Zweifel hinsichtlich der fiir die PatientIn besten Entscheidung bestehen®.

Vor der Anwendung auf den konkreten Fall weist der Gerichtshof darauf hin,
dass unter den Mitgliedstaaten des Europarats kein Konsens hinsichtlich der Zu-
lassigkeit eines Verzichts auf kiinstliche lebensverlingernde Behandlung besteht,
wenngleich dies in der Mehrheit der Staaten erlaubt ist?®. Dementsprechend
muss den Mitgliedstaaten im Bereich des Lebensendes ein Beurteilungsspielraum
(«margin of appreciation») zugestanden werden, der sich nicht nur auf die Zu-
lassigkeit des Abbruchs kiinstlicher lebenserhaltender Massnahmen und deren
Regelung bezieht, sondern auch auf die Mittel zum Ausgleich zwischen dem
Schutz des Rechts auf Leben und dem Schutz des Rechts auf Achtung des Privat-
lebens und der Selbstbestimmung. Nichtsdestotrotz ist der Beurteilungsspielraum
nicht unbegrenzt, weshalb sich der Gerichtshof die Befugnis zur Uberpriifung des
Einhaltung von Pflichten aus Art. 2 EMRK durch die Staaten vorbehalt®".

5.2. Gesetzlicher Rahmen in Frankreich

Zum gesetzlichen Rahmen hilt der Gerichtshof fest, dass der Anwendungsbe-
reich des Gesetzes im Urteil des Conseil d’Etat festgelegt worden ist. Dieser
hatte festgehalten, dass sowohl aus dem Wortlaut der entsprechenden Bestim-
mungen als auch aus den parlamentarischen Beratungen klar hervorgehe, dass
die Bestimmungen auf alle NutzerInnen des Gesundheitssystems anwendbar sind,
unabhingig davon, ob diese sich am Lebensende befinden oder nicht. Auch
der Berichterstatter des Gesetzes zu Patientenrechten und Lebensende bestitigte,
dass dieses auf Patientlnnen mit einer Hirnschidigung anwendbar sei, die sich
in einem schlechten und unheilbaren Zustand befinden, ohne dass sie dariiber
hinaus am Lebensende stehen miissen®®.

904 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 140.
905 Urteil des EGMR 46043/14 vom §. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 143.
906 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 147.
907 Urteil des EGMR 46043/14 vom S. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 148.
( )

908 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 152 f.
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Unter dem Titel «The concept of treatment» dussert sich der Gerichtshof zur
Frage, ob die Einstellung der kunstlichen Erndhrung und Flussigkeitszufuhr vom
Gesetz erfasst wird. Dies hiangt davon ab, ob die kiinstliche Ernihrung und
Flussigkeitszufuhr als Behandlung qualifiziert wird, weil das Gesetz nur die
Beschriankung oder den Abbruch einer Behandlung zulasst und die Beschwerde-
fithrer argumentiert haben, bei der kiinstlichen Ernihrung handle es sich um
eine Form von Pflege. Der Gerichtshof zitiert zunichst den Conseil d’Etat, der
gestiitzt auf den Gesetzestext und die parlamentarischen Beratungen festhielt,
dass auch kiinstliche Erndhrung und Flussigkeitszufuhr als Form der Behandlung
gelten’”. Sodann verweist der Gerichtshof auf den Leitfaden des Europarats zum
Prozess der Entscheidungsfindung zur medizinischen Behandlung am Lebensen-
de. Dieser hilt fest, dass nicht nur Eingriffe mit dem Ziel der Verbesserung des
Gesundheitszustands als Behandlungen gelten, sondern auch Massnahmen, die
sich einzig auf die Symptome auswirken oder Eingriffe als Reaktion auf Organ-
dysfunktionen”'?. Im Leitfaden wird auch darauf hingewiesen, dass die kiinstliche
Erndhrung und Flussigkeitszufuhr in einzelnen Mitgliedstaaten als (unter gewis-
sen Voraussetzungen einstellbare) Behandlung und in anderen als Pflege, die nur
im Endstadium und auf Wunsch der PatientIn eingestellt werden darf, qualifiziert
wird”!.,

Nach dem franzosischen Gesundheitsgesetz gilt eine Behandlung als therapeu-
tischer Ubereifer («obstination déraisonnable»), wenn sie nutzlos oder unverhilt-
nismassig ist oder keinen anderen Effekt als eine kunstliche Lebenserhaltung
hat®2. Im Fall von Vincent Lambert wurde das letzte dieser drei Kriterien ange-
wendet und die BeschwerdefiihrerInnen machten geltend, dieses sei zu unprazi-
se. Im Verfahren vor dem Conseil d’Etat dusserte sich der Berichterstatter des
Patientenrechte- und Lebensende-Gesetzes dahingehend, dass mit dieser Formu-
lierung eine kiinstliche Lebenserhaltung «im rein biologischen Sinn, unter Um-
stinden, wo erstens der Patient einen schweren irreversiblen Hirnschaden hat
und zweitens sein Zustand keine Aussicht auf Wiedererlangen von Selbstwahr-
nehmung oder Beziehungen mit anderen erwarten lasst»*'3) gemeint sei. In die

909 Urteil des EGMR 46043/14 vom S. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 154.

910 Europarat, Leitfaden zum Prozess der Entscheidungsfindung zur medizinischen Behandlung am Le-
bensende, S. 13.

911 Europarat, Leitfaden zum Prozess der Entscheidungsfindung zur medizinischen Behandlung am Le-
bensende, S. 14.

912 Art. L. 1110-5 Abs. 2 Code de la santé publique: «Ces actes ne doivent pas étre poursuivis par une
obstination déraisonnable. Lorsqu'ils apparaissent inutiles, disproportionnés ou n'ayant d'autre effet
que le seul maintien artificiel de la vie, ils peuvent étre suspendus ou ne pas étre entrepris.».

913 Originalzitat aus der franzosischsprachigen Fassung des Urteils, Ziff. 157: «M. Leonetti a précisé que
cette formulation, plus stricte que celle initialement envisagée de traitement « qui prolonge artificiel-
lement la vie », était plus restrictive et faisait référence au maintien artificiel de la vie « au sens pure-
ment biologique, avec la double caractéristique qu’il s’agit d’un patient présentant des lésions céréb-
rales majeures et irréversibles et que son état ne présente plus de possibilité de conscience de soi et de
vie relationnelle ».
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gleiche Richtung dusserte sich der Conseil national de I'ordre des médecins:
Wenn ein pathologischer Zustand chronisch geworden sei und dies zu einer phy-
siologischen Verschlechterung und dem Verlust der kognitiven und relationalen
Fahigkeiten gefithrt habe, konne die Weiterbehandlung als therapeutischer Uber-
eifer angesehen werden, sofern keine Anzeichen zur Verbesserung ersichtlich sei-
en914‘

In der Entscheidung des Conseil d’Etat 4usserte sich dieser zu den Faktoren,
welche die Arzteschaft bei der Beurteilung des Vorliegens von therapeutischem
Ubereifer zu beriicksichtigen hat: Dies sind einerseits medizinische Faktoren, die
wihrend einer ausreichend langen Zeitspanne gegeben sein, gemeinsam beurteilt
werden und sich auf den aktuellen Zustand der PatientIn beziehen miissen, sowie
die Anderungen dieses Zustands, das Ausmass des Leidens und die klinische
Prognose. Andererseits sind auch nichtmedizinische Faktoren zu beriicksichtigen,
insbesondere die Wiinsche der Patientln, die durch die Arztln besonders zu
gewichten sind, und die Ansicht der Vertrauensperson, der Familie oder der
PatientIn nahestehender Personen’"’.

Der Gerichtshof weist darauf hin, dass der Conseil d’Etat in seinem Urteil
zwei wichtige Schutzmechanismen aufgestellt hat: Erstens hielt er fest, der al-
leinige Umstand, dass eine Person irreversibel bewusstlos ist oder, a fortiori,
dass die Person ihre Autonomie unwiederbringlich verloren hat und demzufolge
von Ernihrung und Flissigkeitszufuhr abhingig ist, fiihrt fiir sich alleine nicht
zu einer Situation, bei der die Fortfithrung der Behandlung als therapeutischer
Ubereifer ungerechtfertigt wire. Zweitens hatte der Conseil d’Etat festgehalten,
dass bei fehlendem Wissen tiber die Patientenwiinsche nicht davon ausgegangen
werden kann, dass diese die Ablehnung einer lebensverlingernden Behandlung
umfassen?'®.

Gestiitzt auf diese Analyse erachtet der Gerichtshof das franzosische Gesetz zu
Patientenrechten und Lebensende unter Berticksichtigung der Auslegung durch
den Conseil d’Etat als geniigend klaren gesetzlichen Rahmen mit Blick auf Art. 2
EMRK. Das Gesetz reguliert prizis die Entscheidungen der Arztlnnen in Situa-
tionen wie jener von Vincent Lambert. Der Gerichthof kommt daher zum Ergeb-
nis, dass Frankreich mit diesem Gesetz einen angemessenen regulatorischen Rah-
men zum Schutz des Lebens der Patientinnen und Patienten erlassen hat®'’.

914 Urteil des EGMR 46043/14 vom §. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 157.
915 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 158.
916 Urteil des EGMR 46043/14 vom S. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 159.
917 Urteil des EGMR 46043/14 vom §. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 160.
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5.3. Der Entscheidprozess

Der Gerichtshof hilt fest, dass trotz der Bezeichnung des Entscheidprozesses im
franzosischen Recht als «kollektiv» und des Ablaufs mit verschiedenen Konsulta-
tionsphasen es letztlich die Arztln ist, die alleine entscheidet. Die Patientenwiin-
sche miissen beriicksichtigt werden und die Entscheidung muss begriindet und im
Patientendossier abgelegt werden’'®. In Landern, die einen Behandlungsabbruch
zulassen, ohne dass eine Patientenverfiigung vorliegt, existiert eine grosse Band-
breite von Regelungen zur finalen Entscheidung betreffend den Behandlungsab-
bruch. Die Entscheidung kann durch die Arztln gefillt werden (dies ist die hiu-
figste Variante), gemeinsam durch Arztln und Familie, durch die Familie, eine
Rechtsvertretung oder durch Gerichte’"”.

Der Gerichtshof weist darauf hin, dass das kollektive Verfahren im vorlie-
genden Fall von September 2013 bis Januar 2014 gedauert hat und dass in
jedem Stadium seiner Implementierung die gesetzlichen Anforderungen iibertrof-
fen wurden. Wihrend das Verfahren die Konsultation einer zusitzlichen ArztIn
und ggf. einer weiteren vorsieht, hat der zustindige Arzt vorliegend sechs weitere
MedizinerInnen konsultiert, wobei eine davon durch die BeschwerdefithrerInnen
bestimmt wurde. Er hat zudem ein Treffen mit dem gesamten Pflegeteam sowie
zwei Treffen mit der Familie (Ehefrau, Eltern und die acht Geschwister) durch-
gefithrt. Nach diesen Besprechungen sprachen sich die Ehefrau des Betroffenen
sowie sechs seiner Geschwister fiir einen Behandlungsabbruch aus, ebenso fiinf
der sechs hinzugezogenen ArztInnen, wihrend sich die BeschwerdefiihrerInnen
gegen diesen Schritt stellten. Der zustindige Arzt diskutierte die Situation auch
mit dem Neffen von Vincent Lambert. Seine Entscheidung umfasste dreizehn
Seiten (wobei eine gekiirzte Version der Familie vorgelesen wurde) und enthielt
eine sehr detaillierte Begriindung. Der Conseil d’Etat hielt in seiner Entscheidung
fest, dass die Begriindung keine Unregelmassigkeit enthielt®.

Der Conseil d’Etat kam zum Schluss, dass der Arzt im Einklang mit dem
Erfordernis zum Einbezug der Familie gehandelt hatte und dass es rechtmaissig
gewesen ist, die Entscheidung trotz fehlender Einstimmigkeit so zu treffen. Der
Gerichtshof halt fest, dass das franzosische Gesetz die Anhorung der Familie
vorsieht (d.h. keine Teilnahme beim Fillen der Entscheidung), ohne fiir den Fall
von Uneinigkeit das Herbeifiihren einer Einigung zu verlangen. Auch sieht es
keine bestimmte Reihenfolge der Gewichtung der Ansichten von Angehorigen
vor, wie dies in anderen Lindern der Fall ist®?'.

918 Urteil des EGMR 46043/14 vom §. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 163.
919 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 165.
920 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 166.
921 Urteil des EGMR 46043/14 vom §. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 167.
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Der Gerichtshof weist auf das Fehlen einer Einigung zu diesem Thema hin
und hilt fest, dass die Organisation des Entscheidfindungsprozesses mitsamt der
Bezeichnung der Person, welche die finale Entscheidung fillt, in den staatlichen
Beurteilungsspielraum («margin of appreciation») fallt. Er weist darauf hin, dass
das Verfahren im vorliegenden Fall lang und sorgfiltig ausgefallen ist, wobei die
gesetzlichen Anforderungen iibertroffen worden sind und halt fest, dass das Ver-
fahren trotz der fehlenden Zustimmung zum Ergebnis durch die Beschwerdefiih-
rer den Anforderungen von Art. 2 EMRK gentigt™?.

5.4. Rechtsschutz

Schliesslich untersucht der Gerichtshof die Rechtsbehelfe, welche die Beschwer-
defiihrer ergreifen konnten. Der Gerichtshof weist darauf hin, dass der Conseil
d’Etat den Fall in Vollbesetzung (17 Mitglieder) behandelt habe, was bei Mass-
nahmenverfahren héchst uniiblich sei. In seinem Urteil habe der Conseil d’Etat
festgestellt, dass die Untersuchung am Universititsspital Liege bereits zweiein-
halb Jahre zuriicklag und befand es fir notwendig, moglichst vollstindige Infor-
mationen zu Vincent Lamberts Gesundheitszustand zu haben. Dazu habe er
einen medizinischen Expertenbericht durch drei anerkannte Neurowissenschaft-
ler angeordnet. Zudem habe er aufgrund des Ausmasses und der Schwierigkeit
der aufgeworfenen Fragen die nationale Medizinakademie, die nationale Ethik-
kommission, den nationalen medizinischen Rat und Herrn Jean Leonetti (den
Autor des Gesetzes) angefragt, allgemeine Beobachtungen als Amici Curiae ein-
zureichen, um insbesondere die Konzepte von therapeutischem Ubereifer und
kiinstlicher Lebenserhaltung zu erldutern®?. Der Gerichtshof weist weiter darauf
hin, dass der Expertenbericht sehr fundiert erarbeitet worden sei. Der Conseil
d’Etat habe in seinem Urteil zunichst die Vereinbarkeit der angewendeten Be-
stimmungen mit Art. 2, 8, 6 und 7 EMRK gepriift und anschliessend die Uberein-
stimmung der Entscheidung des zustindigen Arztes, Dr. Kariger, mit diesen Be-
stimmungen beurteilt. Dabei habe er insbesondere festgehalten, dass es aufgrund
der Ergebnisse der Experten klar sei, dass Vincent Lamberts klinischer Zustand
einem chronisch vegetativen Status entspreche, dass er ernsthafte und grosse
Schadigungen erlitten habe, welche in Kombination mit der Zeitspanne von fiinf-
einhalb Jahren seit dem Unfall zum Ergebnis fiihrten, dass der Zustand irreversi-
bel sei und dass eine schlechte klinische Prognose bestehe. Aus Sicht des Conseil
d’Ftat bestitigten diese Ergebnisse diejenigen von Dr. Kariger®*.

922 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 168.
923 Urteil des EGMR 46043/14 vom S. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 173.
924 Urteil des EGMR 46043/14 vom §. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 175.
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Der EGMR stellt fest, dass der Conseil d’Ftat danach strebte, die Wiinsche
von Vincent Lambert festzustellen. Weil dieser weder eine Patientenverfiigung
erstellt noch eine Vertretungsperson bestimmt hatte, beriicksichtigte der Conseil
d’Etat die Aussagen seiner Frau. Er hielt fest, dass beide als Pflegefachpersonen
tatig waren und dementsprechend Erfahrung mit Patientlnnen mit lebenserhal-
tenden Massnahmen und mit Mehrfachbehinderungen hatten, haufig tiber ihre
professionellen Erfahrungen diskutierten und Vincent Lambert den Wunsch ge-
dussert habe, in einem Zustand hochgradiger Abhingigkeit nicht kinstlich am
Leben erhalten zu werden. Der Conseil d’Etat hielt fest, dass diese Aussagen,
die im Kern von einem der Briider von Vincent Lambert bestdtigt wurden, von
Lamberts Frau detailliert und mit den entsprechenden Daten geschildert worden
seien. Er berticksichtigte auch, dass mehrere Geschwister von Vincent Lambert
angaben, dass diese Schilderungen mit der Personlichkeit, fritheren Erfahrungen
und Ansichten ihres Bruders iibereinstimmten. Er stellte auch fest, dass die Be-
schwerdefiihrerInnen nicht geltend machten, dass Vincent Lambert sich in gegen-
teiliger Art gedussert hitte. Der Conseil d’Etat befolgte somit den vom Gesetz
verlangten Einbezug der Familie?”. Schliesslich hilt der Gerichtshof fest, dass
der Conseil d’Etat dazu berechtigt war, davon auszugehen, dass die eingereichten
Aussagen geniigend prizis waren, um festzustellen, welches die Wiinsche von
Vincent Lambert beztiglich des Abbruch oder der Weiterfithrung seiner Behand-
lung waren??.

5.5. Schlussbemerkungen

Abschliessend weist der Gerichtshof nochmals darauf hin, dass es primar Sache
der innerstaatlichen Behorden sei, zu verifizieren, ob die Entscheidung zum Ab-
bruch einer Behandlung mit der innerstaatlichen Gesetzgebung und der EMRK
vereinbar sei, und die Wiinsche der PatientIn entsprechend dem nationalen Recht
festzustellen. Die Rolle des Gerichtshofs bestand darin, zu iiberprifen, ob der
Staat seine Schutzpflichten gemiss Art.2 EMRK eingehalten habe. Auf dieser
Grundlage kommt der Gerichtshof zum Ergebnis, dass sowohl der gesetzliche
Rahmen des nationalen Rechts in seiner Auslegung durch den Conseil d’Etat als
auch der Entscheidfindungsprozess mit Art. 2 EMRK vereinbar sind. Hinsichtlich
der Rechtsbehelfe kommt der Gerichtshof zum Ergebnis, dass der Fall Gegen-
stand einer detaillierten Untersuchung war, in deren Verlauf alle Ansichten einge-
bracht und alle Aspekte ausgeglichen beriicksichtigt wurden. Damit kommt der
Gerichtshof zum Ergebnis, dass die innerstaatlichen Behorden unter Berticksich-

925 Urteil des EGMR 46043/14 vom S. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 176.
926 Urteil des EGMR 46043/14 vom S. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 180.
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tigung des ihnen zustehenden Beurteilungsspielraum ihren aus Art.2 EMRK
fliessenden Schutzpflichten entsprochen haben®”’.

5.6. Ergebnis

Als Ergebnis hilt der Gerichtshof fest, dass Art.2 EMRK durch die Umsetzung
des Urteils des Conseil d’Etat nicht verletzt wiirde®?s.

5.7. Zusammenfassung

Der EGMR fasst zunichst unter dem Titel «Allgemeine Erwigungen» seine bis-
herige Rechtsprechung zu Lebensende-Entscheidungen zusammen®?’. Sodann halt
er fest, dass unter den Mitgliedstaaten kein Konsens zur Zulassigkeit der Einstel-
lung lebenserhaltender Massnahmen besteht, auch wenn die Mehrheit der Mit-
gliedstaaten die Einstellung zu erlauben scheine («the majority of States appear
to allow it»)?% Daraus leitet er einen Beurteilungsspielraum («margin of appre-
ciation») sowohl betreffend die Zuldssigkeit der Einstellung lebenserhaltender
Massnahmen als auch betreffend die konkrete Ausgestaltung entsprechende Be-
stimmungen ab. Dieser Beurteilungsspielraum sei jedoch nicht unlimitiert und
der Gerichtshof behalte sich vor, zu uberprifen, ob Mitgliedstaaten ihren Ver-
pflichtungen aus Art. 2 EMRK nachkimen®?'. Im Urteil finden sich jedoch keine
Kriterien, die den Beurteilungsspielraum konkretisieren??.

Anschliessend beschreibt der Gerichtshof detailliert das Vorgehen der ArztIn-
nen im konkreten Fall, wobei er immer wieder auf die Beurteilung desselben
durch den Conseil d’Etat verweist. Nur an wenigen Stellen des 61 Seiten umfas-
senden Urteils finden sich Aussagen, die uiber den konkreten Fall hinausgehen
und die dementsprechend als Richtschnur fiir die EMRK-Konformitit des Be-
handlungsabbruchs herangezogen werden konnen.

Die Kernaussage des Urteils lautet somit, dass die franzosische Regelung des
Behandlungsabbruch das Recht auf Leben nicht verletzt. Dariiber hinaus lassen
sich dem Urteil die folgenden Grundsitze entnehmen:

927 Urteil des EGMR 46043/14 vom S. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 181.

928 Urteil des EGMR 46043/14 vom §. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 182.

929 Der Abschnitt «General considerations» ist unterteilt in Unterabschnitte zu «Existing case-
law» (Ziff. 136 ff.), «The context» (Ziff. 140 ff.) und «The margin of appreciation» (Ziff. 144 ff.). In
allen drei Unterabschnitten wird jedoch im Wesentlichen die bisherige Rechtsprechung des Gerichts-
hofs zusammengefasst.

930 Urteil des EGMR 46043/14 vom §. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 147.

931 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 148.

932 So auch Rixen, Euthanasie, S. 692: «Der EGMR meint zwar, der Ermessensspielraum sei nicht unbe-
grenzt und er iiberpriife die Einhaltung der aus dem Lebensgrundrecht hergeleiteten Schutzpflicht.
Nur benennt er keine Kriterien, anhand derer sich eine Uberschreitung des Ermessensspielraums er-
kennen und tiberpriifen lasst.».
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— Fur das FEinstellen einer lebenserhaltenden Behandlung ist keine Einigkeit
unter den Angehorigen erforderlich?>.

— Aus Art. 2 EMRK konnen keine Anforderungen an das Verfahren abgeleitet
werden, das einzuhalten ist, um eine mogliche Einigung sicherzustellen®3.

— Die Entscheidung zur Einstellung einer lebenserhaltenden Behandlung kann
von einer Arztln, von der Familie, von rechtlichen VertreterInnen oder von
Gerichten getroffen werden?*.

— Die Organisation des Entscheidungsfindungsprozesses fillt in den Beurtei-
lungsspielraum der Mitgliedstaaten”3®,

5.8. Relevanz fiir die Rechtslage in der Schweiz

Das Urteil Lambert et al. gegen Frankreich ist fiir Staaten von besonderem Inter-
esse, die eine detaillierte gesetzliche Regelung des Behandlungsabbruchs erlassen
wollen. In der Schweiz sind seit dem Inkrafttreten des Erwachsenenschutzrechts
per 1. Januar 2013 keine Bestrebungen in diese Richtung mehr zu beobachten.

Wenn die Schweiz den Behandlungsabbruch detaillierter regeln wollte, als dies
derzeit durch das Erwachsenenschutzrecht der Fall ist, konnte sie sich am franzo-
sischen Gesetz, dessen EMRK-Konformitit der EGMR bejaht hat, orientieren.
Das Urteil enthilt jedoch kaum allgemeine Ausfithrungen zu den konkreten An-
forderungen von Art.2 EMRK an eine gesetzliche Regelung. Insofern bietet es
keine Hilfestellung, um die Rechtslage in der Schweiz auf ihre Konformitit mit
Art. 2 EMRK hin zu tiberpriifen.

5.9. Entwicklungen nach dem Urteil des EGMR

Einen Monat nach dem Urteil des EGMR informierte der neu zustindige Arzt®’
die Familienmitglieder iiber seine Entscheidung, ein neues Konsultationsverfah-
ren im Hinblick auf einen Entscheid zur Einstellung der Behandlung einzuleiten.
Dagegen erhob ein Bruder von Vincent Lambert Beschwerde, welche das Tribu-
nal administratif de Chalons-en-Champagne mit Urteil vom 9. Oktober 2015 ab-
wies?®. Im Marz 2016 wurde die Ehefrau von Vincent Lambert durch das Vor-

933 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 167.

934 Urteil des EGMR 46043/14 vom S. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 162.

935 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 165.

936 Urteil des EGMR 46043/14 vom 5. Juni 2015 (Lambert et al. gegen Frankreich), Ziff. 168.

937 Der Arzt, dessen Entscheidung zum Verfahren vor dem EGMR fiihrte, arbeitete im Zeitpunkt des
Urteils nicht mehr im betreffenden Spital; europel.fr vom 29. August 2014 (Le docteur de Vincent
Lambert : «A un moment, j'ai franchi mes limites»).

938 Urteil des Tribunal administratif de Chalons-en Champagne N°1501768 und 1501769 vom 9. Okto-
ber 2015; vgl. auch Pressemitteilung des Tribunal administratif de Chalons-en Champagne vom
9. Oktober 2015.
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mundschaftsgericht als sein Vormund («tutelle») eingesetzt®*°. Im April 2018 ent-
schied der neu zustandige Arzt, dass die lebenserhaltende Behandlung eingestellt
werden soll®*’. Auf Antrag seiner Eltern ordnete das Tribunal administratif de
Chélons-en-Champagne kurz darauf ein Gutachten tiber den klinischen Zustand
von Vincent Lambert an. Gleichzeitig suspendierte es den Entscheid zur Einstel-
lung der lebenserhaltenden Behandlung bis zum Zeitpunkt seines Urteils®*!. Mit
Urteil vom 31. Januar 2019 hat das Tribunal administratif de Chalons-en-Cham-
pagne entschieden, dass die Aufrechterhaltung der Pflege und Behandlung von
Vincent Lambert als therapeutischer Ubereifer («obstination déraisonnable») im
Sinne des Gesetzes zu Patientenrechten und Lebensende zu qualifizieren ware’*.
Der Wille von Vincent Lambert, in diesem Zustand keine Lebenserhaltung zu
wiinschen, sei erstellt. Dementsprechend hat das Gericht den Antrag auf Ausset-
zung des Beschlusses zur Einstellung der kiinstlichen Erndhrung abgelehnt™. Ge-
gen dieses Urteil haben die Eltern von Vincent Lambert Berufung beim Conseil
d’Etat eingelegt. Der Conseil d’Etat hat am 24. April 2019 entschieden, dass die
kiinstliche Erndhrung und Flussigkeitszufuhr eingestellt werden darf***. Sechs Ta-
ge spater hat der EGMR ein dagegen gerichtetes Gesuch um Erlass vorsorglicher
Massnahmen abgewiesen®®. Der UNO-Behindertenrechte-Ausschuss hat am
3. Mai 2019 Frankreich dazu aufgefordert, die Behandlung von Vincent Lambert
vorerst nicht einzustellen. Frankreichs Gesundheitsministerin hat eine Antwort
auf diese Aufforderung in Aussicht gestellt und gleichzeitig festgehalten, dass
Frankreich rechtlich nicht dazu verpflichtet sei, diese Aufforderung zu respektie-
ren®*. Am 20. Mai 2019 hat der EGMR ein weiteres Gesuch um Erlass vorsorg-
licher Massnahmen abgewiesen’. Gleichentags wurde die lebenserhaltende Be-
handlung eingestellt und nach einem ebenfalls an diesem Tag gefallten Urteil des

939 lefigaro.fr vom 10. Mirz 2016 (La justice confie la tutelle de Vincent Lambert a sa femme).

940 Pressemitteilung des Tribunal administratif de Chalons-en Champagne vom 20. April 2018.

941 Verfigung des Tribunal administratif de Chalons-en Champagne N° 1800820 vom 20. April 2018,
S.13.

942 Pressemitteilung des Tribunal administratif de Chalons-en Champagne vom 31. Januar 2019.

943 Urteil des Tribunal administratif de Chalons-en Champagne N°1800820 vom 31. Januar 2019,
Ziff. 24: «Il résulte de tout ce qui précede, d’une part, que le maintien des soins et traitements consti-
tue une obstination déraisonnable au sens des textes précités et d’autre part, que la volonté de M. P...
K... de ne pas étre maintenu en vie dans I’hypothése ou il se trouverait dans I’état qui est le sien de-
puis maintenant dix ans, est établie. Il suit de a que les conclusions de la requéte tendant a la suspen-
sion de la décision du 9 avril 2018 doivent, et sans qu’il soit besoin d’ordonner une nouvelle experti-
se, étre rejetées.».

944 Conseil d’Etat, Ordonnance du 24 avril 2019, Interruption des traitements de V. Lambert.

945 Pressemitteilung des EGMR vom 30. April 2019 : Withdrawal of Vincent Lambert’s treatment:
Court denies request for suspension.

946 Artikel in Le Monde vom 5. Mai 2019 (Affaire Lambert : la France n’est «pas tenue» par I’avis du
comité de ’ONU).

947 Pressemitteilung des EGMR vom 20. Mai 2019: Vincent Lambert: request for interim measures re-
jected.
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Pariser Appellationsgerichts”® wieder aufgenommen. Nachdem der Kassations-

hof dieses Urteil mit Entscheid vom 28. Juni 2019 aufgehoben hatte®*’, wurde
die kiinstliche Nahrungs- und Flissigkeitszufuhr am 2. Juli 2019 erneut einge-
stellt®°, Am 11. Juli 2019 ist Vincent Lambert gestorben®!.

IV. Symptombekimpfung mit Lebensverkiirzung
1. Vorbemerkung

Weil die Symptombekimpfung mit Lebensverkiirzung grundsitzlich zuldssig
und gleichzeitig kaum kontrollierbar ist, birgt sie ein Missbrauchspotential. Es
kommt vor, dass Medikamente zur Symptombekampfung bewusst in einer Dosis
verabreicht werden, die iiber das effektiv zur Symptombekampfung Notwendige
hinausgeht.

Studien zeigen, dass in der Schweiz bei fast zwei von drei erwarteten Todesfil-
len (63%) im Vorfeld intensivierte Symptombekampfung eingesetzt®> und dabei
eine Lebensverkiirzung in Kauf genommen wird®?. Weil die intensivierte Sym-
ptombekampfung hiufig mit einem Behandlungsabbruch oder -verzicht kombi-
niert wird, kann man danach fragen, welches die «wichtigste» Entscheidung ist”>*
und eine entsprechende Priorisierung vornehmen®>. Der Sinn einer solchen Prio-
risierung wird allerdings von den Autorlnnen entsprechender Studien selber hin-
terfragt®®. Weil die intensivierte Symptombekdampfung haufig mit einem Behand-
lungsabbruch kombiniert wird, fuhrt die Priorisierung bzw. die Zuordnung von
Todesfillen zu einer einzigen Entscheidung am Lebensende zu deutlich tieferen

948 Pressemitteilung der cour d’appel de Paris vom 20. Mai 2019: La cour d’appel de Paris ordonne la
reprise des soins de Vincent Lambert.

949 Urteil der Cour de cassation n°647 vom 28. Juni 2019.

950 Artikel in Le Monde vom 8. Juli 2019 (« Nous ne pouvons que nous résigner » : les parents de Vin-
cent Lambert ne déposeront plus de recours).

951 Artikel in Le Monde vom 11. Juli 2019 (Vincent Lambert est mort, neuf jours aprés le début de
Parrét des traitements).

952 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 897.

953 Bosshard et al., Comparison, S. 555: Die Todesfille wurden dann der Kategorie «Intensified alleviati-
on of symptoms» zugewiesen, wenn die Frage «Did you or another physician intensify the alleviation
of pain and/or symptoms while taking into account the possible hastening of death?» von den zu-
standigen Arzten bejaht wurde.

954 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 897: «Diese Zahlen beziehen sich auf die wichtigste medi-
zinische Entscheidung am Lebensende im jeweiligen Fall.».

955 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S.897: «Dabei hatten [...] aktive Formen der Sterbehilfe
Prioritdt vor passiven oder indirekten Formen; indirekte Sterbehilfe hatte Prioritit vor passiver Ster-
behilfe, ausser wenn bei letzterer vom Arzt eine ausdriickliche Absicht zur Beschleunigung des Todes-
eintritts angegeben wurde.».

956 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 897: «Der Sinn einer solchen Priorisierung ist diskutabel,
denn Kombinationen einzelner Sterbehilfeentscheidungen sind eher die Regel als die Ausnahme».
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Zahlen®”’. Zudem erwecken diese Zahlen den Eindruck, dass der Anteil von To-
desfillen, bei denen im Vorfeld eine intensivierte Symptombekampfung eingesetzt
wurde, zwischen 2001 und 2013 abgenommen habe”®. Tatsichlich haben sie
aber zugenommen®>’.

2. Abgrenzung zur palliativen Sedierung

Auch die palliative Sedierung dient der Symptombekdmpfung. Da fur korrekt
durchgefiihrte Sedierungen in verschiedenen Studien bisher kein lebensverkiirzen-

960, gehoren sie grundsatzlich nicht in die

der Effekt nachgewiesen werden konnte
Kategorie der Symptombekampfung mit Lebensverkiirzung®®'. Allerdings wurden
diese Studien mit Daten aus Italien”®?, Japan®®’

fithrt, wihrend Befragungen in der Schweiz zeigen, dass die meisten ArztInnen,

und anderen Lindern®** durchge-

957 So sind in der Tabelle bei Bosshard et al., Comparison, S. 5535, fiir das Jahr 2001 nur 22 Prozent und
fir das Jahr 2013 nur 21 Prozent der Todesfille der Kategorie «Intensified alleviation of sym-
ptoms» zugewiesen. Dies liegt daran, dass diejenigen Todesfille, in denen sowohl «Intensified allevia-
tion of symptoms» als auch «Forgoing life-prolonging treatment» bejaht wurde, jeweils nur einer die-
ser Kategorien zugewiesen wurden.

958 Schmid et al., End-of-life decisions, S. 3: «In contrast to forgoing life-prolonging treatment, the per-
centage of deaths that were preceded by intensified alleviation of pain/symptoms as the most impor-
tant end-of-life decision remained almost stable — 32.0% (30.0 — 33.9%) in 2001 and 29.8%.» (Her-
vorhebung hinzugefiigt).

959 Schmid et al., End-of-life decisions, S. 4: «When cases in which this was not the most important end-
of-life decision were also included, the prevalence of forgoing treatment rose from 41.1% to 59.9%
in 2001 and from 49.3% to 70.0% in 2013. Similarly, the total prevalence of intensified alleviation
of pain/symptoms rises from 32.0% to 51.8% in 2001 and from 29.8% to 63.4% in 2013.» (Her-
vorhebung hinzugefiigt).

960 Beller et al., Sedation, S. 2: «There was evidence that palliative sedation did not hasten death, which
has been a concern of physicians and families in prescribing this treatment. However, this evidence
comes from low quality studies, so should be interpreted with caution.» Maeda et al., Sedation,
S.115: «[Continuous deep sedation] does not seem to be associated with a measurable shortening of
life in patients with advanced cancer cared for by specialised palliative care services, and could be
considered a viable option for palliative care in this setting.» Maltoni et al., Sedation, S. 1163: «[Pal-
liative sedation therapy] does not shorten life when used to relieve refractory symptoms and does not
need the doctrine of double effect to justify its use from an ethical point of view.» Maltoni et al.,
Survival, S. 1378: «Even if there is no direct evidence from randomized clinical trials, palliative seda-
tion, when appropriately indicated and correctly used to relieve unbearable suffering, does not seem
to have any detrimental effect on survival of patients with terminal cancer.» Schur et al., Sedation ,
S.7: «In conformity with other studies, the median number of days between admission to a palliative
care ward (mobile palliative care team) and death in our cohort did not differ significantly between
sedated vs. non-sedated patients (10 vs. 9 days; p = 0.491).».

961 Gemiss Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 897, ist die terminale Sedierung lediglich «nicht
zwingend» mit einer Lebensverkiirzung verbunden; dies gilt jedoch auch fiir die intensivierte Sym-
ptombekdmpfung und kann somit nicht als Grund fiir die separate Behandlung (ausserhalb der fiinf
Lebensende-Entscheidungen) angefiihrt werden.

962 Maltoni et al., Sedation, S. 1163.

963 Maeda et al., Sedation, S. 115.

964 Beller et al., Sedation, S. 8, haben 14 Studien mit Daten aus Australien, Deutschland, Italien, Japan,
den Niederlanden, Singapur, Spanien, Siidafrika, Taiwan und dem Vereinigten Konigreich beriick-
sichtigt. Maltoni et al., Survival, S. 1380, haben Studien mit Daten aus Australien, Deutschland, Itali-
en, Japan, den Niederlanden, Siidafrika, Taiwan und dem Vereinigten Konigreich beriicksichtigt.
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die Sedierungen durchfiihren, von einer Lebensverkiirzung ausgehen. Dies gilt so-
wohl fiir AllgemeinmedizinerInnen®® als auch fiir ArztInnen in Akutstationen?s

%7 sowie fiir PalliativmedizinerInnen”®®. Letztere ge-

und Rehabilitationszentren
hen mehrheitlich davon aus, dass das Risiko einer Lebensverkiirzung mit guten
klinischen Fihigkeiten verhindert werden kénne®®®. Dass die Arzteschaft in der
Schweiz bei der Sedierung eine Lebensverkiirzung fir moglich hilt, zeigt sich
auch daran, dass sich der Abschnitt zur Sedierung in den Richtlinien der SAMW
zum Umgang mit Sterben und Tod im Kapitel mit dem Titel «Handlungen, die —
moglicherweise oder sicher — den Eintritt des Todes beschleunigen» befindet®”.

Auch wenn die fachgerecht durchgefiihrte Sedierung keinen lebensverkiirzen-
den Effekt hat, ist zu beachten, dass Sedierungen sehr hiufig gleichzeitig mit
Massnahmen der intensivierten Symptombekampfung eingesetzt werden®”'.

Zur Bekdmpfung von Schmerzen und Atemnot werden nicht dieselben Medi-
kamente eingesetzt wie fiir die Sedierung. Schmerzen und Atemnot werden in
der Palliative Care primar mit Opiaten®”? bekampft®”3, fiir die Sedierung werden
demgegeniiber vor allem Benzodiazepine eingesetzt®’*.

Eine palliative Sedierung ist nur dann zuldssig, wenn therapierefraktire Symp-
tome vorliegen, d.h. wenn der Einsatz aller verfiigbaren Behandlungsmoglich-
keiten durch ein in Palliative Care kompetentes Team keine befriedigende Lei-
densverminderung erzielt hat’”’. Da eine korrekt durchgefuhrte Sedierung keine
Lebensverkiirzung bewirkt, ist sie unter dem Blickwinkel des Rechts auf Leben
unproblematisch. Demgegentiber ist das Recht auf Leben verletzt, wenn eine Se-
dierung zu einer Lebensverkiirzung fiithrt. Es handelt sich nicht um einen Anwen-
dungsfall der zuldssigen Symptombekampfung mit Lebensverkiirzung, weil bei
korrekter Durchfithrung der Sedierung keine Lebensverkiirzung eintreten wiirde.

965 Foley et al., Death Hastening, S. 477.

966 Foley et al., Death Hastening, S. 477.

967 Foley et al., Death Hastening, S. 478.

968 Foley et al., Death Hastening, S. 478 (betreffend Home Palliative Care Consult Teams). Im Abschnitt
zu den Inpatient Palliative Care Consult Teams fehlt eine Aussage zur Frage, ob auch Arztlnnen aus
diesem Bereich von einer Lebensverkiirzung ausgehen. ArztInnen in Palliative Care Units sagten, dass
sie Sedierung «nicht zwingend» lebensverkiirzend sei, wiesen aber auf Risiken bei der Einstellung von
Fliissigkeits- oder Nahrungszufuhr hin (Foley et al., Death Hastening, S. 479).

969 Foley et al., Death Hastening, S.477: «On the one hand, most GPs, acute care, and rehabilitation
centers’ physicians saw the shortening of life by sedation as inevitable. On the other hand, a majority
of physicians in palliative care spoke rather of the risk of shortening life in some situations that could
be avoided with good clinical skills.».

970 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 6.1.3. (Sedierung).

971 Ziegler et al., Sedation: «Forgoing life-prolonging treatment with the explicit intention to hasten
or not to postpone death combined with intensified alleviation of symptoms was very strongly
associated with continuous deep sedation (OR 6.8, 95% CI 4.7 to 9.8).».

972 Zu den Begriffen «Opiat» und «Benzodiazepin»: § 2, V., 3. (Mittel zur Symptombekampfung).

973 Kishner/Tran, Opioid Medications, S. 91; Ogden, Palliative Care, S. 198 f.

974 EAPC, Sedierung, S. 119.

975 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. III.1. (Glossar).
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3. Lebensverkiirzender Effekt der Symptombekimpfung

Die Bekimpfung von Symptomen wie Schmerzen und Atemnot mit anderen Mit-
teln als der Sedierung kann (im Unterschied zur palliativen Sedierung) auch bei
fachgerechter Durchfithrung einen lebensverkiirzenden Effekt haben®’¢. Bei kor-
rekter Durchfithrung dieser Massnahmen ist eine Lebensverkiirzung allerdings
selten®”’, wobei auch unter Arztlnnen diesbeziiglich wenig Klarheit besteht®”8,
Die Begrindung der Zuldssigkeit der Symptombekampfung mit Lebensverkiir-
zung (meistens unter dem Begriff der indirekten aktiven Sterbehilfe) mit der
Doktrin des Doppeleffekts ist somit nur noch firr wenige Fille relevant®”.

Wie bei der Sedierung bergen auch andere Formen der Symptombekidmpfung
ein Missbrauchspotential. Es kommt vor, dass Medikamente zur Symptombe-
kampfung bewusst in einer zu hohen Dosis verabreicht werden, um damit den
Todeseintritt zu beschleunigen®®. Dabei handelt es sich um Tétungshandlungen,
die das Recht auf Leben verletzen. Der hohe Anteil von Fillen, in denen Arz-
tlnnen angeben, bei der Symptombekimpfung eine Lebensverkiirzung in Kauf
genommen zu haben”®!, wirft Fragen auf.

4. Zuldssigkeit aus Sicht des Rechts auf Leben

Bei der Beurteilung der Zulissigkeit eines lebensverkiirzenden Symptombekamp-
fung ist danach zu unterscheiden, ob die Lebensverkiirzung trotz korrekter Do-
sierung auftritt oder ob die Dosierung bewusst zur Beschleunigung des Sterbe-
prozesses iiber das zur Symptombekampfung Notwendige angehoben wird.

976 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff.11.6.1.2. (Linderung von Schmerzen und anderen Sympto-
men): «Primir muss eine effiziente Symptomlinderung angestrebt werden. Eine allfillige Verkiirzung
der Lebensdauer wird dabei in Kauf genommen.».

977 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 111.2.2.2. (Behandlung von Schmerz, Atemnot und anderen belas-
tenden Symptomen): «Die atemdepressive Wirkung der dafiir verwendeten Medikamente kann
grundsitzlich zu einer Verkiirzung der Lebensdauer fithren. Die Erfahrung zeigt aber, dass dies bei
einer gut an die erhobenen Symptome angepassten Dosierung kaum eintritt und eine optimale
Schmerztherapie nicht selten auch zu einer gewissen Lebensverlingerung beitrigt.» Pedrazzini, Leu-
thanasie, S. 173 (Fn. 42), hat bereits im Jahr 1982 geschrieben: «Il est indéniable que les progreés de la
médecine ont diminué ’acuité du probléeme de Ieuthanasie indirecte.».

978 Bosshard/de Stoutz/Bir, Sedativa, S. 124.

979 1In der Literatur wird deshalb auch vom «Mythos» des Doppeleffekts geschrieben, siche z.B. Fohr,
Double Effect, S. 326, sowie Sykes/Thorns, Opioids and sedatives, S. 317.

980 BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 63; Merkel, Patientenautonomie, S.334; vgl.
auch die Fallbeispiele bei Dettmeyer, Verdeckte Totungshandlungen, S. 552 ff.

981 Gemiiss Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 896, wurde im Jahr 2013 in der Schweiz in 63
Prozent der fiir eine Entscheidung am Lebensende in Frage kommenden Sterbefille eine intensivierte
Abgabe von Mitteln zur Schmerzlinderung dokumentiert, d.h. die zustindigen Arzte haben die Fra-
ge «Did you or another physician intensify the alleviation of pain and/or symptoms while taking into
account the possible hastening of death?» bejaht (Bosshard et al., Comparison, S. 555).
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4.1. Zulissigkeit bei korrekter Dosierung

Wenn als Folge einer fachgerecht vorgenommenen Symptombekampfung eine Le-
bensverkiirzung eintritt, handelt es sich um einen Eingriff in das Recht auf Le-
ben. Die Nichtbehandlung von Schmerzen oder Atemnot kann ihrerseits gegen
das Verbot unmenschlicher Behandlung (Art. 10 Abs.3 BV bzw. Art. 3 EMRK)
verstossen’®2. Der Eingriff in das Recht auf Leben durch die Gabe von symptom-
bekimpfender Medikation mit lebensverkiirzendem Effekt kann gerechtfertigt
werden, weil das Verbot unmenschlicher Behandlung im Einzelfall tiberwiegt.
Die Symptombekdampfung mit Lebensverkiirzung ist somit grundrechtlich zulis-
sig’. Die Frage, ob dartuber hinausgehend ein Anspruch auf Symptombekamp-
fung mit moglicher Lebensverkiirzung besteht, wird im Abschnitt zum Recht auf
Schutz vor unmenschlicher Behandlung behandelt?%4.

Die parlamentarische Versammlung des Europarats hat in ihrer Empfehlung
zum Schutz der Menschenrechte und der Wiirde von terminal Erkrankten und
Sterbenden festgehalten, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen sollen, dass Men-
schen am Lebensende angemessene Schmerzmedikation und Palliative Care er-
halten, auch wenn entsprechende Behandlungen als Nebeneffekt eine Lebensver-
kiirzung bewirken konnen?®’. Nachdem sich der EGMR im Fall Pretty gegen das
Vereinigte Konigreich an dieser Empfehlung orientiert hat, ist davon auszugehen,
dass er die Symptombekimpfung mit Lebensverkiirzung (auch) gestiitzt auf diese
Empfehlung als EMRK-konform beurteilen wiirde’*®.

Bei der Gabe entsprechender Medikamente muss jedoch auch das Selbstbe-
stimmungsrecht berticksichtigt werden. Menschen mit Schmerzen und/oder
Atemnot sind haufig urteilsfihig und miissen dementsprechend iiber die Mog-
lichkeit der Lebensverkiirzung aufgeklirt werden, um gestitzt darauf ihre Ein-
willigung zu erteilen oder zu verweigern. Der EGMR hat in einem Fall aus dem

982 Breitenmoser, Sterbehilfe, S. 191; gemiss Zimmermann, Euthanasia, S. 435, lisst sich dem Urteil des
EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 57 ff., entneh-
men, dass das Vorenthalten von Schmerzmedikation Art. 3 EMRK verletzen koénnte. Der Gerichtshof
hiilt im betreffenden Urteil jedoch nur fest, dass das von einer natiirlich auftretenden Krankheit aus-
gehende Leiden dann von Art. 3 EMRK erfasst werden kann, wenn es durch eine Behandlung ver-
schlimmert wird, die den Behorden zuzurechnen ist.

983 Hangartner, Sterbehilfe, S. 88; fiir Deutschland: Seibert, Sterbehilfe, S. 70.

984 § 10, IT (Verbot unmenschlicher Behandlung).

985 Parlamentarische Versammlung des Europarates, Recommendation 1418 (1999) , Protection of the
human rights and dignity of the terminally ill and the dying, Ziff. 9: «The Assembly therefore recom-
mends that the Committee of Ministers encourage the member states of the Council of Europe to re-
spect and protect the dignity of terminally ill or dying persons in all respects: a. by recognising and
protecting a terminally ill or dying person’s right to comprehensive palliative care, while taking the
necessary measures: [...] 7. to ensure that, unless the patient chooses otherwise, a terminally ill or dy-
ing person will receive adequate pain relief and palliative care, even if this treatment as a side-effect
may contribute to the shortening of the individual’s life;».

986 Korff, Right to life, S. 16.
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Jahr 2004 die Gabe von Diamorphin (Heroin) gegen den Willen der Mutter eines
14-Jahrigen als Verletzung von Art. 8 EMRK beurteilt®’.

Die Verabreichung von Medikamenten gegen den Willen der betroffenen Per-
son stellt einen schweren Eingriff in das Recht auf personliche Freiheit dar®®
und ist daher im palliativmedizinischen Kontext immer unzulissig. Dies gilt auch
fiir symptombekampfende Substanzen, unabhingig davon, ob ein lebensverkiir-
zender Effekt moglich ist oder nicht.

Bei urteilsunfihigen Menschen ist die Symptombekimpfung mit Lebensver-
kiirzung zuldssig, wenn dies ihrem mutmasslichen Willen entspricht. Nach
SCHEFER ist eine Symptombekiampfung mit Lebensverkiirzung nur mit Einwilli-
gung der betroffenen Person zuldssig”’. Demgegentiber ist gemiss der Empfeh-
lung der parlamentarischen Versammlung des Europarats zum Schutz der Men-
schenrechte und der Wiirde von terminal Erkrankten und Sterbenden auf eine
Symptombekampfung mit moglicher Lebensverkiirzung nur dann zu verzichten,
wenn die Patientln dies explizit ablehnt*°.

4.2. Unzuldssigkeit bei zu hoher Dosierung

Es gibt Fille, in denen auf Wunsch der sterbenden Person die Dosis eines Mittels,
das eigentlich der Symptombekiampfung dient, bewusst zur Beschleunigung des
Todeseintritts angehoben wird”!. Dabei handelt es sich um eine Totung auf Ver-
langen®*?. In diesen Fillen ist das Recht auf Leben nicht zwingend verletzt, weil
dieses gemiss einem Teil der Lehre die Totung auf Verlangen nicht verbietet.
Aufgrund des absoluten Verbots der Totung auf Verlangen im schweizerischen
Strafgesetzbuch (Art. 114 StGB) machen sich Arztlnnen, die mit der Gabe von zu
hoch dosierten Mitteln das Leben verkiirzen, dennoch strafbar.

987 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 83:
«The Court considers that, having regard to the circumstances of the case, the decision of the author-
ities to override the second applicant's objection to the proposed treatment in the absence of authori-
sation by a court resulted in a breach of Article 8 of the Convention.».

988 BGE 130116 E. 3.

989 Schefer, Kerngehalte, S.408: «Das Recht auf Leben steht einer aktiven Sterbehilfe dann absolut ent-
gegen, wenn die Totung gegen oder ohne die Einwilligung des Betroffenen erfolgt. [...] Dies muss so-
wohl fiir die direkte als auch die indirekte aktive Sterbehilfe gelten.».

990 Parlamentarische Versammlung des Europarates, Recommendation 1418 (1999), Protection of the
human rights and dignity of the terminally ill and the dying, Ziff. 9.a.7: «to ensure that, unless the
patient chooses otherwise, a terminally ill or dying person will receive adequate pain relief and pallia-
tive care, even if this treatment as a side-effect may contribute to the shortening of the individual’s
life;» (Hervorhebung hinzugefugt).

991 BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111, N 63; Merkel, Patientenautonomie, S.334; vgl.
auch die Fallbeispiele bei Dettmeyer, Verdeckte Totungshandlungen, S. 552 ff.

992 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. II.6.3. (Nicht zuldssige Handlungen): «Neben der einmaligen Ap-
plikation eines oder mehrerer Medikamente in todlicher Dosierung ist auch eine plotzliche oder gra-
duelle Steigerung der Medikation zur Symptombekimpfung oder Sedierung in einen todlichen Dosis-
bereich, ohne dass dies durch eine dokumentierte oder sicher voraussehbare Symptomatik gerechtfer-
tigt werden kann, eine Totung.».
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Auf der anderen Seite gibt es Fille, in denen die Dosis eines zur Symptombe-
kampfung eingesetzten Medikaments ohne entsprechenden Wunsch der betroffe-
nen Person mit dem Ziel eines raschen Todeseintritts angehoben wird®. In die-
sen Fillen liegt eine Totung ohne entsprechendes Verlangen vor, die immer auch
das Recht auf Leben verletzt. Es ist nicht bekannt, wie haufig unter dem Deck-
mantel der Symptombekampfung bewusst eine zu hohe Dosierung der entspre-
chenden Medikamente eingesetzt wird und wie hiufig dies auf Wunsch der be-
troffenen Personen geschieht.

Todesfille im Nachgang zu einer intensivierten Symptombekiampfung werden
nicht als aussergewohnliche Todesfille gemeldet und dementsprechend nicht
strafrechtlich untersucht. Selbst wenn trotz fehlender Indikation starke Opioide
eingesetzt werden, wird dem Argument, es sei symptomorientiert behandelt wor-
den, meistens gefolgt™-.

Angesichts des hohen Anteils von Fillen der Symptombekimpfung mit Le-
bensverkiirzung und der Erkenntnis, dass die Symptombekampfung bei korrekter
Dosierung nur noch selten einen lebensverkiirzenden Effekt hat, braucht es in
diesem Bereich weitere Untersuchungen. Sollte sich herausstellen, dass entspre-
chende Fille mit einer gewissen Haiufigkeit vorkommen, miisste der Einsatz
von potentiell lebensverkiirzenden Medikamenten aufgrund der Schutzpflicht zur
Aufklirung der Todesumstinde stirker kontrolliert werden.

5. Urteil des EGMR zur Symptombekimpfung mit Lebensverkiirzung

Die Symptombekdmpfung mit Lebensverkiirzung spielte bis heute nur in einem
einzigen Urteil des EGMR eine Rolle. Im Zentrum des Urteils Glass gegen das
Vereinigte Konigreich stand jedoch nicht die Zulassigkeit der Symptombekamp-
fung als solche, sondern die Verabreichung entsprechender Mittel gegen den
Willen der Mutter eines 12-jihrigen geistig und korperlich behinderten Kindes.
Aus Sicht der beteiligten Arztlnnen lag David Glass im Juli 1998 nach einer
Operation im Sterben, eine Weiterfithrung der intensivmedizinischen Behandlung
wurde als unangemessen betrachtet”’. Die Familie teilte diese Auffassung nicht.
Nach der Entlassung aus dem Spital musste David Glass im September und Ok-
tober 1998 mehrmals wieder hospitalisiert werden, wobei der Rea-Status und die
Gabe von Morphin in mehreren Gesprichen zwischen den Arztlnnen und der
Mutter von David Glass thematisiert wurden®°. Am 20. Oktober gingen mehrere

993 Bosshard/Hurst/Puhan, Entscheidungen, S. 896.

994 Dettmeyer, Verdeckte Tétungshandlungen, S. 554.

995 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 10:
«Among the views expressed was that, despite the best care, the first applicant was dying and that
further intensive care would be inappropriate.».

996 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 10-18.
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997

Arztlnnen davon aus, dass David Glass im Sterben liege®®” und empfahlen die
Gabe von Diamorphin (Heroin), was die Familie aber ablehnte®. Das Spital in-
formierte die Mutter und weitere anwesende Familienmitglieder, dass sie von der
Polizei weggeschafft wiirden, sollten sie sich gegen die Gabe von Diamorphin
wehren®”. Nach Beginn der Zufihrung von Diamorphin entbrannte ein Streit
tber die korrekte Dosierung, wobei die Familienmitglieder befirrchteten, dass
David Glass verdeckt getotet («covertly euthanased») wiirde!'®., Am darauf fol-
genden Tag hatte sich der Zustand von David Glass aus Sicht seiner Mutter deut-
lich verschlechtert!®!. Waihrend einer handgreiflichen Auseinandersetzung zwi-
schen der Familie und den ArztInnen, die dabei verletzt wurden, konnte die Mut-
ter ihren Sohn erfolgreich wiederbeleben!®. Noch am gleichen Tag verbesserte
sich sein Zustand und er konnte das Spital verlassen'®®. Im Zeitpunkt des
EGMR-Urteils, d.h. mehr als fiinf Jahre nach diesen Vorfillen, lebte David Glass
noch'%4,

Der EGMR hat den Sachverhalt unter dem Blickwinkel des Rechts auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens (Art.8 EMRK) untersucht. Der im Jahr
2003 ergangenen Entscheidung uiber die Zuléssigkeit ldsst sich entnehmen, wes-
halb das Recht auf Leben aus Sicht des Gerichtshofs nicht betroffen war: Es sei
nicht die Funktion des Gerichtshofes, im Rahmen von Art. 2 EMRK die Beurtei-
lung des Zustands einer PatientIn durch die Arztlnnen oder deren Entscheid zur
Verabreichung von Diamorphin bzw. die angemessene Dosierung zu hinterfra-
gen'®, Zwar sei nicht ausgeschlossen, dass Handlungen und Unterlassungen von
Behorden im Bereich des Gesundheitswesens unter gewissen Umstanden deren
Verantwortlichkeit unter dem positiven Aspekt von Art.2 EMRK begriinden
konne'®, Wo aber ein Vertragsstaat addquate Vorgaben zur Sicherung hoher be-
ruflicher Standards des medizinischen Personals und zum Schutz der Leben von
PatientIlnnen gemacht habe, seien Einzelprobleme wie zum Beispiel allfillige Feh-

997 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 20 f.
998 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 22.
999  Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 24.

1000 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 25—
28.

1001 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 29.

1002 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 30 f.

1003 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 32.

1004 Separate Opinion of Judge Casadevall zum Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass
gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 2.

1005 Zulissigkeitsentscheid des EGMR 61827/00 vom 18. Mirz 2003 (Glass gegen das Vereinigte Koni-
greich), Ziff. 1: «However, it is not its function under Article 2 to gainsay the doctors’ assessment of
the first applicant’s condition at the time, nor their decision to forego suction treatment in favour of
the administration of diamorphine nor their view on the appropriate dose of diamorphine to be ad-
ministered.».

1006 Zulissigkeitsentscheid des EGMR 61827/00 vom 18. Mirz 2003 (Glass gegen das Vereinigte Koni-
greich), Ziff. 1: «It cannot be excluded that the acts and omissions of the authorities in the field of
health care may in certain circumstances engage their responsibility under the positive limb of Arti-
cle 2.».
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ler des Gesundheitspersonals bei der fachlichen Beurteilung einer bestimmten Pa-
tientIn nicht gentigend, um den Staat gestiitzt auf die aus Art. 2 EMRK fliessen-
den Schutzpflichten verantwortlich zu machen'®”. Mit Blick auf die detaillierten
Regeln und Standards im Recht des Vereinigten Konigreichs konnte der Gerichts-
hof keine Defizite feststellen, die Anlass fiir eine Beanstandung einer Verletzung
der Verpflichtung der Behorden zum Schutz des Lebens des Betroffenen gegeben
hétten!0s.

Im anschliessend ergangenen Urteil des EGMR uber die Begrundetheit der Be-
schwerde wurde der Fall dementsprechend nur unter dem Blickwinkel des Rechts
auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK) untersucht. Der
EGMR kam dabei zum Schluss, dass der Entscheid zur Gabe von Diamorphin in
Missachtung des Widerspruchs durch die Mutter einen Eingriff in das Recht auf
Achtung des Privatlebens und insbesondere das Recht auf physische Integritat
von David Glass darstellte’®”. Dieser Eingriff hdtte nur durch Einholung einer
gerichtlichen Genehmigung gerechtfertigt werden konnen'®'?. Aufgrund der be-
kannten Skepsis der Mutter gegeniiber der Anwendung von Morphium konnten
sich die Behorden nicht darauf berufen, dass in der letztlich eingetretenen Notsi-
tuation die Zeit fiir das Einholen einer gerichtlichen Genehmigung fehlte!®'!. Mit
ihrem Entscheid, sich iiber den Widerstand der Mutter hinwegzusetzen, haben
die Behorden Art. 8 EMRK verletzt'?'2,

1007 Zulissigkeitsentscheid des EGMR 61827/00 vom 18. Mirz 2003 (Glass gegen das Vereinigte Koni-
greich), Ziff. 1: «<However, the Court recalls that where a Contracting State has made adequate pro-
vision for securing high professional standards among health professionals and the protection of the
lives of patients, matters such as error of professional judgment (even if established) on the part of a
health professional in the treatment of a particular patient are not of themselves sufficient to call
that State to account from the standpoint of its positive obligations under Article 2 of the Conven-
tion to protect life.».

1008 Zulissigkeitsentscheid des EGMR 61827/00 vom 18. Mirz 2003 (Glass gegen das Vereinigte Koni-
greich), Ziff. 1: «Having regard to the detailed rules and standards laid down in the domestic law
and practice of the respondent State in the area under consideration, it cannot be maintained that
the relevant regulatory framework discloses any shortcomings which can lay the basis of an ar-
guable claim of a breach of the domestic authorities’ obligation to protect the first applicant’s right
to life.».

1009 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 70.

1010 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 79.

1011 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 81.

1012 Urteil des EGMR 61827/00 vom 9. Mirz 2004 (Glass gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 83:
«The Court considers that, having regard to the circumstances of the case, the decision of the au-
thorities to override the second applicant’s objection to the proposed treatment in the absence of
authorisation by a court resulted in a breach of Article 8 of the Convention.».
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V. Suizid und Suizidhilfe
1. Vorbemerkungen

Das Recht auf Leben beinhaltet keine Pflicht zum Leben'?, deshalb muss der
Suizid bzw. der gescheiterte Suizidversuch straffrei bleiben. Rechtsnormen, wel-
che den Suizidversuch unter Strafe stellen wollten, wiirden gegen Art. 10 Abs. 2
BV'%"* und Art. 8 EMRK'*" verstossen. Das deutsche Bundesverwaltungsgericht
hat in einem Urteil im Mairz 2017 festgehalten: «Eine Pflicht zum Weiterleben ge-
gen den eigenen Willen berithrt den Kern eigenverantwortlicher Selbstbestim-
mung [...]. Eine solche Pflicht darf der Staat schwer und unheilbar kranken, aber
zur Selbstbestimmung fihigen Menschen nicht — auch nicht mittelbar — auferle-
gen» 1016,

Im Urteil Pretty gegen das Vereinigte Konigreich hat der EGMR festgehalten,
dass sich aus dem Recht auf Leben kein Anspruch auf Beendigung des Lebens
ableiten ldsst’®. Die Frage, ob sich ein solcher Anspruch aus anderen Men-
schenrechten ableiten ldsst, wird im Kapitel zum Recht auf personliche Freiheit
behandelt''8. Dasselbe gilt fiir die Frage, ob zum Schutz des Rechts auf Leben
der Zugang von Suizidhilfeorganisationen zu Heimen und Spitilern untersagt
werden muss und ob es einen Anspruch auf Suizidhilfe gibt.

2. Schutzpflicht zur Verhinderung von Suiziden

Viele Suizide und Suizidversuche werden von Menschen unternommen, die sich
in einer voriibergehenden Krisensituation befinden und die im Falle des Uberle-
bens spiter froh daruber sind, dass der Suizidversuch gescheitert ist'’"”. Miss-
lingen Suizidversuche, werden sie nur in einer kleinen Minderheit der Fille
umgehend wiederholt'?. Rund 80 Prozent der Personen, die einen Suizidver-
such uberlebt haben, wiirden die Tat nicht wiederholen'®!. In der Psychiatrie
tberwiegt dementsprechend die Auffassung, dass bei Vorliegen eines Suizidwun-

1013 Baumgarten, Right to Die, S. 127; Hangartner, Sterbehilfe, S. 71; Kiener, Suizidhilfe, S. 276; Lagod-
ny, Kommentar Art. 2 EMRK, N 55; Opsahl, Right to Life, S. 221; BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N
42; Ethikrat, Lebensende, S. 59.

1014 Biaggini, BV-Kommentar, Art. 10 N 23.

1015 Wildhaber, Kommentar Art. 8 EMRK, N 269.

1016 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Ra. 3.

1017 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 39:
«Article 2 cannot, without a distortion of language, be interpreted as conferring the diametrically
opposite right, namely a right to die; nor can it create a right to self-determination in the sense of
conferring on an individual the entitlement to choose death rather than life.».

1018 § 7, I (Suizid und Suizidhilfe).

1019 Bundesamt fiir Gesundheit, Suizidprivention in der Schweiz, Bern, 2016, S. 6.

1020 Hell, Suizidforschung, S. 87.

1021 Rippe/Schwarzenegger/Bosshard/Kiesewetter, Urteilsfahigkeit, S. 60.

(o) ENR


https://perma.cc/WXQ7-T5JR
https://perma.cc/NU4K-5HCX
https://perma.cc/7QL3-ZKM4
https://perma.cc/W6F2-BV6Q
https://perma.cc/WXQ7-T5JR
https://perma.cc/NU4K-5HCX
https://perma.cc/7QL3-ZKM4
https://perma.cc/W6F2-BV6Q
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 6 Recht auf Leben 201

sches bis zum Beweis des Gegenteils von einer psychischen Storung ausgegangen
werden muss'*?2, Es ist auch erwiesen, dass die Anzahl von Suiziden abnimmt,
wenn die Verfligbarkeit von einfachen Suizidmethoden eingeschrankt wird!'0.
Aus diesen Griinden fliesst aus dem Recht auf Leben zunichst eine Schutzpflicht
zur Verhinderung von Suiziden'*?.

Auch der General Comment zum Recht auf Leben (Art. 6 UNO-Pakt II) hilt
fest, dass Staaten Massnahmen treffen sollten, um Suizide insbesondere von vul-
nerablen Menschen zu verhindern!%%,

Gleichzeitig muss der Staat aber den wohliiberlegten Entscheid einer urteils-
fahigen Person zur Selbsttotung respektieren'®?, Weil aus dem Recht auf Selbst-
bestimmung eine Pflicht zur Nichtverhinderung von wohliberlegten Suiziden
fliesst, kann die Schutzpflicht zur Verhinderung von Suiziden nicht uneinge-
schrankt gelten. Es ist nun aber nicht moglich, jeden Suizid eindeutig entweder
der Kategorie von zu verhindernden oder der Kategorie von nicht zu verhindern-
den Suiziden zuzuweisen. Bei Suiziden, die weder der einen noch der anderen Ka-
tegorie eindeutig zugeordnet werden konnen, ist grundrechtlich sowohl die Ver-
hinderung als auch die Nichtverhinderung zulissig. Die Auffassung des Justiz-
und Polizeidepartements St.Gallen, wonach die Polizei bei einem bevorstehenden
(unter Beizug einer Suizidhilfeorganisation geplanten) Suizid nur dann einschrei-
ten muss, wenn sie Zweifel an der Selbsttotung oder an der Urteilsfahigkeit des
Suizidenten nicht ausschliessen kann'%?’, ist somit nicht zu beanstanden.

Im Urteil Haas gegen die Schweiz hat der EGMR festgehalten, dass das Recht
auf Leben die staatlichen Behorden dazu verpflichtet, Suizide zu verhindern,
sofern der Entscheid dazu nicht frei und in voller Kenntnis der Umstinde erfolgt
ist'%28, In fritheren Urteilen wurde eine entsprechende Schutzpflicht verschiedent-
lich speziell fur Inhaftierte festgestellt!0%.

1022 Rippe/Schwarzenegger/Bosshard/Kiesewetter, Urteilsfahigkeit, S. 61.

1023 Barber/Miller, Reducing Access, S. S264; Reisch/Michel, Muenster, S.464; Seiden, Golden Gate,
S.215.

1024 Baumgarten, Right to Die, S. 124; Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 20; Tschannen/Buch-
1i, Suizidprivention, S. 9; EMRK-Meyer-Ladewig/Huber, Art.2 N 13.

1025 UNO-Menschenrechtsausschuss, General comment No. 36: Right to life , Ziff. 9: «While acknowl-
edging the central importance to human dignity of personal autonomy, States should take adequate
measures, without violating their other Covenant obligations, to prevent suicides, especially among
individuals in particularly vulnerable situations, [...].».

1026 Jaag/Riissli, Sterbehilfe, S. 119; vgl. auch den Einschub «without violating their other Covenant ob-
ligations» im Zitat aus dem General comment in der vorangehenden Fussnote.

1027 Stellungnahme des Justiz- und Polizeidepartements St.Gallen an die Staatsanwaltschaft vom 5. Au-
gust 1988: Einschreiten der Polizeibehorden bei Suizid durch EXIT-Mitglieder.

1028 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen die Schweiz), Ziff. 54: «For the
Court, this latter Article [Article 2 of the Convention] obliges the national authorities to prevent an
individual from taking his or her own life if the decision has not been taken freely and with full
understanding of what is involved.».

1029 Urteil des EGMR 27229/95 vom 3. April 2001 (Keenan gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 91;
Urteil des EGMR 49790/99 vom S. Juli 2005 (Trubnikov gegen Russland), Ziff. 68 f.; Urteil des
EGMR 5608/05 vom 16. Oktober 2008 (Renolde gegen Frankreich), Ziff. 83 f.
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Haufig ist bei Situationen, in denen jemand Suizid begehen will, unklar, ob die
Voraussetzung der Wohliiberlegtheit erfullt ist oder nicht. Die Konsequenzen
einer filschlicherweise unterlassenen Suizidverhinderung sind offensichtlich gra-
vierender als die Konsequenzen eines falschlicherweise verhinderten Suizids. Die
am Suizid Gehinderten haben im Nachhinein noch immer die Moglichkeit, ihr
Leben zu beenden, «erfolgreiche» Suizidentlnnen haben demgegeniiber keine
Moglichkeit mehr zur Umkehr. Aus diesem Grund muss in unklaren Situationen
der Grundsatz «in dubio pro vita» bzw. «in dubio pro integritate corporis» gel-
ten, d.h. Suizide miissen im Zweifelsfall verhindert werden!'%3. Steht jedoch fest,
dass der Suizidwunsch wohliiberlegt ist, iberwiegt das Recht auf Wahl von Art
und Zeitpunkt des eigenen Todes gegentiber dem Recht auf Leben, d.h. der Staat
darf wohliiberlegte Suizide nicht verhindern'®'. Dieses Thema wird im Kapitel
zum Recht auf personliche Freiheit ausfihrlich behandelt!%32.

3. Zuldssigkeit der Suizidbilfe

Aus dem Recht auf Leben fliesst keine Pflicht zur Bestrafung der Suizidhilfe,
d.h. Staaten diirfen die Suizidhilfe zulassen. Dies gilt sowohl fir die private
Suizidhilfe als auch fur die Suizidhilfe mit staatlicher Beteiligung!%33.

Das Recht auf Leben verpflichtet den Staat allerdings, durch ein geeignetes
Verfahren sicherzustellen, dass ein allfilliger Entscheid iiber die Beendigung des
Lebens tatsichlich dem freien Willen des Betroffenen entspricht!®. Staatliche
Schutzpflichten zugunsten des Lebens wandeln sich beim Grundrechtsverzicht
zu einer Gewihrleistung der Voraussetzungen einer freiverantwortlichen Einwil-
ligung'®. In der Schweiz fehlt eine Regelung, welche die Wohlerwogenheit ei-
nes Suizidwunsches sicherstellt. Die Urteilsfihigkeit wird vermutet und die Ver-
schreibung von Natrium-Pentobarbital ohne Abklarung der Urteilsfahigkeit hat
hochstens standesrechtliche Konsequenzen. Damit besteht in der Schweiz kein
Verfahren, das sicherstellt, dass ein allfilliger Entscheid tiber die Beendigung des
Lebens tatsichlich dem freien Willen der Betroffenen entspricht. Ein Vorschlag

zur Losung dieser Problematik befindet sich im dritten Teil der vorliegenden
Arbeit!0%,

1030 Baumgarten, Right to Die, S. 124; Tschannen/Buchli, Suizidpravention, S. 8; BSK BV-Tschentscher,
Art. 10 N 26.

1031 Tschannen/Buchli, Suizidprivention, S. 8.

1032 Siehe § 7, I1I, 2 (Anspruch auf Nichtverhinderung eines Suizids).

1033 Mathieu, Right to life, S. 78: «Equally, countries are not prohibited from organising systems for as-
sisting suicide.».

1034 BGE 133158 E.6.2.1.

1035 BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 23.

1036 § 15 (Feststellung der Urteilsfihigkeit im Rahmen der Suizidhilfe).
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Der UNO-Menschenrechtsausschuss hat im Jahr 2009 in seinen Concluding
observations zum dritten Staatenbericht der Schweiz seiner Besorgnis tiber das
Fehlen einer unabhingigen oder gerichtlichen Uberpriifung der Freiwilligkeit
und Informiertheit von Suizidwilligen Ausdruck verliechen!%¥”. Deshalb hat er der
Schweiz empfohlen, eine dahingehende Gesetzesinderung zu prifen'®®. In den
Concluding observations zum vierten Staatenbericht wird die Suizidhilfe aller-
dings nicht mehr thematisiert'®, obwohl sich an der Rechtslage nichts geandert
hat. Auch in der im Vorfeld des Staatenberichts zusammengestellten List of issues
wurde die Suizidhilfe nicht thematisiert!*4.

Der Umstand, dass die organisierte Suizidhilfe in der Schweiz auch bei Ver-
lust von Lebensqualitit und Lebenssinn zulissig ist, wurde von KIENER als
Abwertung des Rechtsgutes Leben qualifiziert'®'. KieNer fordert, dass der Ge-
setzgeber «die Krankheitsbilder und Lebenssituationen positiv [benennt], bei de-
ren Vorliegen die organisierte Suizidhilfe zuldssig sein soll»'%#2. Problematisch
an dieser Argumentation ist, dass die Benennung von Krankheitsbildern und Le-
benssituationen das Leben derjenigen, welche diese Voraussetzungen erfiillen, ab-
wertet'"3, Die Uberlegungen von KIENER basierten auf einem spiter verworfenen
Gesetzesentwurf, mit dem die organisierte Suizidhilfe entweder ganz verboten
oder auf Menschen mit unheilbarer Krankheit und unmittelbar bevorstehender
Todesfolge eingeschrinkt worden wire!®4. Auch mit diesem Gesetzesentwurf
wire das Leben derjenigen, die diese Voraussetzungen erfiillen, abgewertet wor-
den'"*, Aus diesem Grund ist mit Blick auf das Recht auf Leben nicht zu bean-
standen, dass dieses Gesetzesvorhaben aufgegeben worden ist!%%.

1037 Human Rights Committee, Concluding Observations of the Human Rights Committee: Switzer-
land, 3 November 2009 (CCPR/C/CHE/CO/3 ), Ziff. 13: «the Committee is concerned about the
lack of independent or judicial oversight to determine that a person seeking assistance to commit
suicide is operating with full free and informed consent (art. 6)».

1038 Human Rights Committee, Concluding Observations of the Human Rights Committee: Switzer-
land, 3 November 2009 (CCPR/C/CHE/CO/3 ), Ziff. 13: «The State party should consider amend-
ing its legislation in order to ensure independent or judicial oversight to determine that a person
who is seeking assistance for suicide is acting with full free and informed consent.».

1039 Human Rights Committee, Concluding Observations of the Human Rights Committee: Switzer-
land, 22 August 2017 (CCPR/C/CHE/CO/4 ).

1040 Human Rights Committee, List of issues prior to submission of the fourth periodic report of
Switzerland, 25 November 2014 (CCPR/C/CHE/QPR/4 ).

1041 Kiener, Suizidhilfe, S. 284.

1042 Kiener, Suizidhilfe, S. 284.

1043 So auch Kiener, Suizidhilfe, S. 285.

1044 Vorentwurf vom 28. Oktober 2009 fiir eine Anderung des schweizerischen Strafgesetzbuches und
des Militirstrafgesetzes.

1045 So auch Kiener, Suizidhilfe, S.285, wobei diese Losung nichtsdestotrotz «respektvolles Nachden-
ken» verdient habe.

1046 Medienmitteilung des Bundesrates vom 29. Juni 2011 (Suizidhilfe: Stirkung des Rechts auf Selbst-
bestimmung): «Der Bundesrat hat am Mittwoch entschieden, auf eine ausdriickliche Regelung der
organisierten Suizidhilfe im Strafrecht zu verzichten.».
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4. Zuldssigkeit des Verbots von Suizidbilfe

Im Urteil Pretty gegen das Vereinigte Konigreich hat der EGMR im Jahr 2002
festgehalten, dass das Recht auf Leben ein absolutes Verbot der Suizidhilfe zu
rechtfertigen vermag. Das Verbot stelle zwar (moglicherweise'*’) einen Eingriff
in das Recht auf Achtung des Privatlebens dar, dieser sei aber mit Blick auf das
Recht auf Leben und unter Berticksichtigung der britischen Rechtslage, wonach
der Director of Public Prosecutions seine Zustimmung zur Strafverfolgung geben
1048 " oerechtfertigt'®®. Im Vereinigten Konigreich ist Suizidhilfe gemass Sec-
tion 2 des Suicide Acts mit bis zu 14 Jahren Freiheitsentzug strafbar!®°,

Die Beschwerdefiihrerin, Diane Pretty, litt an einer nicht behandelbaren Er-
krankung (Motoneuron-Erkrankung = motor neurone disease, MND), welche zu
einer Schwichung der Arm-, Bein- und Atemmuskulatur und letztlich zum Tod
infolge Ateminsuffizienz fuhrt!'®'. Im Zeitpunkt des Urteils war sie vom Hals
abwirts gelihmt, konnte kaum mehr verstindlich reden und musste mittels einer
Magensonde erndhrt werden. Thr Intellekt und ihre Urteilsfihigkeit waren davon
nicht beeintrachtigt'%2. Weil unklar ist, ob Frau Pretty noch in der Lage gewesen
wire, den letzten Schritt zur Beendigung ihres Lebens selber durchzufithren, wird
der Fall teilweise auch im Kontext der Totung auf Verlangen abgehandelt'*>3. Der
Urteilstext bezieht sich jedoch ausschliesslich auf die Suizidhilfe!%%,

muss

1047 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 67:
«The Court is not prepared to exclude that this constitutes an interference with her right to respect
for private life as guaranteed under Article 8 § 1 of the Convention.» (Hervorhebung hinzugefiigt).

1048 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 76:
«It does not appear to be arbitrary to the Court for the law to reflect the importance of the right to
life, by prohibiting assisted suicide while providing for a system of enforcement and adjudication
which allows due regard to be given in each particular case to the public interest in bringing a pros-
ecution, as well as to the fair and proper requirements of retribution and deterrence.».

1049 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 78:
«The Court concludes that the interference in this case may be justified as «necessary in a demo-
cratic society» for the protection of the rights of others and, accordingly, that there has been no
violation of Article 8 of the Convention.».

1050 Wortlaut von Section 2(1) des Suicide Acts im Urteilszeitpunkt (Urteil des EGMR 2346/02 vom 29.
April 2002 [Pretty gegen das Vereinigte Konigreich], Ziff. 16): «A person who aids, abets, counsels
or procures the suicide of another, or an attempt by another to commit suicide, shall be liable on
conviction on indictment to imprisonment for a term not exceeding fourteen years.» Wortlaut von
Section 2(1) des Suicide Acts im September 2018: «A person («D») commits an offence if— (a) D
does an act capable of encouraging or assisting the suicide or attempted suicide of another person,
and (b) D's act was intended to encourage or assist suicide or an attempt at suicide. [...] An offence
under this section is triable on indictment and a person convicted of such an offence is liable to im-
prisonment for a term not exceeding 14 years.».

1051 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 7.

1052 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 8.

1053 Puppinck/de La Hougue, Assisted suicide, S. 738.

1054 Der Begriff «euthanasia» findet sich zwar mehrfach im Urteilstext, allerdings nur in den Ausfithrun-
gen der Vorinstanzen und der Regierung sowie in den Stellungnahmen von Dritten (Voluntary
Euthanasia Society und Catholic Bishops” Conference of England and Wales).
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Frau Pretty ersuchte zunichst den Director of Public Prosecutions erfolglos
um eine Zusicherung, dass ihr Mann nicht strafrechtlich verfolgt wiirde, wenn er
ihr dabei helfe, Suizid zu begehen'®’. In der Folge gelangte Frau Pretty an den
Divisional Court und anschliessend an das House of Lords'®¢. Im Verfahren vor
dem EGMR hat die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung des Rechts auf Leben
(Art.2 EMRK), des Folterverbots (Art. 3 EMRK), des Rechts auf Achtung des
Privat- und Familienlebens (Art. 8§ EMRK), der Gedanken-, Gewissens- und Reli-
gionsfreiheit (Art. 9 EMRK) sowie des Diskriminierungsverbots (Art. 14 EMRK)
geltend gemacht!'®’. Der EGMR hat sich zu jedem dieser Rechte und Freiheiten
ausfithrlich gedussert und letztlich keine Verletzung der EMRK erkannt.

Zum Recht auf Leben hielt der EGMR fest, dass aus Art. 2 EMRK kein Recht
auf den eigenen Tod abgeleitet werden kann'%%. Beziiglich des Folterverbots ent-
schied der EGMR, dass das Leiden an einer Krankheit nur dann von Art. 3
EMRK erfasst werde, wenn es durch staatliche Handlungen wie z.B. Haft oder
Auslieferung verstiarkt werde. Dies war im vorliegenden Fall nicht gegeben'%.
Auch die Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit war nicht verletzt, weil
das verfolgte Anliegen nicht Ausdruck einer Religion oder eines Glaubens
1060 Eine Verletzung des Diskriminierungsverbots verneinte der Gerichtshof
mit dem Argument, dass eine Sonderregelung fiir Menschen, die sich ihr Leben
nicht ohne fremde Hilfe nehmen koénnen, den Schutz des Lebens untergraben
und das Missbrauchsrisiko erhohen wiirde!%!.

Betreffend des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens hat der
EGMR einen Eingriff nicht ausgeschlossen, diesen aber in Anwendung von Art. 8
Abs.2 EMRK als gerechtfertigt angesehen und damit eine Verletzung ver-
neint'%?, Gemiss Art. 8 Abs.2 EMRK darf eine Behorde in die Ausiibung des
Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens eingreifen, «soweit der Ein-
griff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig
ist fiir die nationale oder offentliche Sicherheit, fiir das wirtschaftliche Wohl des
Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhtitung von Straftaten, zum
Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freihei-
ten anderer.»

Der Gerichtshof hat festgehalten, dass das Verbot der Suizidhilfe dem Schutz
des Lebens diene, indem es schwache, vulnerable und urteilsunfihige Menschen

war

1055 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 10 f.
1056 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 12 ff.
1057 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 3.
1058 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 40.
1059 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 52 f.
1060 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 82 f.
1061 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 89 f.
1062 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 67
und 76 ff.
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vor ungewollten Handlungen zur Beendigung ihres Lebens schiitze. Es sei an den
Mitgliedstaaten, das Risiko von Missbriauchen bei einer Lockerung des Verbots
von Suizidhilfe oder der Gewihrung von Ausnahmen abzuwigen. Ungeachtet
der Moglichkeiten von Schutzmassnahmen und Schutzverfahren bestiinden je-
doch eindeutige Missbrauchsrisiken!®. Der Gerichtshof erachtete ein generelles
Verbot der Suizidhilfe nicht als unverhaltnismissig. Die Regierung habe erklart,
dass im Einzelfall eine flexible Handhabung moglich sei, weil fir eine Straf-
verfolgung die Zustimmung des Director of Public Prosecutions notwendig sei
und weil durch die Festlegung einer Maximalstrafe auch weniger hohe Strafen
moglich seien. Im Zeitraum von 1981 bis 1992 seien 22 Fille von Mitleidsto-
tung angeklagt worden, wobei nur eine Verurteilung wegen Mordes mit einer
lebenslangen Freiheitsstrafe resultierte, wihrend in den anderen Fillen geringere
Strafen ausgesprochen worden seien und die meisten zu Bewihrung oder aufge-
schobenen Strafen gefithrt hitten. Dem Gerichtshof schien es nicht willkiirlich,
dass das Gesetz die Bedeutung des Rechts auf Leben widerspiegle, indem es die
Suizidhilfe verbiete und es gleichzeitig ermogliche, im Einzelfall dem o6ffentlichen
Interesse an der Strafverfolgung Rechnung zu tragen'%¢*,

Auch die Weigerung des Director of Public Prosecutions, den Verzicht auf eine
Strafverfolgung des Ehemanns zuzusichern, sei nicht unverhiltnismissig gewe-
sen. Gegen die Gewihrung einer solchen Ausnahme von der Strafverfolgung
spreche insbesondere die Rechtsstaatlichkeit («rule of law»). Der Entscheid des
Director of Public Prosecutions erscheine aufgrund der Schwere der Tat, fiir wel-
che Immunitdt beantragt wurde, nicht als willkurlich oder unverhaltnismas-
sig!%, Der Gerichtshof kam zum Schluss, dass der Eingriff in das Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens mit dem Schutz der Rechte Dritter gerecht-
fertigt werden konne und Art. 8 EMRK demzufolge nicht verletzt worden sei'%¢®.

Da der Gerichtshof seinen Entscheid damit begriindet hat, dass im System des
Vereinigten Konigreichs nicht jeder Fall von Suizidhilfe strafrechtliche Konse-
quenzen haben muss, konnte eine zwingende Strafbarkeit gegen Art. 8§ EMRK
verstossen!%7.

1063 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 74.

1064 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 76:
«It does not appear to be arbitrary to the Court for the law to reflect the importance of the right to
life, by prohibiting assisted suicide while providing for a system of enforcement and adjudication
which allows due regard to be given in each particular case to the public interest in bringing a pros-
ecution, as well as to the fair and proper requirements of retribution and deterrence.».

1065 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 77.

1066 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 78.

1067 Korff, Right to life, S. 22: «It would appear that an inflexible law — say, a law imposing a mandato-
ry life sentence for murder in a case similar to the one at hand, without discretion on the part of the
prosecuting authorities or the courts — would have been disproportionate and thus contrary to Arti-
cle 8.».
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Nachdem der Gerichtshof im Urteil Haas ein Recht auf Bestimmung des To-
deszeitpunkts anerkannt hat'%®) wurde in der Lehre angezweifelt, ob der Ge-
richtshof an seiner Auffassung im Urteil Pretty, wonach die Strafbarkeit der Sui-
zidhilfe EMRK-konform ist, festhalten wiirde!®. Im Jahr 2015 hat der EGMR
jedoch die Auffassung des UK Supreme Court, wonach das Verbot der Suizidhilfe
nach wie vor gerechtfertigt sei, mit einem ausfiihrlich begriindeten Nichteintre-
tensentscheid gestiitzt. Im Entscheid Nicklinson und Lamb gegen das Vereinigte
Konigreich hat der EGMR festgehalten, dass sich die Mehrheit der RichterInnen
der Vorinstanz (UK Supreme Court) mit dem Anliegen von Frau Nicklinson aus-
einandergesetzt habe. Die Beschwerdefiihrerin habe nicht aufzeigen konnen, dass
das Verbot der Suizidhilfe infolge innerstaatlicher Entwicklungen zu einem un-
verhiltnismissigen Eingriff in Art. 8 EMRK geworden sei. Die Tatsache, dass die
RichterInnen des UK Supreme Court grosses Gewicht auf die Diskussionen im
Parlament gelegt hitten, bedeute nicht, dass ihr Entscheid unausgewogen sei. Bei
einem solch sensitiven Thema und fehlendem Konsens unter den Vertragsstaaten
sei es zuldssig, den Ansichten des Parlaments hohes Gewicht beizumessen!%”°. Aus
diesen Grinden wurde die Beschwerde von Frau Nicklinson fur unzulassig er-
klart'%’!, In der Beschwerde von Herrn Lamb, welche der Gerichtshof mit dem
gleichen Entscheid fiir unzulissig erklirt hat'°?, wurde das Fehlen eines gerichtli-
chen Verfahrens fir die Zulassung der Totung auf Verlangen kritisiert'®”?. Die
Ausfithrungen des Gerichtshofes zu diesem Thema werden im Kapitel zur Totung
auf Verlangen zusammengefasst.

5. Zuldssigkeit der Verschreibungspflicht fiir todbringende Substanzen

Aufgrund der Schutzpflicht zur Verhinderung von Suiziden durfen und mussen
Staaten den Zugang zu todlichen Medikamenten einschrinken. Sowohl das Bun-
desgericht als auch der EGMR haben eine Beschwerde, welche in der Rezept-
pflicht fur die Abgabe von Natrium-Pentobarbital (NaP) einen Verstoss gegen

1068 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen die Schweiz), Ziff. 51: «In the light
of this case-law, the Court considers that an individual’s right to decide by what means and at what
point his or her life will end, provided he or she is capable of freely reaching a decision on this
question and acting in consequence, is one of the aspects of the right to respect for private life with-
in the meaning of Article 8 of the Convention.».

1069 Rietiker, Suicide , S.126: «The issue was not ripe in 2002 for the Court to oblige the respondent
State to allow unpunished assistance of suicide, not even in the circumstances of Pretty’s compelling
case.».

1070 Entscheid des EGMR 2478/15 und 1787/15 vom 23. Juni 2015 (Nicklinson und Lamb gegen das
Vereinigte Konigreich), Ziff. 85.

1071 Entscheid des EGMR 2478/15 und 1787/15 vom 23. Juni 2015 (Nicklinson und Lamb gegen das
Vereinigte Konigreich), Ziff. 86.

1072 Entscheid des EGMR 2478/15 und 1787/15 vom 23. Juni 2015 (Nicklinson und Lamb gegen das
Vereinigte Konigreich), Ziff. 95.

1073 Entscheid des EGMR 2478/15 und 1787/15 vom 23. Juni 2015 (Nicklinson und Lamb gegen das
Vereinigte Konigreich), Ziff. 87.

(o) ENR


https://perma.cc/2R3S-6ZEW
https://perma.cc/ND6G-N8Q3
https://perma.cc/8Y4Z-CKMN
https://perma.cc/8Y4Z-CKMN
https://perma.cc/8Y4Z-CKMN
https://perma.cc/8Y4Z-CKMN
https://perma.cc/2R3S-6ZEW
https://perma.cc/ND6G-N8Q3
https://perma.cc/8Y4Z-CKMN
https://perma.cc/8Y4Z-CKMN
https://perma.cc/8Y4Z-CKMN
https://perma.cc/8Y4Z-CKMN
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

208 Teil 2: Menschenrechte am Lebensende

das Recht auf personliche Freiheit sah, abgewiesen. Das Bundesgericht hat in sei-
nem Urteil festgehalten, dass das Recht auf Leben den Staat dazu verpflichtet,
durch ein geeignetes Verfahren sicherzustellen, dass ein allfalliger Entscheid iiber
die Beendigung des Lebens tatsichlich dem freien Willen des Betroffenen ent-
spricht'*. Um dies zu gewihrleisten, sei eine Rezeptpflicht geeignet und erfor-
derlich'7. Sollte Art. 8 EMRK durch die Rezeptpflicht beriihrt sein, sei die mit
der Rezeptpflicht fiir Natrium-Pentobarbital verbundene Beschrinkung daher
weder verfassungs- noch konventionswidrig'?’¢. Der EGMR hat die dagegen ge-
richtete Beschwerde im Urteil Haas gegen die Schweiz abgewiesen und dabei be-
statigt, dass die Rezeptpflicht dem Schutz des Rechts auf Leben dient'””.

Im April 2010 hat das Bundesgericht festgehalten, dass weder der Staat noch
Dritte bzw. deren Fachorganisationen von Verfassung wegen gehalten sind, fir
lebensmiide Menschen Ausnahmeregeln von den allgemeinen Bestimmungen zum
Schutz der Bevolkerung und deren Gesundheit einzufithren'®’s. Der EGMR hat in
der fehlenden Regelung der Suizidhilfe fiir Menschen, die nicht am Lebensende
stehen, im Mai 2013 eine Verletzung von Art. 8 EMRK gesehen!'?”’. Die Schweiz
hat dieses Urteil innerhalb des EGMR an die Grosse Kammer weitergezogen und
diese hat das Urteil vom Mai 2013 im September 2014 wieder aufgehoben'*s,
Zur Begriindung wurde auf das Verschweigen des Ablebens der Beschwerdefiih-
rerin verwiesen. Weil die Beschwerdefuhrerin bereits vor dem ersten EGMR-Ur-
teil tot war, habe sie das Beschwerderecht missbraucht!s!,

6. Untersuchung von aussergewdohnlichen Todesfdllen
Aus dem Recht auf Leben fliesst schliesslich auch eine Pflicht zur Aufklirung

von Totungsdelikten und Bestrafung der TiterInnen'®2, Weil bei unnatiirlichen
Todesfillen auf den ersten Blick nicht immer klar ist, ob es sich um einen Suizid

1074 BGE 133158 E. 6.2.1.

1075 BGE 133158 E. 6.3.2.

1076 BGE 133158 E. 6.3.

1077 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen die Schweiz), Ziff. 58: «In this re-
spect, it shares the view of the Federal Court that the right to life guaranteed by Article 2 of the
Convention obliges States to establish a procedure capable of ensuring that a decision to end one’s
life does indeed correspond to the free will of the individual concerned. It considers that the re-
quirement for a medical prescription, issued on the basis of a full psychiatric assessment, is a means
enabling this obligation to be met.».

1078 Urteil des Bundesgerichts 2C_9/2010 vom 12. April 2010, E. 3.2.

1079 Urteil des EGMR 67810/10 vom 13. Mai 2013 (Gross gegen Schweiz), Ziff. 67.

1080 Urteil der Grossen Kammer des EGMR 67810/10 vom 30. September 2014 (Gross gegen Schweiz),
Ziff. 35.

1081 Urteil der Grossen Kammer des EGMR 67810/10 vom 30. September 2014 (Gross gegen Schweiz),
Ziff. 37.

1082 Biaggini, BV-Kommentar, Art. 10 N 8a; BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 22; Kiener/Kalin/Wytten-
bach, Grundrechte, S. 141.
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oder um eine Totung handelt, umfasst die Pflicht zur Verfolgung von Totungsde-
likten auch eine Pflicht zur Untersuchung von Suiziden.

VI. Schutzpflichten gegentiber Pflegebediirftigen

Aus dem Recht auf Leben fliessen auch Schutzpflichten gegentiber Pflegebediirfti-
gen'®3. Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat in einem Entscheid
aus Jahr 2000 festgehalten, dass Handlungen oder Unterlassungen eines Staates
im Gebiet der Gesundheitspolitik unter Umstinden dessen aus Art.2 EMRK
fliessende Schutzpflichten verletzen konnen'®*. Im Urteil Arskaya gegen die
Ukraine aus dem Jahr 2013 hat der Gerichtshof festgehalten, dass aus Art.2
EMRK eine Schutzpflicht fliesst, die Staaten dazu verpflichtet, Regelungen zu er-
lassen, die private und offentliche Spitiler dazu zwingen, angemessene Massnah-
men zum Schutz des Lebens ihrer PatientInnen zu treffen'®%s.

Wenn der Staat mit seiner Gesundheitspolitik bewirkt, dass immer mehr Men-
schen lieber frithzeitig sterben als in ein Heim eintreten, verletzt er damit seine
aus dem Recht auf Leben fliessenden Schutzpflichten gegeniiber Pflegebedurfti-
gen!0%.

§ 7 Recht auf personliche Freiheit

Das Recht auf personliche Freiheit wird in Art. 10 Abs. 2 BV garantiert und um-
fasst nach dem Wortlaut dieser Bestimmung insbesondere das Recht auf korperli-
che und geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit. Auch die EMRK ver-
mittelt diese Anspriiche, sie sind in den Bestimmungen zum Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK), zum Recht auf Freiheit und Si-
cherheit (Art. 5 EMRK) und zum Folterverbot (Art. 3 EMRK) enthalten'®®”, Das
Recht auf personliche Freiheit umfasst insbesondere das Recht, iiber die Art und
den Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu bestimmen!%%8,

1083 Kley/Segessemann, Langzeiteinrichtungen, S. 227 ff.

1084 Entscheid des EGMR 45305/99 vom 4. Mai 2000 (Powell gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 1:
«The Court accepts that it cannot be excluded that the acts and omissions of the authorities in the
field of health care policy may in certain circumstances engage their responsibility under the posi-
tive limb of Article 2.».

1085 Entscheid des EGMR 45076/05 vom 5. Dezember 2013 (Arskaya gegen die Ukraine), Ziff. 63:
«The aforementioned positive obligations therefore require States to make regulations compelling
hospitals, whether public or private, to adopt appropriate measures for the protection of their pa-
tients’ lives.».

1086 Kley, Urteilsunfihigkeit, S. 108.

1087 Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 144.

1088 BGE 133 I 58 E. 6.2.1; Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 147; Kley/Zaugg, Selbstbestim-
mung, S. 167; Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 6 und 38 ff.
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I. Vorbemerkungen
1. Selbstbestimmungsrecht

In Lehre und Rechtsprechung wird verschiedentlich ein Selbstbestimmungsrecht
als Teilaspekt des Rechts auf personliche Freiheit erkannt!®”. Weder die Bundes-
verfassung noch die europdische Menschenrechtskonvention enthalten eine aus-
driickliche Gewihrleistung des Selbstbestimmungsrechts. Der EGMR hat das
Selbstbestimmungsrecht indessen als Teilaspekt des Rechts auf Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens nach Art. 8 EMRK anerkannt'%,

Einigkeit besteht dahingehend, dass das Recht auf personliche Freiheit die
Selbstbestimmung hinsichtlich verschiedener Lebensbereiche umfasst. Dies gilt
insbesondere fiir die selbstbestimmte sexuelle Entfaltung!'®!, Fortpflanzung!'®?
und Beendigung des eigenen Lebens'®. Das Recht auf personliche Freiheit
schiitzt m.a.W. lediglich die elementaren Erscheinungen der Personlichkeitsentfal-
tung!'®*. Ein eigenstindiges Recht auf Selbstbestimmung konnte jedoch als allge-
meine Handlungsfreiheit verstanden werden, welche das Recht auf personliche
Freiheit unbestrittenermassen nicht umfasst'®. Um diesem Missverstindnis vor-
zubeugen, wird nachfolgend nicht von einem eigenstandigen Selbstbestimmungs-
recht, sondern jeweils vom Recht auf Selbstbestimmung im Hinblick auf einen
bestimmten Bereich, insbesondere die Beendigung des eigenen Lebens, ausgegan-
gen.

2. Recht, iiber die Lebensbeendigung zu entscheiden

Das Bundesgericht hat in seinem Leitentscheid 2006 erstmals statuiert, dass das
Recht, iiber die Art und den Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu
bestimmen, von der EMRK geschiitzt wird. Bemerkenswert ist, dass das Gericht
an der entscheidenden Stelle nur die EMRK und nicht die Bundesverfassung
erwahnt, dann aber zahlreiche Schweizer Autorlnnen zitiert, die sich ihrerseits

1089 BGE 136 V 117 E. 4.2.2.1 S. 126; BGE 133 1 58 E. 6.3.2 S.72; BGE 130 1 16 E. 5.3 S. 21; Kiener/
Kalin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 147; Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 6 und N 38 ff.;
Vaerini, Fin de vie, S. 379.

1090 Urteil des EGMR 25358/12 vom 24. Januar 2017 (Paradiso und Campanelli gegen Italien),
Ziff. 159; Urteil des EGMR 46470/11 vom 27. August 2015 (Parrillo gegen Italien), Ziff. 153; Ur-
teil des EGMR 57813/00 vom 3. November 2011 (S.H. und andere gegen Osterreich), Ziff. 80; Ur-
teil des EGMR 43546/02 vom 22. Januar 2008 (E.B. gegen Frankreich), Ziff. 43; Urteil des EGMR
2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 61. Vgl. auch Miiller/
Schefer, Grundrechte, S. 138.

1091 BGE 126 11425 E. 2b).

1092 BGE 132 111 359 E. 4.3.2.

1093 BGE 133158 E. 6.2.1.

1094 BGE 138 IV 13 E. 7.1.

1095 BGE 1301369 E. 2; BGE 132149 E. 5.1; BGE 1331 58 E. 6.1; BGE 138 IV 13 E. 7.1.
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nicht auf die EMRK beschranken'?®. Aus der Lektiire der vom Bundesgericht
zitierten Literatur geht eindeutig hervor, dass sich das Recht, iiber die Art und
den Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu bestimmen, sowohl aus der
BV als auch aus der EMRK ergibt!%7,

Das Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahr 2006 wurde vom Beschwerdefiih-
rer an den Europiischen Gerichtshof fir Menschenrechte weitergezogen. Dieser
hat das Urteil des Bundesgerichts im Januar 2011 bestitigt und damit eine Ver-
letzung des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens verneint!®$, Im
Entscheid des EGMR (Haas gegen Schweiz) hat dieser erstmals festgehalten, dass
aus der Menschenrechtskonvention das Recht eines Einzelnen auf Entscheidung
iber Mittel und Zeitpunkt der Lebensbeendigung, hervorgeht!®®.

Auch das deutsche Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil, mit dem es
§ 217 des deutschen Strafgesetzbuches (Geschaftsmassige Forderung der Selbstto-
tung) aufgehoben hat, festgehalten, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht
(Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG) ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben
umfasst''”, Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben schliesst das Recht auf
Selbsttotung ein''®'. Der Grundrechtsschutz erstreckt sich auch auf die Freiheit,

1096 BGE 133158 E. 6.1 S.67: «Zum Selbstbestimmungsrecht im Sinne von Art. 8 Ziff. 1 EMRK gehort
auch das Recht, tiber Art und Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu entscheiden; dies
zumindest, soweit der Betroffene in der Lage ist, seinen entsprechenden Willen frei zu bilden und
danach zu handeln», mit Hinweisen auf Auer/Malinverni/Hottelier, Droits fondamentaux 2006, Rz.
304; Rouiller/Roussianos, Mourir, Rz. 18; Miiller, Grundrechte 1999, S. 59 ff.; Schefer, Erginzungs-
band, S.45; Schweizer, St.Galler Kommentar zur BV (1. Aufl. 2002), Art. 10 N 14; Petermann,
NaP-Rezeptierung, S.456ff., insbesondere Fn.178; Petermann, Suizid-Priventions-Gesetz,
S. 1126 ff.; Minelli, Suizidfreiheit, S.492f.; Jaag/Riissli, Sterbehilfe, S. 118 f.; Hangartner, Rezept,
S. 482; Wildhaber, Kommentar Art. § EMRK, Rz. 268.

1097 Bei Auer/Malinverni/Hottelier, Droits fondamentaux 2006, geht bereits aus dem Buchtitel hervor,
dass sich die Ausfithrungen primir auf die schweizerische Bundesverfassung beziehen; bei Rouiller/
Roussianos, Mourir, befindet sich die vom Bundesgericht zitierte Rz. 18 im Abschnitt «La protec-
tion constitutionnelle du droit a la vie, de la dignité humaine et du droit de mourir digne-
ment» (Hervorhebung hinzugefiigt); bei Miiller, Grundrechte in der Schweiz, Bern 1999, steht die
vom Bundesgericht zitierte Stelle im Kapitel «Schutz der individuellen Selbstbestimmung (Art. 10
Abs. 2 und 13 Abs. 2 nBV)»; auch bei Schefer, Grundrechte in der Schweiz, Erganzungsband, Bern
20035, befindet sich die vom Bundesgericht zitierte S.45 im Abschnitt «Schutz der individuellen
Selbstbestimmung (Art. 10 Abs. 2 und 13 BV)»; bei Schweizer ergibt sich schon aus dem Zitat des
Bundesgerichts, dass sich der Kommentar auf die Bundesverfassung bezieht; Petermann stiitzt sich
in beiden vom Bundesgericht zitierten Publikationen (NaP-Rezeptierung, S.456; Entwurf Suizid-
Priventions-Gesetz, S. 1126 ff.) explizit sowohl auf die EMRK als auch auf die Bundesverfassung;
Jaag/Riissli, Sterbehilfe, S.118f., nennen sowohl die Bundesverfassung als auch die EMRK als
Rechtsquellen fiir das Recht, iiber Art und Zeitpunkt der Beendigung seines eigenen Lebens zu be-
finden. In den vom Bundesgericht zitierten Quellen zum Recht, seinem eigenen Leben ein selbstbe-
stimmtes Ende zu bereiten, stiitzen sich einzig Minelli, Hangartner (in seinen erginzenden Bemer-
kungen zu einem fritheren Artikel von Minelli) und Wildhaber/Breitenmoser (im EMRK-Kommen-
tar) ausschliesslich auf die EMRK.

1098 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz).

1099 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz), Rn. 51.

1100 Urteil des (deutschen) Bundesverfassungsgerichts 2 BvR 2347/15 vom 26. Februar 2020, Rn. 208.

1101 Urteil des (deutschen) Bundesverfassungsgerichts 2 BvR 2347/15 vom 26. Februar 2020, Rn. 209.
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hierfiir bei Dritten Hilfe zu suchen und sie, soweit sie angeboten wird, in An-
spruch zu nehmen2.

In Osterreich hat der Verfassungsgerichtshof die Strafbarkeit der Hilfeleistung
zur Selbsttotung (§ 78 zweiter Fall des osterreichischen Strafgesetzbuches) im De-
zember 2020 als verfassungswidrig erkannt und aufgehoben''®. Dabei hat er
festgehalten, dass zur freien Selbstbestimmung auch die Entscheidung, ob und
aus welchen Griinden ein Einzelner sein Leben in Wiirde beenden will, gehort!'%4,
Das aus der osterreichischen Bundesverfassung ableitbare Recht auf freie Selbst-
bestimmung «erfasst nicht nur die Entscheidung und das Handeln des Suizidwil-
ligen selbst, sondern auch das Recht des Suizidwilligen auf Inanspruchnahme der
Hilfe eines (dazu bereiten) Dritten.» !

3. «Recht auf den eigenen Tod»

In BGE 133 I 58 hat das Bundesgericht das Recht, iiber Art und Zeitpunkt
der Beendigung des eigenen Lebens zu entscheiden, als «Recht auf den eigenen
Tod» bezeichnet!''%. Zehn Jahre nach diesem Urteil hat es in BGE 142 I 195
festgehalten, dass es sich nicht um ein Recht zum Sterben («droit de mourir»),
sondern um eine Freiheit zum Sterben («liberté de mourir») handle!'?’. Die Un-
terscheidung zwischen Recht und Freiheit wird jedoch im uberniachsten Satz
desselben Urteils wieder fallen gelassen!!%s.

Weil das Bundesgericht das Recht auf den eigenen Tod nur in einem Urteil
stipuliert und spiter wieder relativiert hat, wird die Formulierung «Recht auf
den eigenen Tod» nachfolgend nicht mehr verwendet. Stattdessen werden die
einzelnen Anspriiche, die sich im Hinblick auf Entscheidungen am Lebensende
aus dem Recht auf personliche Freiheit ergeben, herausgearbeitet.

1102 Urteil des (deutschen) Bundesverfassungsgerichts 2 BvR 2347/15 vom 26. Februar 2020, Rn. 212.

1103 Urteil des (osterreichischen) Verfassungsgerichtshofs G 139/2019-71 vom 11. Dezember 2020
Rn. 104.

1104 Urteil des (6sterreichischen) Verfassungsgerichtshofs G 139/2019-71 vom 11. Dezember 2020
Rn. 73.

1105 Urteil des (osterreichischen) Verfassungsgerichtshofs G 139/2019-71 vom 11. Dezember 2020
Rn. 74.

1106 BGE 133158 E. 6.2.1.

1107 BGE 142 1 195, E. 3.4: «Les personnes capables de discernement qui sont en mesure de prendre
elles-mémes le produit létal bénéficient ainsi d’un droit protégeant leur décision. En ce sens, il ne
s’agit pas d’un droit de mourir, mais bien plutét d’une liberté de mourir, dans la mesure ot un
droit porte sur une prestation que I'on peut exiger de IEtat alors qu’une liberté vise a respecter
Pautonomie de la personne, c’est-a-dire un choix qui est garanti par I’Etat.».

1108 BGE 142 1 195, E. 3.4: «Par la suite, il sera indifféremment fait mention de ‘liberté’ ou de ‘droit’,
’art. 35 Cst., dont il est notamment question ci-dessous, concernant la réalisation des droits comme
des libertés».
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II. Behandlungsabbruch und Behandlungsverzicht

Das Recht, iiber Art und Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens
zu entscheiden, beinhaltet das Recht, lebenserhaltende Massnahmen abzuleh-
nen''””. «Es muss [...] gewihrleistet sein, dass der Wille eines Betroffenen, sein
Leben nicht durch lebenserhaltende Massnahmen aufrechterhalten zu lassen,
respektiert wird»!"%. Der gegen lebenserhaltende Massnahmen gerichtete Ab-
wehranspruch ergibt sich aus dem Recht auf personliche Freiheit und aus der
Achtung der Menschenwiirde!''"". In der Literatur wird teilweise vertreten, dass
sich der gegen lebenserhaltende Massnahmen gerichtete Abwehranspruch auch
aus dem Recht auf Leben ergibt!''2. Diese Auffassung wird jedoch nicht begriin-
det und ist auch nach Lektiire der zitierten Quellen nicht nachvollziehbar. Der
EGMR hat im Urteil Pretty explizit festgehalten, dass aus dem Recht auf Leben
kein Recht auf den Tod abgeleitet werden kann'!'3,

Das Recht auf Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen beinhaltet einen
Abwehranspruch und zugleich einen Schutzanspruch. Jeder Mensch hat das
Recht, medizinische Eingriffe abzulehnen (Abwehranspruch, Abwehr von Kor-
perverletzungen)'''4. Gleichzeitig muss der Staat sicherstellen, dass lebenserhal-
tende Massnahmen nur dann durchgefithrt werden, wenn die betroffene Person
einwilligt und dass sie in allen anderen Fillen nicht durchgefihrt bzw. andern-
falls eine Durchfiithrung strafrechtliche Konsequenzen wegen Verletzung der kor-
perlichen Unversehrtheit nach sich zieht (Schutzanspruch, Schutz der korperli-
chen Unversehrtheit)''"s,

Wird eine Behandlung ohne entsprechende Ausserung der betroffenen Person
eingestellt oder gar nicht erst aufgenommen, handelt es sich nicht um einen
Fall von Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen. Auf die Einstellung lebens-
erhaltender Massnahmen ohne entsprechende Willensausserung der betroffenen
Person wurde im Kapitel zum Recht auf Leben eingegangen'''®.

Der gegen lebenserhaltende Massnahmen gerichtete Abwehranspruch lasst
sich in erster Linie aus dem Recht auf korperliche Unversehrtheit als Teil der
personlichen Freiheit ableiten. Der so begriindete Abwehranspruch richtet sich
nicht nur gegen lebenserhaltende Massnahmen, sondern ganz allgemein gegen
medizinische Eingriffe. Er besteht m.a.W. nicht nur in Situationen, in denen der

1109 Urteil des Bundesgerichtshofes VI ZR 13/18 vom 2. April 2019, Rn. 19; Haller, Menschenwiirde,
Rz. 58; Jaag/Riissli, Sterbehilfe, S. 120; Kiener, Suizidhilfe, S.275; Cherubini, EMS, S.224; Bigler,
in: Gonin/Bigler, Commentaire de la CEDH, Art.2 N 61.

1110 Hangartner, Sterbehilfe, S. 73.

1111 Hangartner, Sterbehilfe, S. 79; Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 22.

1112 Hangartner, Sterbehilfe, S. 79; Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 22.

1113 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 39.

1114 Negri, Universal Human Rights, S. 8.

1115 Eicker/Fisch, Suizidhilfe, S. 106.

1116 § 6,111, 4 (Abbruch oder Nichtaufnahme bei fehlender Information iiber den Patientenwillen).
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Tod voraussichtlich innert kurzer Zeit nach Nichtaufnahme oder Abbruch von
medizinischen Massnahmen eintritt. Das Recht auf korperliche Unversehrtheit
wird durch den strafrechtlichen Tatbestand der Korperverletzung geschiitzt'!'”.
Ein medizinischer Eingriff stellt grundsatzlich immer eine Korperverletzung dar,
die jedoch durch Einwilligung gerechtfertigt werden kann'''®, Fehlt es an dieser
Einwilligung, ist die Korperverletzung nicht gerechtfertigt und damit strafbar!'*,
Zivilrechtlich ist der Anspruch auf Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen
durch das Auftragsrecht gewihrleistet: die Patientln kann den Behandlungsauf-
trag zuriickziehen oder gar nicht erst erteilen''?°,

Die Nichtaufnahme und der Abbruch von lebenserhaltenden Massnahmen
werden meistens unter dem Begriff «passive Sterbehilfe» abgehandelt''?!. Die
Zulissigkeit der passiven Sterbehilfe auf Wunsch der betroffenen Person ist
unbestritten!'??, wobei die strafrechtliche Lehre verschiedene Theorien fiir die Be-
grindung der Zulassigkeit hervorgebracht hat''?3. Vereinzelt wird fiir die Begriin-
dung der Straflosigkeit auf die medizin-ethischen Richtlinien der schweizerischen
Akademie der medizinischen Wissenschaften verwiesen!'?*. Eine andere Begriin-
dung stutzt sich direkt auf das verfassungsrechtliche Selbstbestimmungsrecht!!?s.
Strafrechtsdogmatisch lisst sich die Straflosigkeit der passiven Sterbehilfe durch
eine Modifikation der Garantenpflicht der Arztln dahingehend begriinden, dass
lebenserhaltende Massnahmen nicht mehr vorgenommen werden miissen''?¢.

II. Suizid und Suizidhilfe
1. Kein Anspruch auf Suizidbilfe

Die Freiheit zur Beendigung des eigenen Lebens ist weder im schweizerischen
Bundesrecht noch in anderen Lindern gesetzlich garantiert''?”. Einzig im Kanton

1117 Stratenwerth/Wohlers, Handkommentar StGB, Art. 123 N 1.

1118 BGE 124 IV 258 E. 2; BGE 99 IV 208 E. 3; Gichter/Riitsche, Gesundheitsrecht, S. 104; Andreas
Donatsch, StGB Kommentar, 19. Aufl., Zirich 2013, Art. 122 N 4; Trechsel/Fingerhuth, in: Trech-
sel/Pieth, Praxiskommentar StGB, Vorbemerkungen Art.122-126 N 6; Stratenwerth/Wohlers,
Handkommentar StGB, Art. 123 N 2; BSK StGB-Roth/Berkemeier, Vor Art. 122 N 26 ff.

1119 Liithi, Lebensverkiirzung, S. 156; Zimmermann et al., Lebensende, S. 150.

1120 Hangartner, Sterbehilfe, S. 79.

1121 Yvo Hangartner, Sterbehilfe, S. 69; Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 22.

1122 Giinter Stratenwerth, Sterbehilfe, S. 69f.

1123 Peterkova, Sterbehilfe, dussert sich im Abschnitt «Die Begriindung der Straflosigkeit eines Arztes bei
Beendigung einer Behandlung», S. 103 ff., nicht zur Begriindung der Straflosigkeit.

1124 BSK StGB-Schwarzenegger/Stossel, Vor Art. 111 N 49.

1125 Brunner/Thommen, Sterben und Tod, S. 71; Liithi, Lebensverkiirzung, S. 155; BSK StGB-Schwarze-
negger/Stossel, Vor Art. 111 N 50.

1126 Geth, Passive Sterbehilfe, S. 14.

1127 Mathieu, Right to life, S. 15: «Although certain countries may have partly decriminalised euthana-
sia, there is no legislation enshrining the freedom to take one’s life as a fundamental individual
right.».
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Neuenburg ist sie im Gesundheitsgesetz verankert: «Toute personne capable de
discernement a le droit de choisir les modalités et le moment de sa mort.»''?® An-
dere Kantone haben sich bei der Regelung der Suizidhilfe am Kanton Neuenburg
orientiert, ohne jedoch das Recht auf Wahl von Art und Zeitpunkt des eigenen
Todes gesetzlich zu verankern'?’.

In seinem Grundsatzurteil aus dem Jahr 2006 hat das Bundesgericht festgehal-
ten, dass das Recht auf den eigenen Tod von einem Anspruch auf Beihilfe zum
Suizid seitens des Staates oder Dritter abzugrenzen sei. «[E]in Anspruch des Ster-
bewilligen, dass ihm Beihilfe bei der Selbsttétung oder aktive Sterbehilfe geleistet
wird, wenn er sich ausserstande sieht, seinem Leben selber ein Ende zu setzen,
besteht nicht» 1'%, Der EGMR hat im Rahmen der gegen dieses Urteil gerichteten
Beschwerde bestitigt, dass das Recht auf Achtung des Privatlebens (Art. 8
EMRK) ein Recht auf Wahl von Art und Zeitpunkt der Beendigung des eigenen
Lebens beinhalte. Im konkreten Fall hat der Gerichtshof aber eine Verletzung
von Art. 8 EMRK verneint. Dabei hat er offen gelassen, ob ein Anspruch auf Hil-
fe bei der Selbsttotung besteht. Selbst wenn die Mitgliedstaaten verpflichtet wa-
ren, Massnahmen zur Erleichterung eines wiirdevollen Suizids zu erlassen, hdtten
die Schweizer Behorden im konkreten Fall nicht dagegen verstossen!!3!,

Weil das Bundesgericht die vom EGMR offen gelassene Frage beantwortet
hat, wird im Folgenden davon ausgegangen, dass kein umfassender Leistungs-
anspruch auf Gewihrleistung eines wiirdevollen Suizids durch den Staat oder
Dritte (zum Beispiel in Form staatlicher oder staatlich beauftragter Suizidhilfeor-
ganisationen) besteht. Davon abzugrenzen ist die Frage, ob unter Umstinden ein
Anspruch auf Verschreibung einer todlichen Substanz besteht!!32,

2. Anspruch auf Nichtverhinderung eines Suizids

Ein Mensch darf grundsitzlich nicht gegen seinen Willen am Suizid gehindert
werden!'3, Gleichzeitig besteht aber auch Einigkeit dariiber, dass Suizide verhin-
dert werden sollen, wenn sie Folge einer voriibergehenden Niedergeschlagenheit
sind. Weil auch in diesen Fillen ein Suizidwille entstehen kann, braucht es fiir
die Unzuldssigkeit einer Hinderung mehr als nur den (moglicherweise voriberge-

1128 Art. 35a Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Neuenburg.

1129 § 16,11, 1 (Regelungen auf kantonaler Ebene).

1130 BGE 1331 58 E. 6.2.1. Siehe auch Mathieu, Right to life, S. 78: «We can conclude, on the basis of
such reasoning, that there exists no fundamental right to have oneself killed.».

1131 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz), Ziff. 61: «Having regard
to the foregoing and to the margin of appreciation enjoyed by the national authorities in such a
case, the Court considers that, even assuming that the States have a positive obligation to adopt
measures to facilitate the act of suicide with dignity, the Swiss authorities have not failed to comply
with this obligation in the instant case.» (Hervorhebung hinzugefiigt).

1132 Dazu sogleich: § 7, 111, 3.

1133 Baumann, Personliche Freiheit, S. 316; Soland, Suizidverhinderung.
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henden) Willen zum Suizid. Damit ein Suizid nicht verhindert werden darf, muss
der Suizidwille mit anderen Worten qualifiziert sein, d.h. es mussen die drei Vor-
aussetzungen der Eigenverantwortlichkeit (Zwangsfreiheit, Irrtumsfreiheit und
Urteilsfahigkeit!!3*) gegeben sein.

Dem Staat kommt eine Schutzpflicht zur Verhinderung eines Suizids zu, wenn
dieser bei einer Person in einem seelischen Ausnahmezustand zu vermuten ist!!'*.
In Situationen, in denen die Voraussetzungen eines eigenverantwortlichen Suizids
moglicherweise nicht erfullt sind, muss der Suizid verhindert werden. Weil es
kaum moglich ist, die Eigenverantwortlichkeit mit hundertprozentiger Sicherheit
festzustellen, geht es jedoch zu weit, eine Pflicht zur Suizidverhinderung immer
dann zu bejahen, wenn die Eigenverantwortlichkeit nicht zweifelsfrei festgestellt
werden kann!'3,

Wird ein Mensch am Suizid gehindert, obwohl die Freiverantwortlichkeit
mit hinreichender Klarheit feststeht, liegt eine Verletzung des Selbstbestimmungs-
rechts der suizidwilligen Person vor. Es besteht ein entsprechender Abwehran-
spruch gegen die Suizidverhinderung durch staatliche Organe und ein Schutz-
anspruch zum Schutz vor Suizidverhinderung durch nichtstaatliche Akteure!'*’.
Dieser Schutzanspruch wird durch die Strafbarkeit der Suizidverhinderung umge-
setzt. Wenn die betroffene Person bereits eine todliche Substanz eingenommen
hat und fiir die Verhinderung des Todeseintritts ein entsprechender Eingriff not-
wendig ist, liegt eine ungerechtfertigte und damit strafbare Korperverletzung
vor!'!38, Die physische Verhinderung eines Suizids und die Fixation einer suizida-
len Person konnen den Straftatbestand der Notigung erfullen!',

3. Anspruch auf Verschreibung einer todlichen Substanz
3.1. Rechtsprechung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hat in seinem Leitentscheid aus dem Jahr 2006 einen An-
spruch auf Beihilfe zum Suizid abgelehnt!'*°, ohne sich dazu zu dussern, was es
unter den Begriff der Beihilfe subsumiert. Im Urteil des Bundesgerichts ging es im
Kern um die Frage, ob der Staat «sicherstellen muss, dass der Beschwerdefuhrer
schmerz- und risikolos sterben kann, und deshalb dafiir zu sorgen hat, dass

1134 Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 149 ff.

1135 Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 22.

1136 So aber BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 43. Tschentscher verwendet den Begriff der Freiverant-
wortlichkeit als Oberbegriff und meint damit das, was Venetz als Eigenverantwortlichkeit bezeich-
net. Diese setzt sich zusammen aus Zwangsfreiheit, Irrtumsfreiheit und Urteilsfahigkeit (Venetz, Sui-
zidhilfeorganisationen, S. 149 ff.).

1137 Baumgarten, Right to Die, S. 124.

1138 Soland, Suizidverhinderung, S. 38.

1139 Soland, Suizidverhinderung, S. 39.

1140 BGE 133158 E.6.2.1.
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er in Abweichung von der gesetzlichen Regelung ohne drztliche Verschreibung
Natrium-Pentobarbital erhilt»''*!. Das Bundesgericht hat in diesem Urteil das
Bestehen eines Anspruchs auf Zugang zu Natrium-Pentobarbital ohne arztliche
Verschreibung verneint!'*2, Es hat sich jedoch nicht zur Frage gedussert, ob unter
bestimmten Voraussetzungen ein Anspruch auf die drztliche Verschreibung be-
steht. In einem Urteil aus dem Jahr 2018 hat das Bundesgericht explizit festge-
halten, dass «die materielle Frage, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen die
Beschwerdefithrer Anspruch darauf haben, von einem Arzt Natrium-Pentobarbi-
tal zu erhalten, um damit aus dem Leben zu scheiden» nicht Streitgegenstand

Sei1143.
3.2. Rechtsprechung des EGMR

Der europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat sich in mehreren Fillen
mit der Suizidhilfe auseinandergesetzt. Im Entscheid Pretty gegen das Vereinigte
Konigreich aus dem Jahr 2002 war die Frage zu beurteilen, ob die im britischen
Recht vorgesehene Strafbarkeit der Suizidhilfe gegen die Menschenrechtskonven-
tion verstosst. Der Gerichtshof hat diese Frage unter dem Blickwinkel aller
denkbaren Menschenrechte (Recht auf Leben''**) Verbot der Folter!'*, Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens''*¢, Gedanken-, Gewissens- und Reli-
gionsfreiheit''*” sowie Diskriminierungsverbot!'*%) einstimmig verneint''*°.

Im Entscheid Haas gegen die Schweiz aus dem Jahr 2011 hatte der europai-
sche Gerichtshof das Grundsatzurteil des Bundesgerichts zur Frage der Verschrei-
bung von Natrium-Pentobarbital (BGE 133 I 58) unter dem Blickwinkel von
Art. 8 EMRK zu beurteilen. Dabei hat er bestitigt, dass das Recht auf Achtung
des Privatlebens ein Recht auf Wahl von Art und Zeitpunkt der Beendigung des
eigenen Lebens beinhaltet, sofern die betroffene Person fihig ist, den Entscheid
frei zu fallen und umzusetzen''*?. Die Frage, ob Staaten eine positive Verpflich-
tung zur Erleichterung des Suizids treffe, hat der Gerichtshof offen gelassen und
gleichzeitig festgehalten, dass die Schweiz selbst bei Bestehen einer solchen Ver-

1141 BGE 133158 E. 6.2.3.

1142 BGE 133158 E. 6.2.3.

1143  Urteil des Bundesgerichts 2C_608/2017 vom 24. August 2018, E. 1.2.

1144  Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 34 ff.

1145 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 43 ff.

1146 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 57 ff.

1147 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 79 ff.

1148 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 84 ff.

1149 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 42,
56, 78, 83, 90; vgl. Breitenmoser, Sterbehilfe, S. 169 ff. sowie Schweizer, Sterbehilfe, S. 31 ff.

1150 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz), Ziff. 51.
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1151 Dementsprechend wurde im Ergebnis

pflichtung diese nicht verletzt hatte
eine Verletzung von Art. 8 EMRK verneint!!%2.

Im Entscheid Koch gegen Deutschland aus dem Jahr 2012 hatte der Gerichts-
hof tiber die Zulassigkeit des Nichteintretens auf ein Gesuch um Verschreibung
einer todlichen Substanz zu entscheiden. Dabei kam er zum Ergebnis, dass die
deutschen Gerichte mit dem Nichteintreten auf das Gesuch der im Urteilszeit-
punkt bereits verstorbenen Frau das Recht ihres Ehemannes auf Achtung des
Privatlebens verletzt hatten''*3. Der weitere (innerstaatliche) Verlauf dieses Ver-
fahrens wird nachfolgend bei der Rechtsprechung des deutschen Bundesverwal-
tungsgerichts dargestellt''>4,

Im Nichteintretensentscheid Nicklinson und Lamb gegen das Vereinigte Ko-
nigreich aus dem Jahr 2015 hat der Gerichtshof erneut festgehalten, dass es dem
nationalen Gesetzgeber liberlassen ist, ob die Suizidbeihilfe strafbar sein soll oder
nicht!53,

Im Entscheid Gross gegen die Schweiz aus dem Jahr 2013 hat der Gerichtshof
infolge der fehlenden gesetzlichen Regulierung der Suizidhilfe eine Verletzung
des Rechts auf Achtung des Privatlebens erkannt!''*®, Dieses Urteil wurde von
der Schweiz an die Grosse Kammer des Gerichtshofs weitergezogen'"”. Im Jahr
2014 hat die Grosse Kammer mit 9 zu 8 Stimmen die Beschwerde fiir unzuléssig
erklirt, weil die Beschwerdefiihrerin bereits im Jahr 2011 und damit vor dem
ersten Urteil des Gerichtshofs verstorben war. Die Grosse Kammer hat dabei
auch festgehalten, dass der Entscheid aus dem Jahr 2013 keine Rechtskraft
erlangt habe''*$. Da das Urteil aus dem Jahr 2013 mit 4 zu 3 Stimmen gefllt
worden ist, kann nur dariiber spekuliert werden, ob der Gerichtshof bei einem
ahnlich gelagerten Fall gleich entscheiden wiirde.

Der europiische Gerichtshof hat in seinen Urteilen zur Suizidhilfe wiederholt
festgehalten, dass den EMRK-Mitgliedstaaten aufgrund der unterschiedlichen
Haltungen zu diesem Thema ein grosser Beurteilungsspielraum («margin of app-

1151 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz), Ziff. 61: «the Court con-
siders that, even assuming that the States have a positive obligation to adopt measures to facilitate
the act of suicide with dignity, the Swiss authorities have not failed to comply with this obligation
in the instant case».

1152 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz), Ziff. 61.

1153 Urteil des EGMR 497/09 vom 19. Juli 2012 (Koch gegen Deutschland), Ziff. 72.

1154 § 4,111, 4.3.3. (Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts [Deutschland]).

1155 Entscheid des EGMR 2478/15 und 1787/15 vom 23. Juni 2015 (Nicklinson und Lamb gegen das
Vereinigte Konigreich), Ziff. 84.

1156 Urteil des EGMR 67810/10 vom 13. Mai 2013 (Gross gegen Schweiz), Ziff. 67.

1157 Urteil der Grossen Kammer des EGMR 67810/10 vom 30. September 2014 (Gross gegen Schweiz),
Ziff. 5.

1158 Urteil der Grossen Kammer des EGMR 67810/10 vom 30. September 2014 (Gross gegen Schweiz),
Ziff. 35.
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reciation») zustehe''*?. Insgesamt ldsst sich daher aus der Rechtsprechung des
EGMR fir die Regelung der Suizidhilfe in der Schweiz nicht viel ableiten.

3.3. Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Deutschland)

Nach dem Entscheid Koch gegen Deutschland, mit dem der EGMR im Nichtein-
treten der deutschen Gerichte auf die Klage von Ulrich Koch eine Verletzung von
Art. 8 EMRK erkannt hat''®’) sind das Verwaltungsgericht Kéln und das Ober-
verwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen zwar auf die Klage einge-
treten, haben diese jedoch abgewiesen!'®!. Das deutsche Bundesverwaltungsge-
richt hat in der Folge die gegen das Urteil des Oberverwaltungsgerichts NRW ge-
richtete Revision als teilweise begriindet beurteilt. Es hat festgehalten, dass die
entscheidende Bestimmung im deutschen Betdubungsmittelgesetz''®? (§ 5 Abs. 1
Nr. 6 BEMG!"'%) «grundrechtskonform dahin ausgelegt werden [muss], dass er
der Erlaubniserteilung ausnahmsweise nicht entgegensteht, wenn sich der Suizid-
willige wegen seiner Erkrankung in einer extremen Notlage befindet» ¢4,

Zwar schliesse §5 Abs.1 Nr. 6 BtMG die Erteilung einer Erwerbserlaubnis
zum Zweck der Selbsttotung grundsitzlich aus, weil eine solche Erlaubnis mit
dem Ziel des Betiaubungsmittelgesetzes, die menschliche Gesundheit und das Le-
ben zu schiitzen, nicht vereinbar sei''®’. Ein ausnahmsloses Verbot, Natrium-Pen-
tobarbital zum Zweck der Selbsttotung zu erwerben, greife jedoch in das grund-
rechtlich geschiitzte Recht schwer und unheilbar kranker Menschen ein, selbstbe-
stimmt dariiber zu entscheiden, wie und zu welchem Zeitpunkt ihr Leben enden
soll''*, Im Hinblick auf den grundrechtlichen Schutz des Selbstbestimmungs-
rechts sei das Betdaubungsmittelgesetz dahin auszulegen, «dass der Erwerb eines
Betdubungsmittels fur eine Selbsttotung mit dem Zweck des Gesetzes, die not-
wendige medizinische Versorgung der Bevolkerung sicherzustellen, ausnahmswei-

1159 Urteil des EGMR 2346/02 vom 29. April 2002 (Pretty gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 70;
Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz), Ziff. 55; Urteil des EGMR
497/09 vom 19. Juli 2012 (Koch gegen Deutschland), Ziff. 70; Entscheid des EGMR 2478/15
und 1787/15 vom 23. Juni 2015 (Nicklinson und Lamb gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 84.

1160 Urteil des EGMR 497/09 vom 19. Juli 2012 (Koch gegen Deutschland), Ziff. 72.

1161 Urteil des Verwaltungsgerichts Koln 7 K 254/13 vom 13. Mai 2014; Urteil des Oberverwaltungsge-
richts NRW 13 A 1299/14 vom 19. August 2015.

1162 Gesetz uber den Verkehr mit Betiubungsmitteln (Betiubungsmittelgesetz, BEtMG).

1163 §35 Abs.1 Nr. 6 BtMG: «Die Erlaubnis nach § 3 ist zu versagen, wenn die Art und der Zweck des
beantragten Verkehrs nicht mit dem Zweck dieses Gesetzes, die notwendige medizinische Versor-
gung der Bevolkerung sicherzustellen, daneben aber den Miflbrauch von Betiubungsmitteln oder
die milbrauchliche Herstellung ausgenommener Zubereitungen sowie das Entstehen oder Erhalten
einer Betaubungsmittelabhidngigkeit soweit wie moglich auszuschliefen, vereinbar ist [...]».

1164 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 17.

1165 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 21.

1166 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 22.
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se vereinbar ist, wenn sich der suizidwillige Erwerber wegen einer schweren und
unheilbaren Erkrankung in einer extremen Notlage befindet»!1¢7.

Eine extreme Notlage ist gegeben, wenn
1. die schwere und unheilbare Erkrankung mit gravierenden korperlichen Lei-

den, insbesondere starken Schmerzen verbunden ist, die bei den Betroffenen

zu einem unertriglichen Leidensdruck fithren und nicht ausreichend gelindert
werden konnen,
2. die Betroffenen entscheidungsfahig sind und sich frei und ernsthaft entschie-
den haben, ihr Leben beenden zu wollen und ihnen
3. eine andere zumutbare Moglichkeit zur Verwirklichung des Sterbewunsches
nicht zur Verfugung steht!!¢%,
Wenn jemand in einer solchen Weise seiner Krankheit ausgeliefert sei, komme
seinem Selbstbestimmungsrecht ein besonderes Gewicht zu, hinter dem die staat-
liche Schutzpflicht fiir das Leben (Art.2 Abs. 2 Satz 1 des Grundgesetzes''®®) zu-
rucktrete!!7°.

Das dritte Kriterium — d.h. die anderweitige Moglichkeit, den Sterbewunsch
in zumutbarer Weise zu verwirklichen — wird im Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts noch genauer spezifiziert. «Von einer solchen Moglichkeit kann in der
Regel ausgegangen werden, wenn der Betroffene sein Leben durch einen pal-
liativ-medizinisch begleiteten Abbruch lebenserhaltender oder -verlingernder Be-
handlungsmafinahmen beenden kann, zum Beispiel durch Abschalten des Beat-
mungsgerits oder Einstellen der kiinstlichen Erndhrung. [...] Eine andere zumut-
bare Moglichkeit zur Verwirklichung des Sterbewunsches ist der Behandlungsab-
bruch aber nur, wenn er voraussichtlich in absehbarer Zeit zum Eintritt des
Todes fithren wird, also nicht lediglich zu einer weiteren Verschlechterung des
gesundheitlichen Zustandes auf unbestimmte Dauer, moglicherweise verbunden
mit einem Verlust der Entscheidungsfahigkeit. Zudem muss gesichert sein, dass
der Betroffene nach Abbruch der Behandlung palliativ-medizinisch ausreichend
betreut wird. Dazu gehort insbesondere, dass Schmerzen, Atemnot und Ubelkeit
gelindert werden» 7!,

Weil nach deutschem Recht die Suizidhilfe mit erheblichen rechtlichen Risiken
verbunden ist, diirfe die Rechtsordnung in einer solchen Situation die Betroffe-
nen nicht darauf verweisen, eine Arztln zu suchen, die bereit ist, diese Risiken
einzugehen!!”2. Die staatliche Gemeinschaft diirfe die Betroffenen auch nicht auf
die Moglichkeit, die angestrebte Selbsttotung mit dem gewtiinschten Betdubungs-

1167 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 28.

1168 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 31.

1169 Art.2 Abs.2 Satz1 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland: «Jeder hat das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit».

1170 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 32.

1171 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 34.

1172 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 35.
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mittel im Ausland vorzunehmen, verweisen. Art. 1 Abs. 3 des Grundgesetzes'!”?

verpflichte den Staat, den erforderlichen Grundrechtsschutz innerhalb der eige-
nen Rechtsordnung zu gewahrleisten''74,

Nach dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts lasst sich das deutsche Betiu-
bungsmittelgesetz grundrechtskonform auslegen: «In einer extremen Notlage der
dargelegten Art kann die Anwendung eines Betiaubungsmittels zur Selbsttotung
ausnahmsweise als therapeutischen Zwecken dienend angesehen werden; sie ist
die einzige Moglichkeit, eine krankheitsbedingte, fur den Betroffenen unertragli-
che Leidenssituation zu beenden. Da die Annahme einer extremen Notlage ver-
langt, dass eine Linderung auf andere Weise nicht erreicht werden kann und eine
andere zumutbare Moglichkeit zur Verwirklichung des Sterbewunsches nicht be-
steht, stellt sich die Versorgung mit dem Betdubungsmittel auch als notwendig
dar. Entsprechend ist die Wortlautgrenze des § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG nicht tuber-
schritten»''”>. Es sei auch nicht erkennbar, dass die verfassungskonforme Inter-
pretation dem Willen des Gesetzgebers zuwiderlaufe!!7.

Das Bundesministerium fiir Gesundheit hat das Bundesinstitut fiir Arzneimit-
tel und Medizinprodukte mit Schreiben vom 29. Juni 2018 angewiesen, alle An-
trage auf Erlaubnis zum Erwerb von Natrium-Pentobarbital abzuweisen''””.

3.4. Wiirdigung der geltenden Regelung
3.4.1. Geltende Regelung

Die geltende Regelung fiir die Verschreibung von Natrium-Pentobarbital in der

Schweiz ist im Kapitel zur Rechtslage ausfiithrlich dargestellt'”®. Kurz zusammen-

gefasst ist die Verschreibung von Natrium-Pentobarbital zulissig, sofern:

1. eine linger dauernde arztliche Begleitung durch eine SpezialistIn vorliegt,

2. diese Spezialistln die Bestindigkeit des Todeswunsches und der diesbeziigli-
chen Urteilsfahigkeit bestatigt,

3. eine eingehende, sorgfiltige medizinische Untersuchung und Diagnosestellung
vorgenommen wurde!!'”’,

1173 Art. 1 Abs. 3 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland: «Die nachfolgenden Grund-
rechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes
Recht».

1174 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 36.

1175 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 37.

1176 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 38.

1177 Kleine Anfrage der Abgeordneten [...] betreffend den Umgang mit Antrdgen von schwer und un-
heilbar Kranken in extremer Notlage auf Erlaubnis zum Erwerb von Natrium-Pentobarbital
(Drucksache 19/8750), S. 2.

1178 §4, VL, 5 (Verschreibung von Natrium-Pentobarbital).

1179 BGE 1331 58 E. 6.3.6; Urteil des Bundesgerichts 2C_9/2010 vom 12. April 2010, E. 3.2; Urteil des
Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 6.5.
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Sind diese Voraussetzungen erfiillt, diirfen Arztlnnen eine tédliche Dosis Natri-
um-Pentobarbital verschreiben, sie sind aber nicht dazu verpflichtet.

Werden diese Vorgaben nicht eingehalten, liegt ein Verstoss sowohl gegen das
Heilmittelgesetz (Art. 26 Abs. 1 HMG) und das Betaubungsmittelgesetz (Art. 11
Abs. 1 BetMG)'"'% als auch gegen die im Medizinalberufegesetz festgehaltenen
Berufspflichten (Art. 40 lit. a MedBG) vor''®'. Dies gilt zumindest dann, wenn bei
der suizidwilligen Person eine psychische Erkrankung vorliegt. Gerichtlich nicht
geklart ist, welche Voraussetzungen bei der Verschreibung von Natrium-Pento-
barbital fiir Menschen ohne psychische Erkrankung einzuhalten sind!'$2,

3.4.2. Wirdigung

Wahrend der EGMR offen gelassen hat, ob der Staat verpflichtet ist, Massnah-
men zur Vereinfachung eines wiirdevollen Suizids zu treffen''®?, hat das deutsche
Bundesverwaltungsgericht eine Schutzpflicht des Staates zur Erlaubniserteilung
fir den Erwerb eines Betdubungsmittels zum Zweck der Selbsttotung in Fallen,
in denen sich die suizidwillige ErwerberIn wegen einer schweren und unheilbaren
Erkrankung in einer extremen Notlage befindet, bejaht''*%. Dies jedoch vor dem
Hintergrund der Rechtslage in Deutschland, wo die Suizidhilfe mit erheblichen
rechtlichen Risiken verbunden ist!'%s.

Im Verfahren Haas gegen die Schweiz hatte sich der Beschwerdefiihrer nach
dem Urteil des Bundesgerichts schriftlich an 170 Psychiater in der Region Basel
gewandt, um ein Rezept fiir das Sterbemittel verschrieben zu bekommen''%¢. Die
Vertretung der Schweiz hat die Eignung dieses Vorgehens fiir das damit angeblich
verfolgte Ziel in Frage gestellt''®”. Der Gerichtshof hat diese Argumentation auf-
genommen und war u.a. wegen der Formulierung des Schreibens nicht davon
iiberzeugt, dass es fiir den Beschwerdefithrer unmoglich gewesen sei, eine Arztln
zu finden, die Suizidhilfe leisten wirde!'$®,

Indem die Richtlinien der SAMW!'%° und das Bundesgericht''* es der einzel-
nen Arztln iiberlassen, ob sie Suizidhilfe in Form der Ausstellung eines Rezepts
fir NaP leisten will oder nicht, haftet dem Zugang zum Sterbemittel auf den

1180 Urteil des Bundesgerichts 2C_9/2010 vom 12. April 2010, E. 3.2 i.V.m. Urteil des Verwaltungsge-
richts des Kantons Ziirich VB.2009.00298 vom 22. Oktober 2009, E. 3.2.

1181 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 4.1. und 7.4.

1182 §4, VI, 5.4 (Rechtsprechung zur Verschreibung von Natrium-Pentobarbital) und 5.5 (Zwischenfa-
zit).

1183 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz), Rn. 61.

1184 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 32.

1185 Urteil des (deutschen) Bundesverwaltungsgerichts BVerwG 3 C 19.15 vom 2. Mirz 2017, Rn. 35.

1186 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz), Ziff. 17.

1187 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz), Ziff. 44.

1188 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen Schweiz), Ziff. 60.

1189 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 11.6.2.1. (Suizidhilfe).

1190 BGE 133158 E. 6.3.4; BGE 1421195 E. 3.2.
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ersten Blick etwas Willkiirliches an. Diese Regelung hat zur Folge, dass in gleich-
gelagerten Fillen unterschiedlich entschieden werden kann, weil die Verschrei-
bung von Natrium-Pentobarbital bei ansonsten gegebenen Voraussetzungen letzt-
lich von der Haltung der Arztln abhingt. Wenn das Bundesgericht das Recht,
iiber Art und Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu entscheiden, aner-
kennt, darf die Inanspruchnahme dieses Rechts aufgrund des verfassungsrecht-
lich garantierten Willkiirverbots nicht von Zufilligkeiten abhangen.

Mit Blick auf die Tatsache, dass in der Schweiz verschiedene Suizidhilfeorga-
nisationen aktiv sind und diese tiber ein Netzwerk von grundsatzlich verschrei-
bungswilligen Arztlnnen verfiigen''", scheint dieses Problem jedoch ein theore-
tisches zu sein. Das Bundesgericht und der EGMR haben wiederholt festgehal-
ten, dass die EMRK nicht bloss theoretische oder illusorische Rechte, sondern
Rechte, die konkret sind und Wirksamkeit entfalten, garantiert''*?. Die Tatigkeit
der Suizidhilfeorganisationen in der Schweiz zeigt deutlich, dass das Recht auf
Wahl von Art und Zeitpunkt des eigenen Todes weit davon entfernt ist, bloss
theoretisch oder illusorisch zu sein. Insofern erscheint es nicht erforderlich, die
Verschreibung von Natrium-Pentobarbital bei gegebenen Voraussetzungen iiber
staatliche Organe zu gewihrleisten.

Wenn sich die Ausgangslage dahingehend verdndern sollte, dass suizidwillige
Personen auch mit Unterstiitzung einer Suizidhilfeorganisation keine ArztIn fin-
den, die bei gegebenen Voraussetzungen das Sterbemittel verschreibt, wiirde das
Recht auf Wahl von Art und Zeitpunkt den eigenen Todes jedoch zu einem
theoretischen bzw. illusorischen Recht. Diesfalls wire ein Anspruch auf staatliche
Verschreibung und Abgabe des todlichen Mittels zu bejahen!!*3,

4. Anspruch auf Zugang zu Suizidhilfeorganisationen

Menschen, die in ihren eigenen vier Wanden wohnen, konnen selbst entscheiden,
wen sie in ihrer Wohnung empfangen wollen. Wenn sie mit Unterstiitzung einer
Suizidhilfeorganisation ihr Leben beenden wollen, konnen sie dies bei sich zu-
hause tun. Der Staat darf niemanden daran hindern, einen wohltberlegten Suizid
in der eigenen Wohnung zu begehen!"**. Weniger eindeutig ist die Rechtslage
jedoch dann, wenn sich eine suizidwillige Person in einem Spital bzw. einem
Alter- oder Pflegeheim befindet und ihr Leben dort beenden will.

1191 Die Suizidhilfeorganisation Exit schreibt auf ihrer Webseite, dass das Ausstellen des Rezeptes fiir
das Sterbemittel «iiber den Hausarzt, einen anderen behandelnden Arzt oder nétigenfalls tiber einen
durch EXIT vermittelten Konsiliararzt» geschieht.

1192 BGE 133158 E. 6.2.3.

1193 Vgl. dazu Breitenmoser, Sterbehilfe, S. 198.

1194 Baumgarten, Right to Die, S. 124.
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In der Schweiz haben mehrere Kantone und Gemeinden, teilweise auch einzel-
ne Institutionen, unterschiedliche Regelungen zum Zugang von Suizidhilfeorga-
195 Auf Ebene der einzelnen Institutionen ist es haufig so,
dass Patientlnnen, die Suizidhilfe in Anspruch nehmen wollen, austreten miis-
sen!1%.

Das Recht, iiber Art und Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu
entscheiden, gehort gemass Bundesgericht und EGMR zum verfassungs- und
konventionsrechtlich garantierten Recht auf personliche Freiheit!'””. Wenn Insti-
tutionen den Zugang von Suizidhilfeorganisationen verbieten wollen, handelt es
sich dementsprechend um eine rechtfertigungsbediirftige Grundrechtseinschrin-
kung. Die Frage ist, ob sie auch rechtfertigungsfahig ist. Zu dieser Frage bestehen
sehr unterschiedliche Auffassungen. Wihrend KieNer den Zugang von Suizidhil-
feorganisationen zu staatlichen Institutionen als nicht mit der verfassungsrecht-
lichen Pflicht zum Schutz des Lebens vereinbar bezeichnet''”®, erachten Jaac/
Russii gerade umgekehrt die Verfassungsmissigkeit eines Zugangsverbots als
zweifelhaft'”’. Gemiss BAUMGARTEN ist es sogar selbstverstindlich, dass der
Staat den Suizidwillen einer Patientln, die in einem o6ffentlich-rechtlichen Spital
liegt, zu respektieren hat!?%,

Die Frage, wie der Zugang von Suizidhilfeorganisationen zu Alters- und Pfle-
geheimen geregelt werden kann, wird im dritten der vorliegenden Arbeit ausfiihr-
lich behandelt!2°!.

nisationen erlassen

5. Verfassungsmadssigkeit einer Pflicht zur Zugangsgewihrung

Das Bundesgericht hat in BGE 142 I 195 entschieden, dass eine gesetzliche
Verpflichtung der staatlich subventionierten gemeinniitzigen Einrichtungen, den
begleiteten Suizid bei sich zu dulden, sowohl mit der Glaubens- und Gewissens-
freiheit als auch mit der Rechtsgleichheit vereinbar ist'?%2. Die Heilsarmee wollte
auf dem Beschwerdeweg eine entsprechende Anderung des Gesundheitsgesetzes
des Kantons Neuenburg annullieren'?%,

1195 § 16, 11 (Aktuelle Rechtslage).

1196  Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 39.

1197 BGE 133 1 58 E. 6.1; BGE 142 1 195 E. 3.2; Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011
(Haas gegen Schweiz), Rn. 51.

1198 Kiener, Suizidhilfe, S. 281.

1199 Jaag/Riissli, Sterbehilfe, S. 124.

1200 Baumgarten, Right to Die, S. 126 f.

1201 § 16 (Zugang von Suizidhilfeorganisationen zu Alters- und Pflegeheimen).

1202 BGE 1421195 E. 5.8 und 6.4.

1203 BGE 142 1195, Sachverhalt lit. B.
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5.1. Angefochtene Regelung

Streitgegenstand war Art. 35a des neuenburgischen Gesundheitsgesetzes'?%*, mit

dem offentlich mitfinanzierte Alters- und Pflegeheime dazu verpflichtet werden,

die Wahl einer PatientIn oder BewohnerIn, mit Unterstiitzung einer externen Or-
ganisation Suizid zu begehen, zu respektieren. Das Gesetz nennt drei Vorausset-
zungen, die dazu erfullt sein missen'2%%:

— die Person leidet an einer schweren und unheilbaren Krankheit oder solchen
Unfallfolgen;

— jede mogliche therapeutische Behandlung, insbesondere im Zusammenhang
mit Palliative Care, wurde angeboten, und die Person hat ausdriicklich dazu
Stellung genommen;

— die Person hat keine Wohnung mehr oder die Riickkehr der Person in ihre
Wohnung ist unzumutbar.

In seinem Urteil hat das Bundesgericht nach der Zusammenfassung seiner eige-

nen sowie der Rechtsprechung des EGMR'?% festgehalten, dass der kantonale

Gesetzgeber mit dieser Regelung die Effektivitat der Freiheit bzw. des Rechts!2”

auf Wahl von Art und Zeitpunkt der Lebensbeendigung garantiere und dass

dieses Recht ohne entsprechende Regelung fiir die betroffenen Personen theore-
tisch bleiben wirde. Die Freiheit bzw. das Recht auf den eigenen Tod involviere
nur die Person, welche ihr Leben beenden wolle. Demgegeniiber involviere die

Suizidhilfe einen Dritten, der der betroffenen Person das zur Lebensbeendigung

erforderlichen Mittel zur Verfugung stellt. Es sei festzuhalten, dass das neue

Gesetz selbst keine staatliche Verpflichtung in dem Sinne begriinde, dass der

Staat oder die Institution bei der Suizidhilfe mitwirken miisste. Es schreibe den

offentlich mitfinanzierten Institutionen lediglich vor, die Anwesenheit privater

Suizidhilfeorganisationen zu dulden und verbiete, die Suizidhilfe zu behindern.

Das Gesetz schaffe somit kein Recht auf Sterben mit staatlicher Hilfe. Stattdes-

sen verwirkliche die Regelung das Recht auf Autonomie, das es dem Einzelnen

ermoglicht, selbst zu entscheiden, wie er sterben will, z.B. durch einen begleiteten

Suizid!2%,

1204 Loi de santé du 6 février 1995 du Canton de Neuchatel.

1205 Art. 35a Abs. 2 Loi de santé du Canton de Neuchatel: «Les institutions reconnues d'utilité publique
doivent respecter le choix d'une personne patiente ou résidente de bénéficier d’une assistance au sui-
cide en leur sein, par une aide extérieure a l'institution, si les conditions suivantes sont remplies: a)
la personne souffre d’une maladie ou de séquelles d’accident, graves et incurables; b) toute prise en
charge thérapeutique envisageable en fonction de son état de santé, en particulier celle liée aux soins
palliatifs, lui a été présentée et la personne a explicitement pris position a ce sujet; ¢) la personne n’a
plus de domicile ou son retour dans son logement n’est pas raisonnablement exigible.».

1206 BGE 1421195 E. 3.2 und 3.3.

1207 Das Bundesgericht verwendet an dieser Stelle den Begriff «liberté» (Freiheit), hdlt aber weiter oben
(in E. 3.4 am Ende) fest, dass es die Begriffe «liberté» und «droit» (Recht) als gleichwertig betrach-
tet.

1208 BGE 1421195 E. 4.
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Der Gesetzestext schaffe fiir HeimbewohnerInnen, welche die strengen Bedin-
gungen von Art. 35a LS-NE erfullten und denen durch ein staatlich finanziertes
Heim der Zugang zu einer Suizidhilfeorganisation verweigert werde, die Mog-
lichkeit, diesen Sachverhalt bei der Aufsichtsbehorde zu melden (Art.35b LS-
NE). HeimbewohnerInnen kénnen aber auch in einem solchen Fall nicht verlan-
gen, dass der Staat selbst Hilfe beim Suizid leiste (Sterbemittel, Begleitung, etc.).
Mit anderen Worten habe der Gesetzgeber lediglich das Recht zu Sterben fiir die-
jenigen Menschen konkretisiert, die in einer staatlich mitfinanzierten Institution
leben. Das ergebe sich aus der neuen Gesetzesbestimmung (Art. 35a Abs.2 LS-
NE), wonach jede urteilsfihige Person das Recht hat, die Modalititen und den
Zeitpunkt ihres Todes zu wahlen. Zusétzlich zur Voraussetzung der Urteilsfahig-
keit, die auch in den Richtlinien der SAMW verlangt werde, iibernehme Art. 35a
Abs. 2 LS-NE auch die Anforderung, wonach den Patientlnnen bzw. Bewohne-
rInnen alternative Moglichkeiten der Hilfestellung angeboten worden sein miis-
sen. Anstelle der in den Richtlinien enthaltenen Voraussetzung, gemiss welcher
das Lebensende nahe sein muss, werde im Gesetz eine schwere und unheilbare
Krankheit oder Unfallfolge verlangt. Das Gesetz enthalte zudem eine Vorausset-
zung, die in den Richtlinien nicht vorkommt: das Fehlen einer eigenen Wohnung

der Person oder die Unzumutbarkeit einer Riickkehr in die Wohnung'2%°.

5.2. Vereinbarkeit mit der Glaubens- und Gewissensfreibeit

Das Bundesgericht setzt sich ausfiihrlich mit der Glaubens- und Gewissensfrei-
heit im Allgemeinen und der Vereinbarkeit der neuenburgischen Regelung mit
dieser im Besonderen auseinander. Es zitiert einen Entscheid aus dem Jahr
1889, wonach die Heilsarmee «zweifellos eine religiose Genossenschaft oder
1210 und hilt anschliessend fest, dass sie sich dementsprechend auf die
Glaubens- und Gewissensfreiheit berufen konne!?'!. Als Inhaberin eines staatlich
mitfinanzierten Alterswohnheims (Le Foyer) war die Heilsarmee von der Geset-
zesinderung betroffen und musste Suizidhilfeorganisationen den Zugang gewih-
ren, obwohl ihre religiose Uberzeugung es ihr untersagt, jemandem beim Suizid
zu helfen. Mit dieser Verpflichtung tangiere der Gesetzgeber den dusseren Aspekt
der Glaubens- und Gewissensfreiheit, der die Moglichkeit garantiert, nach seinen
religiosen Uberzeugungen zu handeln und nicht zu Titigkeiten gezwungen zu
werden, die den Glauben verletzen. Entgegen der Ansicht der Heilsarmee sei der
Kerngehalt der Glaubens- und Gewissensfreiheit jedoch nicht beriithrt!?!2,

Sekte» sei

1209 BGE 1421195 E. 4.
1210 BGE 15 682 E. 3.
1211 BGE 1421195E. 5.4
1212 BGE 1421195 E. 5.4.
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Wenn die Ausiibung eines Grundrechts durch eine Person (oder sogar die
Konkretisierung eines solchen Rechts durch eine Behorde im Rahmen der Wahr-
nehmung eines 6ffentlichen Interesses) die Ausiibung eines oder mehrerer anderer
Grundrechte durch eine andere Person beschrinke, liege ein Konflikt der Freihei-
ten vor. Ein solcher Konflikt bestehe in diesem Fall zwischen der Glaubens- und
Gewissensfreiheit auf der einen und der Freiheit zum Suizid auf der anderen
Seite!?13,

In der Folge priift das Bundesgericht die Voraussetzungen fiir die Einschrin-
kung von Grundrechten gemiss Art. 36 BV. Das Vorliegen einer geniigenden ge-
setzlichen Grundlage (Art.36 Abs.1 BV) war unbestritten. Der kantonale Ge-
setzgeber hat sich im Rahmen von Art. 36 Abs.2 BV (Schutz von Grundrechten
Dritter) fiir den Vorrang des Selbstbestimmungsrechts der HeimbewohnerInnen
gegenuber der Glaubens- und Gewissensfreiheit staatlich mitfinanzierter Heime
entschieden. Unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnismassigkeit (Art. 36 Abs. 3
BV) stelle sich die Frage, ob die Verpflichtung zur Duldung von Suizidhilfeorga-
nisationen fiir die Heilsarmee tragbar sei, auch wenn diese die Ansicht vertrete,
dass Menschen nicht Suizid begehen diirfen.

Bei der Priifung der Verhiltnismissigkeit weist das Bundesgericht zunichst da-
rauf hin, dass die Fille von Suizidhilfe mit Blick auf die Entwicklung im Kanton
Waadt (12 Fille im Jahr 2013'2'4) selten bleiben diirften. Hinzu komme, dass der
Kanton Neuenburg die Suizidhilfe in den 6ffentlich mitfinanzierten Institutionen
nur unter strengen Voraussetzungen zulasse. Die Person miisse an einer schweren
und unheilbaren Krankheit oder entsprechenden Unfallfolgen leiden und keine
Wohnung mehr haben bzw. die Rickkehr in eine noch bestehende Wohnung
miisse unzumutbar sein. Diese letzte Voraussetzung impliziere, dass nur Heimbe-
wohnerInnen (die tiblicherweise tiber keine Wohnung mehr verfiigen) und nicht
transportierbare Patientlnnen (die in der Regel noch eine Wohnung hitten) be-
troffen seien. Wenn die PatientIlnnen noch ein Zuhause haben, sollten Fille, in
denen eine Riickkehr nicht moglich ist, nicht die Regel sein. Diese Elemente deu-
teten auf die Verhiltnismassigkeit des Eingriffs in die Glaubens- und Gewissens-
freiheit der Heilsarmee hin. In den seltenen Fillen, in denen alle Voraussetzungen
erfullt wiren, konfligiere die Glaubens- und Gewissensfreiheit der Heilsarmee
mit dem Grundrecht der BewohnerIn auf Wahl von Art und Zeitpunkt des eige-

1213 BGE 142 1 195 E. 5.5: «Lorsque l'exercice d'un droit fondamental par une personne (voire la
concrétisation d'un tel droit par une autorité a travers la poursuite d'un intérét public) se heurte a
I'exercice d'un ou de plusieurs autres droits fondamentaux par une autre personne, il y a conflit de
libertés (a distinguer de la notion de concours, cadre dans lequel il peut étre question de subsidiarité
invoquée par la recourante: cf. ATF 137 1167 consid. 3.7 p. 176).

Un tel conflit existe en 1'occurrence entre les deux libertés en cause, a savoir la liberté de conscience
et de croyance et celle de se suicider.».

1214 Das Bundesgericht verweist diesbeziiglich auf die Réponse du Conseil d’Etat a Iinterpellation
Céline Ehrwein Nihan (Prévention du suicide : néglige-t-on nos ainés ?).
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nen Todes. Das Bundesgericht weist darauf hin, dass die Heilsarmee keine aktive
Rolle bei der Suizidhilfe ibernehmen und diese lediglich tolerieren miisse. Die
Heilsarmee habe vorgebracht, dass bei der Interessenabwigung auch die Ansich-
ten des Personals und der anderen BewohnerInnen beriicksichtigt werden miis-
sen. Abgesehen davon, dass dieser Standpunkt nicht erstellt sei, unterstreicht das
Bundesgericht, dass die Glaubens- und Gewissensfreiheit der Heilsarmee und
nicht jene von Dritten in Frage stehe. Dartiber hinaus habe der Gesetzgeber
durch die in Art. 35a LS-NE aufgestellten restriktiven Voraussetzungen dafiir ge-
sorgt, dass im kleinstmoglichen Umfang in die Grundrechte der Heilsarmee ein-
gegriffen werde. Hinzu komme, dass sich die Heilsarmee der Duldungspflicht
entziehen konne, indem sie auf die staatliche Anerkennung und Mitfinanzierung
verzichte. Demgegeniiber wiirde ein Vorrang der Glaubens- und Gewissensfrei-
heit gegeniiber der Freiheit zum Suizid dazu fiithren, dass BewohnerInnen/Patien-
tlnnen (die nicht immer frei wihlen konnen, in welches Heim sie kommen), wel-
che die Voraussetzungen erfiillen (und somit keine Moglichkeit zum Verlassen
des Heims mehr haben), ihres Rechts auf Selbstbestimmung beraubt wiirden, oh-
ne eine Ausweichmoglichkeit zu haben'?'s. Dieser umstandliche und zentrale Satz
lautet im Original wie folgt: «A I’inverse, si la liberté de conscience et de croyan-
ce devait ’emporter sur la liberté de mettre fin a sa vie, cela signifierait que les
résidents/patients (qui n’ont pas toujours le choix de I’établissement ou séjour-
ner) dans la position de réclamer l’aide en cause (qui ne peuvent donc plus physi-
quement rentrer chez eux) se verraient définitivement privés de leur droit a I’au-
todétermination, sans aucune alternative pour en bénéficier.»

Zusammenfassend tberwiege in der Interessenabwigung die Freiheit der Be-
wohnerInnen und Patientlnnen des betroffenen Pflegeheims, den Zeitpunkt und
die Form ihres Lebensendes selbst zu wihlen, gegentiber der Glaubens- und
Gewissensfreiheit der Heilsarmee als Tragerin des Pflegeheims''.

5.3. Vereinbarkeit mit der Rechtsgleichbeit

Die ebenfalls geriigte Verletzung der Rechtsgleichheit handelt das Bundesgericht
vergleichsweise kurz ab. Aus Sicht der Heilsarmee verstosst die Ungleichbehand-
lung von offentlich mitfinanzierten gegeniiber rein privat finanzierten Alters- und
Pflegeheimen gegen die Rechtsgleichheit, weil das Gesundheitsgesetz nur Erste-
re zur Zulassung der Suizidhilfe verpflichtet'?'”. Demgegeniiber mussen Alter-

1215 BGE 1421195 E.5.7.
1216 BGE 1421195 E. S.8.
1217 BGE 1421195 E. 6.

(o) ENR


https://perma.cc/5SFM-VWWD
https://perma.cc/5SFM-VWWD
https://perma.cc/5SFM-VWWD
https://perma.cc/5SFM-VWWD
https://perma.cc/5SFM-VWWD
https://perma.cc/5SFM-VWWD
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 7 Recht auf personliche Freibeit 229

und Pflegeheime ohne 6ffentliche Mitfinanzierung lediglich transparent tiber ihre
Haltung zur Suizidhilfe informieren'?'8.

Bei der Beurteilung der Vereinbarkeit dieser Regelung mit der Rechtsgleichheit
hilt das Bundesgericht zunichst fest, dass Kantone grundsitzlich nicht dazu
verpflichtet sind, Alters- und Pflegeheime zu subventionieren. Wenn sie es jedoch
tun, kann die Gewihrung von Subventionen an geeignete Bedingungen gekniipft
werden. Eine durch den Kanton spezifisch fiir staatlich subventionierte Einrich-
tungen aufgestellte Regelung verstosse nicht per se gegen das Gleichbehandlungs-
gebot. Durch die Entgegennahme von Subventionen verzichteten die staatlich
anerkannten Alters- und Pflegeheime auf die volle Austibung ihrer wirtschaftli-
chen Freiheit und akzeptierten, sich den vom Kanton festgelegten Kontrollen
und Verfahren zu unterwerfen, insbesondere der Tarife fiir HeimbewohnerInnen.
Diese Rechtsprechung zeige, dass die Anerkennung von Gemeinniitzigkeit und
die Entgegennahme von Subventionen Auswirkungen auf diese Institutionen ha-
ben1219‘

Im konkreten Fall handle es sich bei «Le Foyer» um eine anerkannte gemein-
nutzige Einrichtung. Der Gesetzgeber habe die finanzielle Unterstitzung mit
der Pflicht zur Duldung von Suizidhilfeorganisation verbunden. Dabei handle
es sich um eine Bedingung, die der Durchsetzung eines Grundrechts der Bewoh-
nerlnnen/Patientlnnen diene und die der Gesetzgeber aufstellen durfte. Weil die
nicht staatlich anerkannten Institutionen keine Subventionen erhalten, werde
das Gleichheitsprinzip durch eine unterschiedliche Regelung der zwei Arten von
Heimen nicht verletzt.

Es treffe zwar zu, dass durch die Beschrankung der Duldungspflicht auf aner-
kannte gemeinniitzige Einrichtungen das Recht auf Wahl von Art und Zeitpunkt
des Lebensendes in den nicht anerkannten Einrichtungen nicht respektiert wer-
den misse. Diese Rechtsfolge stelle jedoch keinen Verstoss gegen den Gleichheits-
grundsatz dar, da sich die beiden Arten von Institutionen nicht in der gleichen
Situation befinden, weil nur die anerkannten gemeinniitzigen Einrichtungen Sub-
ventionen erhalten. Hierbei handle es sich grundsitzlich um ein objektives und
verntinftiges Unterscheidungskriterium. Demzufolge sei das Gebot der Rechts-
gleichheit nicht verletzt, wenn nur die anerkannten gemeinniitzigen Einrichtun-
gen eine externe Unterstiitzung zum Zweck der begleiteten Suizidhilfe zulassen
missen!??’.

Abschliessend weist das Bundesgericht noch einmal darauf hin, dass der Ge-
setzgeber mit dieser Regelung die Gleichheit zwischen Menschen, die bei sich zu-

1218 Art.35a Abs. 3 Loi de santé des Kantons Neuenburg: «Les institutions non reconnues d'utilité pu-
blique doivent informer clairement les personnes patientes ou résidentes de leur politique interne en
matiére d'assistance au suicide.».

1219 BGE 1421195 E. 6.3.

1220 BGE 1421195 E. 6.4.
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hause Zugang zu Suizidhilfe haben, und solchen, die den Vorgaben eines Alters-
oder Pflegeheims unterworfen sind, sicherstellen wollte (hierzu wird auf einen
Bericht der entsprechenden Kommission verwiesen'??!). Dieser Punkt sei zentral,
weil allgemein bekannt sei, dass zu wenige Plitze in Alters- und Pflegeheimen zur
Verfiigung stehen und betroffene Personen deshalb nicht immer die Wahl hitten,
in welchem Heim sie sich aufhalten wollen'??2,

5.4. Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Pflicht zur Zugangsge-
wihrung fiir Suizidhilfeorganisationen die Glaubens- und Gewissensfreiheit der
Heilsarmee tangiert, ohne aber den Kerngehalt zu beriihren. Bei der Priifung
der Verhiltnismassigkeit dieser Duldungspflicht gelangt das Bundesgericht zum
Schluss, dass die Freiheit der HeimbewohnerInnen, den Zeitpunkt und die Form
ihres Lebensendes selbst zu wihlen, gegeniiber der Glaubens- und Gewissensfrei-
heit der Heilsarmee als Trigerin des Pflegeheims tiberwiegt.

Weil das Gesundheitsgesetz des Kantons Neuenburg nur die offentlich mitfi-
nanzierten, nicht aber die rein privat finanzierten Alters- und Pflegeheime zur
Zulassung der Suizidhilfe verpflichtet, riigte die Heilsarmee auch eine Verletzung
der Rechtsgleichheit. Hierzu hilt das Bundesgericht fest, dass sich die beiden
Arten von Institutionen wegen der unterschiedlichen Finanzierung nicht in der
gleichen Situation befinden. Aus diesem Grund sei es zulissig, fiir die subventio-
nierten Heime andere Regeln gelten zu lassen als fur die nicht subventionierten.
Das Rechtsgleichheitsgebot wird dementsprechend nicht verletzt, wenn nur die
offentlich mitfinanzierten Einrichtungen eine externe Unterstiitzung zum Zweck
der begleiteten Suizidhilfe zulassen miissen.

Kantone, die den Zugang von Suizidhilfeorganisationen zu Alters- und Pfle-
geheimen regeln wollen, konnen sich somit an der gesetzlichen Regelung im
Kanton Neuenburg orientieren.

IV. Wahl des Sterbeortes

Das Recht auf personliche Freiheit umfasst auch die Bewegungsfreiheit. Wenn
eine Person die letzte Zeit vor dem Tod gegen ihren Willen an einem bestimmten

1221 Rapport du 27 mars 2014 de la commission Santé — assistance au suicide au Grand Conseil a I'ap-
pui d'un projet de loi portant modification a la loi de santé (assistance au suicide), Ziff. 4.1.: «Il
faut rappeler que le projet de loi émane d’un groupe interpartis qui a planché sur la question et qui
a décidé de soumettre ledit projet au Grand Conseil. Son objectif étant de légiférer pour garantir au
citoyen un traitement comparable en institution que celui rencontré dans le cadre du domicile privé.
»

1222 BGE 1421195 E.6.5.
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Ort verbringen muss, stellt sich die Frage, ob damit ihre Bewegungsfreiheit in un-
zuldssiger Weise eingeschrankt wird.

Das vom Bundesgericht und dem EGMR anerkannte Recht, tiber Art und
Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu entscheiden, ermoglicht zumin-
dest dann die Wahl des Sterbeortes, wenn jemand mit oder ohne Unterstitzung
einer Organisation Suizid begeht. Es stellt sich aber die Frage, ob auch Men-
schen, die einen natiirlichen Tod sterben wollen, bestimmen konnen, dass sie
bei sich zuhause sterben. Gemiss BURKART erscheint das Recht, den Ort seines
Sterbens selber zu bestimmen, unter dem Gesichtspunkt der Menschenwiirde
als besonders gewichtiges Anliegen'??>. Der UNO-Sonderberichterstatter fiir das
Recht auf Gesundheit hat in seiner Studie zum Recht auf Gesundheit von alteren
Personen festgehalten, dass gewihrleistet sein muss, dass PatientInnen den Ster-
beort wihlen konnen!'?*4,

Ein uneingeschrankter Anspruch auf Wahl der Sterbeortes kann schon deshalb
nicht bestehen, weil damit iibermissig in Rechte von Dritten eingegriffen werden
konnte. Wenn ein Mensch jedoch bei sich zuhause sterben mochte und bereit ist,
auf die bessere medizinische Versorgung in einem Heim oder Spital zu verzichten,
kann er eine entsprechende Verlegung ablehnen. In diesem Rahmen besteht somit
ein Abwehranspruch gegen unerwiinschte Verlegungen.

§ 8 Recht auf Hilfe in Notlagen

Unter dem Titel «Recht auf Hilfe in Notlagen» hilt Art. 12 BV fest: «Wer in Not
gerdt und nicht in der Lage ist, fur sich zu sorgen, hat Anspruch auf Hilfe und
Betreuung und auf die Mittel, die fiir ein menschenwiirdiges Dasein unerlidsslich
sind.» Das Recht auf Hilfe in Notlagen kann als Konkretisierung der Menschen-
wirde'?? oder der personlichen Freiheit!??® verstanden werden. Weil der An-
spruch auf ein Minimum beschrinkt ist, fallen beim Recht auf Hilfe in Notlagen
Schutzbereich und Kerngehalt zusammen'??.

1223 Burkart, Wiirde, S. 101.

1224 Thematic study on the realization of the right to health of older persons by the Special Rapporteur
on the right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and mental
health, Anand Grover (A/HRC/18/37 ), Ziff. 59: «While this report does not consider issues of pa-
tient autonomy in respect of deciding to end life, it is nonetheless necessary to ensure that patients
be able to make autonomous, informed decisions regarding the quality of health during the process
of dying. That includes choices about access to adequate pain relief and other necessary interven-
tions, location of death, and the ability to refuse treatment designed to prolong life when it is not
desired by the patient.» (Hervorhebung hinzugefigt).

1225 BSK BV-Gichter/Werder, Art. 12 N 7; BGE 14211 E. 7.2.

1226 BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 17.

1227 BGE 130171 E. 4.1; BGE 1311166 E. 3.1; BGE 138 V 310 E. 2.1.
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Die EMRK enthilt keine vergleichbare Bestimmung'??%. Der UNO-Pakt I ent-
hilt verschiedene Garantien, welche sich teilweise mit dem Recht auf Hilfe in
Notlagen iiberschneiden'??. Dazu gehoren das Recht auf soziale Sicherheit
(Art. 9 UNO-Pakt I) und das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard
(Art. 11 UNO-Pakt I). Bei diesen Rechten geht es in erster Linie um die Zusiche-
rung eines wirtschaftlichen Existenzminimums und nicht um medizinische Hilfe.
Das in Art. 12 UNO-Pakt I garantierte Recht auf Gesundheit wird in der vorlie-
genden Arbeit separat abgehandelt'?*°, da es mit der Anerkennung des «Recht[s]
eines jeden auf das fiir ihn erreichbare Hochstmass an korperlicher und geistiger
Gesundheit» uber das Recht auf Hilfe in Notlagen hinausgeht!?*'. Aus Art. 12
BV fliesst kein umfassendes Recht auf Gesundheit!?32.

I. Von der Existenzsicherung zur Hilfe in Notlagen

Das Bundesgericht hat schon vor Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung
ein Grundrecht auf Existenzsicherung als ungeschriebenes Verfassungsrecht an-
erkannt'??3, Das in der Botschaft zur Bundesverfassung vorgesehene «Recht auf
Existenzsicherung»'?** wurde erst im Rahmen der parlamentarischen Beratung
zum «Recht auf Hilfe in Notlagen» gedndert!'?*. Allerdings waren schon im
vom Bundesrat vorgeschlagenen Wortlaut nebst den Mitteln, die fiir ein men-
schenwiirdiges Dasein unerlisslich sind, auch die Hilfe und Betreuung enthal-
ten'?*®. Dieser Aspekt wurde in der parlamentarischen Beratung jedoch nicht
diskutiert!?%.

Auch der Einschub «und nicht in der Lage ist, fiir sich zu sorgen» wurde
erst in der parlamentarischen Beratung eingefligt'>’%. Es bestehen unterschiedliche
Auffassungen zur Frage, ob mit diesen Anderungen der vom Bundesgericht ent-

1228 Miiller, St.Galler Kommentar, Art. 12 N 12.

1229 BSK BV-Gichter/Werder, Art. 12 N 12; Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, S.484; Miiller/
Schefer, Grundrechte, S. 765; Miiller, St.Galler Kommentar, Art. 12 N 11.

1230 § 9 (Recht auf Gesundheit).

1231 So auch Coullery, Grundrechtsanspruch, S.634; siche aber Miiller/Schefer, Grundrechte, S.765,
wonach die Garantien in Art.9, 11 und 12 UNO-Pakt I in ihrer Funktion «in weitem Mas-
se» Art. 12 BV entsprechen.

1232 Amstutz, Existenzsicherung, S. 237.

1233 BGE 1211367 E. 2c.

1234 Botschaft BV (BBl 19971 1), S. 149.

1235 AB 1998 S 40; AB 1998 N 691.

1236 Botschaft BV (BBl 1997 1 1), S. 591: «Art. 10 Recht auf Existenzsicherung: Wer in Not ist, hat An-
spruch auf Hilfe und Betreuung und auf die Mittel, die fiir ein menschenwiirdiges Dasein unerliss-
lich sind.».

1237 Amstutz, Existenzsicherung, S. 36.

1238 Reform der Bundesverfassung, Entwiirfe der Verfassungskommissionen der eidgenossischen Rite
(BBl 1998 1 364), S.372 (Entwurf der Verfassungskommission des Nationalrates vom 21. Novem-
ber 1997) und S.441 (Entwurf der Verfassungskommission des Stinderates vom 27. November
1997).
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wickelte Anspruch umfangmaissig verandert wurde oder nicht'?*. In der parla-
mentarischen Debatte finden sich zwar Voten fiir beide Ansichten. Jedoch haben
nur diejenigen Votanten, welche an der Formulierung gemaiss Botschaft festhal-
ten wollten, die Befiirchtung gedussert, dass mit der Umformulierung von «Recht
auf Existenzsicherung» zu «Recht auf Hilfe in Notlagen» eine Einschrinkung des
Anspruchs einhergehe'?. Demgegeniiber haben die Berichterstatter in beiden
Riten festgehalten, dass die Umformulierung die Verfassungswirklichkeit und
damit das vom Bundesgericht anerkannte Recht besser wiedergebe!?*!. Vor der
Abstimmung im Zweitrat hielt der damalige Justizminister abschliessend fest, fir
den Bundesrat sei «entscheidend, dass wir uns moglichst eng an den genannten
Bundesgerichtsentscheid 121 I 367 anlehnen. Ich bin uberzeugt, dass auch ein
anderes Marginale daran nichts dndert, denn das Marginale, das Sie jetzt wih-
len, findet sich auch im Bundesgerichtsentscheid» 242,

In der Literatur wird mit tiberzeugenden Argumenten dafiir gehalten, dass der
Anspruch gemiss Art. 12 BV mit der Umbenennung zum Recht auf Hilfe in Not-
lagen ausgeweitet wurde: «Wihrend das Recht auf Existenzsicherung auf den
Kontext des Sozialhilfebereichs bezogen war, scheint Art. 12 BV in der heutigen
Fassung auf jede Art von Notlage zugeschnitten»'**. So befindet sich beispiels-
weise auch ein in Berg- oder Seenot geratener Mensch in einer Notlage'?*.

1239 Nach Auffassung von Amstutz, Existenzsicherung, S. 34, war die politische Diskussion des bundes-
ritlichen Textvorschlags «durch den Versuch der Mehrheitskrifte gekennzeichnet, das vom Bundes-
gericht anerkannte Grundrecht moglichst eng zu fassen.» Die Lektiire der Wortprotokolle bestatigt
diese Auffassung jedoch nicht.

1240 Votum Aebi (AB 1998 S 39): «C’est un signe qu’on veut une moindre garantie, une garantie plus
faible pour les conditions minimales d’existence.» Votum Leuenberger (AB 1998 S 40): «Dieser
Artikel steht im Kapitel ‘Grundrechte’, und wenn bei Artikel 10 allein schon der Titel — nachher
aber auch der Text — relativiert wird, wird damit der Eindruck erweckt, dieses Menschenrecht auf
Existenz wiirde ausgerechnet in diesem Bereich tatsichlich relativiert.» Votum Goll (AB 1998 N
689): «Ein Rickschritt, der nur schon mit dem Titel ‘Recht auf Hilfe in Notlagen’ sprachlich zum
Ausdruck kommt.».

1241 Votum Inderkum (AB 1998 S 39): «Die von der Kommission vorgeschlagene Formulierung gibt die
Verfassungswirklichkeit besser wieder und verdeutlicht — wie erwdhnt —, dass es sich nicht um ein
Recht auf ein Existenzminimum handelt.» Votum Inderkum (AB 1998 S 40): «Aus diesem Grunde
haben wir auch den Titel gedndert, damit — wie das Bundesgericht betont hat — nicht suggeriert
wird, dass es sich hier um ein Recht auf ein Existenzminimum handelt.» Votum Pelli (AB 1998 N
690): «[...] une formulation moins définitive, qui puisse respecter mieux le sens de la jurisprudence
actuelle du Tribunal fédéral.».

1242 Votum Koller (AB 1998 N 690).

1243 Waldmann, Nothilfe, S. 349; siehe auch Uebersax, Notlagen, S. 56, Fn. 154: «Das bundesgerichtlich
anerkannte Recht auf Existenzsicherung, das damals den zu beurteilenden Fallkonstellationen ent-
sprechend auf das Sozialhilferecht zugeschnitten war, hat insofern moglicherweise mit der Neufor-
mulierung durch den Verfassungsgeber, insb. mit der neuen Bezeichnung als Recht auf Hilfe in Not-
lagen, doch eine gewisse inhaltliche Erweiterung oder jedenfalls Konkretisierung erfahren.».

1244 Uebersax, Notlagen, S. 56.
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II. Medizinische Notlagen

Wahrend der (im BV-Entwurf vorgesehene'?*) Begriff der Existenzsicherung pri-
mar an eine Mindestgarantie in finanzieller Hinsicht denken lasst, kann mit dem
Begriff der Notlage auch eine medizinische Notlage gemeint sein'?*. Gemaiss Bot-
schaft zur Bundesverfassung wurde die medizinische Betreuung beim Recht auf
Existenzsicherung «mit Absicht nicht aufgenommen, um der Rechtsprechung
Raum zu lassen, sich dazu zu dussern»'?¥’. Darauf, dass das Recht auf Hilfe in
Notlagen nicht nur ein wirtschaftliches Existenzminimum garantiert, weist auch
die Erwahnung des Anspruchs auf Betreuung in Art. 12 BV hin. Die Tragweite
dieses Anspruchs ist jedoch unklar!?*., In einem Urteil, das noch vor Inkrafttreten
der neuen Bundesverfassung ergangen ist, hat das Bundesgericht festgehalten,
dass das Recht auf Existenzsicherung nur eine zur Gewihrleistung des Uberle-
bens angebrachte Behandlung garantiere, ohne ein Recht auf eine bestimmte Be-
handlungsform zu gewihren'?*.

Im Schrifttum wird das Recht auf Hilfe in Notlagen haufig im Kontext des
Asyl- und des Sozialhilferechts behandelt'®°. Insbesondere wird diskutiert, ob
der Anspruch auf Betreuung auch die Pflege sozialer Kontakte ermoglichen soll,
weil mit der Erwdhnung von «Hilfe und Betreuung» an den Menschen als sozia-
les Wesen angekntipft werde'?’!. Gegen diese Auffassung wird eingewendet, dass
sie zu einer Vermengung mit der Sozialhilfe fithren wiirde und dass es nicht
sinnvoll sei, soziale Integration dort zu fordern, wo sie rechtlich gar nicht gewollt
seil2s2.

Unabhingig von dieser Diskussion ist festzuhalten, dass in Notlagen auch me-
dizinische Versorgung fiir ein menschenwiirdiges Dasein unerlasslich sein kann.
Es ist denn auch unbestritten, dass das Recht auf Hilfe in Notlagen einen An-
spruch auf medizinische Versorgung und damit einen Leistungsanspruch beinhal-

1245 Botschaft BV (BBl 19971 1), S. 591.

1246 BSK BV-Gichter/Werder, Art. 12 N 16; siche auch Uebersax, Notlagen, S. 56, Fn. 154, wonach der
Wortlaut von Art. 12 BV «deutlich [macht], dass auch die Nothilfe in nicht vorrangig finanziellen
Belangen gemeint ist.».

1247 Botschaft BV (BBI 19971 1), S. 151.

1248 Biaggini, BV-Kommentar, Art. 12 N 7; BSK BV-Gichter/Werder, Art. 12 N 26; Hartmann, Nothilfe,
S. 429; Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 488.

1249 Urteil des Bundesgerichts 2P.207/1997 vom 16. Januar 1998, E. 3; Waldmann, Nothilfe, S. 356.

1250 Reusser/Obrist-Scheidegger, Asylbehorden; Schertenleib, Sozialhilfestopp im Asylbereich; Tecklen-
burg, SKOS-Richtlinien; Pirli, Sozialhilfemodelle; Tschudi, Sozialhilferechtliche Sanktionen.

1251 Miiller, St.Galler Kommentar, Art. 12 N 30; BSK BV-Gichter/Werder, Art. 12 N 27; Gichter, Soziale
Grundrechte, S. 143 f.

1252 Waldmann, Nothilfe, S. 356.
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tet'?%3. Dieser fand in der Literatur und Rechtsprechung zu Art. 12 BV bisher al-
lerdings wenig Beachtung!?**.

Das Bundesgericht hat im ersten Entscheid zu Art. 12 BV nach Inkrafttreten
der neuen Bundesverfassung festgehalten, dass das Recht auf Hilfe in Notlagen
auch die medizinische Grundversorgung umfasst'?5S. Im unter der alten Bundes-
verfassung ergangenen Urteil zum Recht auf Existenzsicherung wurde die medizi-
nische Hilfe noch nicht erwahnt!?*¢, Verschiedene Kantone und auch die Konfe-
renz der kantonalen Sozialdirektorinnen und Sozialdirektoren haben den Um-
fang der medizinischen Grundversorgung fiir AuslinderInnen mit rechtskrafti-
gem Wegweisungsentscheid auf die drztliche Notfallversorgung beschrankt!257.

II. Anspruch auf medizinische Versorgung

Der Anspruch auf medizinische Versorgung wird nicht als Teil des in Art. 12 BV
genannten Anspruchs auf personliche Hilfe und Betreuung, sondern als eigen-
stindiger Anspruch erkannt'?®. Es ist offen, welche medizinischen Leistungen
zum justiziablen Mindestbedarf gehoren'?” und es bestehen unterschiedliche
Auffassungen. Das Bundesgericht hat festgehalten, dass die medizinische Notver-
sorgung vom individuellen Gesundheitszustand abhingt und dass betagte Perso-
nen andere Anspriiche haben konnen als jiingere!2¢°.

Gemiss AMsTUTZ umfasst der Anspruch auf medizinische Versorgung Mass-
nahmen, «welche nach dem Stand der wissenschaftlichen Forschung das Leben
eines erkrankten oder verunfallten Menschen mit hoher Wahrscheinlichkeit ret-
ten konnen und im konkreten Fall als dringend einzustufen sind»'2¢'. Zusitzlich
zu lebensrettenden Massnahmen umfasst der Anspruch auf medizinische Versor-
gung nach dieser Autorin auch Massnahmen zur Abwehr drohender ernsthafter
Gesundheitsschiden und zur Vermeidung von unzumutbarem Leiden'2¢2,

1253 Belser/Waldmann, Nothilfe, S.49; Blum-Schneider, Kinder, S.70; Coullery, Grundrechtsanspruch,
S. 633; Gichter/Riitsche, Gesundheitsrecht, S. 41; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 775; Miiller, Ver-
wirklichung, S.172; Riitsche/Wildi, Limitierung, S.208; Pfiffner Rauber, Krankheitsbehandlung,
S. 23; Schweizer, Sterbehilfe, S. 35; Steffen, Soins essentiels, S. 7.

1254 So auch Uebersax, Notlagen, S. 56, Fn. 154.

1255 BGE 130171 E. 4.1.

1256 BGE 1211367.

1257 Belser/Waldmann, Nothilfe, S. 43.

1258 Amstutz, Existenzsicherung, S. 236 ff. und 256 ff.; Belser/Waldmann, Nothilfe, S. 55 und 56 ff.

1259 Belser/Waldmann, Nothilfe, S. 49.

1260 BGE 1311166 E. 8.2: «So ist offenkundig, dass die medizinische Notversorgung vom individuellen
Gesundheitszustand des Leistungsansprechers abhingt oder dass ein Sdugling nicht die gleichen
Anforderungen an die Nahrung hat wie ein Jugendlicher im Wachstumsalter oder wiederum eine
betagte Person.».

1261 Amstutz, Existenzsicherung, S. 248.

1262 Amstutz, Existenzsicherung, S. 244.
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Nach Auffassung von COULLERY beschriankt dieser Ansatz den Schutzbereich
des Rechts auf Hilfe in Notlagen auf eine Art Lazarett- und Kriegsmedizin'?3.
Die medizinische Versorgung ist nach diesem Autor immer dann verfassungs-
rechtlich geschiitzt, wenn eine Krankheit im Sinne des KVG vorliegt; eine Ausdif-
ferenzierung medizinischer Versorgungsstufen sei dann aber nicht zuldssig!?¢*.
Von Art. 12 BV nicht erfasst sei somit die Versorgung von einfachen Gesund-
heitsbeeintrachtigungen, die nicht unter den Rechtsbegriff der Krankheit fal-
len'?%5, Der Schutzbereich umfasse dementsprechend sowohl kurative als auch
palliative, nicht aber praventive medizinische Leistungen'2%.

Abgesehen von zwei Ausnahmen!?®’; hat sich in der Lehre die Auffassung
durchgesetzt, dass der Anspruch auf medizinische Versorgung alle Leistungen
der obligatorischen Krankenversicherung beinhaltet!?%8. Zusitzlich ist auch eine
zahnmedizinische Minimalversorgung zu gewihrleisten!?®. Die Beschrinkung
auf medizinische Notfille wiirde eine Duldung von vermeidbarem Leiden bedeu-
ten und wire daher mit der Menschenwiirde unvereinbar!?7°.

Der Anspruch auf medizinische Versorgung lasst sich weiter in zwei Teilan-
spruche unterteilen: Einen Anspruch auf Zugang zu und einen Anspruch auf Fi-
nanzierung von grundlegenden medizinischen Leistungen'?”!. Da nur die medizi-
nische Leistung als solche grundrechtlich geschiitzt ist, erstreckt sich der Zu-
gangsanspruch nicht auf eine bestimmte LeistungserbringerIn'>’2, Art. 12 BV ver-
mittelt insbesondere keinen Anspruch darauf, zuhause betreut zu werden. Die
Pflege in einem Heim oder in einem Spital wird den Anforderungen des Rechts
auf Hilfe in Notlagen ebenfalls gerecht'?7.

Der Teilanspruch auf Finanzierung ist in denjenigen Fillen relevant, in denen
nebst einer medizinischen auch eine wirtschaftliche Notlage vorliegt. Wenn die
bundesrechtlichen Sozialversicherungssysteme die verfassungsrechtlich geschiitzte
grundlegende medizinische Versorgung nicht tibernehmen, steht zur Sicherung
dieses Teilanspruchs die Sozialhilfe im Vordergrund!?7*.

1263 Coullery, Leistungskatalog, S. 385.

1264 Coullery, Grundrechtsanspruch, S. 633.

1265 Coullery, Grundrechtsanspruch, S. 633.

1266 Coullery, Grundrechtsanspruch, S. 634.

1267 Amstutz, Existenzsicherung, S. 244; Steffen, Soins essentiels, S. 10.

1268 Achermann, Schwarze Listen, S.6; Belser/Waldmann, Nothilfe, S.56; Blum-Schneider, Kinder,
S. 73 f.; Coullery, Grundrechtsanspruch, S. 633; Coullery, Leistungskatalog, S. 385 f.; Gichter, Gren-
zen, S.483; Gichter/Filippo, Grundversorgungsartikel, S. 87; Miiller, St.Galler Kommentar, Art. 12
N 29.

1269 Amstutz, Existenzsicherung, S.246f.; Gichter, Grenzen, S.486; Miiller, St.Galler Kommentar,
Art. 12 N 29.

1270 Belser/Waldmann, Nothilfe, S. 56.

1271 Achermann, Schwarze Listen, S. 5; Coullery, Grundrechtsanspruch, S. 634 f.

1272 Coullery, Grundrechtsanspruch, S. 634.

1273 Urteil des Bundesgerichts 2P.73/2005 vom 17. Juni 20035, E. 5.

1274 Coullery, Grundrechtsanspruch, S. 635.
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Aus dem Recht auf Hilfe in Notlagen fliesst gemass Bundesrat auch ein An-
spruch auf Finanzierung von Pflegekosten durch die Sozialhilfe, sofern andere
Leistungen der Sozialversicherungen und das eigene Vermogen nicht ausrei-
chen'?”.

§ 9 Recht auf Gesundheit

Das Recht auf Gesundheit ist in Art. 12 UNO-Pakt I verankert. Dessen erster Ab-
satz lautet wie folgt: «Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf das
fiir ihn erreichbare Hochstmass an korperlicher und geistiger Gesundheit an.»
In Absatz 2 wird konkretisiert: «Die von den Vertragsstaaten zu unternehmen-
den Schritte zur vollen Verwirklichung dieses Rechts umfassen die erforderlichen
Massnahmen
a) zur Senkung der Zahl der Totgeburten und der Kindersterblichkeit sowie zur
gesunden Entwicklung des Kindes;

b) zur Verbesserung aller Aspekte der Umwelt- und der Arbeitshygiene;

¢) zur Vorbeugung, Behandlung und Bekdmpfung epidemischer, endemischer,
Berufs- und sonstiger Krankheiten;

d) zur Schaffung der Voraussetzungen, die fiir jedermann im Krankheitsfall den
Genuss medizinischer Einrichtungen und arztlicher Betreuung sicherstellen.»

I. Vorbemerkungen

Art. 12 UNO-Pakt I garantiert einen individuellen, gerichtlich durchsetzbaren
Anspruch sowohl auf rechtsgleichen Zugang als auch auf rechtsgleiche medizini-
sche Behandlung!'?7¢.

Die Bundesverfassung und die EMRK enthalten keine entsprechenden Bestim-
mungen'?”7. Auch aus Art. 117a BV (Medizinische Grundversorgung) lasst sich
kein Recht auf Gesundheit ableiten. Es handelt sich vielmehr um eine Pro-
grammnorm, die nicht ein bestimmtes Ergebnis oder ein bestimmtes Vorgehen
fordert!?7s.

Teilgehalte des Rechts auf Gesundheit sind jedoch im Recht auf Leben, im
Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit sowie im Recht auf Hilfe in
Notlagen enthalten'?”. Die Auffassung von MULLER/SCHEFER, wonach das

1275 Botschaft Pflegefinanzierung (BBl 2005 2033), S. 2050.

1276 Kiinzli/Kilin, Bedeutung, S. 143 f.

1277 Gichter/Filippo, Grundversorgungsartikel, S. 86 f.; Kraus/Schmidt, Santé, S. 88.
1278 Gichter/Filippo, Grundversorgungsartikel, S. 89.

1279 Kraus/Schmidt, Santé, S. 90 f.
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Recht auf Gesundheit «in weitem Masse» Art. 12 BV entspricht'?®, wird uber-
wiegend abgelehnt'?®!. Das «Recht eines jeden auf das fur ihn erreichbare
Hochstmass an korperlicher und geistiger Gesundheit» geht deutlich tber die
Wiederherstellung der Gesundheit, wie sie bei Art. 12 BV im Vordergrund steht,
hinaus. Es umfasst insbesondere auch Massnahmen zur Gesundheitsprivention,
die zum Beispiel in der Umwelt- oder Verkehrspolitik getroffen werden!282,

Das Recht auf Gesundheit wird auch in Art. 25 BRK garantiert'?*3. Die Bot-
schaft erwidhnt explizit dltere Menschen als Gruppe, der Leistungen zur Vermei-
dung weiterer Behinderungen angeboten werden sollen'?%*, Art. 12 UNO-Frauen-
rechtskonvention verpflichtet die Mitgliedstaaten zum Treffen aller geeigneten
Massnahmen zur Beseitigung der Diskriminierung der Frau im Bereich des Ge-
sundheitswesens.

Das Recht auf Gesundheit ist kein Recht darauf, gesund zu sein'?®. Es be-
inhaltet die vier Elemente Verfugbarkeit, Zuginglichkeit, Akzeptanz und Quali-
tat der Gesundheitsversorgung!**. Die Zuginglichkeit besteht ihrerseits aus vier
tiberlappenden Dimensionen: Nichtdiskriminierung, physische Zuginglichkeit,
wirtschaftliche Zuganglichkeit (d.h. Bezahlbarkeit) und Informationszuginglich-
keit!2%7,

II. Justiziabilitit des Rechts auf Gesundheit
Das Bundesgericht hilt die im UNO-Pakt I festgehaltenen Garantien mehrheit-

lich fiir nicht justiziabel, schliesst die Justiziabilitat einzelner Bestimmungen aber
nicht aus'?%. Es stiitzt sich dabei einerseits auf die Botschaft'?®® und andererseits

1280 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 765.

1281 Amstutz, Existenzsicherung, S.237; Coullery, Grundrechtsanspruch, S.634; Gichter, Grenzen,
S.479; BSK BV-Gichter/Werder, Art. 12 N 12; Kraus/Schmidt, Santé, S.91; Steffen, Droit aux
soins, S. 86 f.

1282  Coullery, Grundrechtsanspruch, S. 634.

1283 Art. 25 BRK: «Die Vertragsstaaten anerkennen das Recht von Menschen mit Behinderungen auf das
erreichbare Hochstmass an Gesundheit ohne Diskriminierung aufgrund von Behinderung. Die Ver-
tragsstaaten treffen alle geeigneten Massnahmen, um zu gewihrleisten, dass Menschen mit Behinde-
rungen Zugang zu geschlechtsspezifischen Gesundheitsdiensten, einschliesslich gesundheitlicher Re-
habilitation, haben. Insbesondere: [...]».

1284 Botschaft zur Genehmigung des Ubereinkommens vom 13. Dezember 2006 iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen (BBl 2013 661), S. 704: «Weiterhin bieten sie Gesundheitsleistungen
an, die von Menschen mit Behinderungen speziell wegen ihrer Behinderung bendétigt werden, ein-
schliesslich Fritherkennung und Friihintervention, sowie Leistungen, durch die, auch bei Kindern
und ilteren Menschen, weitere Behinderungen moglichst gering gehalten oder vermieden werden
sollen.».

1285 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14 , Ziff. 8: «The right to health is not to
be understood as a right to be healthy.».

1286 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14, Ziff. 12.

1287 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14, Ziff. 12 lit. b.

1288 BGE 1391257 E. 6; BGE 136 1290 E. 2.3.1.

1289 Botschaft vom 30. Januar 1991 betreffend den Beitritt der Schweiz zu den beiden internationalen
Menschenrechtspakten von 1966 und zu einer Anderung des Bundesrechtspflegegesetzes (BBl 1991
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auf Art.2 Abs.1 UNO-Pakt I, wonach die volle Verwirklichung der in diesem
Pakt anerkannten Rechte «vor allem durch gesetzgeberische Massnahmen» zu er-
reichen sind. Zur direkten Anwendbarkeit von Art. 12 UNO-Pakt I hat sich das
Bundesgericht bisher nie explizit gedussert.

In der Lehre wird die zurtickhaltende Praxis des Bundesgerichts zunehmend
kritisiert'?°. Auch der UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte hat die Schweiz in sei-
nen abschliessenden Bemerkungen zu den Staatenberichten wiederholt dazu auf-
gefordert, die UNO-Pakt-I-Garantien durch Anerkennung der direkten Anwend-
barkeit vollstindig umzusetzen'?'.

Gemaiss KunzL1 enthilt das Recht auf Gesundheit mindestens einen justizia-
blen Abwehranspruch. Als Beispiel nennt er die staatliche Hinderung von Gefan-
genen, sich auf eigene Kosten von einem Arzt ihrer Wahl behandeln zu lassen!2.

Der General Comment zum Recht auf Gesundheit, auf den sogleich ausfithr-
lich eingegangen wird, halt fest, dass Art. 12 UNO-Pakt I zumindest im Rahmen
der Kernverpflichtungen justiziabel ist!'>’3. Diese beinhalten Pflichten zur Ge-
wihrleistung des Zugangs zu Grundnahrungsmitteln, Unterkiinften, sanitiren
Einrichtungen, sauberem Wasser, lebenswichtigen Medikamenten sowie einer ge-
rechten Verteilung von Gesundheitsleistungen und zur Verabschiedung einer na-
tionalen Public-Health-Strategie!>*4. Ebenfalls zu den Kernverpflichtungen gehort
die Pflicht zur Gewihrleistung eines diskriminierungsfreien Rechts auf Zugang
zu Gesundheitseinrichtungen, -giitern und -dienstleistungen, insbesondere fiir
verletzliche und marginalisierte Bevolkerungsgruppen'?*.

III. General Comment zum Recht auf Gesundheit

Der General Comment zu Art. 12 UNO-Pakt I hilt mit Bezug auf iltere Men-
schen fest, dass Elemente der Privention, der Heilung und der Behandlung kom-
biniert werden sollen (integrierter Ansatz). Empfohlen werden regelmassige Vor-
sorgeuntersuchungen fiir beide Geschlechter, physische und psychologische Re-

11189), S.1202: «Daraus ergibt sich eindeutig, dass sich die Vorschriften des Paktes I nicht an Indi-
viduen, sondern an die Gesetzgeber der Vertragsparteien richten.».

1290 Hertig Randall/Chatton, Droits sociaux fondamentaux, S.333; Hugi Yar, Praxis, Rz. 11; Kiinzli,
Soziale Menschenrechte, S. 534; Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 17; Schmid, Bemerkun-
gen, S. 984; Weibel, Justiciability, S. 30 f.

1291 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, Concluding observations on the fourth periodic report of
Switzerland, (E/C.12/CHE/CO/4 ), 18 November 2019, Ziff. 4 f.; UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte,
Concluding observations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights: Switzerland
(E/C.12/CHE/CO/2-3 ), 26 November 2010, Ziff. 5.

1292 Kiinzli, Soziale Menschenrechte, S. 535 (Fn. 85).

1293 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14 , Ziff. 60: «Incorporation enables
courts to adjudicate violations of the right to health, or at least its core obligations, by direct refer-
ence to the Covenant.».

1294 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14, Ziff. 43 lit. b-f.

1295 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14, Ziff. 43 lit. a.
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habilitationsmassnahmen zur Aufrechterhaltung der Funktionalitit und Autono-

mie alterer Menschen sowie Aufmerksamkeit und Firsorge fiir chronisch und

unheilbar Kranke, um ihnen vermeidbare Schmerzen zu ersparen und sie in die

Lage zu versetzen, in Wiirde zu sterben'?®, Staaten sind verpflichtet, das Recht

auf Gesundheit zu achten, indem sie u.a. darauf verzichten, Menschen den Zu-

gang zu Palliative Care zu verweigern oder diesen einzuschrianken!>”. Das Recht
auf Gesundheit schliesst somit die palliative Versorgung am Lebensende ein. Die

Staaten sind dazu verpflichtet, «die entsprechende Versorgungsstruktur ziigig

auszubauen und einen diskriminierungsfreien Zugang zu ermoglichen» 2%,

Aus dem Recht auf Gesundheit fliessen unter anderem die folgenden Schutz-
pflichten'?:

— Pflicht zur gesetzlichen Regelung des gleichberechtigten Zugangs zu Gesund-
heitsversorgung und gesundheitsbezogenen Dienstleistungen Dritter;

— Pflicht zur Sicherstellung, dass Privatisierungen im Gesundheitssektor keine
Gefihrdung der Verfiigbarkeit, Zuginglichkeit, Akzeptanz oder Qualitit von
Gesundheitseinrichtungen, -giitern und -dienstleistungen zur Folge haben;

— Pflicht zur Kontrolle der Vermarktung von medizinischen Geridten und Arz-
neimitteln durch Dritte;

— Pflicht zur Sicherstellung, dass Arztlnnen und andere Angehorige des Ge-
sundheitswesens angemessene Bildungs- und Qualifikationsstandards sowie
ethische Verhaltenskodexe erfullen.

Staaten sollten auch sicherstellen, dass Dritte den Zugang zu gesundheitsbezoge-

nen Informationen und Dienstleistungen nicht einschrianken'3%,

1296 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14, Ziff. 25: «With regard to the realiza-
tion of the right to health of older persons, the Committee, in accordance with paragraphs 34 and
35 of General Comment No. 6 (1995), reaffirms the importance of an integrated approach, com-
bining elements of preventive, curative and rehabilitative health treatment. Such measures should be
based on periodical check-ups for both sexes; physical as well as psychological rehabilitative mea-
sures aimed at maintaining the functionality and autonomy of older persons; and attention and care
for chronically and terminally ill persons, sparing them avoidable pain and enabling them to die
with dignity.».

1297 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14 , Ziff. 34: «In particular, States are un-
der the obligation to respect the right to health by, inter alia, refraining from denying or limiting
equal access for all persons, including prisoners or detainees, minorities, asylum seekers and illegal
immigrants, to preventive, curative and palliative health services; [...]».

1298 Welsh, Lebensende, S. 11.

1299 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14 | Ziff. 35: «Obligations to protect in-
clude, inter alia, the duties of States to adopt legislation or to take other measures ensuring equal
access to health care and health-related services provided by third parties; to ensure that privatiza-
tion of the health sector does not constitute a threat to the availability, accessibility, acceptability
and quality of health facilities, goods and services; to control the marketing of medical equipment
and medicines by third parties; and to ensure that medical practitioners and other health profes-
sionals meet appropriate standards of education, skill and ethical codes of conduct.».

1300 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14 , Ziff. 35: «States should also ensure
that third parties do not limit people’s access to health-related information and services.».
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Die Garantie ist vollstandig erfullt, wenn (1.) die Verfugbarkeit qualitativ und
quantitativ geniigender offentlicher Gesundheitseinrichtungen sowie die Verflig-
barkeit von Medikamenten und anderen notwendigen Produkten gewihrleistet
ist und (2.) die diskriminierungsfreie Zuganglichkeit zu Gesundheitsdiensten und
Gesundheitsinformationen fir alle Menschen auf dem Gebiet einer Vertragspar-
tei moglich ist'30!,

IV. Das Recht auf Gesundheit in den Staatenberichten der Schweiz

Im zweiten und dritten Bericht der Schweiz zur Umsetzung des UNO-Paktes I aus
dem Jahr 2008 findet sich im Kapitel zum Recht auf Gesundheit ein Abschnitt
Uber iltere Menschen. Darin wurde u.a. in Aussicht gestellt, dass das Bundes-
amt fir Gesundheit bis Ende 2008 eine Nationale Strategie zur Forderung der
Gesundheit und Autonomie im Alter erarbeiten werde'?2. Die Strategie wurde je-
doch nicht erarbeitet und die Motion aus dem Jahr 20035, welche die Erarbeitung
der Strategie verlangte'3*, wurde im Jahr 2017 abgeschrieben!3%4,

In seinen abschliessenden Bemerkungen zum zweiten und dritten Bericht der
Schweiz hat der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
im Zusammenhang mit dem Recht auf Gesundheit zwei Empfehlungen an die
Schweiz gerichtet: Der Ausschuss empfahl der Schweiz, wirksame Massnahmen
zur Bekimpfung von Suizid zu ergreifen, unter anderem durch die Verabschie-
dung und die Umsetzung eines nationalen Aktionsplans zur Suizidverhiitung. Des
Weiteren empfahl er, systematische Erhebungen und wissenschaftliche Studien
tber die Ursachen von Suizid durchzufithren und Massnahmen zu ergreifen,
um den Zugang zu Schusswaffen einzuschrinken, die im Zusammenhang mit
dem Militardienst zu Hause aufbewahrt werden'*®. Die zweite Empfehlung zum
Recht auf Gesundheit betraf Unzuldnglichkeiten des Sexualkundeunterrichts!3,

Im vierten Bericht der Schweiz zur Umsetzung des UNO-Pakts I hat der
Bundesrat zum Recht auf Gesundheit unter dem Stichwort «Koordinierte Versor-
gung» u.a. festgehalten, dass insbesondere im Bereich der ilteren und polymorbi-
den PatientInnen Handlungsfelder identifiziert worden seien. Ziel sei eine Verbes-
serung des «Advance Care Planning» sowie der Planung und Koordination nach

1301 Kailin/Kiinzli, Menschenrechtsschutz, S. 360.

1302 Zweiter und dritter Bericht der Schweiz iiber die Umsetzung des Internationalen Paktes iiber die
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte (UNO-Pakt I), April 2018, S. 112.

1303 Motion Heim (Geschiftsnr. 05.3436): Nationale Strategie zur Forderung der Gesundheit und Stir-
kung der Autonomie im Alter.

1304 Bericht des Bundesrates iiber Motionen und Postulate der gesetzgebenden Rite im Jahre 2016 vom
3. Mirz 2017, Auszug: Kapitel I (BBl 2017 2865), S. 2873; AB 2017 § 441; AB 2017 N 1022.

1305 Abschliessende Bemerkungen des UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte zum zweiten und dritten Bericht
der Schweiz iiber die Umsetzung des UNO-Pakts 1, Ziff. 19.

1306 Abschliessende Bemerkungen des UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte zum zweiten und dritten Bericht
der Schweiz tiber die Umsetzung des UNO-Pakts 1, Ziff. 20.
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dem Spitalaustritt'3?”. Auf die Empfehlung zur Einschrinkung des Zugangs zu
Schusswaffen reagierte der Bundesrat im vierten Bericht mit dem Hinweis, dass
die Suizidrate seit Mitte der 1990er-Jahre riickldufig, im internationalen Ver-
gleich jedoch noch immer hoch sei. Der Aktionsplan Suizidpravention Schweiz
des Bundesrates werde seit 2017 umgesetzt'3,

In der «List of issues in relation to the fourth periodic report of Switzer-
land» finden sich drei Fragen zum Recht auf Gesundheit, wovon eine das Le-
bensende betrifft: Der Bundesrat wird gebeten, Informationen zur Umsetzung des

Aktionsplans Suizidprivention Schweiz zu liefern'3?.

V. UNO-Sonderberichterstatter zum Recht auf Gesundheit

Der UNO-Sonderberichterstatter zum Recht auf Gesundheit hat im Jahr 2011
eine Studie zur Umsetzung des Rechts auf Gesundheit von ilteren Personen ver-
fasst. Nach allgemeinen Ausfihrungen zum Recht auf Gesundheit von ilteren
Personen, die im Wesentlichen Ausschnitte aus dem General Comment zu Art. 12
UNO-Pakt I wiederholen, werden vier spezifische Aspekte und Anliegen vertieft:
Grundversorgung und chronische Krankheiten, Langzeitpflege, Palliative Care
und Informed Consent!'3'°,

Im Abschnitt «Grundversorgung und chronische Krankheiten» hilt der Son-
derberichterstatter fest, dass die Diskriminierung alterer Menschen aufgrund
ihres Alters ein grosses Hindernis fiir den Zugang zur Grundversorgung und zur
Pravention chronischer Krankheiten darstelle. Es bestehe eine schidliche und tief
verwurzelte Vorstellung, dass ein Mensch, sobald er altert, unfihig wird, einen
Beitrag zur Gesellschaft zu leisten. Solche Vorurteile fithrten oft zu dem Schluss,
dass nicht viel getan werden konne, um iltere Menschen zu unterstiitzen'3'!.

Im Abschnitt zur Langzeitpflege empfiehlt der Sonderberichterstatter die Ein-
richtung von Beschwerdemechanismen, um Praktiken zu bekdmpfen, die die

1307 Vierter Bericht der Schweiz zur Umsetzung des Internationalen Paktes tiber die wirtschaftlichen, so-
zialen und kulturellen Rechte (UNO-Pakt I), Februar 2018, S. 56.

1308 Vierter Bericht der Schweiz zur Umsetzung des Internationalen Paktes tiber die wirtschaftlichen, so-
zialen und kulturellen Rechte (UNO-Pakt I), Februar 2018, S. 57.

1309 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, List of issues in relation to the fourth periodic report of Switzer-
land , Ziff. 28: «Please provide information on the implementation of the Suicide Prevention Action
Plan referred to in paragraph 290 of the State party’s fourth periodic report, and on the measures
taken and the resources allocated to ensure its effective implementation.».

1310 Thematic study on the realization of the right to health of older persons by the Special Rapporteur
on the right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and mental
health, Anand Grover (A/HRC/18/37 ), 4 July 2011, S. 10 ff.

1311 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 38: «Discrimination against older persons on the basis of their age is a major barrier to access
primary care and prevention of chronic illness. There is a pernicious and deeply ingrained notion
that once a person ages, he/she becomes incapable of contributing to society, chronically ill and/or
frail. Such prejudices often lead to a conclusion that not much can be done to assist them.».
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Freiheit und Autonomie ilterer Menschen unnétig einschranken'3'?, Weiter zeigt
er sich besonders besorgt uber nicht gemeldete Gewalt gegen dltere Menschen
in der Pflege. Wie bei anderen gefihrdeten und marginalisierten Gruppen sei
besondere Aufmerksamkeit erforderlich, um iltere Menschen vor Missbrauch zu
schiitzen und sicherzustellen, dass ihre Rechte nicht in einem Umfeld verletzt
wiirden, in dem sie besonders anfillig seien'?!3, Missbrauch kénne auch in Form
von voreingenommenen und diskriminierenden FEinstellungen und Handlungen
erfolgen, was sich durch Bevormundung dlterer Menschen in der Pflege manifes-
tiere, indem sie gedemiitigt und infantilisiert und damit der Identitit beraubt
werden, die sie sonst als Menschen haben''*. In gewissen Fillen wiirden die
MitarbeiterInnen des Gesundheitswesens selbst moglicherweise nicht einmal Fal-
le von Missbrauch erkennen. Daher sollte das Gesundheitspersonal geschult
und bei der Ermittlung moglicher Missbrauchsfille unterstiitzt werden'3'. Der
Berichterstatter verweist beispielhaft auf den 2006 in Siidafrika erlassenen Older
Persons Act, der unter anderem festhilt, dass eine Person, die Zeuge des Miss-
brauchs einer dlteren Person wird, dies melden muss!3'¢.

Im Abschnitt zu Palliative Care weist der Sonderberichterstatter darauf hin,
dass diese in gewissen Staaten in die nationalen Gesundheitsgesetze und Akti-
onspldne integriert wurde. Ander Lander hitten den Gesundheitseinrichtungen
die Verpflichtung auferlegt, uber qualifiziertes Personal in Palliative Care zu ver-
fiigen, oder eine Expertengruppe zu Palliative Care eingerichtet'?!”. Risiko-Nut-

1312 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 49: «It is essential that complaints mechanisms are put in place to address practices that un-
necessarily restrict liberty and autonomy of older persons and to enable them to reclaim their digni-
ty.».

1313 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 50: «The Special Rapporteur is particularly concerned about unreported violence directed
against older persons in care. As with other vulnerable and marginalized groups, special attention is
needed to protect older persons from abuse and to ensure that their rights are not violated in set-
tings where they might be especially prone to violations.».

1314 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 51: «Abuse may also take the form of prejudicial and discriminatory attitudes and acts, which
manifests itself through paternalism towards older persons in care, leaving them feeling humiliated,
infantilized, and robbing them of the identity they otherwise have as human beings.».

1315 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 52: «In some instances, health-care workers themselves may not even recognize instances of
abuse. Health-care workers should therefore be trained and assisted in identifying possible cases of
abuse.».

1316 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 53: «For example, the 2006 Older Persons Act of South Africa, inter alia, requires a person
who may witness the abuse of an older person, not only physical but also psychological, sexual,
and economic abuse, to report the violation.».

1317 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 55: «In some countries palliative care is recognized only in the context of certain chronic dis-
eases such as cancer. Other States have integrated palliative care into their national health legisla-
tion and plans of action and created institutions which are devoted to palliative care. Some other
countries have placed obligations on health institutions to have staff qualified in palliative care or
have established group of experts on the issue.».
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zen-Abwigungen seien dann besonders problematisch, wenn als Nutzen nur die
Lebensverlangerung betrachtet werde, weil Palliative Care auf die Verbesserung
der Lebensqualitit und nicht auf eine maximale Lebensverlingerung abzielt.
Solche Abwigungen seien im Bereich der Palliative Care altersdiskriminierend
und dementsprechend ungeeignet'3'®. Weiter miisse sichergestellt werden, dass
die Patientlnnen in der Lage sind, autonome und informierte Entscheidungen
uber die Qualitdt der Gesundheit wihrend des Sterbeprozesses zu treffen. Dazu
gehorten Entscheidungen iiber den Zugang zu angemessener Schmerzlinderung
und anderen notwendigen Eingriffen, tiber den Sterbeort und die Moglichkeit,
eine Behandlung zur Verlingerung des Lebens abzulehnen, wenn sie von der
PatientIn nicht gewtinscht wird'3".

Im Abschnitt zum Informed Consent weist der Sonderberichterstatter darauf
hin, dass die Gewdhrleistung des Informed Consent ein grundlegendes Merkmal
fur die Achtung der Autonomie, der Selbstbestimmung und der Menschenwtiirde
des Einzelnen darstelle. Die Einwilligung nach erfolgter Aufklirung lasse sich
auf verschiedene Menschenrechtselemente abstiitzen, die unteilbar, ineinander-
greifend und miteinander verbunden seien. Dazu gehorten neben dem Recht auf
Gesundheit das Recht auf Autonomie, die Freiheit von Diskriminierung, Freiheit
von ohne Einwilligung vorgenommenen Experimenten, Sicherheit und Wiirde
des Menschen, Anerkennung vor dem Gesetz, Gedanken- und Meinungsfreiheit
und reproduktive Selbstbestimmung'3?°. Medizinische Aus- und Weiterbildungs-
einrichtungen miussten das Thema Informed Consent fur gefihrdete Bevolke-
rungsgruppen und ihre besonderen Bediirfnisse in die Lehrplane aufnehmen's2!.
Innerstaatliche Rechtssysteme gelinge es hiufig nicht, Gesetze oder andere Rege-
lungen zu erlassen, um Probleme im Bereich des Informed Consent und dlteren

1318 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 57: «Age-based discrimination that is sanctioned on the basis of risk/benefit profiling cannot
under any circumstances be considered appropriate in the context of palliative care, which aims to
improve quality of life, rather than its length.».

1319 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 59: «While this report does not consider issues of patient autonomy in respect of deciding to
end life, it is nonetheless necessary to ensure that patients be able to make autonomous, informed
decisions regarding the quality of health during the process of dying. That includes choices about
access to adequate pain relief and other necessary interventions, location of death, and the ability to
refuse treatment designed to prolong life when it is not desired by the patient.».

1320 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 61: «Guaranteeing informed consent is a fundamental feature of respecting an individual’s au-
tonomy, self-determination and human dignity. Informed consent invokes several human rights ele-
ments that are indivisible, interdependent and interrelated. In addition to the right to health, these
include the right to autonomy, freedom from discrimination, freedom from non-consensual experi-
mentation, security and dignity of the human person, recognition before the law, freedom of
thought and expression and reproductive self-determination.».

1321 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 65: «Medical education and training institutions must incorporate education regarding in-
formed consent for vulnerable populations and their particular needs into curricula.».
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Personen anzugehen und zu l6sen'3?2. Es sei die Pflicht des Staates, neue und in-
novative Wege zu finden und umzusetzen, um iltere Menschen zu erreichen, al-
tersgerechte Mittel zur Verbreitung gesundheitsbezogener Informationen zu fin-
den und ihre Teilnahme zu fordern'3?3,

Empfehlungen

Die Studie des Sonderberichterstatters enthilt abschliessend u.a. die folgenden
1324,

Schaffung eines Systems des sozialen Schutzes, das alteren Menschen den
Zugang zur Langzeitpflege, sei es in Institutionen oder zu Hause, ermoglicht
und sicherstellt, dass kein Missbrauch und keine Rechtsverletzung stattfindet;
Erlass von Richtlinien und Verfahren zur Meldung, Bekimpfung und Verhin-
derung von Missbrauch ilterer Menschen;

Einrichtung von Mechanismen zur Sensibilisierung und Schulung von medi-
zinischem Fachpersonal, nichtmedizinischem Pflegepersonal und der breiten
Offentlichkeit fiir die Behandlung ilterer Menschen sowie zur Vorbeugung
und Bekampfung ihres Missbrauchs;

Entwicklung internationaler Leitlinien und nationaler Systeme zur Regulie-
rung und Uberwachung der Titigkeit der Hospizpflege, um sicherzustellen,
dass dltere Menschen bei der Entscheidungsfindung im Gesundheitswesen
unterstiitzt werden und dass ihre Menschenwiirde und Autonomie nicht auf-
grund ihrer Verletzlichkeit vernachlassigt wird;

Erarbeitung und Implementierung von Schutzmassnahmen, um sicherzustel-
len, dass fir jede Behandlung und/oder andere medizinische Intervention
eine freie und informierte Einwilligung erforderlich ist und dass dies fur alle
Patientlnnen gewahrleistet ist, unabhingig von ihrem Alter, ihrem Zustand
und der vorgeschlagenen Behandlung;

Entwicklung und Umsetzung von Mechanismen zum Schutz der Rechte ilte-
rer Menschen, wenn sie als unfihig erachtet werden, eine Einwilligung nach
Aufklarung zu einer Behandlung und/oder anderen medizinischen Interventi-
on aufgrund von Verletzungen, Krankheiten oder chronischen Erkrankungen
wie Demenz zu erteilen.

1322 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),

Ziff. 67: «Domestic jurisdictions often fail to enact legislation or design policies in order to address
and resolve problems particular to informed consent and older persons.».

1323 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),

Ziff. 69: «It is the duty of the State to find and implement new and innovative ways to reach out to
older persons, identify age-friendly means to disseminate health-related information and encourage
their participation.».

1324 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),

Ziff. 71 lit. e-j.
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VI. Palliative Care als Teil des Rechts auf Gesundheit

Palliative Care wird sowohl im General Comment zum Recht auf Gesundheit
als auch in der Studie des Sonderberichterstatters zur Umsetzung des Rechts auf
Gesundheit von dlteren Personen explizit erwihnt. Im General Comment wird
zundchst ausgefithrt, dass Massnahmen ergriffen werden sollten, um chronisch
und unheilbar Kranken die notwendige Zuwendung und Betreuung zu gewihr-
leisten, ihnen vermeidbare Schmerzen zu ersparen und ihnen zu erméglichen, in
1325 Im Abschnitt «Specific legal obligations» hilt der General
Comment etwas verklausuliert fest, dass Staaten verpflichtet sind, das Recht auf
Gesundheit zu achten, indem sie davon absehen, den gleichberechtigten Zugang
aller Personen u.a. zu Palliative Care zu verweigern oder einschranken'3?,

Obwohl Palliative Care bereits im Jahr 2000 im General Comment zum Recht
auf Gesundheit erwihnt ist, wurde dieses Thema wihrend fast zehn Jahren kaum
beachtet'3?”. Erst nach entsprechenden Kampagnen durch Human Rights Watch
und die Open Society Foundation begann sich das zu andern'3?%,

Der Sonderberichterstatter zum Recht auf Gesundheit hat in seiner Studie
zur Umsetzung des Rechts auf Gesundheit von ilteren Personen Palliative Care
als eines von vier spezifischen Themen bzw. Problemen («Specific issues and
concerns») identifiziert'®?. Dabei hat er unter anderem festgehalten, dass Palliati-
ve Care erhebliche finanzielle Unterstiitzung und die Mobilisierung zahlreicher
Akteure und Interessengruppen im medizinischen Bereich erfordere. Palliative
Care sei notwendig, um das Leben dlterer Menschen, die von lebensbedrohlichen
Krankheiten betroffen sind, zu verlingern und ihren Tod in Wiirde zu garantie-
ren1330.

Der seit 2014 amtierende UNO-Sonderberichterstatter zum Recht auf Ge-
sundheit, Dainius Piras, hat in einer Presseerklirung zum internationalen Jah-

Wiirde zu sterben

1325 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14 , Ziff. 25: «Such measures should be
based on periodical check-ups for both sexes; physical as well as psychological rehabilitative mea-
sures aimed at maintaining the functionality and autonomy of older persons; and attention and care
for chronically and terminally ill persons, sparing them avoidable pain and enabling them to die
with dignity.».

1326 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14 , Ziff. 34: «In particular, States are un-
der the obligation to respect the right to health by, inter alia, refraining from denying or limiting
equal access for all persons, including prisoners or detainees, minorities, asylum seekers and illegal
immigrants, to preventive, curative and palliative health services; [...]».

1327 Ezer/Lohman/de Luca, Palliative Care, S. S164.

1328 Ezer/Lohman/de Luca, Palliative Care, S. S164.

1329 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 54 ff.

1330 Thematic study on the realization of the right to health of older persons [...] (A/HRC/18/37 ),
Ziff. 60: «Palliative care requires important funding and mobilisation of numerous actors and
stakeholders within the medical sector, and it is absolutely crucial in order to prolong the lives of
older persons affected by life-threatening diseases and to ensure their death in dignity.».
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restag der Hospizbewegung festgehalten, dass Palliative Care ein obligatorischer
integraler Bestandteil des Rechts auf Gesundheit ist'*3'.

§ 10 Weitere Menschenrechte
I. Menschenwiirde

Die Menschenwiirde (Art. 7 BV) ist ein Auffanggrundrecht'*®2 weil sich der justi-
ziable Gehalt der Menschenwiirde in der Regel tiber die besonderen Grundrechte
verwirklicht'333, Die Menschenwiirde wird auch als Priaambel zum Grundrechts-
teil der Verfassung bezeichnet!**. Bei der rechtlichen Diskussion tiber Entschei-
dungen am Lebensende stehen sich in erster Linie das Recht auf Leben und das
Recht auf personliche Freiheit gegentiber. Beide Rechte gehen der Menschenwiir-
de vor, soweit sie deutlich umschriebene Schutzbereiche aufweisen'**. Dem Fest-
halten an der Menschenwiirde als justiziablem Grundrecht kommt in erster Linie
ein symbolischer Wert zu'3%. Aus diesem Grund steht die Menschenwiirde zwar
bei der philosophischen'3¥, nicht aber bei der juristischen Diskussion zu Ent-
scheidungen am Lebensende im Zentrum!33,

II. Verbot unmenschlicher Behandlung

Art. 10 Abs. 3 BV verbietet nebst Folter und grausamer oder erniedrigender Be-
handlung oder Bestrafung auch die unmenschliche Behandlung. Gleichlautende
Verbote sind auch in Art. 3 EMRK, Art. 7 UNO-Pakt II und Art. 15 Abs. 1 BRK
enthalten. Die unmenschliche Behandlung (oder Bestrafung) stellt innerhalb die-
ser Bestimmungen den Auffangtatbestand dar'**. Unter das Verbot unmenschli-
cher Behandlungen fallen auch Handlungen, die von Privaten ausgehen!34.

1331 UN rights experts, Who cares about the suffering of older persons at the end of their lives? We do.

1332 Botschaft BV (BBl 1997 1 1), S. 140; Biaggini, BV-Kommentar, Art. 7 N 7.

1333 Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 129.

1334 Kley, Grundrechtskatalog, S. 326.

1335 Mastronardi, St.Galler Kommentar, Art. 7 N 16.

1336 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7 N 40.

1337 Schaber, Menschenwiirde , S.22.

1338 So auch Negri, Universal Human Rights, S.22: «In conclusion, the effective relevance of human
dignity to the emergence of a ‘right to die with dignity’ is highly debated and often considered over-
stated.».

1339 Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 165 f.

1340 Schweizer, St.Galler Kommentar, Art. 10 N 45.
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1. Rechtsprechung des EGMR

Ein Grossteil der Rechtsprechung zu Art. 3 EMRK betrifft die Themenbereiche
Haft, Strafe, polizeiliche Massnahmen und Auslieferung von AuslinderInnen in
Staaten, in denen Folter oder eine unmenschliche Behandlung droht"**'. Im Fact-
sheet des EGMR zu EMRK-Urteilen betreffend dltere Menschen sind im Ab-
schnitt zu Art. 3 EMRK ausschliesslich Fille zur Hohe von Altersrenten, zur Aus-
schaffung, zum Freiheitsentzug und zur Dienstpflicht aufgelistet!>*.

Im Urteil Stanev gegen Bulgarien hat der EGMR allerdings festgehalten, dass
Art. 3 EMRK auch auf Fille von unmenschlicher Behandlung in Gesundheitsein-
richtungen anwendbar sei'**. In einer Joint Dissenting Opinion zu einem Urteil
aus dem Jahr 2008 haben drei EGMR-RichterInnen festgehalten, dass die Auslie-
ferung in einen Staat mit ungeniigender palliativmedizinischer Versorgung eine
eigenstiandige Verletzung von Art. 3 EMRK darstellen konne'3#.

2. UNO-Antifolterkonvention

1345 yerbietet un-

Auch die von der Schweiz ratifizierte UNO-Antifolterkonvention
menschliche Behandlung. In den Staatenberichten der Schweiz und den diesbe-
ziiglichen Schlussbemerkungen des UNO-Ausschusses gegen Folter werden Ge-
sundheitsfragen ausschliesslich im Zusammenhang mit Menschen im Justizvoll-
zug erdrtert'3*, Die Schweiz hat auch das Fakultativprotokoll zum Ubereinkom-
men gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Be-

handlung oder Strafe ratifiziert'*’. Dieses hat gemass Art. 1 zum Ziel, ein System

1341 Siehe dazu die Fallgruppen bei EMRK-Meyer-Ladewig/Lehnert, Art.3 N 26 ff.; Grabenwarter/
Pabel, § 20 N 58 ff.

1342 EGMR, Factsheet: Elderly people and the European Convention on Human Rights (October 2018).

1343 Urteil des EGMR 36760/06 vom 17. Januar 2012 (Stanev gegen Bulgarien), Ziff. 206: «The Court
would emphasise that the prohibition of ill-treatment in Article 3 applies equally to all forms of de-
privation of liberty, and in particular makes no distinction according to the purpose of the measure
in issue; it is immaterial whether the measure entails detention ordered in the context of criminal
proceedings or admission to an institution with the aim of protecting the life or health of the person
concerned.».

1344 Joint dissenting opinion der RichterInnen Tulkens, Bonello und Spielmann zum Urteil des EGMR
(Grosse Kammer) 26565/05 vom 27. Mai 2008 (N. gegen das Vereinigte Konigreich), Ziff. 21: «We
understand, however, that the additional grounds advanced by the Court in D. v. the United King-
dom and related to a lack of medical and palliative care as well as a lack of psychological support,
in the home country, might be equally relevant to the finding of a separate potential violation of
Article 3 of the Convention».

1345 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
oder Strafe, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 26. Juni 1987.

1346 Siebter periodischer Bericht der Schweiz zuhanden des UNO-Komitees gegen Folter (CAT), 28.
Mai 2014; Committee against Torture, Concluding observations on the seventh periodic report of
Switzerland (CAT/C/CHE/CO/7 ), 7 September 2015.

1347 Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung oder Strafe, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 24. Oktober 2009.

(o) ENR


https://perma.cc/Z8W4-8D2D
https://perma.cc/KMX4-HBXN
https://perma.cc/FAU3-XUGC
https://perma.cc/56U8-5GTX
https://perma.cc/56U8-5GTX
https://perma.cc/68RA-HD5K
https://perma.cc/9FB7-G2FC
https://perma.cc/U2YM-SES5
https://perma.cc/U2YM-SES5
https://perma.cc/Z8W4-8D2D
https://perma.cc/KMX4-HBXN
https://perma.cc/FAU3-XUGC
https://perma.cc/56U8-5GTX
https://perma.cc/56U8-5GTX
https://perma.cc/68RA-HD5K
https://perma.cc/9FB7-G2FC
https://perma.cc/U2YM-SES5
https://perma.cc/U2YM-SES5
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 10 Weitere Menschenrechte 249

regelmissiger Besuche einzurichten, die von unabhingigen internationalen und
nationalen Gremien an Orten, an denen Personen die Freiheit entzogen ist,
durchgefithrt werden, um Folter und andere grausame, unmenschliche oder er-
niedrigende Behandlung oder Strafe zu verhindern.

Aufgrund der in Art.3 des Zusatzprotokolls enthaltenen Verpflichtung zur
Einrichtung mindestens eines Gremiums, das zur Verhiitung von Folter und an-
derer grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe Be-
suche durchfuhrt, wurde das Bundesgesetz uiber die Kommission zur Verhiitung
1348 erlassen und gestiitzt auf dessen Art. 1 die Nationale Kommission
zur Verhiitung von Folter (NKVF) eingesetzt.

von Folter

3. Nationale Kommission zur Verbiitung von Folter

Zu den Aufgaben der Kommission gehort gemidss Art.2 lit. a die regelmassige
Uberpriifung der Situation von Personen, denen die Freiheit entzogen ist, und der
regelmissige Besuch aller Orte, an denen sich diese Personen befinden oder be-
finden konnten. Als Freiheitsentzug gilt gemass Art. 3 jede Form des Festhaltens
oder der Inhaftierung einer Person oder deren Unterbringung in einer offentli-
chen oder privaten Einrichtung, die sie nicht nach Belieben verlassen darf, sofern
dies auf Anordnung oder Veranlassung einer Behorde oder im Einverstindnis mit
einer Behorde geschieht. Unter diese Definition fillt insbesondere auch die fiir-
sorgerische Unterbringung gemiss Art. 426 ff. ZGB. In der Botschaft zum Er-
wachsenenschutzrecht hat der Bundesrat festgehalten, dass die Unterbringung
einer urteilsunfihigen Person gegen ihren Willen in einer Wohn- oder Pflegeein-
richtung nur im Rahmen einer fiirsorgerischen Unterbringung zulassig ist'3#.

Die NKVF hat in ihrem Tatigkeitsbericht fur das Jahr 2016 festgehalten,
dass sie mittelfristig beabsichtige, gemiss ihrem volkerrechtlichen Auftrag auch
vermehrt Sozialeinrichtungen zu besuchen'***. Gleichzeitig wies sie darauf hin,
dass im Zuge von Sparmassnahmen eine Stelle nicht erneuert wurde und dass
dieser Verlust eine Verschiebung bzw. eine Annullation verschiedener Besuche
in Einrichtungen des Freiheitsentzugs zur Folge hatte!*!. Im Jahr 2017 uber-
prifte die NKVF ein Untersuchungsgefingnis, eine Strafvollzugseinrichtung, 2
Hochsicherheitsabteilungen, 5 Einrichtungen fiir den Vollzug der auslinderrecht-
lichen Administrativhaft, 5 Zentren des Bundes fiir die Unterbringung von Asyl-
suchenden, eine forensisch-psychiatrische Klinik sowie 4 Kliniken fiir Alters-

1348 Bundesgesetz tiber die Kommission zur Verhiitung von Folter vom 20. Mirz 2009.

1349 Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S.7039: «Absatz 3 gibt der vertretungs-
berechtigten Person nicht die Befugnis, die urteilsunfihige Person gegen ihren Willen oder Wider-
stand in einer Wohn- oder Pflegeeinrichtung unterzubringen. Vielmehr muss in einem solchen Fall
nach den Artikeln 426 ff. eine fiirsorgerische Unterbringung angeordnet werden.».

1350 NKVE Titigkeitsbericht 2016, S. 6.

1351 NKVE Titigkeitsbericht 2016, S. 9.
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und Erwachsenenpsychiatrie!'3’2. Alters- und Pflegeheime wurden nicht tiberpriift,
obwohl auch in diesen Einrichtungen Menschen im Rahmen der fuirsorgerischen
Unterbringung unfreiwillig festgehalten werden'3%3.

4. UNO-Sonderberichterstatter iiber Folter

Das Verbot der unmenschlichen Behandlung kann u.a. durch fehlenden Zugang
zu Schmerzmedikation verletzt sein. Der UNO-Sonderberichterstatter iiber Folter
hat im Jahr 2009 festgehalten, dass die faktische Verweigerung des Zugangs
zur Schmerzmedikation, wenn sie schwere Schmerzen und Leiden verursacht,
eine grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe dar-
stellt’3**, Dabei ging es in erster Linie um die Problematik, dass der Zugang zu
Schmerzmedikation in gewissen Staaten iibermaissig durch die Betaubungsmittel-
gesetzgebung eingeschrankt wird'353,

Im Jahr 2013 widmete sich der UNO-Sonderberichterstatter iiber Folter
schwerpunktmassig der Misshandlung in Gesundheitsinstitutionen. Dabei hielt
er fest, dass irreversible medizinische Behandlungen ohne therapeutischen Zweck
Folter oder Misshandlung darstellen konnen, wenn sie ohne die freie und infor-
mierte Einwilligung der betroffenen Person durchgefiihrt werden'¥*¢. Auch die
anhaltende Fixation von Menschen in psychiatrischen Einrichtungen ist eine

1352 NKVE, Titigkeitsbericht 2017, S. 12.

1353 Siehe auch HelpAge, Gaps , S. 9: «The UN Subcommittee on Prevention of Torture which monitors
the Optional Protocol to the Convention against Torture requires States, in Article 17, to create and
maintain National Preventive Mechanisms to monitor places where people are deprived of their lib-
erty. These places should include care homes, but from its eight published reports, not a single visit
has been made yet to a care home for older people — evidence of a severe implementation gap at
international level.».

1354 Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment, Manfred Nowak (A/HRC/10/44 ), 14 January 2009, Ziff. 72: «Similarly, the Special
Rapporteur is of the opinion that the de facto denial of access to pain relief, if it causes severe pain
and suffering, constitutes cruel, inhuman or degrading treatment or punishment.».

1355 Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment, Manfred Nowak (A/HRC/10/44 ), 14 January 2009, Ziff. 73: «[...] the Special Rappor-
teur calls on the Human Rights Council to take up the question of drug policies in the light of inter-
national obligations in the area of human rights at one of its future sessions.» Siehe auch Francoise
Girard, Stop Torture in Health Care , Open Society Foundations, 29. Mirz 2011, sowie Amon/
Lohman, Denial , S. 183. Vgl. auch Thematic study on the realization of the right to health of older
persons by the Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the highest attain-
able standard of physical and mental health, Anand Grover (A/HRC/18/37 ), 4 July 2011, Ziff.:
«Despite this and the fact that oral morphine and other narcotic preparations are inexpensive and
should not be difficult to obtain, the availability of such medications used in palliative care is often
limited. That is due to a number of factors, such as restrictive drug regulations, failure to imple-
ment a properly functioning supply and distribution system, and inadequate health-care system ca-
pacity.».

1356 Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment, Juan E. Méndez (A/HRC/22/53 ), 1 February 2013, Ziff. 32: «The mandate has recog-
nized that medical treatments of an intrusive and irreversible nature, when lacking a therapeutic
purpose, may constitute torture or ill-treatment when enforced or administered without the free
and informed consent of the person concerned».

(o) ENR


https://perma.cc/Z5MB-J4JA
https://perma.cc/SBX9-DHKV
https://perma.cc/N7WG-3CCH
https://perma.cc/N7WG-3CCH
https://perma.cc/H5D7-5KYL
https://perma.cc/Y4RA-V4UY
https://perma.cc/K3A6-3AE3
https://perma.cc/E3BB-MXE6
https://perma.cc/Z5MB-J4JA
https://perma.cc/SBX9-DHKV
https://perma.cc/N7WG-3CCH
https://perma.cc/N7WG-3CCH
https://perma.cc/H5D7-5KYL
https://perma.cc/Y4RA-V4UY
https://perma.cc/K3A6-3AE3
https://perma.cc/E3BB-MXE6
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Ergebnisse 2. Teil 251

Form von Folter und Misshandlung!®*’. Die medikamenttse Ruhigstellung von
Menschen in Pflegeeinrichtungen stellt ebenfalls eine unmenschliche Behandlung
dar'3*8. Aus dem Verbot der unmenschlichen Behandlung fliesst schliesslich eine
Schutzpflicht, Palliativmedizin zur Verfugung zu halten'3*.

Die Untersuchung zum Recht auf Leben hat gezeigt, dass die lebensverkiirzen-
de Symptombekiampfung bei entsprechender Einwilligung der betroffenen Person
mit dem Recht auf Leben vereinbar ist'**°. Aus dem Verbot der unmenschlichen
Behandlung kann dariiber hinaus ein Anspruch auf lebensverkiirzende Symptom-
bekimpfung abgeleitet werden'3¢!'. Dieser Anspruch besteht dann, wenn die le-
bensverkiirzende Symptombekimpfung die einzige Moglichkeit zur Linderung
starker Schmerzen oder nicht anderweitig behandelbarer Atemnot darstellt. Weil
in diesen Fillen der Verzicht auf eine lebensverkiirzende Symptombekimpfung
eine unmenschliche Behandlung darstellen wiirde, fliesst aus dem Verbot dersel-
ben ein Anspruch auf die lebensverkiirzende Symptombekiampfung.

Ergebnisse 2. Teil
I. Zusammenfassung

Die Untersuchung der Menschenrechte hat gezeigt, dass das Verbot der Alters-
diskriminierung in der Lehre bisher vor allem im arbeitsrechtlichen Kontext
beleuchtet worden ist'*%2. Noch weniger hat es die Rechtsprechung beschaftigt:
Das Bundesgericht hat sich bis heute in 17 Fallen mit einer gerugten Altersdiskri-
minierung befasst und kein einziges Mal eine Diskriminierung von alteren Men-
schen bejaht'3%3, Auch der EGMR"% und der UNO-Menschenrechtsausschuss!3®
haben bis heute noch nie einen Verstoss gegen das Verbot der Altersdiskrimi-
nierung festgestellt. Eine Diskriminierung wegen des Alters wird vor diesen
Instanzen nur selten geriigt, was wohl (auch) damit zu erkldren ist, dass das

1357 Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment, Juan E. Méndez (A/HRC/22/53 ), 1 February 2013, Ziff. 63: «there can be no thera-
peutic justification for the use of solitary confinement and prolonged restraint of persons with dis-
abilities in psychiatric institutions; both prolonged seclusion and restraint may constitute torture
and ill-treatment».

1358 Human Rights Watch, «They Want Docile» — How Nursing Homes in the United States Overmedi-
cate People with Dementia , USA 2018, S. 96 f.

1359 Kiener, Suizidhilfe, S. 287.

1360 § 3,111, 4. (Symptombekimpfung mit Lebensverkiirzung).

1361 Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment, Manfred Nowak (A/HRC/10/44 ), 14 January 2009, Ziff. 72.

1362 § 5,1, 1 (Diskriminierungsschutz).

1363 §35,1, 5 (Rechtsprechung des Bundesgerichts).

1364 § 5,1, 6 (Altersdiskriminierung in der Rechtsprechung des EGMR).

1365 §35,1,7.2 (UNO-Pake II).
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Alter in der EMRK und in den UNO-Pakten nicht explizit als verpontes Ankniip-
fungsmerkmal fur eine Diskriminierung genannt ist. Demgegentiber sehen die

Behinderten-'3¢¢ und die Frauenrechtskonvention'3¢’

einen expliziten Schutz von
ilteren Menschen mit Behinderung bzw. dlteren Frauen vor.

Entscheidungen am Lebensende tangieren regelmaissig das Recht auf Leben.
Der Abbruch oder die Nichtaufnahme lebenserhaltender Massnahmen ist unter
dem Blickwinkel des Rechts auf Leben dann unproblematisch, wenn die Ent-
scheidung von der betroffenen Person gefallt wird und diese urteilsfahig ist!3¢s,
Eine gesetzliche Regelung, die den Abbruch lebenserhaltender Massnahmen ge-
stitzt auf den mutmasslichen Willen erlaubt, verstosst nicht gegen das Recht auf
Leben'’. Die Symptombekimpfung mit Lebensverkiirzung ist zuldssig, sofern
die Dosierung der Medikamente nicht iber das hinausgeht, was der Symptombe-
kampfung dient'?”°. Vergleicht man die tatsachliche Haufigkeit dieser Praxis mit
der kleinen Wahrscheinlichkeit einer Lebensverkiirzung bei korrekter Dosierung,
muss man vermuten, dass Arztlnnen hier sehr hiufig in einem strafrechtlich re-
levanten Bereich handeln!”!. Weil es sich aus deren Perspektive nicht um Tétun-
gen handelt, werden diese Fille in der Regel als natiirliche Todesfille gemeldet
und von den Strafverfolgungsbehérden nicht untersucht. Unter dem Blickwinkel
des Rechts auf Leben wire diese Praxis dann zu beanstanden, wenn die zum
Tod fithrende Uberdosierung ohne entsprechendes Verlangen der Betroffenen
verabreicht wird. Denn das Recht auf Leben verlangt kein absolutes Verbot der
Totung auf Verlangen'®2. Auch ein Verbot der Suizidhilfe verlangt das Recht
auf Leben nicht, demgegeniiber kann ein solches Verbot gemiss EGMR mit dem
Schutz des Lebens gerechtfertigt werden'373. Staaten miissen untberlegte Suizide
nach Moglichkeit verhindern'®* und bei der organisierten Suizidhilfe fir eine
unabhingige Beurteilung der Urteilsfihigkeit sorgen'37.

Aus dem Recht auf personliche Freiheit fliesst das Recht, tiber die Art und den
Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu bestimmen'3’¢. Dieses Recht
umfasst insbesondere die Anspriche auf Ablehnung lebenserhaltender Massnah-
men'?”” und auf Wahl der Sterbeortes’>”®. Das Recht auf personliche Freiheit

1366 § 35,1, 7.3 (Behindertenrechtskonvention).

1367 § 5,1, 7.4 (Frauenrechtskonvention).

1368 § 6, III, 3 (Abbruch oder Nichtaufnahme auf Wunsch der betroffenen Person).
1369 §6, 11, 5 (Urteil des EGMR zum Behandlungsabbruch).

1370 §e6, IV 4 (Zulassigkeit aus Sicht des Rechts auf Leben).

1371 § 6,1V, 4.2 (Unzulissigkeit bei zu hoher Dosierung).

1372 § 6,11, 1 (Muss der Staat die Tétung auf Verlangen verbieten?).
1373 §6,V, 4 (Zuldssigkeit des Verbots von Suizidhilfe).

1374 §6,V, 2 (Schutzpflicht zur Verhinderung von Suiziden).

1375 §6,V, 3 (Zulassigkeit der Suizidhilfe).

1376 §7,1,2 (Recht, iiber die Lebensbeendigung zu entscheiden).
1377 § 7,11 (Behandlungsabbruch und Behandlungsverzicht).

1378 § 7,1V (Wahl des Sterbeortes).
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verbietet es dem Staat, wohliiberlegte Suizide zu verhindern'>”, beinhaltet aber
keinen umfassenden Anspruch auf staatliche Suizidhilfe'**°. Ein Anspruch auf
Verschreibung einer todlichen Substanz durch den Staat wiirde nur dann aufle-
ben, wenn — wie in Deutschland — der Weg iiber die Verschreibung durch ArztIn-
nen versperrt ware'*!. Aus dem Recht auf personliche Freiheit fliesst auch ein
Anspruch auf Zugang zu Suizidhilfeorganisationen'*?. Zur Durchsetzung dieses
Anspruchs dirfen Kantone offentlich (mit)finanzierte Alters- und Pflegeheime
dazu verpflichten, Suizidhilfe in ihren Raumlichkeiten zuzulassen'3$3.

Das Recht auf Hilfe in Notlagen wird vorwiegend im Kontext der Sozialhilfe
thematisiert'3%4, beinhaltet aber auch einen Anspruch auf medizinische Versor-
gung. Dieser umfasst alle Leistungen der obligatorischen Krankenversicherung
und auch (von der OKP nicht immer gedeckte, siche § 14) Leistungen der Pallia-
tivmedizin 3%,

Das Recht auf Gesundheit (Art. 12 UNO-Pakt I) enthilt nebst einem program-

matischen Teil auch justiziable Kernverpflichtungen!3%¢

. Zu diesen gehort die
Pflicht zur Gewahrleistung eines diskriminierungsfreien Rechts auf Zugang zu
Gesundheitseinrichtungen, -giitern und -dienstleistungen, insbesondere fiir ver-
letzliche und marginalisierte Bevolkerungsgruppen. Der UNO-Sonderberichter-
statter zum Recht auf Gesundheit empfiehlt zudem die Einfithrung von Be-
schwerdemechanismen zum Schutz von Menschen in Alters- und Pflegehei-

men!3%7.,
II. Schlussfolgerungen

Aus den untersuchten Menschenrechten (§§ 5-10) lassen sich konkrete Anforde-
rungen an den Umgang mit den im anschliessenden 3. Teil behandelten Problem-
konstellationen (§§ 11-16) ableiten:

— Das Diskriminierungsverbot (§35) verlangt, dass Menschen in Alters- und
Pflegeheimen der Zugang zu medizinischen Leistungen nicht erschwert wer-
den darf. Weil in Alters- und Pflegeheimen in der Regel iltere Menschen
wohnen, stellt der erschwerte Zugang dieser Gruppe zu medizinischen Leis-
tungen (§ 13) eine indirekte Altersdiskriminierung dar.

1379 § 7,111, 2 (Anspruch auf Nichtverhinderung eines Suizids).

1380 § 7,1, 1 (Kein Anspruch auf Suizidhilfe).

1381 § 7,111, 3.4 (Wiirdigung der geltenden Regelung).

1382 §7,1II, 4 (Anspruch auf Zugang zu Suizidhilfeorganisationen).

1383 § 7,101, 5 (Verfassungsmassigkeit einer Pflicht zur Zugangsgewihrung).
1384 § 8, II (Medizinische Notlagen).

1385 § 8, III (Anspruch auf medizinische Versorgung).

1386 § 9, 11 (Justiziabilitit des Rechts auf Gesundheit).

1387 §9,V (UNO-Sonderberichterstatter zum Recht auf Gesundheit).
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— Das Recht auf Leben (§ 6) gebietet, dass Menschen festlegen konnen, ob in
lebensbedrohlichen Situationen alles medizinisch Mogliche fir die Lebenser-
haltung oder nur bestimmte Behandlungen ergriffen werden sollen oder ob
sie einen moglichst ruhigen und u.U. raschen Tod bevorzugen. Das Recht auf
Leben ist verletzt, wenn im Unwissen tiber die Wiinsche Behandlungen abge-
brochen werden, die aus medizinischer Sicht nicht aussichtslos sind. Das
Recht auf Leben wird auch dann verletzt, wenn ein Staat zulisst, dass die Ur-
teilsfahigkeit bei der Suizidhilfe ausschliesslich durch Personen beurteilt wird,
die dies im Auftrag einer Suizidhilfeorganisation regelmassig tun (§ 15).

— Aus dem Recht auf personliche Freiheit (§ 7) fliesst das Recht, tiber die Art
und den Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu bestimmen. Dieses
Recht wird verletzt, wenn trotz gegenteiliger Patientenwiinsche lebenserhal-
tende Massnahmen aufgenommen oder weitergefihrt werden (§12). Aus
dem Recht auf personliche Freiheit fliesst sodann eine staatliche Pflicht zur
Gewihrleistung eines Systems, das die Dokumentation und Abrufbarkeit von
Patientenwiinschen sicherstellt (§ 11). Das Recht, tiber die Art und den Zeit-
punkt der Beendigung des eigenen Lebens zu bestimmen, wird auch dann ver-
letzt, wenn Menschen der Zugang zu Suizidhilfeorganisationen verunmog-
licht wird. Problematisch sind insbesondere flichendeckende Zutrittsverbote
fiir Suizidhilfeorganisationen zu Alters- und Pflegeheimen (§ 16).

— Das Recht auf Hilfe in Notlagen (§ 8) beinhaltet einen Anspruch auf Hilfe in
medizinischen Notlagen und damit auch einen Anspruch auf Palliative Care
(§ 14). Dieser Anspruch wird verletzt, wenn infolge fehlender Finanzierung
kein Zugang zu Palliative Care gewihrleistet ist.

— Das Recht auf Gesundheit (§ 9) umfasst nebst einem programmatischen Teil
verschiedene Kernverpflichtungen und ist in diesem Rahmen auch justiziabel.
Das Recht auf Gesundheit wird insbesondere dann verletzt, wenn beim Zu-
gang zu Gesundheitseinrichtungen diskriminiert wird. Wenn Menschen in Al-
ters- und Pflegeheimen daran gehindert werden, bei gesundheitlichen Proble-
men in ein Spital Giberzutreten (§ 13), ist somit nicht nur das Diskriminie-
rungsverbot, sondern auch eine Kernverpflichtung des Rechts auf Gesundheit
verletzt.

— Aus dem Verbot unmenschlicher Behandlung (§ 10, II) fliesst ein Anspruch
auf Symptombekampfung, die auch eine Lebensverkiirzung zur Folge haben
kann. Dieser Anspruch besteht immer dann, wenn die (lebensverkiirzende)
Symptombekimpfung die einzige Moglichkeit zur Linderung starker Schmer-
zen oder nicht anderweitig behandelbarer Atemnot darstellt. Das Verbot un-
menschlicher Behandlung wird auch dann verletzt, wenn medizinisch aus-
sichtslose Behandlungen (§ 12) durchgefiithrt werden.

(o) ENR
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In den sechs folgenden Kapiteln werden Problemkonstellationen am Lebensende
thematisiert. Bei den ersten vier Problemkonstellationen handelt es sich um The-
men, die im Rahmen einer empirischen Untersuchung besonders haufig genannt
worden und gleichzeitig aus menschenrechtlicher Optik problematisch sind. Die
letzten zwei Problemkonstellationen (Feststellung der Urteilsfahigkeit im Rah-
men der Suizidhilfe und Zugang von Suizidhilfeorganisationen zu Alters- und
Pflegeheimen) basieren iiberwiegend auf normativen Uberlegungen. In den fol-
genden Kapiteln wird jeweils nach einem kurzen Problembeschrieb die aktuelle
Rechtslage dargestellt, um anschliessend den Regulierungsbedarf zu untersuchen
und ggf. konkrete Regulierungsvorschlige zu erarbeiten. Die Erarbeitung der
Regulierungsvorschlige erfolgt auf Grundlage der im Teil 2 dargestellten Men-
schenrechte am Lebensende.

Regulierung setzt voraus, dass der zu regulierende Sachverhalt gentigend klar
ist. Bei zwei Problemkonstellationen, die in den letzten Jahren grosse Aufmerk-
samkeit erlangt haben, ist diese Voraussetzung nicht erfiillt. Es handelt sich einer-
seits um die kontinuierliche tiefe Sedierung und andererseits um den freiwilligen
Verzicht auf Nahrung und Flussigkeit. Diese beiden Themen werden kontrovers
diskutiert, wobei auch innerhalb der Medizin sehr unterschiedliche Auffassun-
gen bestehen. So ist insbesondere umstritten, ob der freiwillige Verzicht auf
Nahrung und Flussigkeit regelmissig oder nur unter ganz bestimmten Vorausset-
zungen ein gutes (d.h. nicht von Hunger- und Durstgefiihlen geplagtes) Sterben
ermoglicht!3®8. Bei der kontinuierlichen tiefen Sedierung scheint eine Diskrepanz
zwischen der Realitit in der Schweiz (Lebensverkiirzung durch Sedierung) und
dem Stand der internationalen wissenschaftlichen Diskussion (keine Lebensver-
kiirzung bei korrekt durchgefithrter Sedierung) zu bestehen!3*. Diese Diskrepanz
muss innerhalb der Medizin diskutiert werden. Die Frage, ob eine Regulierung
der Sedierung und des freiwilligen Verzichts auf Nahrung und Flissigkeit not-
wendig ist, kann erst dann beantwortet werden, wenn die zugrundeliegenden
Sachverhalte besser geklirt sind.

Bei den nachfolgend behandelten Problemkonstellationen bestehen demgegen-
uber keine grundlegenden Unsicherheiten beziiglich der zugrundeliegenden Tatsa-
chen. Bei diesen Themen ist eine Regulierung dementsprechend moglich. Ob sie
auch notwendig ist, wird in den jeweiligen Kapiteln im Abschnitt «Regelungsbe-
darf» untersucht.

1388 Siche § 3, X. (Freiwilliger Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit [FVNF]).
1389 Siehe § 3, V. (Sedierung) sowie § 6, IV, 2. (Abgrenzung zur palliativen Sedierung).
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Folgende Themen bilden Gegenstand des dritten Teils:
— DPatientenwiinsche sind nicht bekannt (§ 11)
—  Uberbehandlung (§ 12)
— medizinische Versorgung in Heimen (§ 13)
— DPalliative Care (§ 14)
— Feststellung der Urteilsfihigkeit im Rahmen der Suizidhilfe (§ 15)
— Zugang von Suizidhilfeorganisationen zu Alters- und Pflegeheimen (§ 16)

§ 11 Patientenwiinsche sind nicht bekannt
I. Problembeschreibung

Die sozial-empirische Studie zu Entscheidungen am Lebensende in der Schweiz
hat gezeigt, dass sehr hiufig nicht bekannt ist, welche medizinischen Massnah-
men eine urteilsunfihige Patientln am Lebensende noch in Anspruch nehmen
mochte'3*°. Die Grinde dafiir sind mannigfaltig: Das fehlende Wissen um die
Wiinsche einer urteilsunfihigen Person kann darauf zuriickzufithren sein, dass
die Person gar keine Uberlegungen zu diesem Thema angestellt oder dass sie
diese lediglich nicht gedussert oder nicht schriftlich festgehalten hat. Es kommt
aber auch vor, dass konkrete Vorstellungen zwar geaussert oder schriftlich fest-
gehalten wurden, diese Informationen aber im entscheidenden Zeitpunkt nicht
verfugbar sind. Hier ist weiter danach zu unterscheiden, ob die Information
so angelegt wurde, dass sie im entscheidenden Zeitpunkt hitte verfigbar sein
sollen oder nicht. Bei der Schriftlichkeit wird dies der Regelfall sein, indem die
Vorstellungen tGber medizinische Massnahmen im Falle der Urteilsunfahigkeit
z.B. in einer Patientenverfiigung festgehalten werden. Bei miindlichen Ausserun-
gen zu den eigenen Wiinschen bezuglich medizinischer Massnahmen konnen
diese entweder ohne bestimmte Zielsetzung in einem Gespriach mit Angehorigen
gedussert worden sein oder aber als konkrete Anweisung fir den Fall einer spater
eintretenden Urteilsunfihigkeit.

Insgesamt ergeben sich somit folgende Teilkonstellationen des Problembe-
reichs «Patientenwiinsche am Lebensende sind nicht bekannt»:
1. PatientIn hat sich keine Gedanken zum Lebensende gemacht.
2. PatientIn hat sich Gedanken dazu gemacht, diese aber fiir sich behalten.
3. Patientln hat ihre Gedanken zum Lebensende im Gesprich z.B. mit Angehori-

gen eingebracht, ohne diese auch schriftlich festzuhalten.

1390 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 10 ff.
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4. Patientln hat ihre Gedanken zum Lebensende z.B. in einer Patientenverfii-
gung schriftlich festgehalten, das Dokument ist aber im entscheidenden Zeit-
punkt nicht verfiigbar.

Nachfolgend werden zu jeder einzelnen dieser Fallkonstellationen exemplarisch

einige Interviewstellen aus der sozial-empirischen Studie aufgefiihrt.

1. Patientln hat sich keine Gedanken zum Lebensende gemacht

— Pflegefachperson und Abteilungsleiterin in einem Alters- und Pflegeheim, 50-
60 J. (Interview Nr. 13): «In der Regel ist es lastig, iiber so etwas nachzuden-
ken, oder, wie fir uns auch (lacht), ja.»

— Assistenzdrztin  Chirurgie in einem Regionalspital, 30-40 ]. (Interview
Nr. 15): «Mais je demande ce activement, dans le sens, est-ce que vous avez
déja réfléchi a si les choses se passent mal, qu’est-ce que vous voulez pour
vous-méme? Il y en a beaucoup qui me disent: mais c’est vous qui décidez,
docteur.»

— Hausarzt mit eigener Praxis, 60-70 J. (Interview Nr. 8): «Weil, das bespre-
chen, das kann ich vielleicht mit, ja ich sage jetzt eine Zahl, 10-20 Prozent.
Und ganz viele Leute, wenn ich das zu thematisieren beginne, die (unver-
standlich). Und dann kommt eine Riesenabwehr und dann kann man nicht
mehr diskutieren und dann bleibt zu hoffen. Also, das ist, das sind vielleicht
eben 20 Prozent, bei denen man es gut machen kann.»

— Belegarzt Onkologie in einer Privatklinik, 60-70 J. (Interview Nr.2): «[...]
wissen Sie, man tiberlegt sich, wenn man ein gewisses Alter hat, was macht
man, wenn man selbst krank wird ... Wenn ich herumschaue unter meinen
Kollegen, dann schauen wir uns alle ratlos an».

— Pflegefachperson auf der Intensivpflegestation in einem Regionalspital, 40—
50 J. (Interview Nr. 9): «Es gibt ja auch Patienten, die sagen: ich bin sowieso
mit allem tiberfordert, entscheidet ihr fir mich, denn ihr wisst schon, was gut
1St.»

2. Patientln hat sich Gedanken zum eigenen Lebensende gemacht, diese aber fiir
sich behalten

— Pflegefachperson auf der Onkologie in einem kleineren Spital, 30-40 J. (Inter-
view Nr. 6): «[...] wenn ich das Gefiihl habe: ‘Jesses Gott’, stehen nun diese
Menschen mit ihrem Prozess? Und schlussendlich als es um das Sterben, den
Tod ging, die letzten 24 Stunden staunte ich dann, wie weit sie trotz allem
waren. Sie wollten einfach nicht darauf-, dariiber sprechen, weil dies hitte ih-
nen den letzten Funken Hoffnung genommen. Und trotzdem haben sie im
tiefsten Herzen beide Wege ahm, dhm.... // offen gelassen // ja, offen gelassen.
Aber den einen, den einen wollten sie noch nicht beleuchten, so.»
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Pflegefachperson auf der Intensivpflegestation in einem Regionalspital, 40-50
J. (Interview Nr. 9): «[...] wenn ich merke, dass jemand sehr stark hin und her
springt, bei seinen Entscheidungen also; operiert, morgen: Thr operiert nicht,
und morgen: wieder operieren. Dann muss man irgendwann schon mit die-
sem Mensch in das Gesprach kommen und versuchen herauszufinden, was
dieses Hin- und Herspringen bedeutet. Was ist genau das Problem. Ist es ein
Informationsdefizit, ist es Angst oder was ist es.»

. PatientIn hat ihre Gedanken zum Lebensende im Gesprich z.B. mit

Angehorigen eingebracht, obne diese schriftlich festzubalten

Heimirztin Innere Medizin / Geriatrie in einem Alters- und Pflegeheim, 60—
70 J. (Interview Nr. 11): «Und der Bruder, der kam, hat gesagt: ja, als ich das
letzte Mal mit ihm zusammen war, sagte er — das erste Mal, frither hat der nie
so etwas gedussert — Ahm, er mag nun eigentlich nicht mehr leben, oder.»
Hausarzt / Heimarzt Allgemeine Medizin, 30-40 J. (Interview Nr.23): «Et
des fois on a méme pas besoin de parler, pour les directives anticipées, parce
que quand on a compris de quoi on parle, avec la famille, avec le patient, on
sait qui sont les gens, ce qu’ils veulent dans la vie, ce qu’ils veulent pas, ben la
plupart du temps on prend des décisions justes. Puis on les appelle, voila
écoutez: ‘votre papa ne va pas bien, moi j’ai pris ’optique de ne pas faire des
soins trés aigus parce que j’ai pas I'impression qu’il aurait voulu le faire’. Puis
la les gens nous disent, oui vous avez raison etc. On vient. Parce que si on a
pu parler avec les gens, ils ont pu, pas forcément parler de fagon précise, mais
juste une impression générale, des fois ¢a suffit.»

Pflegefachperson und Leitung Pflege in einem Alters- und Pflegeheim, 40-50
J. (Interview Nr.21): «[...] schlussendlich haben wir kein ausgefiilltes Formu-
lar gehabt, aber der Prozess war durch und das war so genial am Schluss, wie
diese Mutter gestorben ist. Weil die Tochter wussten genau, was der Sinn,
was die Mutter wollte und wir auch.»

. PatientIn hat ihre Gedanken zum Lebensende z.B. in einer

Patientenverfiigung schriftlich festgehalten, das Dokument ist aber im
entscheidenden Zeitpunkt nicht verfiigbar

Assistenzarzt Anasthesie und Notfall in einem Universititsspital, 30-40 ].
(Interview Nr. 10): «Man hat einfach, selten, Zeit dafiir, eine Patientenverfii-
gung zu suchen oder zu studieren.»

Pflegefachperson Nephrologie in einem Privatspital, 30-40 J. (Interview
Nr. 16): «J’ai sorti la feuille de transmission, j’ai vu qu’il n’y avait pas de co-
che, donc, donc pour moi ¢a veut dire qu’il devait étre réanimé, puisqu’on ca-
che quand il ne doit pas étre réanimé. Et puis on a continué a le réanimer, et
puis quelqu’un a la brillante idée d’aller chercher le dossier du patient, ou la
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il était spécifié qu’il n’était pas a réanimer et ce n’avait pas été retranscrit sur
le document qu’on avait utilisé. Donc I'information est mal passée. Et du
coup en se fier a2 une mauvaise information. Donc on I’a réanimé, alors qu’il
ne voulait pas I’étre.»

— Assistenzirztin Innere Medizin in einem Kantonsspital, 20-30 J. (Interview
Nr. 24): «Et puis c’est ce que je vous disais une patiente qui arrive, qui n’est
pas bien, qu’est-ce qu’on fait mots. On va voir, on lui fait des examens, on
essaie de régler le probléeme, voild, on fait si on fait ¢a, on fait pleins de cho-
ses... Une fois que la premiére évaluation est faite, et que les premiers soins
sont enclenchés, alors aprés on a le temps de se poser et de regarder le dossier
et puis devoir et puis de tomber par hasard sur la feuille des directives antici-
pées si elle est dedans, parce que des fois elle n’est pas. Et si elle est 1a, alors
on la voit, ¢’était déja une heure qu’on a prise en charge Madame, alors on se
dit ben zut ¢a arrive, aprés ¢a c’est une erreur de notre part.»

II. Aktuelle Rechtslage

Dem Problem, dass Patientenwiinsche am Lebensende nicht bekannt sind, wird
heute auf gesetzlicher Ebene primir im ZGB begegnet. Diese Regeln betreffen
von den oben erwihnten vier Fallkonstellationen die dritte und die vierte, d.h. ei-
nerseits den Fall, dass eine PatientIn ihre Gedanken zum Lebensende im Ge-
sprich z.B. mit Angehorigen eingebracht hat, ohne diese auch schriftlich festzu-
halten'®!, und andererseits den Fall, dass eine PatientIn ihre Gedanken zum Le-
bensende schriftlich festgehalten hat'**2. Mit der Aufnahme dieser Bestimmungen
im ZGB hat der Gesetzgeber die Vorgaben der Biomedizinkonvention des Euro-
parats'3® umgesetzt'3**. Deren Art. 9 lautet: «Kann ein Patient im Zeitpunkt der
medizinischen Intervention seinen Willen nicht dussern, so sind die Wiinsche zu
berticksichtigen, die er frither im Hinblick auf eine solche Intervention gedussert
hat.»

Eine Frage, die als Nebeneffekt die ersten beiden Fallkonstellationen (Pati-
entln hat sich keine Gedanken zum Lebensende gemacht oder diese fir sich
behalten) tangiert, ist diejenige nach dem Reanimationsstatus. Dazu hat die
SAMW eine eigene Richtlinie erlassen'?*’
Ebene einzelner Institutionen vereinzelt mit Regeln zur Erfassung des Reanima-

, zudem wird diese Frage auch auf der

1391 § 4,1V, 1.2 (Ablehnung mittels Patientenverfiigung).

1392 §4,1V, 1.3. (Ablehnung durch vertretungsberechtigte Person).

1393 Ubereinkommen des Europarats zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hin-
blick auf die Anwendung von Biologie und Medizin (Ubereinkommen iiber Menschenrechte und
Biomedizin), in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. November 2008.

1394 Botschaft Erwachsenenschutzrecht (BBI 2006 7001), S. 7122.

1395 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen.
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tionsstatus begegnet'3*°. Anstoss zu einer gedanklichen Auseinandersetzung mit
dem eigenen Lebensende bietet sodann auch die Frage nach einer bestehenden
oder das Angebot zur Erarbeitung einer Patientenverfiigung. Zu diesem Thema
bestehen ebenfalls eine Richtlinie der SAMW!3°7 sowie in gewissen Institutionen
zusitzliche Vorgaben.

Zu den Fallkonstellationen im Einzelnen:

1. PatientIn hat sich keine Gedanken zum Lebensende gemacht oder diese fiir
sich bebalten

1.1. Der Reanimationsstatus als Anlass zur Auseinandersetzung mit dem
Lebensende

Auch wenn das Thema Reanimationsstatus auf den ersten Blick als medizinische
Spezialmaterie daherkommt, bietet es fiir Patientlnnen hiufig eine Gelegenheit,
um sich ggf. erstmals konkret Gedanken tiber das eigene Lebensende zu machen
und diese zu dussern. Dies insbesondere deshalb, weil der Reanimationsstatus
gemiss Richtlinie der SAMW bei jeder PatientIn festgelegt werden muss'*”® und
weil im Gesprach mit der Patientln tiber ihre Krankheit «nach Méglichkeit['3%]
auch Herzkreislaufstillstand und ein allfalliger Reanimationsversuch thematisiert
werden [sollen]»!#%, Die Richtlinien halten zudem fest, dass «[i]n Situationen,
in welchen Reanimationsversuche medizinisch nicht indiziert waren, [...] der
zustindige Arzt das Gesprach mit dem Patienten suchen [muss].» Zum Inhalt
des Gesprichs heisst es in den Richtlinien weiter: «Dieses soll mit der notwen-
digen Sorgfalt und Empathie gefiihrt werden. Im Vordergrund sollte nicht die
Frage allfilliger Reanimationsbemithungen stehen, sondern die Moglichkeiten
und Grenzen der medizinischen Behandlung und die Erwartungen und Wiinsche
des Patienten.» 40!

Je ein separater Abschnitt der SAMW-Richtlinie zu Reanimationsentscheidun-
gen ist den Patientengruppen «Altere, pflegebediirftige Patienten in Institutionen
der Langzeitpflege» und «Patienten am Lebensende» gewidmet:

«Mit dlteren, pflegebediirftigen Patienten, die in eine Institution der Langzeitpflege ein-
treten, sollte grundsitzlich auch tber das Vorgehen bei einem Herzkreislaufstillstand

1396  Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 62.

1397 SAMW-RL Patientenverfiigungen.

1398 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, II. 2.6. (Dokumentation): «Der Reanimationsentscheid
muss klar als ‘Rea-Ja” oder ‘Rea-Nein’ im irztlichen und pflegerischen Patientendossier festgehalten
werden.».

1399 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, II. 2.4. (Gesprich iiber Reanimation): «Aus praktischen
Griinden kann jedoch nicht mit allen Patienten tiber Herzkreislaufstillstand und Reanimation ge-
sprochen werden. Bei vielen Patienten ist dies auch nicht sinnvoll.».

1400 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, II. 2.4. (Gesprich tiber Reanimation).

1401 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, II. 2.4. (Gesprich iiber Reanimation).
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gesprochen und deren Wille eruiert werden. Fehlen innerhalb der Institution die Voraus-
setzungen fiir die Durchfithrung von Reanimationsmassnahmen, miissen die neu eintre-
tenden Patienten und bei deren Urteilsunfihigkeit die Bezugspersonen tiber diese Situati-
on informiert werden. [...]"40%

Bei Patienten am Lebensende steht Palliative Care im Zentrum. Oft erschweren es emo-
tionale und psychologische Faktoren dem Patienten, seinen Angehorigen und den Mit-
gliedern des Betreuungsteams zu erkennen und zu akzeptieren, dass das Lebensende nahe
ist. Das Gesprdach im Betreuungsteam kann zur Klirung beitragen. Ebenso wichtig ist
das einfithlsame Gesprach mit dem Patienten und dessen Angehorigen tiber Erwartungen,
Wiinsche und Angste.» 1403

Nebst den Richtlinien der SAMW bestehen auch auf der Ebene einzelner Institu-
tionen z.T. Regelungen, die auf eine einheitliche Handhabung der Erfassung des
Reanimationsstatus abzielen. Sofern zur Entscheidfindung hinsichtlich des Reani-
mationsstatus Patientlnnen einbezogen werden, konnen die so stattfindenden
Gesprache dazu fithren, dass jemand beginnt, sich mit dem eigenen Lebensende
auseinanderzusetzen oder dass eine betroffene Person ihre Gedanken, die sie
sich dazu schon gemacht hat, deponieren kann. Hinweise auf solche Richtlinien
fanden sich in mehreren Interviews:

Pflegefachperson auf Intensivpflegestation in einem Regionalspital, 40-50 J.
(Interview Nr. 9): «[...] was wir haben, ein Konzept fur palliative Betreuung,
wir haben auch Vorgaben, dass zum Beispiel mit jedem neuen Menschen ge-
klirt werden muss beim Eintritt, will der wiederbelebt werden oder nicht.»
Leitender Arzt Orthopidie und Traumatologie in einem Regionalspital, 30—
40 J. (Interview Nr.22): «Par contre, cette case dans le dossier médical de
tous les patients en Suisse en tout cas, il doit figurer cette information. Mais
apres c’est le probléme de ’application. Et puis, un jeune assistant de devoir
dire a un patient qui s’est cassé le pied, ou qui a une appendicite: ‘est-ce que
vous voulez qu’on réanime si le cceur s’arréte?’; ben il faut poser la question
au patient de 60 ans, comme celui de 90 ans, bien stir qu’a 13 ans, on ne pose
pas la question, ¢a c’est une obligation légale, ou en tout cas c’est un princi-
pe. Mais a partir d’un certain age, alors en tout cas 50-60 ans, il y a des anté-
cédents aussi, des patients plus fragiles que d’autres, on doit se prémunir
nous-méme comme praticien, parce que... quand le patient est dans le coma
C’est dépassé quoi.»

Assistenzirztin  Chirurgie an einem Regionalspital, 30-40 ]. (Interview
Nr. 15): «C’est ce qu’on fait. ‘Si ¢a va pas, est-ce que vous acceptez les soins
intensifs...enfin, 1) est-ce que vous acceptez qu’on vous réanime, 2) est-ce
que vous acceptez les soins intensifs?, 3) est-ce que vous acceptez d’étre intu-

1402 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, II. 2.4. (Gesprich iiber Reanimation, Abschnitt «Altere,

pflegebediirftige Patienten in Institutionen der Langzeitpflege»).

1403 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, II. 2.4. (Gesprich iiber Reanimation, Abschnitt «Patien-

ten am Lebensende»).
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bé?, est-ce que vous acceptez des antibiotiques, ou les manceuvres?’ enfin
voila, mais plus loin que ¢a.»

1.2. Die Patientenverfiigung als Anlass zur Auseinandersetzung mit dem
Lebensende

PatientInnen, die sich keine Gedanken zum Lebensende gemacht haben oder die-
se fir sich behalten, haben naturgemaiss keine Patientenverfiigung verfasst. Trotz-
dem kann auch dieses Instrument bzw. die Konfrontation damit dazu fiihren,
dass sich Patientlnnen mit dem eigenen Lebensende und ihren diesbeziiglichen
Vorstellungen zu befassen beginnen. Ein Beispiel ist die systematische Frage nach
einer bestehenden Verfiigung beim Eintritt in eine Institution, gegebenenfalls ver-
bunden mit einer Empfehlung und dem Angebot, beim Verfassen einer Patienten-
verfligung zu unterstiitzen. Die Patientenverfigung ist seit dem 1. Januar 2013 in
Art. 370 ff. ZGB geregelt, das Gesetz enthilt aber keine Vorgaben zur systemati-
schen Erfassung von bestehenden oder zur Forderung des Erstellens von Patien-
tenverfigungen.

In ihrer Richtlinie zu Patientenverfiigungen empfiehlt die SAMW den Institu-
tionen der Gesundheitsversorgung, dass diese «interne Weisungen zum Umgang
mit Patientenverfigungen erlassen und darin insbesondere festlegen [sollten],
wann und wie nach dem Vorliegen einer Patientenverfiigung gefragt wird.» 1404

Im Rahmen der sozial-empirischen Studie zu Entscheidungen am Lebensende
in der Schweiz hat sich gezeigt, dass diese Empfehlung in vielen Institutionen,
umgesetzt wurde, indem diese systematisch nach dem Vorliegen einer Patienten-
verfiigung fragen und z.T. auch Hilfe fiir die Erarbeitung einer solchen anbie-
ten. Im Bereich der Langzeitpflege und in den Hospizen gehort es sogar zum
Standard, dass beim Eintritt einer Person nach einer bestehenden Patientenverfi-
gung gefragt wird'“?, Der Inhalt einer ggf. bestehenden Patientenverfigung wird
haufig kurz nach dem Eintritt besprochen. Falls noch keine Patientenverfugung
besteht, wird die Erarbeitung einer solchen empfohlen und unterstiitzt'*%. Im
Kanton Zirich sind Pflegeheime verpflichtet, beim Eintritt das Thema der Patien-
tenverfugung zu besprechen'’.,

1404 SAMW-RL Patientenverfiigungen, III. 1. (Empfehlungen an Institutionen der Gesundheitsversor-
gung).

1405 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 75.

1406 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 75.

1407 §10 Abs.2 der Verordnung iiber die Pflegeversorgung vom 22. November 2010 des Kantons Zii-
rich: «Tritt eine Person in ein Pflegeheim ein, bespricht der Leistungserbringer mit ihr das Thema
der Patientenverfiigung. Auf Wunsch der eintretenden Person nehmen Bezugspersonen an der Be-
sprechung teil. Das Ergebnis der Besprechung wird dokumentiert und zu den Akten genommen.».
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2. Patientln hat ihre Gedanken zum Lebensende im Gesprich z.B. mit
Angehorigen eingebracht, obne diese schriftlich festzubalten

Wenn eine Patientin ihre Gedanken zum Lebensende im Gesprich z.B. mit Ange-
horigen eingebracht hat, werden diese Informationen im Falle einer spater eintre-
tenden Urteilsunfahigkeit und vorausgesetzt, dass keine Patientenverfiigung vor-
liegt, im Rahmen des mutmasslichen Willens relevant. An diesem sowie den «In-
teressen der urteilsunfiahigen Person» hat sich die zur Vertretung bei medizini-
schen Massnahmen berechtigte Person gemdiss Art. 378 Abs. 3 ZGB zu orientie-
ren. Zur Eruierung des mutmasslichen Willens sollte sich die vertretungsberech-
tigte Person in erster Linie daran orientieren, was die betroffene Person ihr im
Gesprich zu diesem Thema anvertraut hat.

Die Informationen aus Gespriachen mit Angehorigen konnen auch dann rele-
vant sein, wenn eine Patientenverfugung vorliegt: So kann in dieser eine vertre-
tungsberechtigte Person bezeichnet werden (Art.378 Abs.1 Ziff. 1 ZGB). Auf
den mutmasslichen Willen und damit auf die Informationen aus Gesprachen mit
Angehorigen ist schliesslich auch dann abzustellen, wenn eine Patientenverfu-
gung die sich stellende Frage nicht beantwortet.

3. FatientIn hat ibre Gedanken zum Lebensende z.B. in einer
Patientenverfiigung schriftlich festgebalten, das Dokument ist aber im
entscheidenden Zeitpunkt nicht verfiigbar

Sollte die Patientln ihre Gedanken zu medizinischen Massnahmen am Lebensen-
de schriftlich festgehalten haben, wird dies regelmissig in Form einer Patienten-
verfugung geschehen sein. Das Gesetz definiert die Patientenverfiigung als Festle-
gung der medizinischen Massnahmen, welchen eine im Verfiigungszeitpunkt ur-
teilsfahige Person im Fall ihrer Urteilsunfahigkeit zustimmt oder nicht zustimmt
(Art. 370 Abs.1 ZGB). Die Patientenverfiigung ist gemiss Art. 371 Abs. 1 ZGB
schriftlich zu errichten, zu datieren und zu unterzeichnen. Eine Bezeichnung als
Patientenverfiigung wird nicht verlangt, sodass jedes datierte und unterzeichnete
Schriftstiick, das sich zu medizinischen Massnahmen der VerfasserIn dussert, als
Patientenverfiigung qualifiziert werden kann.

Gemiss Art.372 Abs.2 ZGB muss sich die Arztln an die Anweisungen in
einer Patientenverfigung halten. Eine Abweichung ist nur dann zulidssig, wenn
die Patientenverfiigung gegen gesetzliche Vorschriften verstosst oder wenn be-
griindete Zweifel bestehen, dass sie auf freiem Willen beruht oder noch dem mut-
masslichen Willen der Patientin oder des Patienten entspricht. Ist beim Eintritt
der Urteilsunfihigkeit nicht bekannt, ob eine Patientenverfiigung vorliegt, so
muss die behandelnde Arztln dies anhand der Versichertenkarte abkliren, sofern
keine Dringlichkeit besteht (Art. 372 Abs. 1 ZGB).
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II. Regelungsbedarf

Nachdem im vorangegangenen Abschnitt untersucht wurde, inwiefern die aktu-
elle Rechtslage auf den Problemkomplex «Patientenwiinsche am Lebensende sind
nicht bekannt» eingeht, ist im Folgenden danach zu fragen, ob die geltenden Re-
geln ausreichend sind oder nicht. Dabei ist zu klidren, welche Argumente fiir eine
moglichst umfassende Erarbeitung und Dokumentation der Patientenwiinsche
sprechen und welche dagegen. Weil die Bezeichnung als «Problem» auf der sozi-
al-empirischen Studie und damit auf Interviews mit Arztlnnen und PflegerInnen
basiert, ist insbesondere kritisch zu hinterfragen, ob das fehlende Wissen um
Patientenwiinsche auch aus gesamtgesellschaftlicher Sicht problematisch ist oder
nicht.

Im Folgenden wird zur Klirung des Regulierungsbedarfs zunichst auf die
menschenrechtlichen Anforderungen eingegangen, bevor die vier bereits einge-
fithrten Fallkonstellationen gesondert betrachtet werden.

1. Menschenrechtliche Anforderungen

Aus der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs.2 BV) und dem Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK) fliesst das Recht, iiber die Art und
den Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu bestimmen'#®®. Dieses
Recht ist nicht nur im Kontext von Suizid und Suizidhilfe, sondern auch bei Fra-
gen des Behandlungsabbruchs und Behandlungsverzichts relevant. Das Recht auf
Ablehnung lebenserhaltender Massnahmen beinhaltet einen Abwehranspruch
(Abwehr von Korperverletzungen) und zugleich einen Schutzanspruch (Schutz
der korperlichen Unversehrtheit)!4.

Der Staat muss die korperliche Unversehrtheit schiitzen, indem er Korper-
verletzungen strafrechtlich ahndet. Eine gerechtfertigte Behandlung liegt immer
dann vor, wenn die Patientln diese wiinscht und sie medizinisch angezeigt ist.
Eine nicht rechtfertigbare Korperverletzung liegt hingegen immer dann vor, wenn
eine nicht gewiinschte Behandlung aufgenommen oder weitergefiithrt wird. Um
zwischen einer zulissigen Behandlung und einer unzuldssigen Korperverletzung
unterscheiden zu konnen, miissen die Patientenwiinsche bekannt sein. Aus dem
Recht auf korperliche Unversehrtheit fliesst somit eine staatliche Pflicht zur
Gewihrleistung eines Systems, das die Dokumentation und Abrufbarkeit von
Patientenwiinschen sicherstellt!*°.

1408 §7,1, 2 (Recht, iiber die Lebensbeendigung zu entscheiden).
1409 §7,1I (Behandlungsabbruch und Behandlungsverzicht).
1410 Ergebnisse 2. Teil, IT (Schlussfolgerungen).
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2. Patientln hat sich keine Gedanken zum Lebensende gemacht

Der Tod und das Sterben werden in der heutigen Gesellschaft verdrangt'#''. Viele
Menschen scheuen sich davor, sich mit der eigenen Endlichkeit zu befassen.
Gleichzeitig ist es an jedem einzelnen, fiir sich zu entscheiden, mit welchen The-
men er sich beschiftigen will und mit welchen nicht. Eine irgendwie geartete
Pflicht zur Auseinandersetzung mit dem eigenen Lebensende wire schon deshalb
nicht mit dem Selbstbestimmungsrecht vereinbar.

Davon zu unterscheiden ist aber die Thematisierung des Lebensendes an sich.
Ein selbstbestimmter Entscheid setzt im Sinne des Informed Consent immer
eine geniigende Informationsgrundlage voraus. Wenn sich Patientlnnen keine
Gedanken zum Lebensende gemacht haben, kann dies einerseits ein bewusster
Entscheid zur Verdringung eines unangenehmen Themas sein. Aufgrund der
gesellschaftlichen Tabuisierung des Todes ist es aber auch moglich, dass man sich
nicht mit dem Lebensende befasst, weil man nie damit konfrontiert wird, ohne
dass man dem Thema bewusst ausweicht. Damit man sich bewusst gegen eine
Auseinandersetzung mit dem Lebensende entscheiden kann, muss man zunachst
wissen, welche Vorteile eine solche Auseinandersetzung mit sich bringt. Zur
Beurteilung dieser Vorteile ist nicht die Perspektive des medizinischen Personals,
sondern diejenige der potentiellen PatientInnen einzunehmen.

Wiinsche zu medizinischen Massnahmen am Lebensende andern nach einer
plotzlichen Verschlechterung des Gesundheitszustands haufig. Bestiandiger sind
demgegeniiber die Wiinsche, die nach Auftreten einer bestimmten Situation oder
Krankheit gedussert wurden'*'2. Aufgrund der Unbestindigkeit von konkreten
Wiinschen fur abstrakte Situationen ist es wenig sinnvoll, sich mit einer Situation
zu befassen, die man gar nicht kennt; demzufolge sollte dies auch von nieman-
dem verlangt werden. Demgegeniiber spricht auch aus Patientensicht einiges fiir
eine Auseinandersetzung mit dem Lebensende, wenn aufgrund eines bestimmten
Ereignisses oder einer Krankheit damit gerechnet werden muss, dass die betrof-
fene Person an den Folgen dieses Ereignisses oder dieser Krankheit stirbt. Ab
diesem Zeitpunkt ist fiir die Person nach entsprechender Aufklirung absehbar,
wie die ihr verbleibende Zeit aus medizinischer Sicht aussehen konnte und dieses
Wissen ist die Grundlage fiir eine konkrete Auseinandersetzung mit dem Tod.
Somit wire es sowohl aus Sicht der PatientInnen als auch aus Sicht des medizi-
nischen Personals positiv, wenn moglichst viele Menschen ab dem Zeitpunkt,
in dem ihr Lebensende absehbar ist, sich mit diesem Fakt befassen und sich
Gedanken zu ihren Wiinschen fiir gewisse Situationen machen wiirden.

1411 Lehr, Umgang, S. 13 ff.
1412 SAMW-RL Patientenverfiigungen, II, 4.4. (S.10): «Oft ist die Beurteilung einzelner Massnahmen
erst dann moglich, wenn eine Erkrankung vorliegt und deren Verlauf absehbar ist.».
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Die Konstellation, in der sich eine PatientIn keine Gedanken zum Lebensende
gemacht hat, wird vom heute geltenden staatlichen Recht der Schweiz nicht
erfasst. Zwei Richtlinien der SAMW befassen sich am Rande damit, indem
sie einerseits bestimmten Institutionen empfehlen festzulegen, wann nach dem
Vorliegen einer Patientenverfiigung gefragt wird, und andererseits fiir die Spezi-
alfrage des Reanimationsstatus gewisse Vorgaben machen'#3, Diese Richtlinien
sind aber nicht demokratisch legitimiert und nicht verbindlich, weil sie von einer
privaten Organisation erarbeitet wurden'#%. Dementsprechend unterschiedlich
fillt auch die Rezeption in den verschiedenen Institutionen aus. Wihrend ein-
zelne Spitdler und Heime standardmassig (sei dies gestiitzt auf interne Richtlini-
en'’ oder als informelles Standardvorgehen'#®) nach einer Patientenverfugung
fragen und/oder den Reanimationsstatus mit den Patientlnnen bzw. BewohnerIn-
nen besprechen, kennen andere Institutionen keine solchen Regeln. Dies ist mit
Blick auf das Selbstbestimmungsrecht der PatientInnen unbefriedigend, zumal die
Wahrung desselben davon abhingt, in welcher Institution sie sich befinden und
damit letztlich eine zufillige Komponente hat.

Somit kann fiir diese Fallkonstellation ein Regelungsbedarf dahingehend be-
jaht werden, dass schweizweit einheitliche Regeln zum konkreten Umgang mit
dem Reanimationsstatus und Patientenverfiigungen gelten sollten. Auf diesem
Weg wird den PatientInnen und Bewohnerlnnen dieser Institutionen die Moglich-
keit geboten, sich mit dem eigenen Lebensende auseinanderzusetzen.

3. FatientIn hat sich Gedanken zum eigenen Lebensende gemacht, diese aber fiir
sich bebalten

Im Unterschied zur Situation, in der sich eine PatientIn nicht mit dem Lebensen-
de befasst und dies moglicherweise ein bewusster Entscheid ist, stellt sich bei
PatientInnen, die sich bereits Gedanken dazu gemacht haben, nicht die Frage, ob
sie das Thema verdriangen. Da jeder Mensch weiss, dass er friher oder spiter
stirbt, ist davon auszugehen, dass sich die meisten Menschen Gedanken dazu
machen. Weil aber der Tod in der heutigen Gesellschaft tabuisiert wird, bestehen
grosse Hirden, mit Angehorigen dartuber zu sprechen.

Demgegeniiber diirften Menschen, die sich bereits Gedanken zu ihrem Lebens-
ende gemacht haben, in der Regel bereit sein, sich mit medizinischem Personal
dariiber zu unterhalten. Mit Blick auf die Unbestindigkeit von weit im Voraus
festgelegten Anordnungen wire es jedoch nicht sinnvoll, flichendeckende Le-
bensend-Gespriche von Arztlnnen mit ihren PatientInnen zu verlangen. Denkbar

1413 Siehe dazu oben, § 11, 11, 2.

1414 Riietschi, Richtlinien, S. 1222.

1415  Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 62.
1416 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 63.
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wire indessen, ab dem Eintritt von bestimmten Ereignissen oder Krankheit ein

solches Gesprich anzubieten. Dies hitte einerseits den Vorteil, dass im Falle einer

Gesundheitsverschlechterung und einer damit zusammenhingenden Urteilsunfa-

higkeit bekannt wire, was sich die Person fir diese Situation wiinscht. Hinzu

kommt, dass im Gesprich mit einer ArztIn deren Fachwissen mit Bezug auf kon-
krete medizinische Massnahmen in die Wiinsche der betroffenen Person einflies-
sen kann. Damit konnte man auch dem Problem, dass medizinisch unrealistische

Wiinsche gedussert werden, entgegenwirken. Dieses ist in der sozial-empirischen

Studie zu Entscheidungen am Lebensende in der Schweiz wiederholt aufgetreten:

— Oberirztin  Chirurgie in einem Kantonsspital, 30-40 J. (Interview
Nr. 1): «dass ich vor kurzem einen Patienten auf der Notfallstation gesehen
habe, der war, ja genau, der war sehr alt und schwerst krank also mit, mit
allem, irgendwie Niere schlecht, Herz schlecht, alles wirklich so ganz am
Rand und dann hatte er dann noch einen akuten Infekt. Und dann hat der ir-
gendwie gesagt, ja, aber er wirde dann wiederbelebt werden wollen und
dann, also das sind dann die Situationen, wo ich auch dann vollig an den
Rand komme und denke, das hat doch gar keinen Sinn, also, der, wenn er
wiederbelebt wird, dann ... iiberlebt er das als hirnloses Wrack».

— Assistenzdrztin  Chirurgie in einem Kantonsspital, 30-40 ]. (Interview
Nr. 15): «Ou alors qui me disent, ‘ah oui, je veux étre intubé, mais je ne veux
pas aller aux soins intensifs’, (rires), je leur dis, mais non, mais non, non...
(rires). C’est pas possible. Et ils me disent, ah bon d’accord.»

In der Schweiz wird dem Problem, dass PatientInnen ihre Gedanken zum eige-

nen Lebensende fiir sich behalten, auf gesetzlicher Ebene nicht begegnet. Wie

bei Patientlnnen, die sich gar nicht mit ihrem Tod auseinandersetzen, werden
auch bei dieser Fallkonstellation die Patientenwiinsche nur dann erfragt, wenn
dies im Rahmen der Erfassung des Reanimationsstatus oder der Ermunterung
zum Verfassen einer Patientenverfiigung geschieht. In diesem Bereich sollte das

Selbstbestimmungsrecht der Patientlnnen gestirkt werden, indem ihre Lebens-

end-Wiinsche beim Eintritt von bestimmten Ereignissen oder Krankheiten, die

das Lebensende absehbar machen, erfragt werden.

4. Patientln hat ibre Gedanken zum Lebensende im Gesprich z.B. mit
Angehorigen eingebracht, obne diese schriftlich festzubalten

Bei PatientInnen, die ihre Gedanken zum Lebensende im Gesprich gedussert ha-
ben, ohne sie auch schriftlich festzuhalten, konnen diese Winsche berticksichtigt
werden, wenn die vertretungsberechtigte Person davon weiss und danach handelt
(Art. 378 ZGB). Problematische Situationen ergeben sich jedoch einerseits dann,
wenn die Wiinsche betreffend Lebensende im Gesprach mit anderen Personen
eingebracht wurden und die vertretungsberechtigte Person oder die behandelnde
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ArztIn davon nichts (oder nur durch einen Zufall) erfahren. Diese Konstellation

ist in den durchgefiihrten Interviews mehrmals aufgetaucht:

— Oberirztin Chirurgie in einem Kantonsspital, 3040 ]. (Interview Nr. 1): «[...]
ich glaube, was wir tatsachlich hiufig nicht gut machen, ist, dass wir tolle
Gespriche fihren, die manchmal tatsichlich nicht schlecht sind, aber dann
wird es nicht gut genug dokumentiert und dann ist der Kollege die nichste
Woche im Urlaub und dann ist das schonste Gesprich einfach fiir nix gut. Al-
so ich glaube, das ist ein Bisschen ein Fehler, dass man das nicht begreift, dass
es auch auf der Chirurgie, das ist ein Fach, in dem wir sowieso vielleicht ein
bisschen zu wenig Zeit haben. Ja, wir fithren dann zwar die Gespriche, aber
eben, es wird nicht aufgeschrieben das wire etwas, was man sicher dndern
miisste».

— Hausdrztin  Innere Medizin und Himatologie, 40-50 ]J. (Interview
Nr. 14): «Aber es macht es ein bisschen schwierig, die Assistenzirzte wech-
seln relativ haufig und dann ist das schwierig. Also ist insofern gut, dass wir
zu den Unterlagen kommen, an die wir kommen miissen. Zu den Medika-
mentenlisten und so. Aber zu den Gesprichen, was muss man, oder wie wird
man, oder wie wiirden Sie? Das ist massig.»

— Leitender Arzt Palliativmedizin in einem Palliativzentrum, 40-50 J. (Inter-
view Nr. 28): «Ich habe das dem Hausarzt gesagt — wie gesagt: keine Familie,
keine irgendwelche Freunde oder Angehorigen waren erwihnt — und er hat
bestitigt, dass man es so verstehen kann; dass man trotz der Ankreuzung,
dass dieser Patient hydriert werden will — in dieser Situation hat das keinen
Sinn. Und vor allem soll man die frihere Feststellung beachten, dass er keine
lebensverlangernden Massnahmen will.»

— Assistenzarzt Anisthesie und Notfall in einem Universitatsspital, 30-40 ]J.
(Interview Nr. 10): «Dann ist es einfach, die Meinung des Hausarztes ist sehr,
sehr gefragt, ist sehr wichtig dort, um einzuschitzen; so quasi im Sinn von —
sie sagen dann nicht: ‘Moll’, der kann das abschitzen, darum geht es nicht.
Sondern der sagt dann: ‘Moll’, der wiirde das wollen. Sagt im Sinne von: ich
weiss auch nicht, ob sie oder er es richtig versteht, aber, ich kenne ihn nun
schon seit zehn Jahren und er wire, wenn er nicht so verwirrt wire, wiirde er
dies auf jeden Fall wollen.»

Selbst wenn die im Gespriach gedusserten Wiinsche einer PatientIn ihrer Vertre-

terln bekannt sind, ist nicht gewihrleistet, dass auch danach gehandelt wird.

Das hier angesprochene Problem ist die unbewusste Nichtbeachtung der Patien-

tenwiinsche durch vertretungsberechtigte Personen, weil diese aufgrund ihrer

personlichen Nihe hiufig Mihe haben, ihre eigenen Wiinsche von jenen der
betroffenen Personen zu trennen. So wurde in den Interviews wiederholt gesagt,
dass Behandlungen auf Wunsch von Angehorigen begonnen oder fortgefiihrt
wurden, obwohl aus Sicht des medizinischen Personals Zweifel bestanden, ob
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diese Massnahmen dem mutmasslichen Wille der PatientInnen entsprechen. Die-

se Konstellation ist abzugrenzen von Fillen der Uberbehandlung, die im nachfol-

genden Kapitel untersucht werden'#"”.

Beispiele fiir die Vermischung der eigenen Wiinsche von Angehorigen mit
jenen der PatientInnen, fur die sie entscheiden miissen, fanden sich in den folgen-
den Interviewstellen:

— Pflegefachperson auf der Intensivpflegestation in einem Regionalspital, 40-50
J. (Interview Nr. 9): «Wir haben dann aber gemerkt, dass die Patientin selber
nicht mehr ansprechbar ist, wir haben auch gewusst, dass sie keine Patienten-
verfigung hat und es ist eigentlich der Sohn gewesen, der eigentlich schon,
wo wir sie hereingefahren haben, uns gebeten hat, macht etwas, macht etwas,
sie darf nicht sterben. Und das ist fiir uns einfach ein klarer Auftrag gewesen,
also auch fiir den drztlichen Bereich und wir haben uns dann entschieden,
dass wir das eigentlich machen, dass wir sie intubieren, um sie auch zu entlas-
ten vom Atmen her, aber natiirlich mit einem unguten Gefiihl, weil wir haben
gewusst, das entspricht jetzt dem Willen des Sohnes, ihrem Willen wahr-
scheinlich nicht, in diese Moment kann sie ihn nicht dussern [...].»

— Assistenzarzt Anisthesie und Notfall in einem Universititsspital, 30-40 J.
(Interview Nr. 10): «Ja, es ist einfach hdufig, emotional zu sehr involviert und
man merkt, gerade wenn es um Operationen geht, haben die Angehorigen
mehr Angst davor, den Patienten zu verlieren durch diese Operation, als sie
sich freuen iiber den Nutzen, den der Patient danach haben konnte.»

Fur PatientInnen, die ihre Gedanken zum Lebensende im Gesprach z.B. mit An-

gehorigen eingebracht haben, ohne diese schriftlich festzuhalten, ist die Regelung

des ZGB grundsitzlich nicht zu beanstanden. Diese sieht vor, dass eine nahe-
stehende Person ihre Zustimmung zu medizinischen Massnahmen erteilen oder
verweigern kann und sich dabei am mutmasslichen Willen zu orientieren hat.

Die zitierten Interviewstellen zeigen aber exemplarisch, dass Informationen zum

mutmasslichen Willen hiufig auch oder sogar nur bei der Hausirztln oder beim

Personal der Institution vorhanden sind. Die Beriicksichtigung dieser Informatio-

nen ist im Konzept des ZGB nicht vorgesehen. Hinzu kommt die Gefahr, dass

Angehorige die mutmasslichen Wunsche der Betroffenen unbewusst mit ihren

eigenen vermischen und vermutlich hiufig auch gar nicht wissen, dass nach dem

Gesetz ausschliesslich die Wiinsche der betroffenen Person ins Gewicht fallen.
Zur Verbesserung des Informationsflusses zwischen den verschiedenen Akteu-

ren und damit zur Vermeidung der Nichtberiicksichtigung von nur miindlich

gedusserten Wiinschen, sollten diese Wiinsche z.B. von Hausirztlnnen oder von

Pflegefachpersonen schriftlich festgehalten und weitergebenen werden. Die aktu-

elle Rechtslage ist in diesem Sinne mangelhaft und verbesserungswiirdig.

1417 § 12 (Uberbehandlung).
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5. Patientln hat ihre Gedanken zum Lebensende z.B. in einer
Patientenverfiigung schriftlich festgehalten, das Dokument ist aber im
entscheidenden Zeitpunkt nicht verfiigbar

In den Interviews hat sich gezeigt, dass Patientenverfiigungen und andere schrift-
liche Dokumente im entscheidenden Zeitpunkt hiaufig nicht verfiigbar sind. Die
Griinde dafiir sind vielfiltig: Die Dokumente werden bei Verlegungen von einer
Institution in eine andere nicht mitgeliefert, sie gehen in einem Dossier unter
oder das Personal weiss gar nicht, dass eine Patientln ihre Gedanken zum Le-
bensende schriftlich festgehalten hat.

Das ZGB hilt hierzu nur fest, dass beim Eintritt der Urteilsunfihigkeit das
Vorhandensein einer Patientenverfiigung — sofern nicht schon bekannt — anhand
der Versichertenkarte abgeklart werden muss (Art. 372 Abs. 1 ZGB). Diese Be-
stimmung ist in verschiedener Hinsicht fragwiirdig: Zunichst einmal werden Ur-
teilsunfahigkeit und Ausserungsunfihigkeit gleichgesetzt, indem nicht vorgesehen
ist, die urteilsunfahige ansprechbare Person selbst zu fragen, ob sie eine Patien-
tenverfugung hat. Weiter setzt die Bestimmung voraus, dass die behandelnde
ArztIn sowohl die Versichertenkarte der urteilsunfihigen Person als auch ein ent-
sprechendes Lesegerat zur Verfliigung hat, was beides hdufig nicht der Fall ist.
Schliesslich ist auch davon auszugehen, dass in vielen Fillen trotz bestehender
Patientenverfiigung diese Tatsache nicht auf der Versichertenkarte abgespeichert
ist, weil einerseits wenig bekannt ist, dass es diese Moglichkeit gibt und anderer-
seits die Information bei jedem Krankenkassen- und damit auch Kartenwechsel
neu erfasst werden miisste. Schliesslich ist auch die zugrundeliegende Idee, mit
den Abklarungen zum Vorhandensein einer Patientenverfugung erst nach Eintritt
der Urteilsunfahigkeit zu beginnen, zu hinterfragen'#!5.

Insgesamt besteht im Bereich Auffindbarkeit bzw. Abrufbarkeit von Patienten-
verfligungen somit erhebliches regulatorisches Verbesserungspotential.

Ebenfalls Teil des Problems, dass schriftlich festgehaltene Patientenwiinsche
nicht beriicksichtigt werden, ist deren unterschiedliche Dokumentation und Be-
zeichnung. Beispiele dafiir finden sich in den folgenden Interviewausschnitten:

— Pflegefachperson und Abteilungsleiterin in einem Alters- und Pflegeheim, 50-

60 J. (Interview Nr. 13):

«A: Also wir haben da den personlichen Willen mitgegeben.

I: Also schriftlich sogar?

A: Ja.

I: Also die Patientenverfiigung war das?

1418 Miiller-Stihelin, Selbstbestimmung, S. 138, schreibt von einer «Abklirungspflicht in einem zu spi-
ten Zeitpunkt».
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A: Nein, wir haben ein eigenes Blatt, das heisst: Personlicher Wille, wo
man dann solche Sachen reinschreibt, Bemerkungen, wie sie begleitet werden
mochten.

I: Aber das heisst, das hatte man im Spital abgegeben.

A: Das ist keine Patientenverfiigung, das ist fiir uns vielleicht bindend, fiir sie

nicht.»

— Heimairztin Innere Medizin / Geriatrie in einem Alters- und Pflegeheim, 60—
70 J. (Interview Nr. 11): «Und er sagte, ganz klipp und klar, also er war voll
urteilsfahig: ‘ich will, es ist mir gleich — also ich finde es eigentlich, es ist si-
cherlich kein schlimmer, nicht ein qualvoller Tod, zu verbluten, oder, so zu
verbluten - ich will auf keinen Fall in das Spital, ich will keine Bluttransfusi-
on, wenn es wieder blutet; gebt mir, was ich brauche: ich will nicht mehr!
Das ist also, unter Zeugen, hat er x-mal gesagt, handschriftlich in einer Ver-
fugung, aber dhm, das konnte er dann nicht mehr so unterschreiben, aber es
war ganz klar.»

Wenn schriftliche Dokumente zu den Wiinschen von Patientlnnen angelegt wer-

den, sollte deren Umsetzung nicht an Formalien wie z.B. einer fehlenden Unter-

schrift scheitern. Das Kriterium der Unterschrift ist zwar grundsatzlich sinnvoll,
um sicherzustellen, dass die betroffene Person die (nicht zwingend eigenhindig
geschriebenen) Anweisungen als ihre eigenen bestitigt. In besonders gelagerten

Situationen wie jener im oben erwihnten Interviewausschnitt muss es jedoch

eine Moglichkeit geben, dass z.B. eine Arztln anstelle der PatientIn unterschreibt,

wenn diese nicht dazu in der Lage ist. Diesbeziglich ist somit ein regulatorischer

Handlungsbedarf zu bejahen.

Demgegeniiber ist der mangelnden Verbindlichkeit von Dokumenten infolge
einer anderen Bezeichnung oder dem unbegrindeten Verzicht auf eine Unter-
schrift der betreffenden Person nicht mit gesetzlichen Anpassungen zu begegnen.
Vielmehr ist in diesem Bereich mit entsprechenden Umsetzungsmassnahmen da-
fiir zu sorgen, dass die gesetzlichen Moglichkeiten genutzt, d.h. schriftliche Pati-
entenwiinsche in Form von eigenhindig unterzeichneten Patientenverfiigungen
festgehalten werden.

IV. Regelungsvorschlige

1. Vorbemerkungen

Die Ausfiihrungen zum Regulierungsbedarf haben gezeigt, dass die aktuelle
Rechtslage mit Bezug auf das Problem, dass Patientenwiinsche am Lebensende
nicht bekannt sind, in den folgenden Bereichen ungeniigend ist:

— Beim Eintritt von bestimmten Ereignissen oder Krankheiten, die das Lebens-
ende absehbar machen, sollten die Lebensend-Wiinsche erfragt werden.
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— Zur Vermeidung der Nichtberiicksichtigung von nur miindlich gedusserten
Winschen sollten diese schriftlich festgehalten werden.

— Im Bereich der Auffindbarkeit bzw. Abrufbarkeit von schriftlich dokumen-
tierten Patientenwiinschen besteht erhebliches Verbesserungspotential.

- Es sollten schweizweit einheitliche Regeln zum konkreten Umgang mit dem
Reanimationsstatus und mit der Frage nach einer bestehenden Patientenver-
fugung gelten.

— Fiir jene Fille, in denen die betroffene Person nicht (mehr) unterschreiben
kann, sollte eine Gesundheitsfachperson stellvertretend eine Patientenverfii-
gung unterschreiben konnen.

Waihrend es sich anbietet, die letzten beiden Vorschldge als Spezialfragen separat

abzuhandeln, sind die anderen drei Punkte eng miteinander verkniipft, weil es

um die Erfragung, die Dokumentation und die Abrufbarkeit von Informationen
zu Lebensend-Wunschen geht. Dies muss nicht zwingend in Form von Patien-
tenverfiigungen geschehen. Das Institut der Patientenverfiigung geht von der

Idealvorstellung einer selbstbestimmten und gut informierten Patientln aus, die

fur den Fall einer spiter eintretenden Urteilsunfihigkeit dokumentiert, welchen

medizinischen Massnahmen sie in dieser Situation zustimmt oder nicht zustimmt.

Die zunehmende Verbreitung von vorgedruckten Patientenverfiigungen zeigt, wie

schwierig es fur viele Menschen ist, ihre eigenen Vorstellungen niederzuschrei-

ben. Sowohl bei vorgedruckten als auch bei eigenhidndig verfassten Patientenver-

fugungen sind Formulierungen verbreitet, die dem medizinischen Personal im

Einzelfall kaum weiterhelfen. Beispiele dafiir sind die Ablehnung von «sinnlo-

sen» Massnahmen oder von «Lebens- und Leidensverlingerung» 41,

Auch wenn die Patientenverfiigungen haufig zu offen formuliert sind, um
als Handlungsanweisung fiir eine spezifische Frage zu dienen'*’; wurden sie in
den Interviews mehrheitlich positiv bewertet. Dabei wurde insbesondere immer
wieder darauf hingewiesen, dass das Erarbeiten einer Patientenverfiigung einen
Prozess auslost, der wichtiger ist als das dabei resultierende Dokument. Hiufig
dient die Frage nach oder die Erarbeitung einer Patientenverfiigung als Anstoss
fur Patientlnnen oder HeimbewohnerInnen, sich tiberhaupt einmal Gedanken
zum eigenen Lebensende zu machen'#?'.

Aufgrund der positiven Bewertung der Patientenverfiigung und des Vorteils
der Niederschwelligkeit infolge minimaler Formvorschriften wird im Folgenden
keine grundlegende Anderung und Verkomplizierung der Patientenverfiigung

1419 Patientenverfiigung der FMH und SAMW, ausfiihrliche Version, Ziff. 3.

1420 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S.76: «Die Gespriche zeigen, dass nur in seltenen Fillen aus
Patientenverfigungen direkt der Wille von Patient/innen abgelesen und die entsprechenden Ent-
scheidungen umgesetzt werden.».

1421 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 76: Patientenverfiigung als Anlass und Grundlage fiir einen
Klarungsprozess.
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vorgeschlagen. Stattdessen soll zunichst gepriift werden, ob beim Eintritt gewis-
ser Kriterien ein Hinweis auf die Moglichkeit zum Verfassen einer Patientenver-
fiigung erfolgen sollte. Unabhingig davon wird in einem weiteren Schritt unter-
sucht, ob die Einfilhrung eines anderen Instruments, der Physician Orders for
Life-Sustaining Treatment (POLST) auch ein Modell fiir die Schweiz sein konn-
te'*?2, Abschliessend wird das Thema Reanimationsstatus kurz beleuchtet.

2. Staatliche Information zum Thema Patientenverfiigung

Die sozial-empirische Studie zu Entscheidungen am Lebensende in der Schweiz
hat gezeigt, dass Patientenwiinsche am Lebensende hiufig aus dem einfachen
Grund nicht bekannt sind, dass sich Patientlnnen gar nie Gedanken zu diesem
Thema gemacht oder aber diese fiir sich behalten haben. Die aktuelle Rechtsla-
ge schafft keine Anreize zur Auseinandersetzung mit dem eigenen Lebensende,
obwohl dies sowohl fiir die Patientlnnen als auch fiir das Gesundheitspersonal
vorteilhaft wire.

Der Europarat empfiehlt in den Schlussfolgerungen seines Leitfadens zum Pro-
zess der Entscheidungsfindung zur medizinischen Behandlung am Lebensende ex-
plizit die Information tber «Mittel wie z.B. Vorausverfiigungen, die den Dialog
zwischen Patienten und Arzten ermoglichen oder erleichtern»'#23. Ferner hilt
Art. 28 der Biomedizin-Konvention fest, dass die Mitgliedstaaten dafiir sor-
gen, «dass die durch die Entwicklungen in Biologie und Medizin aufgeworfenen
Grundsatzfragen, insbesondere in Bezug auf ihre medizinischen, sozialen, wirt-
schaftlichen, ethischen und rechtlichen Auswirkungen, offentlich diskutiert wer-
den und zu ihren moglichen Anwendungen angemessene Konsultationen stattfin-
den». Bereits vor Inkrafttreten der Biomedizin-Konvention fir die Schweiz wur-
de darauf hingewiesen, dass mit der (inzwischen erfolgten) Schaffung einer natio-
nalen Ethikkommission und des Unterrichtes der Bioethik an den Hochschulen
das schweizerische Recht mit Art. 28 der Biomedizin-Konvention lediglich «bes-
ser tibereinstimmen» wiirde!***.

In diesem Zusammenhang ist ein Vergleich mit dem Transplantationsrecht in-
teressant. Das Transplantationsgesetz'*?’ enthilt einen eigenen Abschnitt zur In-
formation der Offentlichkeit. Art. 61 Abs. 1 TPG sicht vor, dass das Bundesamt
fiir Gesundheit und die Kantone die Offentlichkeit regelmassig iiber Belange der
Transplantationsmedizin informieren und dass sie zu diesem Zweck mit Organi-
sationen und Personen des 6ffentlichen oder des privaten Rechts zusammenarbei-

1422 Siehe dazu Pally Hofmann, Auswirkungen, S.475.

1423 Europarat, Leitfaden zum Prozess der Entscheidungsfindung zur medizinischen Behandlung am Le-
bensende, Mai 2014, S. 33.

1424 Steffen/Guillod, Landesbericht, S. 393.

1425 Bundesgesetz iiber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen (Transplantationsgesetz).
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ten konnen. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung umfasst die Information namentlich
(a.) «das Aufzeigen der Moglichkeiten, den eigenen Willen bezuiglich der Spende
von Organen, Geweben oder Zellen zu dussern, und der mit der Willensausse-
rung verbundenen Konsequenzen;» sowie (b.) «die gesetzliche Regelung und die
Praxis, namentlich die Darstellung der Voraussetzungen der Entnahme, Zutei-
lung und Transplantation von Organen, Geweben und Zellen in der Schweiz.» In
Abs. 3 wird der Bundesrat dazu ermichtigt, «fest[zullegen, dass eine Erklirung
zur Spende von Organen, Geweben oder Zellen auf einem geeigneten Dokument
oder Datentriger vermerkt werden kann.»

Das BAG hat diesen Informationsauftrag seit dem Inkrafttreten des Gesetzes
im Jahr 2007 mit zahlreichen Kampagnen umgesetzt'*¢. So wurden u.a. eine
Broschiire zum Thema an alle Haushalte der Schweiz verteilt'*”’, eine eigene
Webseite eingerichtet'*?%, Plakate und TV-Spots geschaltet'*?’; eine Spendekarte
in Zeitungen und Zeitschriften platziert', ein Wettbewerb durchgefithrt und
eine Web-App programmiert'®!. Die Diskrepanz zur fehlenden Information be-
treffend Patientenverfigung ist augenfillig. Bemerkenswert ist auch, dass alle
der fir die Transplantationskampagnen verwendeten Slogans sich auch fiir die
Patientenverfiigung einsetzen liessen: «Ich weiss, was ich will» / «Ich habe es in
der Hand» / «Alle haben Recht: Sie dussern ihren Willen».

Die Griinde fiir die breitflichige Kampagne auf der einen und die vollig feh-
lende Information auf der anderen Seite sind nicht ohne weiteres ersichtlich. Ins-
besondere sind Organspenden auch ohne explizite Einwilligung durch die ver-
storbene Person moglich. Zwar heisst es in Art. 8 Abs. 1 lit. a TPG, dass Organe,
Gewebe oder Zellen einer verstorbenen Person entnommen werden diir-
fen, «wenn sie vor ihrem Tod einer Entnahme zugestimmt hat». Das Gesetz hilt
dann aber in Abs.2 weiter fest: «Liegt keine dokumentierte Zustimmung oder
Ablehnung der verstorbenen Person vor, so sind ihre niachsten Angehorigen anzu-
fragen, ob ihnen eine Erklarung zur Spende bekannt ist.» In Abs. 3 folgt dann die
entscheidende Regel: «Ist den nichsten Angehorigen keine solche Erkliarung be-
kannt, so konnen Organe, Gewebe oder Zellen entnommen werden, wenn die
nichsten Angehorigen einer Entnahme zustimmen. Sie haben bei ihrer Entschei-
dung den mutmasslichen Willen der verstorbenen Person zu beachten.» Die gross
angelegte Informationskampagne mit dem Ziel, moglichst viele Menschen zur
Willensdusserung betreffend Organspende zu veranlassen, lasst sich also nicht
damit erkldren, dass ohne eine solche keine Spenden moglich wiren.

1426 Siehe dazu www.bag.admin.ch/transplantation — Kampagne — Archiv fritherer Kampagnen.
1427 Kampagne 2007.

1428 www.transplantinfo.ch.

1429 Kampagnen 2008, 2009, 2011.

1430 Kampagne 2010.

1431 Kampagne 2012.
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In der Botschaft zum Transplantationsgesetz dusserte sich der Bundesrat fol-
gendermassen'#2: «Selbstverstindlich kann es keine Pflicht zur Spende von Orga-
nen, Geweben oder Zellen geben und jeder Entscheid ist zu respektieren. Es ist
aber wiinschenswert, dass sich moglichst viele Personen zu Lebzeiten gestiitzt auf
die abgegebene Information mit der Frage einer Organspende auseinander set-
zen, eine personliche Entscheidung treffen und ihren Willen dokumentieren.
Wiinschenswert ist dies vor allem auch deshalb, weil mit einer Willensausserung
die Angehorigen von der Belastung entbunden werden, diesen Entscheid anstelle
der verstorbenen Person treffen zu miissen.» Diese Uberlegungen koénnen auch
als Griinde fiir eine bessere Information tiber Patientenverfiigungen herangezo-
gen werden: Es kann keine Pflicht zum Erstellen einer Patientenverfugung geben;
aber es ist wiinschenswert, dass sich moglichst viele Personen zu Lebzeiten ge-
stiitzt auf die abgegebene Information mit dem Lebensende auseinandersetzen
und die Patientenverfiigung kann als Instrument zur Forderung dieser Auseinan-
dersetzung dienen.

Damit eine Informationskampagne zur Auseinandersetzung mit dem Lebens-
ende zuldssig ist, braucht es eine gesetzliche Grundlage. Aufgrund der Regelung
der Patientenverfiigung im Zivilgesetzbuch ist es naheliegend, auch die Informa-
tionstatigkeit dort zu regeln. Mit Blick auf die Formulierung von Art. 61 TPG
wire eine Ergianzung von Art. 371 ZGB (Errichtung und Widerruf) durch einen
Abs. 1% mit folgendem Wortlaut denkbar: «Der Bundesrat erlisst Bestimmungen
zur Information der Offentlichkeit iiber Belange der Patientenverfiigung. Die In-
formation umfasst namentlich das Aufzeigen der Moglichkeiten, den eigenen
Willen beziiglich medizinischer Massnahmen im Fall der Urteilsunfihigkeit fest-
zuhalten.»

3. Einbeitlicher Umgang mit Patientenverfiigungen in Institutionen

Die Untersuchung des Regulierungsbedarfs hat ergeben, dass in der Schweiz ein-
heitliche Regeln zum Umgang mit Patientenverfiigungen weitgehend fehlen'43
und dass insbesondere im Bereich Auffindbarkeit bzw. Abrufbarkeit von beste-
henden Patientenverfiigungen erhebliches regulatorisches Verbesserungspotential
besteht!'*4. Bei der Regelung des Umgangs mit Patientenverfiigungen in Institu-
tionen ist zu unterscheiden zwischen Regeln zur Frage nach einer bestehenden
Patientenverfiigung einerseits und Regeln zur Auffindbarkeit bzw. Abrufbarkeit
andererseits. Wihrend der erste Punkt in den Richtlinien der SAMW zu Patien-
tenverfiigungen thematisiert wird, findet sich zum zweiten Punkt in Art. 372

1432 Botschaft vom zum Transplantationsgesetz (BBl 2002 29), S. 177.
1433 §11,11, 3.
1434 §11,11L 5.
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Abs. 1 ZGB eine - aus verschiedenen Griinden verbesserungswiirdige'+® — Rege-
lung.

Die Richtlinien der SAMW werden nur vereinzelt umgesetzt, d.h. in gewis-
sen Institutionen bestehen Regeln zum Erfragen von Patientenverfigungen und
in anderen nicht. Diese uneinheitliche Umsetzung ist symptomatisch fiir eine
private Regelung, die demokratisch nicht legitimiert und nur beschriankt durch-
setzbar ist'*¢. Hinzu kommt, dass die Stirkung des verfassungsmaissig garantier-
ten Rechts auf personliche Freiheit mittels Patientenverfugung illusorisch bleibt,
solange der Staat nur die formellen Voraussetzungen und die grundsitzliche Ver-
bindlichkeit festsetzt, ohne zu gewihrleisten, dass die Existenz einer Verfiigung
im entscheidenden Zeitpunkt bekannt und diese auch verfugbar ist. Damit stellt
sich die Frage, inwiefern der Staat bei der Regelung dieser Bereiche auf die
Richtlinien der SAMW zurtickgreifen soll.

Die Beruicksichtigung der SAMW-Richtlinien liegt deshalb nahe, weil diese
in einem strukturierten und transparenten Verfahren sowie unter Einbezug aller
davon betroffenen Kreise erarbeitet werden. Typischerweise setzt die SAMW zur
Erarbeitung einer Richtlinie eine Subkommission ein, die zunichst einen Entwurf
erarbeitet und diesen dann — nach Genehmigung durch den Senat'” — in eine
Vernehmlassung schickt!#3$, Die Ergebnisse der Vernehmlassung werden sodann
in der definitiven Fassung bertcksichtigt, bevor auch diese wieder durch den
Senat verabschiedet wird. Die Richtlinien der SAMW geniessen hohe Anerken-
nung und werden auch regelmissig aktualisiert'**. Das Bundesgericht hat sich
in verschiedenen Leitentscheiden auf die Richtlinien abgestiitzt'#°. Verschiedene
Themen, die Gegenstand von SAMW-Richtlinien waren, sind heute in eigenen
Bundesgesetzen geregelt, so z.B. das Humanforschungs- und das Transplantati-
onsrecht!*41.

Eine unverinderte Ubernahme von SAMW-Richtlinien in staatliches Recht ist
weder sinnvoll noch moglich, weil die Richtlinien hdufig den Inhalt von staatli-
chem Recht wiederholen und zudem nicht in der Gesetzessystematik aufgebaut
sind. Die Dokumente sind unterteilt in Richtlinien und Empfehlungen; einzelne

1435 §11, 11, 5.

1436 §4,1, 1 (Zur Bedeutung des Standesrechts).

1437 Der Senat ist das oberste Stiftungsorgan der SAMW u.a. mit VertreterInnen der medizinischen
Fakultiten, der mit der Ausbildung von Arztlnnen betrauten medizinischen Institutionen, der Arzte-
schaft und der Pflegewissenschaften; siche www.samw.ch — Portrit — Senat.

1438 Die Vernehmlassungen werden jeweils in der frei zuginglichen Schweizerischen Arztezeitung ange-
kiindigt, zuletzt: Biller-Andorno/Salathé, Urteilsfihigkeit, S. 747 f.

1439 Gichter/Riitsche, Gesundheitsrecht, S. 15.

1440 BGE 133 I 58 E. 6.3.4 (SAMW-Richtlinien zur Betreuung von Patientinnen und Patienten am
Lebensende); BGE 121 V 289 E. 7.c (SAMW-Richtlinien zur Fortpflanzungsmedizin); BGE 119 Ia
460 E. 4.a) und BGE 115 Ia 234 E. 3. b) (SAMW-Richtlinien fiir die artifizielle Insemination und
SAMW-Richtlinien fiir die In-vitro-Fertilisation).

1441 Gaichter/Riitsche, Gesundheitsrecht, S. 16.
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enthalten dariiber hinaus noch einen Kommentarteil'**2, Fur die Frage, welche
Elemente einer Richtlinie in staatliches Recht tibernommen werden sollen, spielt
diese Unterscheidung jedoch keine Rolle.

Die SAMW-Richtlinien zu Patientenverfiigungen enthalten nach der Praambel
im Kapitel «Richtlinien» die folgenden Abschnitte:
Adressaten der Richtlinien
Ethische Gewichtung der Patientenverfiigung
Rechtliche Rahmenbedingungen
Inhalte einer Patientenverfiigung
Information und Beratung beim Erstellen einer Patientenverfiigung
Aufbewahrung und Bekanntgabe der Patientenverfigung
Widerruf der Patientenverfiigung
Umsetzung der Patientenverfiigung
9. Willensanderung
10. Konfliktsituationen
Gemiss Ziff. 1 richten sich die Richtlinien «in erster Linie an Arzte, Pflegefach-
personen und weitere Fachpersonen, welche Patienten beim Verfassen einer Pati-
entenverfiigung beraten und Patientenverfiigungen in einer konkreten Entschei-
dungssituation umsetzen.» Dementsprechend finden sich in den darauf folgenden
Abschnitten Ausfuhrungen, die als Leitlinien fur eine Beratung und nicht als all-
gemeingiiltige Regeln gedacht sind. Diese Aspekte erfordern aufgrund ihres bera-
tenden Charakters und der daraus folgenden fehlenden Durchsetzbarkeit keine
staatliche Regulierung. Die Richtlinien enthalten aber auch Regeln zur Frage
nach einer bestehenden Patientenverfiigung und zur Aufbewahrung von Patien-
tenverfligungen.

PN R D=

3.1. Regeln zur Frage nach einer bestehenden Patientenverfiigung

In Ziff. 6 der SAMW-Richtlinien steht, dass es Aufgabe des Verfiigenden sei, «da-
fiir zu sorgen, dass das Vorhandensein einer Patientenverfiigung im Bedarfsfall
bekannt ist und das Dokument vorliegt.»'** Genau hier liegt jedoch das in der
sozial-empirischen Studie zu Entscheidungen am Lebensende immer wieder auf-
getretene Problem der fehlenden Bekanntheit und Verfiigbarkeit im entscheiden-
den Moment. Die Richtlinien dussern sich sodann in Ziff. 8 (unter dem Ti-
tel «Umsetzung der Patientenverfiigung») nochmals zu diesem Thema: «Patien-
tenverfiigungen miissen in die klinischen Entscheidungsfindungsprozesse inte-
griert werden. Dies bedeutet, dass urteilsfahige Patienten beim Eintritt in eine

1442 So z.B. die SAMW-RL Behandlung und Betreuung von zerebral schwerst geschidigten Langzeitpa-
tienten (I. Praambel, II. Richtlinie, III. Kommentar, IV. Empfehlungen zuhanden der zustindigen
Gesundheitsbehorden).

1443 SAMW-RL Patientenverfiigungen, IL.6. (Aufbewahrung und Bekanntgabe der Patientenverfiigung).
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medizinische Einrichtung nach einer Patientenverfigung gefragt werden und das
Vorhandensein im Patientendossier dokumentiert wird.»

Diese Regel, d.h. die Frage nach einer Patientenverfiigung beim Eintritt in eine
Institution, ist fir die Effektivitit dieses Instruments so zentral, dass sie in das
Gesetz uberfiihrt werden sollte. Dies ist nicht ohne Anpassung der ohnehin frag-
wiirdigen'#** Bestimmung in Art. 372 Abs. 1 ZGB moglich. Anstatt erst nach Ein-
tritt der Urteilsunfdhigkeit abzuklaren, ob eine Patientenverfiigung existiert (und
sich dabei einzig auf die Versichertenkarte zu stiitzen), sollte diese Frage also be-
reits beim Eintritt in eine Institution geklart werden. Eine mogliche Formulierung
ist die folgende: «Beim Eintritt in ein Spital sowie in eine Wohn- oder Pflegeein-
richtung ist abzukliren, ob eine Patientenverfiigung vorliegt.»

3.2. Regeln zur Auffindbarkeit bzw. Abrufbarkeit von Patientenverfiigungen

Die SAMW-Richtlinien gehen implizit davon aus, dass Patientenverfiigungen
durch die medizinischen Einrichtungen aufbewahrt werden, indem sie festhalten,
dass bei einer Verlegung die Verfiigung der Patientln mitgegeben wird**. Fiir
eine zuverlissige Verfiigbarkeit im Falle der Urteilsunfahigkeit ist eine Aufbewah-
rung durch die Institution unerlisslich. Die Patientenverfiigung existiert gerade
fur die Situation der Urteilsunfihigkeit und in dieser ist eine PatientIn regelmas-
sig nicht mehr in der Lage, Auskunft iiber den Aufbewahrungsort zu geben.
Eine zentrale Aufbewahrung durch die Institutionen ist fur die Effektivitit der
Patientenverfiigungen so zentral, dass eine entsprechende Regelung in das Gesetz
aufgenommen werden sollte.

Daruber hinaus muss auch sichergestellt werden, dass Patientenverfiigungen
bei Verlegungen innerhalb einer Institution (z.B. auf die Intensivstation eines Spi-
tals) oder von einer Institution in eine andere (z.B. von einem Pflegeheim in ein
Spital) immer mitgehen. Weil aber eine Verlegung haufig mit einer Verschlech-
terung des Gesundheitszustands und damit einer fir die Patientln belastenden
Situation verbunden ist, sollte die Verantwortung fiir das Mitkommen der Pati-
entenverfiigung nicht bei ihr liegen. Da das an der Verlegung beteiligte Personal
ohnehin fir den Informationsfluss besorgt sein muss, ist die einfachste Losung
darin zu erkennen, dass auch die Patientenverfiigung zusammen mit den anderen
Dokumenten transferiert wird.

Eine mogliche Formulierung fur die Sicherstellung der Auffindbarkeit von Pa-
tientenverfigungen lautet folgendermassen: «Liegt eine Patientenverfiigung vor,
wird diese Tatsache im Patientendossier dokumentiert. Spitiler sowie Wohn-

1444 §11,1IL, 5.

1445 SAMW-RL Patientenverfiigungen, I1.8. (Umsetzung der Patientenverfiigung). Die in Ziff. 6 aufgelis-
teten Aufbewahrungsorte gelten demzufolge fiir Situationen, wihrend denen sich eine Person nicht
in einer medizinische Einrichtung befindet.
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oder Pflegeeinrichtungen sorgen wahrend der Dauer des Aufenthalts fur die Auf-
bewahrung und Auffindbarkeit der Patientenverfiigung. Bei einer Verlegung der
Patientin oder des Patienten sind sie fiir die Ubergabe der Patientenverfiigung
verantwortlich.»

3.3. Vorschlag fiir eine Neuformulierung von Art. 372 ZGB

Die oben gemachten Vorschlige fir den einheitlichen Umgang mit Patientenver-
fiigungen in Institutionen stellen sicher, dass bereits beim Eintritt in eine Instituti-
on abgeklart wird, ob eine Person eine Patientenverfiigung hat oder nicht. Damit
wirde die heute geltende Regelung, wonach diese Frage erst im Falle der Urteil-
sunfihigkeit geklart wird, obsolet. Indem die vorgeschlagene Neuformulierung
den Weg der Abkliarung offen lisst, ist die Abklirung anhand der Versicherten-
karte weiterhin moglich. Dies diirfte insbesondere dann hilfreich sein, wenn eine
PatientIn im Zeitpunkt des Eintritts bewusstlos ist.

Fir Art.372 wird somit die folgende Formulierung vorgeschlagen (Abs.2
und 3 unverindert):

1 Beim Eintritt in ein Spital sowie in eine Wohn- oder Pflegeeinrichtung ist
abzukliren, ob eine Patientenverfiigung vorliegt. Liegt eine Patientenverfiigung
vor, wird diese Tatsache im Patientendossier dokumentiert.

1bis Spitdler sowie Wohn- oder Pflegeeinrichtungen sorgen wihrend der Dauer des Auf-

enthalts fiir die Aufbewahrung und Auffindbarkeit der Patientenverfiigung. Bei einer Ver-
legung der Patientin oder des Patienten sind sie fiir die Ubergabe der Patientenverfiigung
verantwortlich.

2 Die Arztin oder der Arzt entspricht der Patientenverfiigung, ausser wenn diese gegen
gesetzliche Vorschriften verstosst oder wenn begriindete Zweifel bestehen, dass sie auf
freiem Willen beruht oder noch dem mutmasslichen Willen der Patientin oder des Patien-
ten entspricht.

3 Die Arztin oder der Arzt hilt im Patientendossier fest, aus welchen Griinden der
Patientenverfiigung nicht entsprochen wird.

Da die vorgeschlagene Regelung nicht erst nach Eintritt der Urteilsunfihigkeit
greift, sollte die Marginalie neu «Aufbewahrung und Anwendung» statt wie bis-
her «Eintritt der Urteilsunfahigkeit» lauten.

4. Anordnung zum Umfang lebenserhaltender Massnabmen

4.1. Abgrenzung zur Patientenverfiigung

Patientenverfiigungen haben den Vorteil, dass sie jederzeit und eigenhindig er-
richtet werden konnen (Art. 371 Abs. 1 ZGB). Diese Niederschwelligkeit bringt
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aber auch verschiedene Nachteile mit sich!*¢. Die sozial-empirische Studie zu

Entscheidungen am Lebensende in der Schweiz hat ergeben, dass das Erstellen

von Patientenverfiigungen zwar die Auseinandersetzung mit dem eigenen Lebens-

ende fordert'*, die dabei resultierenden Dokumente jedoch nur selten einen di-

rekten Einfluss auf die Behandlung haben'*. Als konkrete Schwierigkeiten im

Zusammenhang mit Patientenverfiigungen wurden genannt'##:

— Patientenverfiigungen sind unklar oder zu allgemein formuliert, als dass aus
ihnen in einer konkreten Situation der Wille der Patientln abgelesen und die
entsprechende Entscheidung getroffen werden konnte!'#°,

— DPatientInnen haben zu wenige Kenntnisse, um eine Patientenverfiigung kom-
petent unterschreiben zu konnen (insbesondere dann, wenn vorgefertigte For-
mulare oder Ausdrucke aus dem Internet verwendet werden)'#!,

— DPatientInnen konnen nicht im Voraus abschitzen, was sie im entscheidenden
Moment wollen werden.

Dieser Kritik am Institut der Patientenverfiigung war sich auch der Gesetzge-

ber bewusst, zumal sogar in der Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht (unter

Verweis auf die SAMW) darauf hingewiesen wurde: «Die Patientenverfiigungen

seien Vorausverfiigungen fiir eine kaum voraussehbare existentielle Situation und

konnten deshalb weder rechtlich noch ethisch mit einer Jetzt-fiir-jetzt-Erklarung
der urteilsfihigen Person verglichen werden. Zudem diirfen an frithere Einwil-
ligungen keine geringeren Anforderungen gestellt werden als an gegenwartige.

Eine Einwilligung sei grundsitzlich nur bei hinreichender Aufklarung wirksam;

eine Patientenverfigung erfiille diese Voraussetzung jedoch haufig nicht.»'45?
Aufgrund der verbreiteten Vorbehalte des medizinischen Personals gegeniiber

Patientenverfiigungen ist davon auszugehen, dass auch diejenigen Verfiigungen,

die gestitzt auf umfassende medizinische Informationen konkrete Anweisungen

beinhalten, hiufig nicht direkt angewendet werden. Denn sobald die Patienten-
verfiigung relevant wird (d.h. nach Eintritt der Urteilsunfihigkeit), ldsst sich
nicht mehr herausfinden, unter welchen Bedingungen sie erstellt worden ist und
wieviel Beratung die betreffende Person vor der Erstellung ihrer Verfiigung in
Anspruch genommen hat. Das Problem ungeniigender Aufklarung lasst sich des-

1446 Siehe dazu die ausfiihrliche Kritik am Institut der Patientenverfiigung von Fagerlin/Schneider, Failu-
re, S. 30 ff. sowie Henry S. Perkins, Controlling, S. 51 ff.

1447 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 76: Patientenverfiigung als Anlass und Grundlage fiir einen
Klarungsprozess.

1448 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S.76: «Die Gespriche zeigen, dass nur in seltenen Fillen aus
Patientenverfiigungen direkt der Wille von Patient/innen abgelesen und die entsprechenden Ent-
scheidungen umgesetzt werden.».

1449 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 77 f.

1450 Siehe auch Teno et al., Advance Directives, S. 508.

1451 Bobbert, Patientenverfiigungen, Rz. 20; Hoffmann/Zimmerman/Tompkins, Dangers, S. 5.

1452 Botschaft Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7032.
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halb nicht mit dem Fordern von konkreten und detaillierten Patientenverfiigun-
gen'*3 1osen.

Wiirde man die Anforderungen fiir die Giiltigkeit von Patientenverfiigungen
erhohen, ist davon auszugehen, dass weniger Menschen eine solche errichten und
sich so mit ihrem eigenen Lebensende befassen wirden. Nichtsdestotrotz sollte
es ein Instrument geben, das die oben erwihnten und fundamentalen Nachteile
der Patientenverfiigung minimiert. Ein solches existiert in den USA seit tiber zehn
Jahren mit den «Physician Orders for Life-Sustaining Treatment» (POLST) und
hat sich in den letzten Jahren auch in Deutschland und in der Schweiz unter
dem Begriff «irztliche Notfallanordnung» (ANO) verbreitet. ANO werden aus-
schliesslich im Rahmen von Advance Care Planning!** erstellt. Im Unterschied
zu Patientenverfiigungen, die im Rahmen von ACP erstellt werden konnen, aber
nicht miissen, ist bei drztlichen Notfallanordnungen somit gewahrleistet, dass sie
auf einer umfassenden Aufklirung und Auseinandersetzung mit dem Lebensende
basieren.

4.2. Erfabrungen mit drztlichen Notfallanordnungen

POLST bzw. arztliche Notfallanordnungen sind Anweisungen, die in Absprache
mit der betroffenen Person in bestimmten Situationen und auf einem standar-
disierten Formular festgehalten werden. Die Notfallanordnungen setzen sich zu-
sammen aus dem Prozess zur Diskussion der Patientenwiinsche am Lebensende
einerseits und deren Festlegung auf einem standardisierten Formular anderer-
seits. Das POLST-Formular ist farblich so gestaltet, dass es auffillt und einen
Wiedererkennungseffekt erzielt'*s, das ANO-Formular nicht'*, Das POLST-
Formular beinhaltet alle relevanten Anordnungen zur medizinischen Behandlung
am Lebensende, d.h. zur Reanimation, Intubation, Ernihrungssonden und zur
Frage, ob die Patientln palliativmedizinische Unterstiitzung des Sterbeprozesses
oder alle Moglichkeiten zur Lebensverlingerung wiinscht'*7. POLST ist im US-
Bundesstaat Oregon entwickelt und im Laufe der Jahre in zahlreichen weiteren
Bundesstaaten eingefiithrt worden'#®. In Deutschland wurde in einem regionalen
Pilotprojekt die sogenannte «hausirztliche Anordnung fur den Notfall» (HAn-

1453  So bietet zum Beispiel die 36-seitige Patientenverfiigung der Krebsliga die Moglichkeit, den Umfang
einzelner medizinischer Massnahmen (Schmerzmittel, Atemunterstiitzung, verschiedene Varianten
kunstlicher Erndhrung, lebenserhaltende Behandlung, Reanimation, Spitaleinweisung) festzulegen.

1454 Zum Begriff: § 2, VIII (Advance Care Planning).

1455 Die POLST-Formulare sind je nach Bundesstaat gelb, rosa oder hellgriin eingefirbt, siche dazu
www.patientsrightscouncil.org/site/polst-important-questions-answers.

1456 BAG/palliative ch, Gesundheitliche Vorausplanung mit Schwerpunkt «Advance Care Planning»,
Nationales Rahmenkonzept fiir die Schweiz, Bern 2018, S. 29.

1457 Olick, Advance Directives, S. 56 f.

1458 Hickman et al., Barriers, S. 119; siche auch die Ubersicht unter www.polst.org/programs-in-your-
state.
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No) eingefiihrt und wissenschaftlich begleitet'*?. Auch in der Schweiz sind in

den letzten Jahren erste Erfahrungen mit drztlichen Notfallanordnungen gesam-

melt worden'#. Die in der Schweiz eingesetzte drztliche Notfallanordnung wur-
de in Anlehnung an die POLST und die HAnNo entwickelt!4¢!.

Im Unterschied zu POLST enthalten die HAnNo und die ANO ausschliesslich
Behandlungswiinsche fiir Notfallsituationen'#2, Das HAnNo-Formular bietet
nebst einer Maximal- (lebensverlingernde Therapie ohne Einschrankungen) und
einer Minimaltherapie (keine Therapie mit dem Ziel der Lebensverlingerung,
d.h. ausschliesslich palliative Massnahmen) vier Varianten von eingeschrank-
ten lebensverlingernden Therapien zur Auswahl: keine Herz-Lungen-Wiederbe-
lebung; zusitzlich keine invasive Beatmung; zusitzlich keine Behandlung auf
Intensivstation; zusitzlich keine Mitnahme ins Krankenhaus!#¢3, Von diesen ins-
gesamt sechs Varianten muss eine ausgewahlt werden.

Auch das ANO-Formular bietet neben einer Maximal- und einer Minimalvari-
ante vier Zwischenstufen. Zur Auswahl stehen die folgenden Therapieziele!'4%*:

— Lebensverlangerung — soweit medizinisch moglich und vertretbar;

— Lebensverlingerung, aber mit folgenden Einschrankungen der Mittel:

— keine Herz-Lungen-Wiederbelebung, ansonsten Beginn uneingeschrinkter
Notfall- und Intensivtherapie;

— keine Herz-Lungen-Wiederbelebung, keine invasive (Tubus) Beatmung, an-
sonsten Beginn uneingeschriankter Notfall- und Intensivtherapie;

— keine Herz-Lungen-Wiederbelebung, keine invasive (Tubus) Beatmung, keine
Behandlung auf einer Intensivstation, ansonsten Beginn uneingeschrankter
Notfalltherapie;

— keine Herz-Lungen-Wiederbelebung, keine invasive (Tubus) Beatmung, keine
Behandlung auf einer Intensivstation, keine Mitnahme ins Spital/auf eine
Notfallstation, ansonsten Beginn uneingeschrinkter Notfalltherapie am aktu-
ellen Lebensort;

— Linderung (Palliation), nicht Lebensverlingerung: ausschliesslich lindernde
Therapie, wenn moglich Verbleib am aktuellen Lebensort.

Im Unterschied zu POLST-Formularen enthalten das HAnNo- und das ANO-

Formular keine Angaben zum Einsatz kunstlicher Erndhrung. Die AutorInnen

des HAnNo-Formulars gehen davon aus, dass gleichzeitig eine Patientenverfii-

1459 1In der Schmitten et al., Intervention., S. 3 ff.

1460 Krones et al., Advance Care Planning, S. 1; Krones, Wille , S. 100; Pally Hofmann, Auswirkungen ,
S.476; Suter, Advance Care Planning, Rz. 9.

1461 Karzig et al., Advance Care Planning , S. 106.

1462 Marckmann/in der Schmitten, Erfahrungen, V151; die Behauptung, wonach die HAnNo eine gros-
sere Auswahl eingeschrinkter lebensverlingernder Therapien anbiete als POLST, erweist sich nach
einem Vergleich der Formulare als falsch.

1463 Siehe Formular Hausérztliche Anordnung fiir den Notfall HAnNo.

1464 BAG/palliative ch, Gesundheitliche Vorausplanung mit Schwerpunkt «Advance Care Planning»,
Nationales Rahmenkonzept fiir die Schweiz, Bern 2018, S. 29.
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gung existiert und dass fiir elektive Entscheidungen diese und ggf. die Vertre-
tungsperson heranzuziehen sind'**’. Angaben zum Einsatz kunstlicher Ernahrung
fehlen auch im ANO-Formular, das sich stark an das HAnNo-Formular anlehnt.
Auch die Autorlnnen des ANO-Formulars gehen davon aus, dass mehrere For-
mulare auszufillen sind. Unter dem Begriff «ACP-Patientenverfigung» werden
sogar vier Formulare subsumiert: (1.) die Werteanamnese bzw. Standortbestim-
mung zur Therapiezielklarung, (2.) die drztliche Notfallanordnung, (3.) die Spi-
talbehandlung bei Urteilsunfihigkeit unklarer Dauer und (4.) die Festlegungen
bei bleibender Urteilsunfahigkeit!46¢,

Fur die betroffenen Menschen ist diese Doppelspurigkeit nachteilig, weil die
Unterschiede erklirt werden miissen und nicht ersichtlich ist, weshalb sowohl
eine Patientenverfiigung als auch eine drztliche Notfallanordnung und ggf. noch
weitere Dokumente erarbeitet bzw. aufgefiillt werden sollen.

Insgesamt ist fiir die vorliegende Fragestellung sowohl die Einschrankung auf
Notfallsituationen als auch die Beschrinkung auf Hausirztlnnen nicht sinnvoll,
sodass im Folgenden mehrheitlich auf das US-amerikanische POLST-Modell ab-
gestiitzt wird.

Das ANO-Formular muss ebenso wie das POLST-Formular sowohl von der
betroffenen Person als auch von einer Arztln unterschrieben werden'*¢”. In der
Schweiz hat dies zu Verunsicherungen bei den ArztInnen gefiihrt!468,

Studien in den USA haben gezeigt, dass POLST-Formulare die tatsichlichen
Wiinsche der Betroffenen zuverlissig wiedergeben'#*” und dass die darin gemach-
ten Angaben auch effektiv befolgt werden!*”?. Im US-Bundesstaat Oregon wurde
zudem mit dem Oregon POLST Registry Act eingefiihrt, dass die Gesundheitsbe-
horde ein zentrales Register betreibt, in dem alle POLST-Formulare enthalten
sind, sofern die betroffene Person sich nicht dagegen ausgesprochen hat'*’!. Da-
mit wird sichergestellt, dass die mittels POLST festgehaltenen Patientenwiinsche
jederzeit abrufbar sind, und gemaiss einer ersten Untersuchung bewahrt sich die-
ses System'¥2, Zudem sind bereits Uberlegungen zur Errichtung einer US-weiten,

1465 In der Schmitten et al., Rettungsdienst 2, S. 469 f.: «Fiir elektive Entscheidungen sind die ausfiihrli-
che PV und ggf. der Vertreter (Bevollmichtigter bzw. Betreuer) heranzuziehen. Aus diesem Grund
werden in der HAnNo — anders als in den POLST-Formularen mehrerer US-Staaten — u. a. weder
die Frage einer PEG-Sonde (perkutane endoskopische Gastrostomie) noch die Gabe von Antibiotika
behandelt.».

1466 Hecht et al., ACP, S. 1091.

1467 BAG/palliative ch, Gesundheitliche Vorausplanung mit Schwerpunkt «Advance Care Planning»,
Nationales Rahmenkonzept fiir die Schweiz, Bern 2018, S. 29.

1468 Hecht et al., ACP, S. 1090: «Einige Hausirzte verstanden nicht, wieso sie, obwohl sie die Beratung
nicht selbst durchfiihrten, die Dokumente unterschreiben sollten».

1469 Meyers et al., POLST, S. 37.

1470 Lee et al., POLST, S. 1219; Hickman et al., Comparison, S. 1241; Hickman et al., Use, S. 133.

1471 Oregon Revised Statute, Chapter 127 , § 663-684.

1472 Schmidt et al., Registry , S. 796.
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cloudbasierten POLST-Datenbank angestellt worden'#73. Daten aus dem Register
in Oregon zeigen, dass nur 6 Prozent der Menschen, die sich mittels POLST
fiir «comfort measures only» ausgesprochen haben, in einem Spital verstorben
sind, wihrend der Anteil bei denjenigen, die sich fiir die Maximaltherapie ent-
schieden hatten, bei 44 Prozent lag'47*.

Die Griinde, welche in den USA zur Einfithrung von POLST gefiihrt haben,
insbesondere die mit der Einfiihrung von Patientenverfiigungen verbundenen fal-
schen Hoffnungen, lassen sich auf die Schweiz tbertragen. Ziel der schweizwei-
ten Regelung der Patientenverfiigung war es, das verfassungsrechtlich garantierte
Recht auf personliche Freiheit zu stiarken, indem auch nach Eintritt der Urteils-
unfahigkeit medizinisch das gemacht werden sollte, was sich die betroffene Per-
son in dieser Situation wiinscht'”’. Diesem Ziel ist man aufgrund der erwihnten
Probleme mit Patientenverfiigungen allerdings nur wenig naher gekommen'47,
Diese Erfahrung haben auch die USA gemacht, was zur Einfithrung von POLST
fithrte. Gestiitzt auf die vergleichbaren Erfahrungen mit Patientenverfiigungen
und auf die positiven Erfahrungen der USA mit POLST sollte auch die Schweiz
dieses Instrument einfithren, um das Selbstbestimmungsrecht am Lebensende zu
starken.

Auch in der sozial-empirischen Studie zu Entscheidungen am Lebensende in
der Schweiz hat sich gezeigt, dass adrztlich begleitete und auf bestimmte medizi-
nische Behandlungen fokussierte Dokumente zum Umfang der lebensverlingern-
den Behandlungen im Gegensatz zu allgemein gehaltenen Patientenverfiigungen
zu positiven Erfahrungen fihren'”7.

4.3. Voriiberlegungen zur Einfiihrung in der Schweiz

Zunichst stellt sich die Frage, ob es fiir die Einfithrung von POLST in der
Schweiz eine gesetzliche Regelung braucht. Grundsitzlich wire es schon heute
und ohne Anpassung der gesetzlichen Grundlagen moglich, ein solches System
einzufiihren, zumal die POLST-Dokumente nach geltendem Recht wohl als Pa-
tientenverfugungen qualifiziert wiirden'#’8. Allerdings bestehen zum Schutz der
personlichen Freiheit staatliche Schutzpflichten. In diesem Bereich erfolgt der
Schutz vor allem durch das Gesetz, wobei verschiedene gesundheitsrechtliche Er-
lasse den staatlichen Schutzpflichten mit Bezug auf die personliche Freiheit zuge-
rechnet werden'”. Wenn es eine Moglichkeit gibt, die medizinische Behandlung

1473 Jesus et al., Emerging Trends, S. 143.

1474 Fromme et al., Association, S. 1246.

1475 Botschaft Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7011 f.

1476 Krones/Bastami, Evolution, S. 194; Monteverde, Advance Care Planning , S. 117.
1477 Interview Nr. 18, S. 16 f.

1478 Suter, Advance Care Planning, Rz. 12.

1479 Kiener/Kilin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 159 f.
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und den derzeit lickenhaften Schutz der Selbstbestimmung am Lebensende mit
einer Massnahme wie POLST stark zu verbessern, muss der Staat dies fordern.
Staatliches Handeln setzt jedoch eine gesetzliche Grundlage voraus, sodass eine
gesetzliche Regelung von POLST zu befiirworten ist'#5,

Fiir eine schweizweite gesetzliche Einfithrung von POLST ist zunichst zu pri-
fen, ob der Bund dazu befugt ist oder ob es hierfiir eine neue Verfassungsgrund-
lage brauchte. Die standardisierte medizinische Festlegung des Behandlungsum-
fangs betrifft sowohl privat- als auch offentlich-rechtliche Behandlungsverhalt-
nisse. Dies gilt ebenso fiir die Regulierung der Patientenverfigung und die Ein-
fihrung des elektronischen Patientendossiers. Trotzdem haben Bundesrat und
Parlament im einen Fall nur auf Art. 122 BV (Zivilrecht), im anderen zusitzlich
noch auf Art. 95 BV (Privatwirtschaftliche Erwerbstitigkeit) verwiesen!#s!
sich bei der Patientenverfigung sogar fur eine Regelung im Zivilgesetzbuch ent-
schieden (Art. 370 ff. ZGB). Mit Blick auf diese weite Interpretation von Bundes-
zustandigkeiten erscheint auch fiir die gesetzliche Regelung von POLST keine ei-

und

gene Verfassungsgrundlage notwendig.

Weiter stellt sich die Frage, ob die Einfithrung von POLST in der Schweiz
iber die Erginzung eines bestehenden oder durch den Erlass eines neuen Geset-
zes erfolgen sollte. Auf eidgendssischer Ebene existiert in der Schweiz kein Ge-
sundheitsgesetz. Im Bereich des Gesundheitsrechts bestehen vielmehr verschiede-
ne Spezialerlasse, so z.B. das Fortpflanzungsmedizingesetz'#%2, das Bundesgesetz
uber genetische Untersuchungen beim Menschen'#®3) das Transplantations-'#54,
das Humanforschungs-'*5 und das Medizinalberufegesetz'*¢. Damit erscheint
es im Lichte der schweizerischen Rechtstradition naheliegend, auch fiir die Regu-
lierung von POLST ein eigenes Gesetz zu erlassen. Sollte sich der Gesetzgeber
jedoch dazu entscheiden, ein Patientenrechtsgesetz zu erlassen'*’, wire die Inte-
gration der Regulierung von POLST in dieses sinnvoll. Im Folgenden werden
Vorschlige fir zu regulierende Punkte gemacht, die sowohl beim Erlass eines

1480 Siehe auch Karzig et al., Advance Care Planning, S. 208.

1481 Botschaft Erwachsenenschutzrecht (BBl 2006 7001), S. 7122; Botschaft zum Bundesgesetz iiber das
elektronische Patientendossier (BBl 2013 5321), S. 5344.

1482 Bundesgesetz iiber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung (Fortpflanzungsmedizingesetz,
FMedG).

1483 Bundesgesetz vom iiber genetische Untersuchungen beim Menschen (GUMG).

1484 Bundesgesetz tiber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen (Transplantationsgesetz).

1485 Bundesgesetz iiber die Forschung am Menschen (Humanforschungsgesetz, HFG).

1486 Bundesgesetz iiber die universitiren Medizinalberufe (Medizinalberufegesetz, MedBG).

1487 Vgl. dazu die drei am 15. Juni 2012 vom Nationalrat (AB 2012 N 1210) angenommenen Postulate
zur Stirkung der Patientenrechte (Postulat Kessler Margrit [12.3100]: Patientenrechte stirken; Pos-
tulat Gilli Yvonne [12.3124]: Patientenrechte stirken; Postulat Steiert Jean-Francois [12.3207]:
Starkung der Patientenrechte) sowie den Bericht des Bundesrates, Patientenrechte und Patientenpar-
tizipation in der Schweiz, Bern 2015, S. 80 (Schaffung eines umfassenden Patientenrechtsgesetzes
des Bundes).
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eigenen Gesetzes als auch innerhalb eines Patientenrechtsgesetzes aufgenommen
werden konnten.

4.4. Skizze einer Regulierung

Fiir eine gesetzliche Regulierung von POLST ist zunichst eine Definition die-
ses Instruments notwendig. Sodann braucht es Regeln betreffend Inhalt, Zeit-
punkt der Erstellung, Zustindigkeiten sowie Aufbewahrung und Zugang. Als
Ubersetzung von «Physician Orders for Life-Sustaining Treatment» wird im
Folgenden «medizinische Anordnung zum Umfang lebenserhaltender Massnah-
men» (MAUL) vorgeschlagen.

Definition: Als medizinische Anordnung zum Umfang lebenserhaltender
Massnahmen (MAUL) gilt das von einer Arztln gemeinsam mit ihrer PatientIn
nach ausfuhrlicher Beratung ausgefullte und von beiden unterschriebene Formu-
lar.

Erlduterungen: In den USA existieren je nach Bundesstaat verschiedene Be-
zeichnungen: Neben Physician Orders for Life-Sustaining Treatment (POLST,
z.B. in Oregon, Kalifornien und Hawaii) wird das Instrument auch Physician Or-
ders for Scope of Treatment (POST, z.B. in Indiana und Tennessee), Medical Or-
ders for Life-Sustaining Treatment (MOLST, z.B. in Connecticut und New York)
und Medical Orders for Scope of Treatment (MOST, z.B. in Colorado und North
Carolina) genannt'*%, Weil das ausgefiillte Formular die Patientenwiinsche nach
arztlicher Beratung wiedergibt, sind es letztlich nicht drztliche, aber dennoch
medizinische Anordnungen. Aus diesem Grund erscheint fir die deutsche Fas-
sung der Begriff «medizinische Anordnung» am geeignetsten. «Lebenserhaltende
Massnahmen» sind alle medizinischen Behandlungsmethoden, Arzneimittel und
Interventionen, die das Leben erhalten, indem sie Vitalfunktionen unterstiitzen,
wiederherstellen oder ersetzen. Lebenserhaltende Massnahmen beinhalten nicht
die tigliche Pflege zur Unterstiitzung der Hygiene und des Wohlbefindens'#°.

Inhalt: Das MAUL-Formular enthilt mindestens je einen Abschnitt zur kar-
diopulmonalen Reanimation, zu medizinischen Interventionen und zur kunstli-
chen Erndhrung.

Erlauterungen: Ein Blick auf die verschiedenen POLST-Formulare in den US-
Bundesstaaten zeigt, dass diese drei Abschnitte standardmaissig enthalten sind,
wihrend in gewissen Staaten zusitzlich ein separater Abschnitt zur Gabe von
Antibiotika aufgenommen wurde'*°. In denjenigen Staaten, die keinen eigenen

1488 National POLST Paradigm, POLST Program Legislative Comparison .

1489 Vgl. Oregon Revised Statute, Chapter 127, § 663.

1490 1In den US-Bundesstaaten Alaska, Colorado, Georgia, Idaho, Indiana, Kentucky, Louisiana, Maine,
Maryland, New Hampshire, North Carolina, Ohio, Pennsylvania, Tennessee, Utah, Vermont und
Wisconsin enthalten die POLST-Formulare einen eigenen Abschnitt zur Gabe von Antibiotika.
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Abschnitt zu Antibiotika vorsehen, werden diese meistens bei den medizinischen
Interventionen erwihnt. Da die Frage, ob eine separate Festlegung der Gabe von
Antibiotika sinnvoll ist, medizinisch umstritten zu sein scheint, sollte sie nicht
auf Gesetzesebene entschieden werden. Mit der gewihlten Formulierung wird
aber die Moglichkeit zur Aufnahme weiterer Abschnitte offen gelassen. Bei der
kardiopulmonalen Reanimation besteht nur die Wahl zwischen ja und nein'#".

Im Abschnitt zu den medizinischen Interventionen sehen die meisten Formu-
lare drei Optionen vor: Comfort Measures Only, Limited Treatment und Full
Treatment. Diese lassen sich am ehesten mit Palliativbehandlung, eingeschrinkte
Behandlung und volle Behandlung tibersetzen. Die erste Option bedeutet, dass
Schmerzen durch Medikamente, Lageverdnderungen, Wundbehandlung und wei-
tere Massnahmen bekidmpft werden. Zudem werden, falls zur Befreiung der
Atemwege notig, Sauerstoff, Absaugen und manuelle Massnahmen eingesetzt'42.
Spitalverlegungen werden vermieden, sofern sie nicht fiir eine palliative Behand-
lung notwendig sind. Die zweite Option (eingeschrinkte Behandlung) bedeutet,
dass zusitzlich zu den palliativen Massnahmen bei entsprechender Indikation
medizinische Behandlungen, Antibiotika, Infusionen und Herzfrequenzmonitor
eingesetzt werden. Jedoch werden keine Intubation, andere Atemwegsinterven-
tionen oder mechanische Beatmung vorgenommen. Moglich bleiben die CPAP-
und BiPAP-Beatmung'#. Spitalverlegungen erfolgen, soweit indiziert, wobei eine
Behandlung in der Intensivstation vermieden wird'#**. Bei der dritten Option
(volle Behandlung) werden zusitzlich Intubation, andere Atemwegsinterventio-
nen und mechanische Beatmung vorgenommen. Dariiber hinaus wird die betrof-
fene Person bei entsprechender Indikation auch auf die Intensivstation verlegt!*-.

Im Abschnitt zur kiinstlichen Erndhrung bieten die POLST-Formulare eben-
falls drei Optionen an: langfristige kunstliche Erndhrung, zeitlich befristete
kinstliche Erndhrung (wobei der Zeitrahmen niher zu spezifizieren ist) oder
keine kiinstliche Ernahrung!'+%¢.

Zeitpunkt der Erstellung: Hausirztlnnen, Spitaler sowie Wohn- oder Pflege-
einrichtungen miissen ihren Patientlnnen bzw. BewohnerInnen ein Beratungsge-
sprach zum Ausfiillen des MAUL-Formulars anbieten, wenn:

1491 So auch SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, II. 2.6. (S. 14).

1492 Als Beispiel wird hier auf das Formular des US-Bundesstaats Oregon, wo POLST entwickelt worden
ist, verwiesen: oregonpolst.org/form-details.

1493 CPAP = Continuous Positive Airway Pressure, d.h. Kombination der Spontanatmung mit einem
dauerhaften Uberdruck. BiPAP = Biphasic Positive Airway Pressure, d.h. wihrend des Ausatmens
wird ein niedrigerer Druck angelegt, um dieses zu erleichtern.

1494 oregonpolst.org/form-details (Section B, Limited Treatment).

1495 oregonpolst.org/form-details (Section B, Full Treatment).

1496 oregonpolst.org/form-details (Section C).
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a) diese an einer unheilbaren, progressiv verlaufenden Krankheit leiden;

b) aufgrund fortschreitender kognitiver Beeintrachtigungen der Verlust der Ur-
teilsfahigkeit hinsichtlich lebensverlingernder Massnahmen innerhalb eines
Jahres absehbar ist; oder

¢) die betroffene Person dies wiinscht.

Erlduterungen: Im Unterschied zur Patientenverfiigung soll die medizinische An-

ordnung zum Umfang lebenserhaltender Massnahmen in erster Linie denjenigen

Menschen zur Verfiigung stehen, die bereits mit erheblichen gesundheitlichen

Einschrinkungen konfrontiert sind. Dementsprechend ist es naheliegend, fiir

das Erreichen dieser Zielgruppe bei den Hausirztlnnen und Institutionen des

Gesundheitswesens anzukniipfen. Bereits heute muss in Situationen, in denen

Reanimationsversuche medizinisch nicht indiziert wiren, die zustindige ArztIn

das Gesprach mit der Patientln suchen'#’. Reanimationsversuche sind insbeson-

dere dann medizinisch nicht indiziert, wenn der Tod mit Sicherheit innerhalb
von Tagen oder Wochen eintritt'*8. Ein Gespriach tber den Reanimationsstatus
muss gemass der einschligigen SAMW-Richtlinie auch mit PatientInnen mit einer
unheilbaren, progressiv verlaufenden Krankheit gefithrt werden'*”. Diese Regel
gilt also auf standesrechtlicher Ebene bereits heute!>*
stehenden Vorschlag einerseits auf Gesetzesstufe gehoben und andererseits zu
einem Gesprich auch uber die weiteren lebenserhaltenden Massnahmen gemaiss

MAUL-Formular ausgebaut werden.

Die separate Erwahnung des Verlusts der Urteilsfahigkeit infolge fortschreiten-
der kognitiver Beschrinkungen soll daran erinnern, dass Demenzerkrankungen
einen Sonderfall darstellen, vor dem sich viele Menschen fiirchten. Untersuchun-
gen haben gezeigt, dass der Einsatz von lebenserhaltenden Massnahmen in diesen
Fillen besonders hiufig abgelehnt wird'*’!. Es kommt auch vor, dass Menschen
aus Angst davor, wegen fortschreitender Demenz zu einem spiteren Zeitpunkt
fur urteilsunfahig erkldrt zu werden, frithzeitig Suizidhilfe in Anspruch nehmen.

und soll mit dem oben-

1497 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, II. 2.4. (S. 11).

1498 In der Terminologie der SAMW-Richtlinien handelt es sich nur in diesem Fall um PatientInnen am
Lebensende; vgl. SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, Fn.8, und SAMW-RL Lebensende,
Ziff. IL1. (S. 6).

1499 In Ziff. 2.4. der SAMW-RL Reanimationsentscheidungen wird fiir «Situationen, in welchen Reani-
mationsversuche medizinisch nicht indiziert wiren» (und demzufolge ein Gesprich gefithrt werden
muss), auf Ziff. 2.2. verwiesen. Gemiss Ziff. 2.2. ist «bei Patienten mit einer unheilbaren, progressiv
verlaufenden Krankheit, die sich tiber Monate oder Jahre erstrecken kann, [...] der Wille, resp. der
mutmassliche Wille des Patienten ausschlaggebend».

1500 Die Ausfithrungen der SAMW-RL Reanimationsentscheidungen zum Prozess, der zur Entscheidung
fiihrt, ob bei Eintritt eines Herzkreislaufstillstands Reanimationsmassnahmen eingeleitet werden
oder nicht, gelten gemass Ziff. 1 der Richtlinien «insbesondere fiir Institutionen» und «sind sinnge-
miss auf die Hausarztpraxis iibertragbar».

1501 Gjerdingen, Opinions , S.421: «Most surveyed individuals did not desire life-sustaining treatments
with any degree of dementia, and the proportion of individuals not desiring such treatments in-
creased with the projected severity of dementia. These findings indicate a need for including demen-
tia in advance directives planning.».
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Wenn man diesen die Moglichkeit bietet, nach Eintritt der Urteilsunfihigkeit ein-
zelne oder alle lebenserhaltenden Massnahmen abzulehnen, konnten diese Angst
gemildert und damit auch Suizide vermieden werden.

Die Besprechung des Umfangs lebenserhaltender Massnahmen und das Aus-
filllen des dazugehorigen Formulars sollen fiir die Patientlnnen freiwillig sein.
Die vorgeschlagene Bestimmung sieht deshalb nur eine Pflicht zum Anbieten
des Beratungsgespriachs und nicht eine Pflicht zur Durchfithrung vor. Die Pati-
entlnnen haben somit ein Recht und keine Pflicht zum Beratungsgesprach und
Ausfullen des Formulars.

Beratungsgesprich: Das MAUL-Formular ist durch eine Arztln im Rahmen
eines ausfiihrlichen Beratungsgesprichs tiber die einzelnen lebenserhaltenden
Massnahmen auszufillen.

Erlduterungen: Der Hauptunterschied zwischen medizinischen Anordnungen
zum Umfang lebenserhaltender Massnahmen und Patientenverfiigungen liegt
in den konkreten und umsetzbaren Handlungsanweisungen, die bei der Pati-
entenverfiigung meist fehlen*. Die Festlegung dieser Handlungsanweisungen
setzt voraus, dass die betreffende Person weiss, welche Auswirkungen die Einlei-
tung oder Nichteinleitung der verschiedenen Massnahmen mit Blick auf ihren
Gesundheitszustand haben kann. Dieses Wissen kann nur durch ein individu-
elles arztliches Beratungsgesprach unter Bertcksichtigung der gesundheitlichen
Gesamtsituation der betroffenen Person vermittelt werden. Zur Festlegung der
medizinischen Anordnungen miussen sodann auch die personlichen Vorstellungen
und Wiinsche der Person miteinbezogen werden. Aus diesen Griinden kann ein
MAUL-Formular nur gemeinsam mit einer Arztln nach einem ausfiihrlichen Be-
ratungsgesprach ausgefullt werden.

Aufbewahrung und Zugang: Das Original des ausgefiillten MAUL-Formulars
bleibt bei der betreffenden Person. Eine Kopie wird in ihrem Patientendossier
abgelegt und muss bei Verlegungen mitgegeben werden. Sofern die Person tiber
ein elektronisches Patientendossier verfiigt, kann sie das MAUL-Formular auch
in diesem ablegen lassen und die Zugriffsrechte festlegen.

Erlauterungen: Die auf dem MAUL-Formular festgehaltenen Anordnungen
gelten auch ausserhalb von Institutionen. Daher muss sichergestellt werden, dass
das Formular auch bei Personen, die selbstindig wohnen, im Notfall leicht
auffindbar ist. In den USA wird das POLST-Formular standardmaissig am Kiihl-
schrank aufbewahrt und das Personal der Notfalldienste ist entsprechend sensibi-
lisiert’®, Die explizite Erwihnung der Pflicht zum Mitgeben des MAUL-Formu-

1502 Sabatino, Law and Policy , S. 230.

1503 Siehe www.polst.org — Patient FAQs : «A POLST form always remains with the patient, regardless
of whether the patient is in the hospital, at home or in a nursing home. The form should be
placed in a visible location recognized by emergency medical personnel (usually the front of the
refrigerator or in a medicine cabinet).».
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lars bei Verlegungen soll in Ubereinstimmung mit der fiir Patientenverfiigungen
vorgeschlagenen Regelung gewihrleisten, dass die Dokumente immer bei den
PatientInnen bleiben und in Notfallsituationen sofort verfiigbar sind.

Das elektronische Patientendossier hat zum Ziel, dass «alle Gesundheitsfach-
personen auf behandlungsrelevante Daten ihrer Patientinnen und Patienten, die
von anderen am Behandlungsprozess beteiligten Gesundheitsfachpersonen er-
stellt und dezentral erfasst wurden, zugreifen [konnen]»'9%4, Gemass Art. 9 Abs. 1
EPDG konnen Gesundheitsfachpersonen nur soweit auf die Daten von Patientin-
nen oder Patienten zugreifen, wie diese ihnen Zugriffsrechte erteilt haben. In me-
dizinischen Notfallsituationen konnen Gesundheitsfachpersonen jedoch auch oh-
ne Zugriffsrechte auf Daten aus dem elektronischen Patientendossier zugreifen,
soweit die PatientIn dies nicht im Rahmen der Anpassung der Grundeinstellung
ausgeschlossen hat (Art. 9 Abs. 5 EPDG). Wer vorsitzlich ohne Zugriffsrecht auf
ein elektronisches Patientendossier zugreift, wird mit Busse bis zu 100’000 Fran-
ken bestraft (Art.24 Abs.1 EPDG). Die Erstellung eines elektronischen Patien-
tendossiers ist freiwillig und bedarf einer schriftlichen Einwilligung der PatientIn
(Art. 3 Abs. 1 EPDG).

Die medizinischen Anordnungen zum Umfang lebenserhaltender Massnahmen
richten sich an alle Gesundheitsfachpersonen, die im Notfall in die Behandlung
der betreffenden Person involviert sind, und damit an einen unbekannten Adres-
satenkreis. Aus diesem Grund ist das elektronische Patientendossier geradezu
pradestiniert, den Zugang zu diesen Informationen zu gewihrleisten. Deshalb
wird vorgeschlagen, das MAUL-Formular im elektronischen Patientendossier ab-
zulegen, sofern die betreffende Person iiber ein solches verfigt und eine elektro-
nische Ablage wiinscht.

Verbindlichkeit und Haftung: Die im MAUL-Formular gemachten Angaben
sind zu befolgen. Widerhandlungen konnen als Korperverletzung strafrechtliche
Folgen haben. Bei Beachtung der Anordnungen entfallt jegliche Haftung des
medizinischen Personals, auch wenn dies zu einer Lebensverkiirzung fiihrt.

Erlauterung: Die medizinischen Anordnungen zum Umfang lebenserhaltender
Massnahmen konnen nur dann ihre Wirkung entfalten, wenn sie einerseits ver-
bindlich sind und die Handelnden gleichzeitig auch die Gewissheit haben, dass
sie bei Beachtung der Anweisungen von jeglicher Haftung befreit sind. Es ist
sinnvoll, dies im Gesetzestext explizit zu erwahnen, um damit die notige Rechts-
sicherheit zu schaffen. Studien haben gezeigt, dass nicht nur Arztlnnen, sondern
auch RichterInnen grosse Miihe mit der juristischen Qualifikation von medizini-
schen Massnahmen haben. So haben bei einer Befragung von tiber 2800 Perso-
nen aus der Arzte- und Richterschaft 42 Prozent der Arztlnnen und 36 Prozent
der RichterInnen die Beendigung einer kiinstlichen Beatmung als aktive Sterbe-

1504 Botschaft zum Bundesgesetz tiber das elektronische Patientendossier (BBl 2013 5321), S. 5323.
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hilfe und damit falsch eingestuft!*®>. Im Hinblick auf die Beachtung der medizini-
schen Anordnungen zum Umfang lebenserhaltender Massnahmen ist nicht die ju-
ristisch korrekte Qualifikation der einzelnen Anordnungen von Bedeutung, son-
dern das Wissen, dass man beim Befolgen der Anordnungen rechtskonform han-
delt. Dazu ist es sinnvoll, diese Sicherheit mittels expliziter Erwahnung im Geset-
zestext zu gewahrleisten.

Vergiitung: Der fiir die Beratung und das Ausfillen eines MAUL-Formulars
entstehende Zeitaufwand wird angemessen vergiitet.

Erlauterung: Die Entschidigung fiir den Aufwand, den die Beratung und Er-
stellung eines MAUL-Formulars mitbringt, ist fiir den ambulanten Bereich via
Tarmed und fir die Beratung in Alters- und Pflegeheimen tiber eine entsprechen-
de Erganzung der Krankenpflege-Leistungsverordnung sicherzustellen.

5. Reanimationsstatus

Der Entscheid, Reanimationsversuche in gegebener Situation zu unterlassen
(«Rea-Nein»), darf gemdss SAMW-Richtlinie nicht ohne ein Gesprich mit der
PatientIn gefasst werden'*%. Bei genauer Lektiire der Richtlinie ergibt sich da-
ritber hinaus, dass mit allen Patientlnnen, die an einer unheilbaren, progressiv
verlaufenden Krankheit leiden, ein Gesprach zum Thema Reanimation gefuhrt
werden muss®?’. Trotzdem kommt es immer wieder vor, dass dieser Entscheid
von Arztlnnen ohne Riicksprache gefillt und festgehalten wird'*%, Im Rahmen
der sozial-empirische Studie zu Entscheidungen am Lebensende in der Schweiz
hat sich gezeigt, dass das medizinische Personal hiaufig meint, die Konfrontation
mit der Frage nach dem Reanimationsstatus sei fir die PatientInnen unangenehm
und deshalb wire es besser, sie davor zu verschonen. Dies hat sich exemplarisch
in den folgenden Interviewstellen gezeigt:

— Belegarzt Onkologie in einer Privatklinik, 60-70 J. (Interview Nr. 2): «das ha-
be ich immer eine sehr, sehr schwierige Diskussion gefunden, ... weil ehm ...
oder dann miissen Sie Leute, die im Prinzip tiberhaupt nicht an das Sterben
denken, miissen Sie konfrontieren mit dem».

— Leitender Arzt Palliativmedizin in einem Spital, 30-40 J. (Interview
Nr. 3): «Also ein Punkt ist ja, dass man bei jedem Spitaleintritt eigentlich eine
arztliche Verordnung verlangt wird, Reanimation ja oder nein. Und ich den-

1505 van Oorschot/Simon, Klassifikationen, S. 45.

1506 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, II. 2.4. (S. 11).

1507 In Ziff. 2.4. der SAMW-RL Reanimationsentscheidungen wird fiir «Situationen, in welchen Reani-
mationsversuche medizinisch nicht indiziert wiren» (und demzufolge ein Gesprich gefiihrt werden
muss), auf Ziff. 2.2. verwiesen. Gemiss Ziff. 2.2. ist «bei Patienten mit einer unheilbaren, progressiv
verlaufenden Krankheit, die sich tiber Monate oder Jahre erstrecken kann, [...] der Wille, resp. der
mutmassliche Wille des Patienten ausschlaggebend».

1508 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 21.
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ke, wenn hier eine schriftliche Patientenverfiigung da ist, erleichtert dies ex-

trem, das auszufiillen, und sonst ist es eine Diskussion, die je nachdem recht

schwierig sein kann [...]».

— Assistenzdrztin Innere Medizin in einem Kantonsspital, 20-30 J. (Interview
Nr. 24): «Moi je vais peut-étre pas penser a lui demander si jamais il se passe
quelque chose... Et pour moi aussi j’ai remarqué, que c’est hyper dur a de-
mander des fois. Parce que ¢a fait peur au patient ‘alors s’il vous arrive quel-
que chose’... ‘Quoi, il va m’arriver quelque chose, je vais mourir?’. Alors il
s’imagine le pire il pense qu’on leur dit pas toute la vérité sur le pourquoi ils
sont a ’hopital. Alors qu’en fait ils sont [a pour un probléeme X et que ’on
parle d’un probléme Y au cas ou ¢a se passait. Des fois ils ont du mal & con-
cevoir que c’est deux problémes différents. Donc c’est difficile a mettre sur la
table. Mais voila il faut le faire.»

— Assistenzirztin Innere Medizin in einem Kantonsspital, 20-30 J. (Interview
Nr. 27): «Stellen Sie sich vor, Sie kommen mit Threr Mutter ins Krankenhaus
und Thre Mutter hat, ‘nur’ etwas Kleines. Sie hatte zwar schon andere Sachen
gehabt, aber jetzt aktuell nur was Kleines, und jetzt kommt ein junger Assis-
tenzarzt her und sagt, ihm, ja wie machen wir es denn jetzt, wenn sie ab-
stellt? Dann denken Sie sich, ja Entschuldigung, sie kommt je nur wegen et-
was Kleinem und jetzt kommt der und fragt, was man macht, wenn sie ab-
stellt, auf diese Frage bin ich jetzt gar nicht vorbereitet.»

Im Gegensatz zu diesen Schilderungen hat eine in der Schweiz durchgefiihrte Stu-

die ergeben, dass es die allermeisten Patientlnnen (85 Prozent) positiv empfan-

den, wenn mit ihnen beim Spitaleintritt ein Gesprich zum Thema Reanimation
durchgefithrt wurde'>?”. Die Regel der SAMW-Richtlinie, wonach ein Gesprich
uber die Reanimation zumindest bei PatientInnen mit einer unheilbaren, progres-
siv verlaufenden Krankheit gefithrt werden muss, erscheint daher richtig. Eine

Pflicht zum Gesprach mit allen Patientlnnen wire jedoch nicht sinnvoll und

auch aus praktischen Griinden kaum moglich'S1°. Weil es sich bei der SAMW-

Richtlinie um Standesrecht handelt, kann die Pflicht zum Gesprich iiber den

Reanimationsstatus kaum durchgesetzt werden. Um zu gewihrleisten, dass die

Vorgabe eingehalten wird, und um allfillige Verstosse ahnden zu konnen, muss

sie daher in staatliches Recht tiberfithrt werden.

Dies gilt auch dann, wenn eine gesetzliche Regelung der medizinischen Anord-
nungen zum Umfang lebenserhaltender Massnahmen eingefuhrt wird, weil das
Ausfiillen eines entsprechenden Formulars freiwillig sein soll'*'. Eine Patientln
kann zwar die Festlegung des Reanimationsstatus der ArztIn iiberlassen, aber es

1509 Ghelli/Gerber, Wiederbelebung, S. 1667.

1510 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, II. 2.4.

1511 § 11, 1V, 4.4 (Skizze einer Regulierung von medizinischen Anordnungen zum Umfang lebenserhal-
tender Massnahmen).
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muss ihr vor einem Rea-Nein-Entscheid ein Gesprich dazu angeboten werden
und der Status muss auch dann festgelegt werden, wenn dies die Patientln nicht
selber entscheiden mochte!s!2.

Die Festlegung des Reanimationsstatus ist ohne arztliche Beratung nicht sinn-
voll, weil die Reanimationsresultate von zahlreichen Faktoren abhingig sind und
die Erfolgswahrscheinlichkeit haufig tiberschitzt wird!’'3. Der Reanimationsent-
scheid muss immer unter Berticksichtigung des zum Aufenthalt in einer Instituti-
on fithrenden medizinischen Problems und deshalb fiir jeden Aufenthalt neu fest-
gesetzt werden. Es handelt sich daher nicht um eine Patientenverfiigung, die
i.d.R. allgemein formuliert, ohne drztliche Mitwirkung und fiir einen unbestimm-
ten Zeitraum angelegt wird. Eine gesetzliche Regelung des Reanimationsstatus
sollte deshalb nicht im Kontext der Patientenverfiigung erfolgen; sie wiirde auch
systematisch nicht in die entsprechenden Abschnitte des Erwachsenenschutz-
rechts (Art. 360 ff. ZGB: die eigene Vorsorge bzw. Art. 374 ff.: Massnahmen von
Gesetzes wegen fiir urteilsunfihige Personen) passen.

Eine mogliche Formulierung zur gesetzlichen Regelung des Reanimationssta-
tus ist die folgende: «Beim Eintritt in ein Spital sowie in eine Wohn- oder Pfle-
geeinrichtung ist festzulegen, ob in gegebener Situation Reanimationsversuche
durchgefiihrt werden sollen oder nicht. Bei Patienten mit einer unheilbaren, pro-
gressiv verlaufenden Krankheit muss ein Gesprach uber den Reanimationsstatus
gefithrt werden.»

Die vorgeschlagene Regelung des Reanimationsstatus kniipft am Eintritt in
eine Institution des Gesundheitswesens an und betrifft im Falle von Spitdlern
uberwiegend offentlich-rechtliche Behandlungsverhiltnisse!s'4.
einer schweizweit geltenden Regelung des Reanimationsstatus fehlt es an einer
Bundeskompetenz. Der Reanimationsstatus konnte somit nur nach einer Verfas-
sungserganzung bundesweit geregelt werden. Eine solche wire fiir den Erlass
eines Patientenrechtsgesetzes, in dessen Rahmen auch der Reanimationsstatus
geregelt wirde, denkbar. Ansonsten musste die Regelung des Reanimationsstatus
in den kantonalen Gesundheitsgesetzen aufgenommen werden.

Fir den Erlass

1512 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S.63: «Praktisch in allen Spitdlern wire es vorgesehen, den
Reanimationsstatus jeder Patientin und jedes Patienten standardmissig festzulegen und im Patien-
tendossier oder dhnlichen Unterlagen zu dokumentieren.».

1513 SAMW-RL Reanimationsentscheidungen, Anhang, Ziff. 1: Reanimationsresultate bei Erwachsenen.

1514 In der Schweiz entfillt ungefihr ein Viertel des Spitalbetten auf Privatspitiler (Privatkliniken
Schweiz, Jahresbroschiire 2020, S. 17).
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§ 12 Uberbehandlung
I. Problembeschreibung

Bei vielen medizinischen Massnahmen ist der Nutzen ungewiss oder umstritten.
Diese Unsicherheit betrifft insbesondere diejenigen Fille, in denen eine Arztln
eine medizinische Massnahme empfiehlt, die aus Sicht einer anderen ArztIn nicht
erfolgversprechend ist. Demgegeniiber geht es nachfolgend um medizinische
Massnahmen, die aus Sicht der Arztlnnen selbst eindeutig sinnlos sind. Diese
erfolgen nicht aus medizinischen Griinden, sondern infolge ungeniigender Auf-
klarung (der PatientIn und/oder ihrer Angehorigen) oder ungentigendem Wissen
um die Rechtslage. Wenn eine Behandlung medizinisch sinnlos ist und trotzdem
durchgefiihrt wird, ist im Folgenden von Uberbehandlung die Rede.

Die sozial-empirische Studie zu Entscheidungen am Lebensende in der Schweiz
hat ergeben, dass Uberbehandlungen regelmissig vorkommen®S!S. Die Griinde
dafiir sind vielfaltig: Fine Uberbehandlung kann zunichst auf Wunsch der Pati-
entln oder ihrer Angehorigen erfolgen. Solchen Winschen wird teilweise Folge
geleistet, weil das medizinische Personal sich davor scheut, offen iiber die Aus-
sichtslosigkeit zu informieren und der PatientIn oder ihren Angehorigen damit je-
de Hoffnung zu nehmen. Es kommt aber auch vor, dass ArztInnen aus Angst vor
(nur vereinzelt konkret angedrohten) rechtlichen Konsequenzen Behandlungen
durchfiihren, die sie selber als nicht sinnvoll erachten'*'¢. Speziell an Universitats-
spitilern besteht die Auffassung, man diirfe nichts verpassen und miisse deshalb
so viel wie moglich abkliren und behandeln.

Nachfolgend werden zu jeder dieser Fallkonstellationen exemplarisch einige
Interviewstellen aus der sozial-empirischen Studie aufgefiihrt.

1. Uberbebandlung auf Wunsch der PatientIn

— Oberirztin Chirurgie in einem Kantonsspital, 30-40 J. (Interview Nr. 1): «das
sind ja so ein bisschen so grenzwertige Vorginge. Aber zu sagen, Thr Herz
wird dann kaum noch eine Chance haben, wieder anfangen selbststindig zu
schlagen und oder wenn, wiirde es so lange dauern, bis wahrscheinlich die
Hirnfunktionen, die Primarfunktionen ganz schwer geschadigt sind, dass ich
Ihnen das auf keinen Fall empfehlen will. Und wenn dann jemand das trotz-
dem will, dann, dann ... ja, ... ich meine, er ist der Patient.»

— Assistenzirztin  Chirurgie in einem Regionalspital, 30-40 J. (Interview
Nr. 15): «Apres, il y a des gens qui disent je veux étre réanimé a tout prix...
(pause 5 sec) et C’est juste pas faisable, c’est juste pas possible étant donné les

1515 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 15 und 30.
1516 Graf/Stettler/Kiinzi, Entscheidungen, S. 44.

(o) ENR


https://perma.cc/U8SR-X48E
https://perma.cc/U8SR-X48E
https://perma.cc/U8SR-X48E
https://perma.cc/U8SR-X48E
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 12 Uberbehandlung 295

pathologies, étant donné qu’on se trouve dans une situation d’urgence, et on
dit on réanime, ou on réanime pas? Et on dit, bon, méme si on essaie, on va
jamais y arriver.»

— Belegarzt Onkologie in einer Privatklinik, 60-70 J. (Interview Nr.2): «riick-
blickend hat man sagen mussen, eigentlich hitte man von Anfang an sagen
miissen, das ist so eine unglnstige Ausgangslage, ist es sinnvoll eine Behand-
lung zu machen. Aber in diesem Fall hat die ganze Familie und der Patient
selbst, es ist ein bisschen ein Autokrat gewesen, gesagt, man muss das, klar,
man macht etwas, oder ... und dann, dem kann man sich schwer entziehen.»

— Leitender Arzt Palliativmedizin in einem Spital, 30-40 J. (Interview
Nr. 3): «Also wenn jemand fiinf Chemotherapien hatte, die nichts gentitzt ha-
ben, dann sage ich, also mit der nichsten wiirden wir ihnen wirklich nur
noch schaden. Und dann ... ja, habe ich auch schon einen Onkologen kom-
men lassen miissen, wenn ich es nicht mehr sinnvoll gefunden habe, einfach,
dass dieser gesagt hat: Nein, das wiirde ich jetzt auch nicht mehr machen.
Selbstverstandlich ist auch schon das Umgekehrte passiert, dass dann der Pa-
tient irgendeinen Onkologen kontaktiert hat, der dann gefunden hat, da
konnte man doch noch und dann die Diskussion so losgegangen ist.»

2. Uberbehandlung auf Wunsch der Angehérigen

— DPflegefachperson auf Intensivpflegestation in einem Regionalspital, 40-50 J.
(Interview Nr.9) «Wir haben dann aber gemerkt, dass die Patientin selber
nicht mehr ansprechbar ist, wir haben auch gewusst, dass sie keine Patienten-
verfiigung hat und es ist eigentlich der Sohn gewesen, der eigentlich schon,
wo wir sie hereingefahren haben, uns gebeten hat, macht etwas, macht etwas,
sie darf nicht sterben. Und das ist fur uns einfach ein klarer Auftrag gewesen,
also auch fiir den irztlichen Bereich und wir haben uns dann entschieden,
dass wir das eigentlich machen, dass wir sie intubieren, um sie auch zu entlas-
ten vom Atmen her, aber natirlich mit einem unguten Gefthl, weil wir haben
gewusst, das entspricht jetzt dem Willen des Sohnes, ihrem Willen wahr-
scheinlich nicht. In diese Moment kann sie ihn nicht dussern und die medizi-
nische und auch die pflegerische Einschitzung in diese Richtung geht, dass
man sagen muss, jetzt machen wir einfach einen Blodsinn.»

— Assistenzarzt Anisthesie und Notfall in einem Universitatsspital, 30-40 J.
(Interview Nr. 10): «Sie sah das ein, sie hat es begriffen, um was es geht dhm
hat, die Konsequenzen eigentlich abschitzen koénnen. Und wir waren alle
Uberzeugt, dass sie eigentlich eine palliative Therapie wiinscht. Dass wir rich-
tig, dass es so ring geht, dass man Schmerzmittel, halt einfach so viel gibt wie
sie braucht. Dann kam aber ihr Mann dazu. Und ihr Mann hat, allen gegen-
tiber, auch ihr gegeniiber, immer ganz klar gesagt: das kommt gar nicht in
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Frage. Du musst wieder nach Hause kommen, weil du musst zu den Kindern
schauen. Es kommt gar nicht in Frage, dass wir aufgeben.»

— Heimairztin Innere Medizin / Geriatrie in einem Alters- und Pflegeheim, 60—
70 J. (Interview Nr. 11): «Wenn nun jemand von den Angehorigen verlangt,
dass man eine Magensonde eingelegt, und wir es unsinnig finden, dann kann
man, kann man, oder wenn wir es wirklich unsinnig finden, und es die Ange-
horigen aber unbedingt wollen, konnte man im Notfall die Erwachsenen-
schutzbehorde einschalten. Aber bei etwas, das rasch geht, eben nicht und
das ist noch schwierig, also ich weiss nicht ob man, also ich wiirde jetzt sa-
gen; ja, dass man halt dann manchmal, je nach Situation, dann halt nachgibt
und denkt: ‘Jenu’, wenn es nun die Angehorigen wollen, ...»

— Pflegefachperson Chirurgie in einem Kantonsspital, 30-40 J. (Interview
Nr. 12): «War dann zwei Wochen intubiert, auf der Intensivstation. Und es
war eigentlich klar, dass sie es nicht tiberlebt. Nun haben wir sie gestern ge-
holt, auf der Abteilung, und es ‘suppet’, aus dem ganzen Bauch, iiberall raus.
Es ist hoffnungslos, und es ist einfach so, dass man mit der Therapie weiter-
fahrt. Mit allem. Weil die Angehorigen wollen, dass man alles macht. [...]
Wenn von den Angehorigen sehr viel Druck kommt, dann macht man sehr
viel. Auch wenn es der Patient nicht unbedingt selbst will.»

— Assistenzdrztin  Chirurgie in einem Regionalspital, 30-40 ]. (Interview
Nr. 15): «Le patient ne voulait pas étre réanimé ... Patient jeune ... hum ... Et
qui était apres intubé, plus la possibilité de répondre, mais la famille voulait
qu’on fasse tout. Je me souviens que ¢a m’avait particulierement perturbé,
parce que les chefs des soins intensifs avaient décidés de suivre I’avis de la fa-
mille et pas celui du patient.»

— Hausarzt / Heimarzt Allgemeine Medizin, 60-70 J. (Interview Nr. 25): «Donc
en fait les difficultés c’est si les gens, si les gens autour, des gens qui veulent
qu’on lutte, qu’on réanime qu’on va a I’hopital etc. dans des situations qui
nous paraissent pas demander ¢a. Encore une fois la difficulté c’est rarement
la situation méme, c’est I’entourage qui crée des problémes.»

3. Uberbehandlung aus Angst vor rechtlichen Konsequenzen

— Hausarzt / Heimarzt Allgemeine Medizin, 30-40 J. (Interview Nr. 23): «Il y a
toujours le coté ‘on est quand méme dans un milieu universitaire, faut faire
des examens’, ¢a c’est des choses que j’entendais quand j’étais [dans un hopi-
tal universitaire], voila, quand méme en milieu universitaire, faut faire 'IRM
[imagerie a résonance magnétique], le machin, parce que des fois c’est pour se
couvrir légalement, alors qu’il suffirait de discuter avec les patients, leur fa-
mille pour expliquer pourquoi on fait pas 'IRM, par exemple.»

— Pflegefachperson Chirurgie in einem Kantonsspital, 30-40 J. (Interview
Nr. 12): «Und ich habe das Gefiihl, heute ist mit diesem Ganzen, dass man,
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eben dann trotzdem irgendjemand vor Gericht geschleppt wird, weil man das
oder das nicht gemacht hat. Hier habe ich mehr das Gefiihl, dass man Angst
hat, dass dann im Hintendrein, kommen dann die Angehorigen, sagen: Nein,
da muss man alles machen. Oder dann muss man einfach alles machen. Und
der ist noch Jurist, oder, der weiss dann noch genau, was, wie es ist oder,
dann macht man lieber alles. Auch wenn es vollig unsinnig ist, aber man will
sich einfach die Hande nicht verbrennen.»

— Pflegefachperson auf Intensivpflegestation in einem Regionalspital, 40-50 J.
(Interview Nr. 9): «Wir mussten dann umstecken, mir hat sie fast ‘Eine klapft’
oder, als ich den Katheter umstecken musste. Ich habe gesagt: ‘Schauen Sie,
ich gebe Gas, dann konnen Sie ganz schnell wieder in das Heim’, weil ich bin
ja genau gleich in der Falle gesessen. Jetzt, wir konnen es nicht einfach stop-
pen, weil sonst haben wir wieder ein Problem, namlich ein juristisches, dass
man hier (unverstandlich), dass man einen Therapiefehler macht, den sie ins
Jenseits befordern kann.»

— Oberarzt Chirurgie in einem Kantonsspital, 40-50 ]. (Interview Nr. 5): «Aber
man neigt doch dazu, dann lieber noch irgendetwas zu machen, auch wenn
man selber nicht tiberzeugt ist davon, ob es auch erfolgsversprechend ist,
wenn man durch die Unterlassung von Hilfe immer das Gefiihl hat, man
bringt sich eher in Schwierigkeiten, als durch die ehm, dadurch, dass man et-
was macht, wenngleich das von zweifelhaftem Erfolg ist. Also das ist eine
haufige Situation, dass man sozusagen, wie zum Selbstschutz, dann etwas
macht, was vielleicht nicht im Sinne des Patienten eigentlich ist, gleichwohl
fithlt man sich juristisch weniger angreifbar, wenn man etwas gemacht hat,
was dann vielleicht nicht funktioniert, als wenn man von vornherein nichts
macht.»

II. Aktuelle Rechtslage

Medizinische Behandlungen sind (abgesehen von Notfillen) nur dann zulissig,
wenn die Patientlnnen eingewilligt haben'’!”. Diesem Grundsatz uibergeordnet
gilt jedoch die Voraussetzung, dass nur das behandelt werden darf, was auch me-
dizinisch sinnvoll ist'*'8, Medizinisch sinnlose Behandlungen verstossen sowohl
gegen Menschenrechte als auch gegen gesetzliche Bestimmungen und nicht zu-
letzt gegen Standesrecht. Dies gilt ganz unabhingig vom Grund, der zu einer
Uberbehandlung fithrt (Wunsch der PatientIn / Wunsch der Angehorigen / Angst
vor rechtlichen Konsequenzen).

1517 Fellmann, Rechtsverhiltnis, S.207.
1518 Biichler/Michel, Medizinrecht, S. 74.
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1. Uberbebandlung als Verletzung der korperlichen Integritit

Jede medizinische Behandlung stellt einen Eingriff in die korperliche Unversehrt-
heit der Patientln dar'>". Die korperliche Unversehrtheit ist Bestandteil des
Rechts auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) und wird auch vom Recht auf
Privatleben gemiss Art. 8 EMRK geschiitzt'*?°, Zivilrechtlich wird die korperli-
che Integritit von Art.28 ZGB, strafrechtlich von mehreren Tatbestinden in
Art. 122 ff. StGB erfasst'*?'. Medizinische Eingriffe in die korperliche Integritit
sind regelmissig durch die Einwilligung der betroffenen Person gerechtfertigt.
Die Einwilligung ist jedoch nur giiltig, wenn sie auf einer hinreichenden Aufkli-
rung basiert'?2. Die Aufkldrungspflicht dient somit nicht nur dem Schutz der
freien Willensbildung der Patientln, sondern auch dem Schutz ihrer korperlichen
Integritat!s?. Die Einwilligung in eine medizinisch sinnlose Behandlung kann nun
aber nur dann erfolgen, wenn nicht uber die Sinnlosigkeit informiert wird. Sie
basiert daher immer auf einer ungentigenden Aufklirung und ist damit nicht
rechtsgiltig.

Uberbehandlungen verstossen damit mangels giiltiger Einwilligung stets gegen
das verfassungs-, zivil- und strafrechtlich geschiitzte Recht auf korperliche Inte-
gritit. Je nach Schwere der Korperverletzung miisste diese von Amtes wegen (bei
schwerer Korperverletzung gemass Art. 122 StGB) oder nur auf Antrag (bei ein-
facher Korperverletzung gemaiss Art. 123 StGB) strafrechtlich verfolgt werden.

2. Uberbehandlung als Verletzung der Aufklirungspflicht

Die Pflicht zur Aufklirung ist in verschiedenen kantonalen Gesundheits- oder
Patientengesetzen verankert'*?* und folgt auch aus den auftragsrechtlichen Pflich-
ten der LeistungserbringerIn'®?’, Wenn eine Patientln oder ihre Angehorigen eine
Uberbehandlung verlangen und diese dann auch durchgefiihrt wird, basiert dies
haufig auf einer ungenuigenden Aufklirung. Denn bei einer Aufkliarung tiber den
Umstand, dass es sich bei einer bestimmten Behandlung um eine Uberbehand-
lung handelt, dirfte in aller Regel dazu fithren, dass keine Einwilligung erteilt
wird. Der Verzicht auf die Aufklirung unter Annahme einer hypothetischen
Einwilligung ist nicht moglich, weil in eine Uberbehandlung auch hypothetisch
nicht eingewilligt werden kann.

1519 Fellmann, Rechtsverhiltnis, S. 207.

1520 HK EMRK-Meyer-Ladewig/Nettesheim, Art. 8 N 10; Pitzold in Karpenstein/Mayer, Art. 8 N 7.

1521 Biichler/Michel, Medizinrecht, S. 63.

1522 Gichter/Riitsche, Gesundheitsrecht, S. 82.

1523 BGE 1171b 197 E. 2c.

1524 Art. 39 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Bern; § 13 der Patientinnen- und Patientengesetzes des
Kantons Zirich, § 25 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Luzern.

1525 Gachter/Riitsche, Gesundheitsrecht, S. 82.
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Auch das therapeutische Privileg als Begriindung fiir einen Verzicht auf die
vollstindige Aufklirung ist im Bereich von Uberbehandlungen nicht anwendbar.
Dieses greift nur dann, wenn durch die Aufklirung der Behandlungserfolg ge-
fihrdet wird's2¢, Bei einer Uberbehandlung ist aber gar kein Behandlungserfolg
moglich, sodass dieser auch nicht gefihrdet sein kann.

Aufgrund der kantonalrechtlich festgeschriebenen Aufkliarungspflicht lisst
eine mangelhafte Aufklirung nicht nur die Giltigkeit der Einwilligung entfallen,
sondern stellt eine eigenstindige Rechtsverletzung dar.

3. Uberbehandlung als unwirksame Leistung

Damit die obligatorische Krankenpflegeversicherung die Kosten einer Leistung
Ubernimmt, muss diese wirksam, zweckmassig und wirtschaftlich sein (Art. 32
Abs. 1 KVG). Uberbehandlungen zeichnen sich jedoch dadurch aus, dass sie ge-
rade nicht wirksam sind. Demzufolge wiren die dabei entstehenden Kosten nicht
durch die Krankenkasse zu tibernehmen.

Die Patientlnnen dirften demgegentber in den allermeisten Fillen einem
Grundlagenirrtum unterliegen, indem sie davon ausgehen, dass die Behandlung
wirksam ist. Unabhingig davon, ob es sich um privat- oder 6ffentlich-rechtliche
Behandlungsverhiltnisse handelt, sind die Behandlungsvertrage fiir die PatientIn-
nen aufgrund des wesentlichen Irrtums unverbindlich, womit auch die Pflicht zur
Zahlung einer Vergiitung entfillt. Die Leistungserbringer wiirden somit fiir die
durch Uberbehandlungen entstandenen Kosten nicht entschiddigt und kénnten
dann z.B. wegen Vertragsverletzung durch unsorgfiltige Ausfithrung der Arbeit
gegen ihre MitarbeiterInnen vorgehen.

III. Regelungsbedarf
1. Menschenrechtliche Anforderungen

Aus dem Recht auf personliche Freiheit fliesst das Recht, iiber die Art und den
Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens zu bestimmen's?”. Dieses Recht
wird verletzt, wenn trotz gegenteiliger Patientenwiinsche lebenserhaltende Mass-
nahmen aufgenommen oder weitergefihrt werden. Solche Massnahmen verletzen
zudem auch das Recht auf korperliche Unversehrtheit.

1526 Gichter/Riitsche, Gesundheitsrecht, S. 84.
1527 §7,1,2 (Recht, iiber die Lebensbeendigung zu entscheiden).
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2. Notwendigkeit einer Regelung

Uberbehandlungen verletzen die korperliche Integritit der PatientInnen sowie die
Aufklirungspflicht der ArztInnen; zudem miissten die dabei anfallenden Kosten
weder durch die Krankenversicherer noch durch die PatientInnen iibernommen
werden. Die obigen Ausfithrungen zur aktuellen Rechtslage betreffend Uberbe-
handlungen bleiben freilich iiberwiegend theoretisch, weil sinnlose Behandlungen
von den Patientlnnen, Angehorigen und Krankenversicherungen in der Regel
nicht als solche erkannt werden: Uberbehandlungen sind nur deshalb moglich,
weil die Aufkldrung tiber die Sinnlosigkeit unterbleibt. Damit werden auch die
Unwirksamkeit der Einwilligung und die daraus folgende Integrititsverletzung
regelmassig nicht als solche erkannt. Es besteht somit ein strukturelles Problem,
das die Verhinderung der Kérperverletzungen in Form von Uberbehandlungen
systematisch verunmoglicht.

Das geltende Recht bietet zwar verschiedene Ansatzpunkte, um die Unzu-
liassigkeit von Uberbehandlungen festzumachen. Es fehlt jedoch an konkreten
Instrumenten, um sinnlose Behandlungen wirksam zu verhindern oder bereits
durchgefiihrte Uberbehandlungen zu ahnden. Dies trifft Menschen am Lebens-
ende in besonderem Masse, weil bei dieser Patientengruppe angesichts der be-
schrankten verbleibenden Lebensdauer weniger Zeit fiir aufwindige Abklarun-
gen bleibt, was dazu fiihren kann, dass man im Zweifel eher eine Massnahme
ergreift, als von dieser abzusehen. Menschen am Lebensende sind haufig ge-
schwicht und haben wenig Energie, um auf eine umfassende Aufklirung zu
pochen oder sich gegen Forderungen ihrer Angehorigen durchzusetzen. Wenn
Menschen nur noch kurze Zeit zu leben haben, hat die Arzteschaft auch bei einer
Uberbehandlung weniger zu befiirchten, als wenn sie sich den Forderungen und
moglichen Vorwiirfen der Angehorigen nach dem Tod aussetzt.

Um Uberbehandlungen zu verhindern, geniigt es nicht, deren Rechtswidrigkeit
festzuhalten. Vielmehr braucht es konkrete Schutzmechanismen, die gerade Men-
schen am Lebensende dabei unterstiitzen, iiber ihren Gesundheitszustand und die
Aussichten moglicher Behandlungen informiert zu werden. Sinnlose medizinische
Massnahmen diirfen gar nicht erst angeboten werden, und bei dahingehenden
Forderungen durch die PatientInnen selbst oder durch ihre Angehorigen muss
mit der gebotenen Empathie tiber die Aussichtslosigkeit informiert werden. Das
geltende Recht verfiigt tiber keine griffigen Instrumente zur Verhinderung von
Uberbehandlungen und muss dementsprechend erginzt werden.

IV. Regelungsvorschlige
Um sinnlose Behandlungen am Lebensende zu vermeiden, sind Regelungen not-

wendig, die tiber die blosse Feststellung der Rechtswidrigkeit hinausgehen.
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1. Information iiber feblende Behandlungsmaoglichkeiten

Uberbehandlungen basieren in aller Regel auf ungeniigender Information der
PatientInnen und ihrer Angehorigen. Die Informationsvermittlung in Form der
Aufklirung durch ArztInnen ist nach geltendem Recht in erster Linie als Voraus-
setzung einer giiltigen Einwilligung in eine bestimmte Behandlung vorgesehen.
Kaum geregelt ist jedoch die unabhingig von einer Behandlung erfolgende In-
formation'28, Dies ist insbesondere bei Menschen, fiir die es keine kurativen Be-
handlungsmoglichkeiten mehr gibt, problematisch. Diese Regelung diirfte dazu
beitragen, dass Menschen am Lebensende hiufig gar nicht oder nur oberflachlich
uber ihren Gesundheitszustand informiert werden.

Wenn nur im Vorfeld einer anstehenden Behandlung zwecks Einwilligung
informiert werden muss und wenn sinnlose Behandlungen gar nicht erst the-
matisiert werden sollten, handelt eine Arztln, die ihre PatientIn nicht iiber
die Unbehandelbarkeit informiert, nach geltendem Recht korrekt. Die meisten
Patientlnnen dirften jedoch unabhingig von der Rechtslage davon ausgehen,
dass sie auch dann informiert werden, wenn es nicht um die Aufklarung im
Hinblick auf eine bestimmte Behandlung geht und erst recht dann, wenn keine
sinnvolle Behandlung mehr zur Verfiigung steht. Im Umkehrschluss werden sie
bei ausbleibender Information nicht damit rechnen, dass sie unheilbar krank
sind. Dieses Informationsdefizit dient in der Folge als Nahrboden fiir falsche
Erwartungen und Wiinsche. Treten zu einem spiteren Zeitpunkt aufgrund der
fortgeschrittenen Krankheit Probleme auf, erwarten Patientlnnen, die nicht tiber
ihren schlechten Gesundheitszustand informiert wurden, kurative Massnahmen.
In dieser Situation fillt es vielen Arztlnnen schwer, offen tiber die Unbehandel-
barkeit zu informieren. Wenn die unwissende Patientln erwartungsvoll fragt,
was getan werden kann, ist es psychologisch schwierig, gar keine Optionen
anzubieten. Stattdessen diirften hiufig Behandlungsoptionen unter Hinweis auf
die beschrinkten Erfolgsaussichten ins Spiel gebracht werden. Patientlnnen und
Angehorige, die nicht frithzeitig iiber den wahren Gesundheitszustand informiert
worden sind, klammern sich in dieser Situation auch an verschwindend kleine
Erfolgschancen und verlangen Behandlungen, die medizinisch aussichtslos und
deshalb gar keine eigentlichen Behandlungsoptionen sind.

Diesen menschlichen Verhaltensweisen konnte vorgebeugt werden, indem Pa-
tientInnen auch dann iiber ihren Gesundheitszustand informiert werden miissten,
wenn dies nicht im Zusammenhang mit einer bestimmten Behandlung und der
einzuholenden Einwilligung verlangt wiirde. Dies wire in Form einer allgemei-

1528 In vielen kantonalen Gesetzen wird zwar ein Recht auf Aufklirung tiber den Gesundheitszustand
genannt, dies aber stets im Zusammenhang mit der Aufklirung iiber eine Behandlung, siehe z.B.
Art. 39 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Bern; § 13 der Patientinnen- und Patientengesetzes des
Kantons Ziirich, § 25 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Luzern.
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nen, von einer Behandlung unabhingigen Aufkliarungs- oder Informationspflicht
iiber den Gesundheitszustand moglich. Eine weniger weit gehende Aufklirungs-
pflicht konnte beschrinkt auf diejenigen Fille eingefiithrt werden, in denen die
Arztln sieht, dass fiir die PatientIn keine sinnvollen kurativen Behandlungsoptio-
nen mehr zur Verfugung stehen.

Eine solche Informationspflicht miisste selbstredend sowohl fiir privat- wie
auch fiir 6ffentlich-rechtliche ArztIn-PatientInnen-Verhiltnisse gelten. Sie wire
daher nicht im Zivilgesetzbuch zu regeln. Stattdessen sollte sie in den kantonalen
Gesundheitsgesetzen oder, sofern ein solches geschaffen wird, in einem neuen
eidgenossisches Patientenrechtsgesetz aufgenommen werden. Eine mogliche For-
mulierung wire die folgende: «Patientinnen und Patienten haben einen Anspruch
darauf, auch tiber fehlende Behandlungsmoglichkeiten informiert zu werden.
Die behandelnde Arztin oder der behandelnde Arzt muss in dieser Situation die
Gelegenheit zu einem ausfihrlichen Gesprich anbieten.»

2. Beschwerdemdglichkeiten von Patientenorganisationen

Menschen am Lebensende fithren keine Prozesse. Ihnen fehlt in aller Regel nicht
nur die Zeit und die Energie, sondern auch die Aussicht auf einen konkreten Vor-
teil im Falle des Obsiegens. Thr Tod ist absehbar und ein Grundsatzurteil zum
Thema Uberbehandlung wiirde in erster Linie der Nachwelt zugutekommen.
Hinzu kommen die bekannten prozessualen (Kosten-)Hiirden, welche vulnerable
Gruppen besonders stark treffen. Die wenigen Fille, in denen trotz alledem pro-
zessiert wurde, zeigen ein weiteres Problem: Das Rechtsschutzinteresse fillt mit
dem Tod weg. Im Fall Gross gegen die Schweiz wurde aus diesem Grund ein be-
reits gefilltes Urteil nachtriglich wieder aufgehoben. Die Beschwerdefiihrerin
war im Urteilszeitpunkt bereits verstorben und das Gericht wurde auf ihren
Waunsch nicht dariiber informiert. Die Grosse Kammer des EGMR hat das Urteil
und die damit festgestellte Verletzung von Art. 8§ EMRK mit der Begriindung auf-
gehoben, dass die Nichtinformation iiber das Versterben einem Missbrauch des
Beschwerderechts gleichkomme'$?°,

Die Darstellung der aktuellen Rechtslage betreffend Uberbehandlung hat ge-
zeigt, dass Uberbehandlungen aus verschiedenen Griinden rechtswidrig sind!53°.
Entsprechende Musterprozesse wiren haufig erfolgreich, wenn sie gefiithrt wiir-
den. Sie konnen aber aus den gezeigten Griinden nicht von den direkt Betroffe-
nen gefiithrt werden. Aus diesem Grund braucht es Beschwerdemoglichkeiten von
Patientenorganisationen. Dies entspricht auch einer Forderung des UNO-Sonder-

1529 Urteil der Grossen Kammer des EGMR 67810/10 vom 30. September 2014 (Gross gegen Schweiz),
Rn. 37.
1530 § 12, II (Aktuelle Rechtslage).
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berichterstatters zum Recht auf Gesundheit'*3!. Das Instrument des Verbandsbe-
schwerderechts ist in der Schweiz bereits etabliert. Ein solches besteht nicht nur
im Arbeits- und im Umweltrecht, sondern auch im Diskriminierungsrecht. So
sehen insbesondere das Gleichstellungs- und das Behindertengleichstellungsgesetz
ein Klage- und Beschwerderecht von Organisationen vor.

Nach Art.7 Abs. 1 GIG konnen Organisationen, die nach ihren Statuten die
Gleichstellung von Frau und Mann fordern oder die Interessen der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer wahren und seit mindestens zwei Jahren bestehen, im
eigenen Namen feststellen lassen, dass eine Diskriminierung vorliegt, wenn der
Ausgang des Verfahrens sich voraussichtlich auf eine grossere Zahl von Arbeits-
verhiltnissen auswirken wird. Eine dhnliche Regelung findet sich in Art. 9 Abs. 1
BehiG: «Behindertenorganisationen gesamtschweizerischer Bedeutung, die seit
mindestens zehn Jahren bestehen, konnen Rechtsanspriiche auf Grund von Be-
nachteiligungen, die sich auf eine grosse Zahl Behinderter auswirken, geltend
machen.»

Ein Verbandsbeschwerderecht zur Durchsetzung der Anspriiche von Men-
schen am Lebensende konnte entweder am Schutz vor Altersdiskriminierung
oder am Schutz von vulnerablen Menschen ankniipfen. Sofern in der Schweiz der
Diskriminierungsschutz und damit auch der Schutz vor Altersdiskriminierung
auf Gesetzesstufe ausgebaut werden, wiirde es sich anbieten, in diesem Rahmen
auch ein Beschwerderecht fiir Seniorenorganisationen nach dem Vorbild der be-
stehenden Beschwerderechte fiir Behinderten- und Geschlechtergleichstellungsor-
ganisationen einzufiihren.

Die spirliche bundesgerichtliche Rechtsprechung im Patientenrecht zeigt aller-
dings, dass nicht nur iltere Menschen kaum prozessieren, sondern dass Patien-
tlnnen generell nur selten den Rechtsweg gegen Spitiler oder ArztInnen beschrei-
ten. Wenn ein Fall durch das Bundesgericht entschieden wird, handelt es sich
meisten um Streitigkeiten hinsichtlich der Kostentibernahme durch Versicherun-
gen. In diesem Bereich sind auch Erblnnen, die bei einer allfilligen Nichtiber-
nahme der Kosten durch die Versicherung zahlungspflichtig werden, im Sinne des
Prozessrechts personlich betroffen's32,

Die Durchsetzung der Rechte von PatientInnen ist somit nicht nur bei Men-
schen am Lebensende ungeniigend. Daher ist zu empfehlen, ein Verbandsbe-
schwerderecht nicht (nur) bei Seniorenorganisationen, sondern bei Patientenor-

1531 Thematic study on the realization of the right to health of older persons by the Special Rapporteur
on the right of everyone to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and mental
health, Anand Grover (A/HRC/18/37 ), Ziff. 49: «It is essential that complaints mechanisms are put
in place to address practices that unnecessarily restrict liberty and autonomy of older persons and
to enable them to reclaim their dignity.».

1532 So zum Beispiel im Urteil des Bundesgerichts 9C_67/2014 vom 5. Februar 2015 (Prozess der ErbIn-
nen gegen die Krankenversicherung) und im Urteil des Bundesgerichts 4A_67/2014 vom 4. Mirz
2015 (Prozess der ErbInnen gegen die Privatversicherung).
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ganisationen anzusiedeln, zumal sich auch jiingere Personen am Lebensende
befinden konnen. Der Bundesrat hitte sich im Bericht «Patientenrechte und Pa-
tientenpartizipation in der Schweiz» zur Frage dussern miissen, «wie Partizipati-
onsrechte (Beschwerde, Rekurs oder Klage) von Patientenorganisationen als Tra-
ger offentlicher Aufgaben zur Geltendmachung von schutzwirdigen 6ffentlichen
Interessen eingefuhrt werden konnen». Diese Frage wurde in allen drei Postula-
1534 gestellt. Im Bericht wird
sie nicht beantwortet. Es wird lediglich festgestellt, dass sowohl das Bundesver-
waltungsrecht als auch die kantonalen Gesundheitsgesetzgebungen keine spezifi-
schen Klage- oder Beschwerderechte fiir Patientenorganisationen kennen'>%*. Im
Kapitel «Handlungsfelder» ist das Thema ausgeklammert'33¢. Der Bundesrat hat
im Mirz 2016 die Abschreibung der drei Motionen beantragt'*3”. Der National-
rat ist diesem Antrag nicht gefolgt, weil die Kommission die Ergebnisse des
Berichts und die Handlungsmoglichkeiten noch vertiefter diskutieren wollte!'s*.

In einem der Gutachten, die zur Erarbeitung des bundesritlichen Berichts in
Auftrag gegeben worden sind, wurden das internationale Soft Law und nationa-
le Gesetze mit Blick auf die Stirkung der Patientenrechte untersucht. Gemaiss
diesem Gutachten enthalten nur das franzosische Gesundheitsgesetzbuch und das
deutsche Sozialgesetzbuch spezifische Partizipationsrechte von Patientenorgani-
sationen'®. Das deutsche Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen
und Patienten weitet lediglich das Mitbestimmungsrecht der Patientenorganisa-
tionen in verschiedenen Gremien auf die Landesebene aus'**’. In Frankreich ist
im Code de la santé publique vorgesehen, dass national zugelassene Patienten-
organisationen in einem Strafverfahren die Rechte einer ZivilkligerIn ausiiben
konnen'*!. Dazu muss das Einverstindnis des Opfers vorliegen und die Zuwi-
derhandlung muss das kollektive Interesse der Nutzer des Gesundheitssystems
verletzen'¥2,

ten'333, welche der 102-seitige Bericht erfiillen sollte

1533 Postulat Kessler Margrit (12.3100): Patientenrechte stirken; Postulat Gilli Yvonne (12.3124): Pati-
entenrechte stiarken; Postulat Steiert Jean-Francois (12.3207): Stirkung der Patientenrechte.

1534 Der Untertitel des Berichts lautet gemiss Standardformulierung wie folgt: Bericht in Erfiillung der
Postulate 12.3100 Kessler, 12.3124 Gilli und 12.3207 Steiert.

1535 Bericht des Bundesrates, Patientenrechte und Patientenpartizipation in der Schweiz, Bern 2015,
S.47.

1536 Bericht des Bundesrates, Patientenrechte und Patientenpartizipation in der Schweiz, Bern 2015,
S. 78 ff. (Handlungsfeld A: Patientenrechte in materieller Hinsicht; Handlungsfeld B: Patientenrech-
te in der Praxis; Handlungsfeld C: Schadensprivention und Umgang mit Schiden bei medizinischen
Behandlungen; Handlungsfeld D: Beriicksichtigung von Patienteninteressen in gesundheitspoliti-
schen Prozessen).

1537 Bericht des Bundesrates vom 4. Mirz 2016 iiber Motionen und Postulate der gesetzgebenden Riite
im Jahre 2015, Auszug: Kapitel I (BBI 2016 2893), S.2901.

1538 AB 2016 N 912.

1539 Riitsche/D’Amico/Schlipfer, Patientenrechte, S. 31.

1540 § 140f (Beteiligung von Interessenvertretungen der Patientinnen und Patienten) des fiinften Buches
des Sozialgesetzbuches (SGB V).

1541 Art. L1114-2 des Code de la santé publique.

1542 Riitsche/D’Amico/Schlipfer, Patientenrechte, S. 19.
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In der Schweiz konnte ein Beschwerderecht fiir Patientenorganisationen ent-
weder in kantonalen Gesundheits- bzw. Pateientenrechtsgesetzen oder, nach
Schaffung einer entsprechenden Bundeskompetenz'>*, in einem nationalen Pati-
entenrechtsgesetz verankert werden. Mit Blick auf die Definition von «Mensch
mit Behinderungen» im Behindertengleichstellungsgesetz!** wire jedoch auch die
Aufnahme von Organisationen, die sich fiir die Rechte von Menschen am Le-
bensende einsetzen, in die Liste der vom Bundesrat zu bezeichnenden beschwer-
deberechtigten Organisationen denkbar'**. Menschen am Lebensende sind von
dieser Definition in den meisten Fillen erfasst, da eine voraussichtlich dauernde
korperliche, geistige oder psychische Beeintrachtigung es ihnen erschwert oder
verunmoglicht, alltagliche Verrichtungen vorzunehmen.

3. Uberfliissige medizinische Massnahmen

Auch innerhalb der medizinischen Fachwelt wurde erkannt, dass hiufig unno-
tige Behandlungen vorgenommen werden. In der Schweiz wurde 2017 der
Verein «smarter medicine — Choosing Wisely Switzerland» mit Beteiligung der
SAMYW, der schweizerischen Gesellschaft fiir Allgemeine Innere Medizin sowie
verschiedener Patienten- und Konsumentenschutzorganisationen gegriindet'>#.
Dieser Verein bezweckt, «Arztinnen und Arzte, Angehérige anderer Gesundheits-
berufe, die Bevolkerung sowie simtliche Akteure der Gesundheitsversorgung und
die Politik fiir das Thema Uber- und Unterversorgung zu sensibilisieren und
Moglichkeiten zu der [sic] Vermeidung aufzuzeigen»'**’. Kernstiick der Sensibili-
sierungsarbeit des Vereins sind die sogenannten Top-5-Listen aus den klinischen
Fachdisziplinen. Diese Listen enthalten (mindestens) fiinf medizinische Massnah-
men, die in der Regel unnotig sind. Die Listen selbst werden von den medizini-
schen Fachgesellschaften erstellt, beziehen sich auf publizierte Guidelines und
sind evidenzbasiert'>*3,

Die am Tragerverein beteiligten Organisationen stehen nach eigenen Anga-
ben «klar dafiir ein, dass die Kampagne ausschliesslich dem Patientenwohl dient
und nicht von der Gesundheitsokonomie vereinnahmt wird»'**°. Die Berticksich-

1543 Bericht des Bundesrates, Patientenrechte und Patientenpartizipation in der Schweiz, Bern 2015,
S. 80.

1544 Art.2 Abs. 1 BehiG: «In diesem Gesetz bedeutet Mensch mit Behinderungen (Behinderte, Behinder-
ter) eine Person, der es eine voraussichtlich dauernde korperliche, geistige oder psychische Beein-
trachtigung erschwert oder verunmoglicht, alltigliche Verrichtungen vorzunehmen, soziale Kontak-
te zu pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und weiterzubilden oder eine Erwerbstitigkeit auszu-
iiben.».

1545  Siehe Art. 5 Abs. 1 lit. d i.V.m. Anhang 1 der Behindertengleichstellungsverordnung.

1546 Vgl. die Aufzihlung der Mitglieder in Art. 3 der Statuten des Vereins «smarter medicine — Choosing
Wisely Switzerland».

1547 Art. 2 der Statuten des Vereins «smarter medicine — Choosing Wisely Switzerland».

1548 www.smartermedicine.ch — Fiir Fachpersonen.

1549 www.smartermedicine.ch — Warum smarter medicine?
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tigung der Top-5-Listen hat denn auch nicht zwingend zur Folge, dass die Ge-
sundheitskosten sinken. Als Beispiel hierfiur dient der Verzicht auf das Legen ei-
nes Dauerkatheters bei Inkontinenz. Damit wird zwar Pflegematerial eingespart,
gleichzeitig entsteht aber ein erhohter Personalbedarf beim Pflegepersonal!s*°.
Die in den Top-5-Listen enthaltenen medizinischen Massnahmen sind ledig-
lich «in der Regel»!**! und damit nicht immer unnotig'**2. Somit kann die Vergii-
tung entsprechender Leistungen durch die OKP nicht unter Verweis auf die feh-
lende Zweckmassigkeit i.S.v. Art. 32 KVG verweigert werden. Die Listen richten
sich denn auch nicht an die Krankenversicherungen, sondern an PatientInnen
und Arztlnnen.

Obwohl eine Mehrheit der Hausérztlnnen in der Schweiz die Empfehlungen
kennt und ihnen zu 90 Prozent auch zustimmt'*%3, werden sie hiufig nicht ein-
gehalten. Fine Umfrage unter Hausirztlnnen in der Schweiz hat gezeigt, dass
nur 14 Prozent der Befragten alle fiinf Empfehlungen der Top-5-Liste fiir die
ambulante allgemeine innere Medizin einhalten'>**.

3.1. Top-5-Listen

Aktuell finden sich auf der Webseite von «smarter medicine — Choosing Wisely
Switzerland» Top-5-Listen fur die Ambulante Allgemeine Innere Medizin, fir
die Stationire Allgemeine Innere Medizin, fiir die Geriatrie, die Intensivmedizin,
die Gastroenterologie, die Chirurgie, die Radio-Onkologie, die Nephrologie, die
Neurologie, die Anasthesiologie und Reanimation'*. Alle diese Listen wurden
von den jeweiligen Fachgesellschaften zusammengestellt'5°.

In der Top-5-Liste der Geriatrie, die von der schweizerischen Fachgesellschaft
fur Geriatrie zusammengestellt worden ist, finden sich unter anderem die folgen-
den drei (an Arztlnnen gerichteten) Empfehlungen!ss”:

— Empfehlen Sie keine perkutane Magensonde bei Patientlnnen mit fortge-
schrittener Demenz; bieten Sie stattdessen eine assistierte orale Ernahrung
an.

1550 www.smartermedicine.ch — Warum smarter medicine?

1551 www.smartermedicine.ch — Fiir Fachpersonen.

1552 Capaul, Qualitit, S. 3.

1553 Neuner-Jehle, Choosing Wisely , S. 14.

1554 Selby et al., Survey , S. 35: «There were 159 GPs with complete responses to all questions regarding
whether the recommendations are followed, of whom 2 (1%), 8 (5%), 27 (17%), 51 (32%), 49
(31%) and 22 (14%) reported following zero, one, two, three, four and five recommendations re-
spectively.».

1555 www.smartermedicine.ch — Top-5-Listen .

1556 smarter medicine, Anisthesiologie und Reanimation, S.1574; smarter medicine, Chirurgie, S.12;
smarter medicine, Gastroenterologie, S. 1449; smarter medicine, Geriatrie, S. 804; Selby et al., Inne-
re Medizin, S.769; Fumeaux/Lavina, Intensivmedizin, S.1293; smarter medicine, Nephrologie,
S. 793; smarter medicine, Neurologie, S. 1361; smarter medicine, Radio-Onkologie, S. 429.

1557 smarter medicine, Geriatrie , S. 804 f.
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— Verwenden Sie Antipsychotika nicht als Mittel der ersten Wahl bei der Be-
handlung von Verhaltensauffilligkeiten und psychischen Symptomen bei De-
menz.

— Verwenden Sie bei ilteren Erwachsenen keine Benzodiazepine oder andere
sedativ-hypnotische Arzneien als Mittel der ersten Wahl gegen Schlaflosigkeit,
Unruhezustinde oder Verwirrtheit.

Aktuell existiert zumindest in der Schweiz noch keine solche Liste fiir Palliative

Care. Boras1o/Jox haben jedoch drei hiufige Uberbehandlungen am Lebensende

identifiziert!s%s:

— kunstliche Flissigkeits- und Sauerstoffzufuhr in der Sterbephase,

— enterale (d.h. tber den Darm erfolgende) Erndhrung bei fortgeschrittener
Demenz,

— Herzschrittmacher und implantierbare Kardioverter-Defibrillatoren'* in der
Sterbephase.

3.2. Rechtliche Wiirdigung

Wenn medizinische Massnahmen vorgenommen werden, die aus Sicht der jewei-
ligen Fachgesellschaften in der Regel unnotig sind, handelt es sich regelmaissig
um Korperverletzungen. In diese kann nicht giltig eingewilligt werden, weil
die Einwilligung auf unvollstindiger Information basiert. Wenn im Vorfeld der
Massnahmen dariiber informiert wiirde, dass sie in der Regel unnétig sind, wir-
de die Einwilligung in den meisten Fillen nicht erteilt. In jenen Fillen, welche als
Ausnahme die Regel bestitigen, ist die Einwilligung jedoch giiltig und die Kor-
perverletzung gerechtfertigt, weil die Massnahmen in diesen Fillen nicht unnotig
sind. Es handelt sich somit nicht generell um Leistungen, die nicht zweckmassig
i.S.v. Art 32 KVG sind.

Hinsichtlich der Einwilligung stellt sich die Frage, ob diese tiberhaupt giiltig
erteilt werden kann, wenn nicht dariiber informiert wird, dass eine Massnahme
als in der Regel unnotig eingestuft wurde. Nach geltendem Recht ist dies wohl zu
bejahen. Wenn eine Arztln fiir sich zum Schluss kommt, dass eine Massnahme in
einem konkreten Fall medizinisch sinnvoll ist, obwohl sie sich auf einer entspre-
chenden Liste befindet, muss sie in der Aufklirung nicht tber diese Tatsache
informieren. Dies gilt umso mehr fiir Massnahmen aus Bereichen, in denen es

1558 Borasio/Jox, Choosing wisely , S. 2 f.

1559 Siehe dazu Carlsson et al., Defibrillatoren, S. 539: «Ein solcher Defibrillator hat verschiedene Be-
handlungsmodalititen. Er arbeitet zum einen antibradykard als Pacemaker und stimuliert dann,
wenn eine zu programmierende Herzfrequenz unterschritten wird. Bei Kammertachykardien oder
Kammerflimmern stehen antitachykarde Behandlungsmoglichkeiten wie Defibrillation (Schockthe-
rapie) und sogenanntes ATP (antitachykardes Pacing) zur Verfiigung. Wihrend der Patient eine in-
terne Defibrillation deutlich spiirt — soweit er nicht durch die Arrhythmie bewusstlos ist — kann er
das ATP in der Regel nicht fithlen.».
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(noch) keine solchen Listen gibt und es dementsprechend unklar ist, ob die Kate-
gorisierung in den entsprechenden Fachgesellschaften unumstritten sind.

3.3. Regulierungsvorschlag

Als Ausfluss des Rechts auf korperliche Unversehrtheit und des Verbots un-
menschlicher Behandlung muss der Staat Massnahmen treffen, um Menschen
vor Uberbehandlung zu schiitzen's®°. Hierzu bietet es sich an, auf die Listen
von medizinischen Massnahmen, die in der Regel unnotig sind, abzustellen.
Diese sollten im Minimum als zwingender Bestandteil der Weiterbildung zur
Erlangung eines Facharzttitels vermittelt und gepruft werden. Der Bund koénnte
die Akkreditierung der Weiterbildungsginge der universitiren Medizinalberufe
mit der Auflage verkniipfen, dass die tiberflissigen medizinischen Massnahmen
als Lernziele in den entsprechenden Weiterbildungsprogrammen aufgenommen
werden. Diese Vorgabe konnte in die Verordnung des EDI iiber die Akkreditie-

1561 qufgenom-

rung der Weiterbildungsginge der universitiren Medizinalberufe
men werden.

Arztlnnen, welche die Facharzt-Weiterbildung bereits abgeschlossen haben,
miissen ebenfalls tiber unnotige medizinische Massnahmen informiert sein. Dazu
miisste das Thema fester Bestandteil der arztlichen Fortbildung sein. Gemaiss
Art. 40 lit. b MedBG gehort die lebenslange Fortbildung zwar zu den Berufs-
pflichten von Arztlnnen. Dariiber hinaus kennt das Medizinalberuferecht des
Bundes jedoch keine Vorgaben. Die Medizinalberufeverordnung beschriankt sich
auf die Regelung der Aus- und Weiterbildung sowie der Berufsausiibung!3®2. Der
Bundesrat hat die in der Botschaft'*®® erwidhnte Moglichkeit zur Regelung der
arztlichen Fortbildung auf Verordnungsebene bislang nicht genutzt.

Da es sich bei «smarter medicine» um eine sehr junge Entwicklung handelt!*¢4,
kann heute noch nicht gesagt werden, welchen Einfluss die Listen unnotiger
medizinischer Massnahmen auf die Praxis haben. Fiir eine Regelung, wonach
z.B. Arztlnnen begriinden miissten, wenn sie von den Empfehlungen abweichen,
ist es deshalb zu frith. Eine solche wire allerdings zu priifen, wenn sich zeigen
sollte, dass trotz der Bemithungen von «smarter medicine» weiterhin viele unno-
tige medizinische Massnahmen vorgenommen werden.

1560 § 7, 1I (Behandlungsabbruch und Behandlungsverzicht).

1561 Verordnung des EDI uber die Akkreditierung der Weiterbildungsginge der universitiren Medizinal-
berufe.

1562 Verordnung iiber Diplome, Ausbildung, Weiterbildung und Berufsausiibung in den universitiren
Medizinalberufen.

1563 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die universitiren Medizinalberufe (BBl 2005 173), S. 229.

1564 Die meisten Top-5-Listen der Fachgesellschaften wurden im Jahr 2018 in der Schweizerischen
Arztezeitung publiziert.
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§ 13 Medizinische Versorgung in Heimen

I. Problembeschreibung

Aus Interviews im Rahmen der empirische Studie zum Lebensende geht hervor,
dass die medizinische Versorgung in Heimen teilweise mangelhaft ist und dass
insbesondere eine starke Tendenz gegen Spitalverlegungen besteht. Nachfolgend
werden zu diesem Thema exemplarisch einige Interviewstellen aus der sozial-em-
pirischen Studie aufgefiihrt:

Heimarzt in einem Alters- und Pflegeheim, 60-70 J. (Interview Nr. 4): «Und
darunter schreibe ich in Klammer: wenn moglich keine Hospitalisation. D.h.
also, wenn er ein halbwegs verniinftiger Arzt ist und sieht: der hat das Bein
gebrochen. Dann schickt man ihn in den Spital. Das Bein muss geflickt wer-
den, oder. Aber wenn der sieht, der fillt ins Lungenddem, er mag nicht mehr
atmen, dann schaut man, dass man ihm dies erleichtern kann und lisst ihn
sterben. So. [...] Wir machen eigentlich eine Patientenverfiigung in diesem
Sinne, dass wir eigentlich nichts machen. (Lacht).»

Heimirztin  in  einem Alters- und Pflegeheim, 60-70 J. (Interview
Nr. 11): «Vielleicht, also so, dass ich fand, nein, da ist es eigentlich klar; nicht
hospitalisieren und dann vielleicht irgendwie eine Woche spiter, ist es am
Wochenende schlechter gegangen und der Kollege, der dann Dienst hatte
fand — weil ich eben das Gefiihl hatte, es sei wirklich am Lebensende, oder —
und, der Kollege hat hospitalisiert und dann hat diese Person noch sehr lange
sehr gut weitergelebt.»

Pflegefachfrau und Abteilungsleiterin in einem Alters- und Pflegeheim, 50-60
J. (Interview Nr. 13): «Also, palliativ ist man, wenn man sie hier, wenn sie
hier unten stehen und mit einem Licheln am Empfang begriisst werden, von
da an sind sie palliativ. [...] Es kommt halt, also ich habe einen Mitarbeiter
aus Deutschland, der will viel mehr, noch, noch also heilen als wir, wir lin-
dern eher, das ist von der Herkunft her, von der Ausbildung her, das kommt
schwer darauf an, oder.»

Pflegeleiterin in einem Alters- und Pflegeheim, 40-50 J. (Interview
Nr. 21): «Ja was, da muss man ihn sofort zuriick ins Spital bringen. Und um
diese Entscheidung ging es dann, machen wir diese Begleitung, oder, also fiir
uns war klar, dass er die, unser Ziel ist es immer, dass wir sagen, bis zum En-
de konnen sie hier bleiben. [...] Und unsere Meinung ist einfach: Wir vermei-
den nach Maoglichkeit Hospitalisationen. [...] Unser Heim besteht ja erst seit
2005 und in der ersten Zeit, wenn man seine Identitit auch noch nicht so
hat, haben wir ein, zweimal erlebt, dass die Angehorigen einfach gesagt ha-
ben, nein, wir wollen die im Spital und schlussendlich miissen wir uns ja
dann fugen [...] Aber das war dann firr uns wie eine Niederlage. Wir hatten
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dann das Gefiihl, wir haben versagt. [...] Es geht mir gar nicht gut, sie miissen
sofort den Doktor kommen lassen. Dann hab ich gesagt: Ja, wieso meinen
sie, brauchen wir den Doktor? Ja, das gehe nicht, sie brauche den Doktor.
Aber was soll der Doktor, was kann der machen? Der soll schauen, vielleicht
muss ich dann ins Spital. Da habe ich gesagt: Was passiert, wenn sie nicht ins
Spital gehen? Ja, dann sterbe ich hier. Und dann habe ich gesagt: Ja, jetzt ha-
be ich gedacht, sie sind bereit. Ja, aber doch nicht jetzt. [...] Und man muss
sagen, ihr konnt heute schon eine Infusion stecken, Katheter stecken und
weiss nicht was alles, spitestens, wenn der zu uns zuriickkommt, wird die
Sonde wieder entfernt, und wenn ihr es nicht macht, machen wir es dann halt
hier.»

— Haus- und Heimarzt in einem Pflegeheim, 30-40 J. (Interview Nr. 23): «C’est
vrai que moi je suis quand méme tres a ’aise pour passer vite a des soins pal-
liatifs, bon, privilégiant clairement la qualité de vie, c’est une discussion
qu’on a parfois avec les patients qui sont en meilleur état de conscience, en
meilleur état psychologique, et puis ou il y a peut-étre moins ’ambivalence.
[...] Mais bon, disons que les infirmiéres de ’'EMS savaient qu’elle voulait pas
trop aller aux urgences, qu’elle voulait pas trop de soins invasifs, des choses
comme ¢a. Mais ¢’était pas coché sur le papier donc, d’une certaine maniére
voila. On est moins a I’aise. On croit les gens, mais faut pas non plus tou-
jours trop croire (rires).»

— Haus- und Heimarzt in einem Pflegeheim, 60-70 J. (Interview Nr.25): «Ce
que j’ai appris aux soins palliatifs, avec I’hydratation, c’est mieux de ne pas
hydrater, il y a moins de souffrance, il y a moins tous les problémes liés aux
liquides, [...] alors nous a [nom de 'EMS], c’est simple on ne fait pas de per-
fusion.»

— Heimarzt in einem Pflegeheim, 60-70 J. (Interview Nr.30): «Avec les rési-
dents c’est parfois difficiles, parce qu’ils n’ont plus forcément toute leur capa-
cité de décision, donc c’est difficile de leur poser la question, souvent ils se
réferent a I’avis du médecin. Et puis la famille, c’est parfois la qu’il y a un peu
plus a discuter, a argumenter pour les convaincre de pas en faire de trop.»

Weitere Beispiele fiir Missstinde in Heimen finden sich bei KLEY/SEGESSE-

MANN!563;

— Besucher von Pflegeheimen und Langzeiteinrichtungen berichten regelmassig
von Misshandlungen und Ohrfeigen gegen Insassen durch nicht qualifiziertes
Personal'®.

1565 Kley/Segessemann, Langzeiteinrichtungen, S. 222 ff.

1566 Unter Verweis auf Blick vom 20. Januar 2017 (Misshandlungen in mehreren Glarner Pflege- und
Altersheimen); NZZ am Sonntag vom 7. Mai 2017, S. 22 f. (Elend in den Altersheimen); NZZ vom
9. Dezember 2009, S. 19 (Pflegeskandal Entlisberg); Tagesanzeiger vom 27. September 2010 (Pfle-
geheim-Skandal Adliswil).
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— Vereinzelt begehen einzelne Beschiftigte Totungen an Spital- oder Heimin-
sassen, in der Absicht, aus «Mitleid» PatientInnen von ihrem Leiden zu «er-
16sen»1%¢7, Zwischen 1995 und 2001 fiihrte ein Pfleger in verschiedenen
Heimen im Kanton Luzern den Tod von 22 tiberwiegend hochbetagten Be-
wohnerinnen und Bewohnern herbei's®s.

— Dementen Insassen von Langzeiteinrichtungen wird die Bewegungsfreiheit
entzogen und/oder sie werden aus Kostengriinden sediert'>®.

Eine Umfrage in der Westschweiz hat ergeben, dass 77 Prozent der HeimleiterIn-

nen bereits mit einer Situation der Misshandlung von dlteren Menschen konfron-

tiert waren und dass mehr als die Hilfte (54 Prozent) schon mit einer Situation
der Misshandlung durch Heimpersonal konfrontiert waren'”’.

Auch die im schweizweiten Vergleich grossen Unterschiede beim Anteil an
Menschen, die im Spital sterben, weist darauf hin, dass gewisse Heime bei der
Spitalverlegung zurtickhaltender sind als andere. Spitalverlegungen werden mog-
licherweise gar nicht angeboten, obwohl die betroffenen Personen auf akutmedi-
zinische Hilfe angewiesen wiren'’!.

Untersuchungen zu den Gesundheitskosten am Lebensende haben sodann ge-
zeigt, dass bei Hochbetagten hiufig auf teure Eingriffe verzichtet wird. Zwar ist
das letzte Lebensjahr massgeblich fiir die hohen Gesundheitskosten verantwort-
lich, dieses kostet aber bei Menschen im Alter von iiber 86 Jahren deutlich
weniger (CHF 26°600) als bei 60-Jahrigen (CHF 44°400)'572,

In der Schweiz besteht ein Mangel an Pflegefachkriften. Dieser hat zur Folge,
dass die medizinische Versorgung in Alters- und Pflegeheimen hiufig ungentugend
ist. Dies wiederum fiihrt dazu, dass viele Menschen verhindern wollen, in einem
solchen Heim leben zu miissen. Es kommt sogar vor, dass sich Menschen aus
Angst vor dem Eintritt in ein Pflegeheim das Leben nehmen'S73.

1567 Unter Verweis u.a. auf NZZ vom 29. August 2017, S. 22 (Morde in Deutschland an mindestens 90
Patienten); NZZ vom 8. Februar 2006, S. 17 (Morde an 29 Patienten), NZZ vom 19. Apri. 2007,
S. 13 (Morde an vier Patienten).

1568 Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern OG 21 05 124 vom 3. Februar 2006 (unpubliziert),
zitiert im Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern 21 07 156.2 vom 18. Mirz 2008, Sachverhalt
lit. A.

1569 Kley, Urteilsunfihigkeit, S. 107: «Aus blossen Kostengriinden werden deshalb Patienten zunehmend
von wenig geschultem Personal versorgt und notfalls sediert, was den Zeitdruck lindert.» Dazu
auch HelpAge, Gaps , S. 9: «Sedatives are known to have been given to older patients to minimise
stress or workload of staff or under the guise of medication in the best interests of the older per-
son.».

1570 Roulet Schwab/Rivoir, Maltraitance, S. 11.

1571 Luta et al., Hospital , S.9: «Hospital services areas with low proportion of hospital deaths might
indicate an underuse of needed acute care hospital services at EOL (e.g. a nursing homes resident is
not offered needed acute care hospital admission).».

1572 Panczak et al., Regional Variation, Supplemental digital content, S. 8.

1573 Kley, Urteilsfihigkeit, S. 108: «Betagte urteilsfihige Menschen miissen ihrem Leben noch in einem
Zustand mit moglicherweise guter Lebensqualitit ein Ende setzen, wenn sie die sonst zu erwarten-
den Leiden verhindern wollen.».
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Im Jahr 2016 wiesen 79 Prozent aller Pflegeheim-BewohnerInnen mindestens
einen Bezug eines potentiell inaddquaten Medikaments (PIM) auf7#. Grundlage
dieser Untersuchung bildeten die Beers- sowie die Priscus-Liste’*”’. Die Beers-Lis-
te wird von der American Geriatrics Society zusammengestellt und enthilt fiir
iiber 65-jahrige PatientInnen explizit nicht geeignete Wirkstoffe!>’¢. Die Priscus-
Liste (von lat. priscus = altehrwiirdig) ist eine fiir Deutschland zusammengestellte
Liste von Arzneistoffen, die bei dlteren Menschen vermieden werden sollten'*”7,
Unter den PIM befinden sich viele Wirkstoffe aus der Gruppe der Neuroleptika
und der Benzodiazepine'$”®
scher, sedierender und psychomotorisch dimpfender Wirkung'*”’. Benzodiazepi-
ne sind Medikamente zur Linderung von Angst und zur Muskelentspannung!3$°.
Zwei von zehn PflegeheimbewohnerInnen hatten im Jahr 2016 mindestens einen

. Neuroleptika sind Medikamente mit antipsychoti-

Bezug von Lorazepam, einem mittellang wirksamen Benzodiazepin, das bei
Schlafstorungen eingesetzt wird (besser bekannt unter dem Markennamen «Te-
mesta»). In vielen Pflegeheimen wird um 17 Uhr das Abendessen serviert, danach
sollen die BewohnerInnen zu Bett gehen'*%!.

Die Gesamtkosten fiir das Leben in einem Schweizer Alters- und Pflegeheim
beliefen sich im Jahr 2015 im Durchschnitt auf 8973 Franken pro Monat. Arzt-,
Arznei- und Therapiekosten machen zusammen lediglich zwei Prozent dieses
Betrages (180 Franken) aus. Je 41 Prozent der 8973 Franken fallen fiir die
Pflege (3710 Franken) und die Hotellerie (3672 Franken) an. Die restlichen 16
Prozent (1411 Franken) gehen an die Betreuung'*$?. Die OKP iibernimmt keine
Kosten fiir Hotellerie und Betreuung. 60 Prozent der BewohnerInnen von Alters-
und Pflegeheimen konnen diese Kosten nicht selbst bezahlen und sind auf Ergin-
zungsleistungen angewiesen'’$3,

II. Aktuelle Rechtslage

Die Rechte von Heimbewohnerlnnen sind in der Schweiz auf verschiedenen
Normstufen und foderalen Ebenen geregelt. Die oben dargestellten Probleme

1574 Schneider et al., Helsana-Arzneimittelreport, S. 107.

1575 Schneider et al., Helsana-Arzneimittelreport, S. 110.

1576 AGS, Beers Criteria , S. 2228: «The criteria are intended for use in all ambulatory, acute, and insti-
tutionalized settings of care for populations aged 65 and older in the United States, with the excep-
tion of hospice and palliative care.».

1577 Holt/Schmiedl/Thiirmann, PRISCUS-Liste, S. 543.

1578 Schneider et al., Helsana-Arzneimittelreport, S. 12.

1579 Lexikon der Psychologie, Neuroleptika.

1580 Lexikon der Neurowissenschaft, Benzodiazepine.

1581 NZZ am Sonntag vom 29. Juli 2018: Einsamkeit treibt Senioren in die Sucht.

1582 www.curaviva.ch (Verband Heime und Institutionen Schweiz) > Fachinformationen > Heimeintritt
und Aufenthalt > Kosten und Finanzierung (letzter Punkt: Welche Kosten fallen an und wer tiber-
nimmt welche Kosten?).

1583 NZZ vom 18. Mirz 2019, S. 25 (Guter Rat fiir den Pflegefall).

(o) ENR


https://perma.cc/4T2X-ADX6
https://perma.cc/4T2X-ADX6
https://perma.cc/M8A6-L9UY
https://perma.cc/6SAW-3T37
https://perma.cc/4T2X-ADX6
https://perma.cc/9LQ4-V6Y3
https://perma.cc/MX87-8XQG
https://perma.cc/5FRE-96YS
http://www.curaviva.ch
https://perma.cc/2TS5-X2EJ
https://goo.gl/HceQiU
https://perma.cc/4T2X-ADX6
https://perma.cc/4T2X-ADX6
https://perma.cc/M8A6-L9UY
https://perma.cc/6SAW-3T37
https://perma.cc/4T2X-ADX6
https://perma.cc/9LQ4-V6Y3
https://perma.cc/MX87-8XQG
https://perma.cc/5FRE-96YS
http://www.curaviva.ch
https://perma.cc/2TS5-X2EJ
https://goo.gl/HceQiU
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 13 Medizinische Versorgung in Heimen 313

zeigen, dass im Heimbereich zunichst die Grundrechte relevant sind. Das Er-
wachsenenschutzrecht regelt sodann den Betreuungsvertrag fiir Urteilsunfahige.
Weil der Bund im Bereich des Gesundheitsrechts nur vereinzelt Kompetenzen hat,
ist der Heimbereich zu grossen Teilen kantonal und kommunal geregelt.

1. Grundrechtsbindung von Heimen

Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist gemass Art. 35 Abs. 2 BV an die Grund-
rechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen. Die Be-
treuung von HeimbewohnerInnen in einem Heim mit 6ffentlich-rechtlicher Tra-
gerschaft ist unzweifelhaft eine staatliche Aufgabe. Die Betreuung von Heimbe-
wohnerlnnen in einem Heim, das in der Rechtsform einer privaten Aktiengesell-
schaft betrieben wird, entspricht ebenfalls staatlichen Aufgabe, wenn die Betreu-
ung aufgrund eines Leistungsauftrags des Kantons erfolgt, nach o6ffentlich festge-
legten Taxen abgerechnet wird und der offentlichen Aufsicht untersteht!s4. Es
existieren nur wenige private Alters- und Pflegeheime ohne Leistungsauftrag, die
uberwiegende Mehrzahl ist 6ffentlich oder privat mit Leistungsauftrag!®. Somit
erfillen die meisten Alters- und Pflegeheime eine staatliche Aufgabe und sind
dementsprechend an die Grundrechte gebunden. Unklar ist, ob jegliches Angebot
medizinischer Pflege der Wahrnehmung einer staatlichen Aufgabe gleich-
kommt'%. Der Staat muss jedoch aufgrund von Art. 35 Abs. 3 BV dafiir sorgen,
dass die Grundrechte auch in privaten Alters- und Pflegeheimen ohne Leistungs-
auftrag wirksam werden'’.

2. Grundrechte

Die Problembeschreibung hat u.a. gezeigt, dass

— Heim-MitarbeiterInnen auch in Fillen, in denen eine Verlegung der Heimbe-
wohnerInnen in ein Spital angezeigt wire, von einer solchen absehen bzw.
so lange davon abraten, bis die betroffenen Personen einer Nichtverlegung
zustimmen;

1584 Fir den gleich gelagerten Fall der Behandlung von Patienten in einer psychiatrischen Klinik, welche
die Rechtsform einer privaten Aktiengesellschaft aufweist: Riitsche, Aufgaben, S. 156, mit Verweis
auf BGE 122 1153 E. 2¢ S. 156 f.

1585 Cherubini, EMS, S. 36; im Kanton St.Gallen handelt es sich bei 83 von 120 der Betagten- und Pfle-
geheime, die in die kantonale Pflegeheimliste aufgenommen sind, um offentliche Betagten- und Pfle-
geheime (57) oder um private Betagten- und Pflegeheime mit Leistungsvereinbarung einer Gemeinde
(26).

1586 Kley/Segessemann, Langzeiteinrichtungen, S.227.

1587 Cherubini, EMS, S. 36 f.
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— HeimbewohnerInnen im Falle eines Herz-Kreislauf-Stillstandes haufig nicht
reanimiert werden, wobei sie vorgingig nicht iiber diese Praxis informiert
werden;

— HeimbewohnerInnen misshandelt (z.B. geohrfeigt) werden;

— demente HeimbewohnerInnen aus Kostengriinden in ihrer Bewegungsfreiheit
eingeschriankt werden;

— demente HeimbewohnerInnen aus Kostengriinden sediert werden.

Diese Praxis verletzt zahlreiche Grundrechte:

Das Nichtverlegen von HeimbewohnerIlnnen in ein Spital trotz medizinischer
Notwendigkeit verletzt deren Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV) und das
Recht auf Gesundheit (Art. 12 UNO-Pakt I). Wenn die Person infolge der Nicht-
verlegung stirbt, ist dariiber hinaus auch das Recht auf Leben (Art 10 Abs. 1 BV,
Art.2 EMRK, Art. 6 UNO-Pakt II) verletzt. Die Nichtvornahme einer medizi-
nisch angezeigten Reanimation ohne vorgingige Aufklirung verletzt das Recht
auf Selbstbestimmung (Art. 10 Abs.2 BV und Art. 8 EMRK) und das Recht auf
Leben. Die Misshandlung von HeimbewohnerInnen verletzt deren Recht auf per-
sonliche Freiheit, insbesondere das Recht auf korperliche und geistige Unver-
sehrtheit (Art. 10 Abs. 2 BV). Die Einschriankung der Bewegungsfreiheit verletzt
immer dann, wenn sie einzig aus Kostengriinden und nicht zum Schutz der be-
troffenen Person oder Dritter erfolgt, das Recht auf Bewegungsfreiheit (Art. 10
Abs. 2 BV und Art. 5 EMRK). Die Sedation von HeimbewohnerInnen aus Kos-
tengriinden verletzt deren Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit so-
wie das Verbot unmenschlicher Behandlung (Art. 10 Abs.3 BV, Art. 3 EMRK
und Art. 7 UNO-Pakt II).

Der ungeniigende Schutz von ilteren Menschen, die in Alters- oder Pflegehei-
men leben, stellt zudem eine Altersdiskriminierung'*®*® dar und verletzt dement-
sprechend das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs.2 BV). Eine direkte Altersdis-
kriminierung wiirde nur dann vorliegen, wenn unmittelbar am Alter angekntipft
und gestiitzt darauf eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung erfolgen wiirde.
Eine indirekte Diskriminierung ist demgegeniiber dann gegeben, wenn die Be-
nachteiligung an einem neutralen Kriterium anknuipft, welche faktisch aber aus-
schliesslich oder uberwiegend altere Menschen trifft'>*. So hat das Bundesgericht
in der Praxis einer Gemeinde, geistig behinderte Menschen wegen des fehlenden
Willens zur Einburgerung generell nicht einzubiirgern, eine indirekte Diskrimi-
nierung erkannt'>*°, Die Gemeinde hat die Nichteinbiirgerung nicht mit der Be-
hinderung begriindet, ihre Praxis hatte aber zur Folge, dass geistig Behinderte ge-
nerell nicht eingebtirgert wurden. Wenn Menschen in Alters- und Pflegeheimen

1588 §5, 1
1589 Kiener/Kalin/Wyttenbach, Grundrechte, S. 448.
1590 BGE 1391 169.
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gegenuber Menschen, die zuhause leben, ohne sachliche Griinde benachteiligt
werden, stellt dies eine indirekte Altersdiskriminierung dar, weil Menschen in Al-
ters- und Pflegeheimen in der Regel betagt sind. Eine rechtliche Regelung von Al-
ters- und Pflegeheimen, welche die beschriebenen Menschenrechtsverletzungen
zuldsst, verstosst gegen Art. 8 Abs. 2 BV.

In der Schweiz wurde die Situation in Alters- und Pflegeheimen bisher, soweit
ersichtlich, nicht unter dem Aspekt der Altersdiskriminierung betrachtet. In der
Studie «Menschenrechtliche Standards bei unfreiwilliger Unterbringung von
Menschen in Alters- und Pflegeheimen» des schweizerisches Kompetenzzentrums
fir Menschenrechte wird der Begriff der Diskriminierung nur im Zusammen-
hang mit der Behindertenrechtskonvention'”! und einer Empfehlung des Minis-
terkomitees des Europarates zum Recht auf Selbstbestimmung von dlteren Perso-
nen'*? erwihnt. In der ausfiihrlicheren Studie des SKMR zu Menschenrechten
im Alter ist zwar erwahnt, dass Art.8 Abs.2 BV auch das Alter als verpontes
Ankniipfungskriterium nennt'*3, ansonsten finden sich aber auch in dieser Studie
nur allgemeine Ausfithrungen zum Diskriminierungsverbot und eine Zusammen-
fassung von BGE 138 1 265'%%*. Somit zeigt sich auch in diesen Studien, dass Al-
tersdiskriminierung so verbreitet ist, dass sie haufig gar nicht bewusst als Prob-
lem wahrgenommen wird!">%.

In Deutschland, wo die Altersdiskriminierung weder im Grundgesetz noch in
den volkerrechtlichen Verpflichtungen explizit erwihnt ist, liuft demgegeniiber
eine rege Diskussion zur Altersdiskriminierung in Alters- und Pflegeheimen!>%.
Fur eine diskriminierungsfreie Pflege mussen sich Pflegeinstitutionen besser auf
die Bedarfe der zukiinftigen ilteren pflegebediirftigen Menschen einrichten'**”.

3. Erwachsenenschutzrecht

Das Zivilgesetzbuch enthilt sechs Artikel zum Aufenthalt in Wohn- oder Pflege-
einrichtungen (Art.382-387 ZGB). Der Unterabschnitt «Aufenthalt in Wohn-
oder Pflegeeinrichtungen» befindet sich im Abschnitt «Massnahmen von Geset-
zes wegen fir urteilsunfihige Personen». Diese Regelung schiitzt somit nur ur-
teilsunfahige Menschen. Unklar ist, worauf sich die Urteilsfahigkeit konkret be-
ziehen muss. Der Gesetzgeber scheint hier die Relativitit der Urteilsfahigkeit ver-

1591 Kiunzli/Frei/Fernandes-Veerakatty, Unterbringung, S. 2 (Fn. 4).

1592 Kiinzli/Frei/Fernandes-Veerakatty, Unterbringung, S. 17.

1593 Belser et al., Menschenrechte im Alter, S.21f.

1594 Belser et al., Menschenrechte im Alter, S. 22; zur Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Altersdis-
kriminierung: § 3, II, 1.5.

1595 Siehe dazu Riiegger, Altersdiskriminierung, S. 133.

1596 Vgl. dazu die Dokumentation des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte: Altersdiskriminierung
und das Recht Alterer auf Freiheit von Gewalt, Misshandlung und Vernachlissigung.

1597 Mahler, Menschenrechte, S. 14.
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nachlissigt zu haben und stattdessen von einer allgemein gegebenen oder nicht
gegebenen Urteilsfahigkeit ausgegangen zu sein.

3.1. Betreuungsvertrag

Wird eine urteilsunfihige Person fiir lingere Dauer in einer Wohn- oder Pflege-
einrichtung betreut, so muss gemass Art. 382 Abs. 1 ZGB schriftlich in einem Be-
treuungsvertrag festgelegt werden, welche Leistungen die Einrichtung erbringt
und welches Entgelt dafiir geschuldet ist. Die Wiinsche der betroffenen Person
werden dabei gemiss Abs.2 «so weit wie moglich» berticksichtigt. Die Zustin-
digkeit fur die Vertretung der urteilsunfahigen Person richtet sich gemass Abs. 3
sinngemass nach den Bestimmungen tiber die Vertretung bei medizinischen Mass-
nahme, d.h. nach der in Art. 378 Abs. 1 ZGB enthaltenen Reihenfolge.

3.2. Einschrinkung der Bewegungsfreibeit

Drei der sechs Artikel betreffend den Aufenthalt in Wohn- oder Pflegeeinrichtun-
gen regeln die Einschrankung der Bewegungsfreiheit. Die Wohn- oder Pflegeein-
richtung darf die Bewegungsfreiheit der urteilsunfihigen Person gemiss Art. 383
Abs. 1 ZGB nur einschrianken, wenn weniger einschneidende Massnahmen nicht
ausreichen oder von vornherein als ungeniigend erscheinen und die Massnahme
dazu dient, (1.) eine ernsthafte Gefahr fiir das Leben oder die korperliche Integri-
tit der betroffenen Person oder Dritter abzuwenden; oder (2.) eine schwerwie-
gende Storung des Gemeinschaftslebens zu beseitigen. Absatz 2 hilt fest, dass der
betroffenen Person vor der Einschrinkung der Bewegungsfreiheit erklart wird,
was geschieht, warum die Massnahme angeordnet wurde, wie lange diese vor-
aussichtlich dauert und wer sich wihrend dieser Zeit um sie kiimmert. Vorbehal-
ten bleiben Notfallsituationen. In Absatz 3 ist schliesslich festgehalten, dass die
Einschriankung der Bewegungsfreiheit so bald wie moglich wieder aufgehoben
und auf jeden Fall regelmissig auf ihre Berechtigung hin tiberpriift wird.

Art. 384 Abs. 1 ZGB verlangt, dass iiber jede Massnahme zur Einschrinkung
der Bewegungsfreiheit Protokoll gefiihrt wird. Dieses enthalt insbesondere den
Namen der anordnenden Person, den Zweck, die Art und die Dauer der Mass-
nahme. Nach Absatz 2 wird die zur Vertretung bei medizinischen Massnahmen
berechtigte Person uber die Massnahme zur Einschrinkung der Bewegungsfrei-
heit informiert und sie kann das Protokoll jederzeit einsehen. Ein Einsichtsrecht
steht nach Absatz 3 auch den Personen zu, welche die Wohn- oder Pflegeeinrich-
tung beaufsichtigen.

Die betroffene oder eine ihr nahestehende Person kann gemiss Art. 385 Abs. 1
ZGB gegen eine Massnahme zur Einschrankung der Bewegungsfreiheit jederzeit
schriftlich die Erwachsenenschutzbehorde am Sitz der Einrichtung anrufen.
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Wenn die Erwachsenenschutzbehorde feststellt, dass die Massnahme nicht den
gesetzlichen Vorgaben entspricht, so dndert sie nach Absatz 2 die Massnahme,
hebt sie auf oder ordnet eine behordliche Massnahme des Erwachsenenschutzes
an. Notigenfalls benachrichtigt sie die Aufsichtsbehorde der Einrichtung. Absatz
3 halt fest, dass jedes Begehren um Beurteilung durch die Erwachsenenschutzbe-
horde dieser unverziiglich weitergeleitet werden muss.

3.3. Schutz der Personlichkeit

Art. 386 ZGB regelt den Schutz der Personlichkeit. Gemass Absatz 1 schiitzt die
Wohn- oder Pflegeeinrichtung die Personlichkeit der urteilsunfihigen Person und
fordert so weit wie moglich Kontakte zu Personen ausserhalb der Einrichtung.
Wenn sich niemand von ausserhalb der Einrichtung um die betroffene Person
kimmert, so benachrichtigt die Wohn- oder Pflegeeinrichtung nach Absatz 2 die
Erwachsenenschutzbehorde. In Absatz 3 wird die freie Arztwahl gewihrleis-
tet, «soweit nicht wichtige Griinde dagegen sprechen».

3.4. Aufsicht iiber Wohn- und Pflegeeinrichtungen

In Art. 387 ZGB werden die Kantone dazu verpflichtet, die Wohn- und Pflegeein-
richtungen, in denen urteilsunfihige Personen betreut werden, einer Aufsicht zu
unterstellen, soweit nicht durch bundesrechtliche Vorschriften bereits eine Auf-
sicht gewihrleistet ist.

4. Kantonale Regelungen
4.1. Patientenrechte

Fiir die Regelung der Patientenrechte sind grundsitzlich die Kantone zustin-
dig'*?%. In den meisten Kantonen (AG, AR, BE, BL, BS, FR, GE, GL, GR, JU,
LU, NE, NW, SH, SO, SZ, TG, TI, UR, VD, VS, ZG) sind Patientenrechte in
den Gesundheitsgesetzen enthalten's**. In einigen Kantonen sind Patientenrechte
zusitzlich (BE, FR, SH, TG, ZG) oder ausschliesslich (OW) in Verordnungen
mit Giltigkeit fiir alle (d.h. nicht nur Spital-) Patientlnnen aufgefiihrt. In den
Kantonen Freiburg und Luzern sind Patientenrechte sowohl in den Gesundheits-
als auch in den Spitalgesetzen enthalten, im Kanton Ziirich ausschliesslich im
Patientinnen- und Patientengesetz. In einigen Kantonen (LU, OW, SO, SG) sind

1598 Patientenrechte und Patientenpartizipation in der Schweiz, Bericht des Bundesrates in Erfiillung der
Postulate 12.3100 Kessler, 12.3124 Gilli und 12.3207 Steiert, Bern 20135, S. III.
1599 Patientenrechte und Patientenpartizipation in der Schweiz, S. 16.
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Patientenrechte zudem in den jeweiligen Spitalverordnungen (mit Giiltigkeit nur
fur hospitalisierte Personen) enthalten!¢®.

Im Bericht «Patientenrechte und Patientenpartizipation in der Schweiz», den
der Bundesrat in Erfiilllung von drei gleichlautenden Postulaten'®! erstellen muss-
te, stehen die Rechte der Bewohnerlnnen von Alters- und Pflegeheimen nicht
im Zentrum. Im Abschnitt «Patientenrechte in materieller Hinsicht» werden das
Recht auf medizinische Behandlung und Pflege, das Recht auf Schutz der Wiirde
und der Integritit, das Recht auf Aufklirung und Einwilligung, das Recht auf
Fiihrung einer Patientendokumentation, auf Einsicht in die Patientendokumen-
tation und auf Schutz medizinischer Personendaten und die Rechte von Patien-
tinnen und Patienten in besonderen Situationen genannt'*’2. Fir Menschen in
Alters- und Pflegeheimen stehen demgegentiber das Diskriminierungsverbot, des
Recht auf Hilfe in Notlagen und das Verbot unmenschlicher Behandlung im
Zentrum.

4.2. Heimaufsicht

Das Heimwesen insgesamt und damit auch die Heimaufsicht sind in der Schweiz
kantonal geregelt. Nachfolgend wird beispielhaft die Regelung der Heimaufsicht
in den Kantonen Bern, Luzern, St.Gallen und Ziirich dargestellt.

4.2.1. Bern

Gemaiss Art. 67 Abs.1 des bernischen Sozialhilfegesetzes'*® stellt die Gesund-
heits- und Fursorgedirektion die erforderlichen Angebote fiir erwachsene Men-
schen mit einem altersbedingten Pflege- und Betreuungsbedarf bereit. Zu den An-
geboten gehoren gemiss Abs. 2 lit. b insbesondere die Leistungen von Wohn- und
Pflegeheimen. Gestiitzt auf Art. 65 des Sozialhilfegesetzes (Aufsicht) wurde im
Kanton Bern eine Heimverordnung erlassen'®. Diese regelt insbesondere die Be-
willigungsvoraussetzungen und enthilt auch Vorgaben zur Betriebsfithrung und
zur Aufsicht. Gemaiss Art.25 (Rechte der aufgenommenen Personen) Abs. 1
HEV-BE haben die Heimleitung, das Heimpersonal sowie die fiir Betreuung und
Pflege verantwortlichen Personen in privaten Haushalten die Wiirde, das Selbst-
bestimmungsrecht und die sexuelle Integritit der aufgenommenen Personen zu
achten. Art. 26 HEV-BE hilt fest, dass jede aufgenommene Person das Recht hat,

1600 Patientenrechte und Patientenpartizipation in der Schweiz, S. 16.

1601 Postulat Kessler Margrit (12.3100): Patientenrechte stirken; Postulat Gilli Yvonne (12.3124): Pati-
entenrechte stirken; Postulat Steiert Jean-Frangois (12.3207): Stirkung der Patientenrechte.

1602 Patientenrechte und Patientenpartizipation in der Schweiz, S. 24 ff.

1603 Gesetz tiber die offentliche Sozialhilfe (Sozialhilfegesetz) vom 11. Juni 2001 des Kantons Bern.

1604 Verordnung uber die Betreuung und Pflege von Personen in Heimen und privaten Haushalten
(Heimverordnung) vom 18. September 1996 des Kantons Bern.
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sich formlos gegen unangemessene Behandlung zu beschweren. Bei Personen, die
ihre Rechte nicht selber wahrnehmen kénnen, steht dieses Recht den ihnen nahe-
stehenden Personen und den mit ihrer gesetzlichen Vertretung betrauten Perso-
nen oder Behorden zu. Nach Art. 28 Abs. 1 HEV-BE ist jede aufgenommene Per-
son und gegebenenfalls ihre gesetzliche Vertretung bei Heimeintritt schriftlich auf
ihr Beschwerderecht und auf die Moglichkeit einer aufsichtsrechtlichen Anzeige
aufmerksam zu machen.

Gemiss Art. 37 Abs. 1 HEV-BE konnen die Aufsichtsbehorden mittels Kon-
trollbesuchen tberpriifen, ob die gesetzlichen Vorschriften und die Bewilligungs-
auflagen eingehalten werden. Das Alters- und Behindertenamt hat sich die Ziel-
vorgabe gesetzt, dass jedes Heim alle finf Jahre vor Ort tberpriift wird'¢%. Nach
Medienberichten wurden in den rund 300 Alters- und Pflegeheimen im Kanton
Bern iiber 100 Mingel festgestellt'®®. Der Regierungsrat des Kantons Bern lehnt
es ab, die festgestellten Mingel publik zu machen'®"”. Er begriindet dies mit der
Ansicht, dass es sich bei der Mingelliste um besonders schiitzenswerten Perso-
nendaten im Sinne von Art. 3 lit. d des kantonalen Datenschutzgesetzes'®*® hand-
le's®. Nach Art. 3 lit. d des bernischen Datenschutzgesetzes handelt es sich bei
polizeilichen Ermittlungen, Strafverfahren, Straftaten und die dafiir verhingten
Strafen oder Massnahmen um besonders schiitzenswerte Personendaten. Eine
Liste von Mingeln, die bei der Uberpriifung von Alters- und Pflegeheimen er-
stellt wird, wird von dieser Bestimmung eindeutig nicht erfasst.

Die Gesundheits- und Firsorgedirektion des Kantons Bern hat in Form einer
Weisung Anforderungen zum Erhalt einer Betriebsbewilligung fur Heime erlas-

1605 Antwort des Regierungsrates des Kantons Bern vom 4. April 2018 auf die Motion Schéni Affolter
(Transparenz in der institutionellen Alterspflege), S. 2.

1606 Artikel «Missstinde — und keiner schaut hin» im Beobachter vom 10. Oktober 2017: «Doch die
Mingelliste der Aufsicht, die dem Beobachter nun vorliegt, ist erniichternd. Sie zeigt vor allem, wie
lasch die Kontrolle ist. Obwohl angeblich alles bestens funktioniert, beanstandet der Kanton Bern
bei den rund 300 Alters- und Pflegeheimen iiber 100 Mingel. Die meisten Punkte betreffen die
Qualifikation von Heim- und Pflegedienstleistungen.».

1607 Antwort des Regierungsrates des Kantons Bern vom 4. April 2018 auf die Motion Schéni Affolter
(Transparenz in der institutionellen Alterspflege), S. 3: «Der Regierungsrat ist der Ansicht, dass die
Aufsicht tiber die Alters- und Pflegeheime im Kanton Bern in zuverlidssiger Form wahrgenommen
wird und der Gesundheitsschutz der Bewohnerinnen und Bewohner in Alters- und Pflegeheimen ge-
wihrleistet ist. Aus den dargelegten Griinden wird die Veroffentlichung einer Liste aller Alters- und
Pflegeheime, welche die gesetzlichen Mindestanforderungen nicht erfiillen, als nicht zielfithrend er-
achtet.».

1608 Datenschutzgesetz vom 19. Februar 1986 des Kantons Bern.

1609 Antwort des Regierungsrates des Kantons Bern vom 4. April 2018 auf die Motion Schéni Affolter
(Transparenz in der institutionellen Alterspflege), S. 3.
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sen'®’. Hinzu kommen 16 Anhinge mit einem Gesamtumfang von tiber 200 Sei-
ten|61 1 .

4.2.2. Luzern

Im Kanton Luzern sind Heime im Betreuungs- und Pflegegesetz (BPG-LU'®'2) ge-
regelt. Die Einzelheiten zu den Bewilligungsvoraussetzungen und zur Aufsicht
sind in der Verordnung zum Betreuungs- und Pflegegesetz (BPV-LU'®'3) geregelt
(§1b Abs. 3 und § 1d Abs. 1 BPG-LU). Gemaiss § 1c Abs. 1 BPV-LU besucht die
Dienststelle Soziales und Gesellschaft mindestens alle vier Jahre diejenigen Heime
und sonstigen Einrichtungen, die Betagte, Menschen mit Behinderungen oder Be-
treuungsbediirftige aufnehmen. Sie prift, ob deren Wohlergehen gewihrleistet
ist. Nach § 1a Abs.2 BVP-LU haben Einrichtungen, die mehr als drei Personen
aufnehmen, eine prozessorientierte Qualititssicherung einzurichten, die Aussa-
gen iiber die Qualitit der Betriebsstruktur, der Arbeitsabliufe und der Dienstleis-
tungen ermoglicht.

Fur die Einfuhrung dieser Qualitdtssicherung hat die Luzerner Altersheim-
leiter- und -leiterinnen Konferenz (LAK) im Einvernehmen mit Fachverbinden
und kantonalen Stellen ein Handbuch erarbeitet'¢'*. Das 109-seitige «Handbuch
Einfiihrung Q_2008» besteht aus einem Konzept zur Umsetzung der Qualitits-
sicherung in den Institutionen, einem Terminplan fiir die Umsetzung, einem Do-
kument «Grundangebot und Basisqualitdt in Alters- und Pflegeheimen» sowie

1610 Weisung der Gesundheits- und Fiirsorgedirektion des Kantons Bern vom 31. Juli 2018: Anforderun-
gen zum Erhalt einer Betriebsbewilligung fiir Heime betreffend Vollzug der Artikel 66 und 66a des
Sozialhilfegesetzes und der Artikel 7 bis 13 der Heimverordnung.

1611 Anhang 1: Selbstdeklaration Institutionsleitung; Anhang 2: Selbstdeklaration Fachleitung; Anhang
3: Interkantonale Vereinbarung fiir soziale Einrichtungen IVSE — Rahmenrichtlinien zu den Quali-
titsanforderungen vom 1. Dezember 2005; Anhang 4: Interpretationshilfe der SKV IVSE zu den
Qualititsanforderungen an das Fachpersonal in Einrichtungen fiir erwachsene Personen, Bereich B
vom 29. Oktober 2010 mit Ergianzungen des Kantons Bern vom 1. Januar 2013; Anhang 5: Richtli-
nien betreffend Stellenplan, Qualititsanforderungen an das Fachpersonal und Fachpersonalquote
fiir erwachsene Personen mit sucht- und psychosozial bedingtem Betreuungsbedarf; Anhang 6: Do-
kument «Stellenplan Pflege» [auf der Webseite der Gesundheits- und Fursorgedirektion des Kantons
Bern nicht verfiigbar]; Anhang 7: Checkliste zum Umgang mit Arzneimitteln; Anhang 8: Richt-
raumprogramm fur Bauten der Invalidenversicherung, BSV/BBL, 1995, revidierte Ausgabe von Juni
2003; Anhang 9: Handbuch fiir Bauten des Straf- und Massnahmenvollzugs; Anhang 10: Anforde-
rungen an Raumprogramm und Hindernisfreiheit von Institutionen fiir erwachsene Menschen mit
Behinderungen (Bewilligungs- und Anerkennungsvoraussetzungen); Anhang 11: Betriebsbewilligung
fiir stationire Institutionen fiir erwachsene Personen mit sucht- und psychosozial bedingtem Betreu-
ungsbedarf, Richtraumprogramm; Anhang 12: Richtraumprogramm fir Alters- und Pflegeheime;
Anhang 13: Qualitdtsstandards zu freiheitsbeschrinkenden Massnahmen in Institutionen; Anhang
14: Charta zur Privention von sexueller Ausbeutung, Missbrauch und anderen Grenzverletzungen,
Verbandsiibergreifende Arbeitsgruppe Privention; Anhang 15: Konzept zu Palliative Care; Anhang
16: Raumprogramm fiir Eltern-Kind-Institutionen (Bewilligungsvoraussetzungen).

1612 Betreuungs- und Pflegegesetz vom 13. September 2010 des Kantons Luzern.

1613 Verordnung zum Betreuungs- und Pflegegesetz vom 30. November 2010 des Kantons Luzern.

1614 Webseite «Qualititssicherung Pflegeheime» der Dienststelle Soziales und Gesellschaft des Kantons
Luzern.
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je einer Broschiire tiber «Lebensqualitdt im Heim» und «Grundlagen fiir verant-
wortliches Handeln in Alters- und Pflegeheimen»'¢"S. Grundsatzlich muss jede In-
stitution innert vier Jahren einen adidquaten Stand nachweislicher Qualititssiche-
rung erreicht haben. Dazu gibt es drei Varianten: Das «Mini Set» fur kleinere In-
stitutionen mit bis zu 20 BewohnerInnen in hochstens zwei Gruppen, das «Midi
Set» fiir die Aufbauphase der Qualititssicherung, oder «wenn damit eine genii-
gende und transparente Aussagekraft generiert werden kann» fiir die dauernde
Verwendung und das «Maxi Set». Dieses «geht von einem Einsatz eines auf dem
Markt erhiltlichen Qualititsmanagementsystems mit oder ohne Zertifizierung
aus»!'¢1¢ . Zusitzlich zum «Handbuch Einfithrung Q_2008» existiert ein «Leitfa-
den Q_2016 zu Q-2008». Dieser Leitfaden «nimmt ein paar Veranderungen auf,
ohne dabei substanzielle Teile des Handbuches zu tangieren» 67

Sowohl das Betreuungs- und Pflegegesetz als auch die zugehorige Verordnung
enthalten kein Beschwerderecht der beherbergten, betreuten und gepflegten Per-
sonen.

4.2.3. St.Gallen

Im Kanton St.Gallen sind die qualitativen Mindestanforderungen an Pflege und
Betreuung in Art.30a des Sozialhilfegesetzes (SHG-SG''®) aufgelistet. Diese
Mindestanforderungen gelten gestiitzt auf Art. 2 der Verordnung tiber private Be-

1619 quch als Bewilligungsvoraussetzungen fur diese. Ge-

tagten- und Pflegeheime
stitzt auf Art.35a des Sozialhilfegesetzes (Qualitative Mindestanforderungen)
wurde zudem die Verordnung iiber die qualitativen Mindestanforderungen an
Pflege und Betreuung in stationiren Einrichtungen fur Betagte (PQV-SG'®%0) er-
lassen. Diese gilt gemidss Art. 1 Abs. 1 PQV-SG fiir stationire Einrichtungen, die
von offentlich-rechtlichen Korperschaften oder von privaten Institutionen mit
Leistungsvereinbarung betrieben werden.

Private Betagten- und Pflegeheime werden gemiss Art. 33 des Sozialhilfegeset-
zes von der zustindigen Stelle der Gemeinde beaufsichtigt, soweit eine Leistungs-
vereinbarung vorliegt. Die zustindige Stelle des Staates (Kanton) beaufsichtigt
die ubrigen (privaten) Heime.

Uber 6ffentliche Betagten- und Pflegeheime sowie iiber private Einrichtungen
mit einer Leistungsvereinbarung mit der Gemeinde bt gemiss Webseite der

1615 Luzerner Altersheimleiter und -leiterinnen Konferenz, Handbuch Einfithrung Q_2008.

1616 Luzerner Altersheimleiter und -leiterinnen Konferenz, Handbuch Einfithrung Q_2008, S. 10 f. (Kon-
zept, S. 41.).

1617 LAK/CURAVIVA, Leitfaden Q_2016 zu Q-2008.

1618 Sozialhilfegesetz vom 27. September 1998 des Kantons St.Gallen.

1619 Verordnung iiber private Betagten- und Pflegeheime vom 3. Februar 2004 des Kantons St.Gallen.

1620 Verordnung uber die qualitativen Mindestanforderungen an Pflege und Betreuung in stationdren
Einrichtungen fiir Betagte vom 10. November 2015 des Kantons St.Gallen.
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(kantonalen) Abteilung Alter die jeweilige Standortgemeinde die Aufsicht aus'®?!,
Der Gesetzesartikel, auf den die Webseite verweist (Art. 33 SHG-SG), befindet
sich jedoch im Abschnitt zu privaten Betagten- und Pflegeheimen (Art. 32 ff.
SHG-SG). Damit bleibt unklar, ob 6ffentliche Betagten- und Pflegeheime beauf-
sichtigt werden. Art. 30a Abs.2 lit.f SHG und Art. 5 der Verordnung uber die
qualitativen Mindestanforderungen an Pflege und Betreuung in stationdren Ein-
richtungen fur Betagte sehen nur eine interne Aufsicht vor. Fiir private Heime oh-
ne Leistungsvereinbarung liegt die Aufsicht gemass Art. 33 Abs. 1 SHG-SG i.V.m.
Art. 10 der Verordnung iiber private Betagten- und Pflegeheime beim kantonalen
Amt fiir Soziales. Dieses fihrt nach Art.11 Abs. 1 lit.c der Verordnung auch
Kontrollen durch. Weder das Sozialhilfegesetz noch die Verordnung tiber die
qualitativen Mindestanforderungen an Pflege und Betreuung in stationdren Ein-
richtungen fur Betagte sehen vor, dass in 6ffentlichen Betagten- und Pflegeheimen
Kontrollen durchgefihrt werden. Aus der kantonalen Webseite zur Aufsicht tiber
die Betagten- und Pflegeheime geht hervor, dass sich der Kanton erst in vierter
Linie zustdndig fuhlt (Aufsichtsebene 1: Individuelle Aufsicht, Bewohnende oder
die gesetzliche Vertretung; Aufsichtsebene 2: Fachsperzifische Aufsicht, Leitung
der Einrichtung; Aufsichtsebene 3: Interne Aufsicht, Leitendes Organ der Trager-
schaft; Aufsichtsebene 4: Staatliche Aufsicht, Amt fur Soziales, Kanton St.Gal-
len)1622,

Die Verordnung tiber die qualitativen Mindestanforderungen an Pflege und
Betreuung in stationdren Einrichtungen fir Betagte enthdlt Vorgaben zum Be-
triebskonzept, zum Personal und zur Infrastruktur. In Art. 11 Abs. 1 PQV-SG
sind Mindestanforderungen zur Anzahl der Mitarbeitenden in Pflegeheimen ent-
halten. Von den Stellenprozenten, tiber die eine Einrichtung wenigstens verfiigen
muss, mussen gemdss Art. 11 Abs. 2 PQV-SG wenigstens 40 Prozent von Fach-
personal und wenigstens 10 Prozent von Fachpersonal mit Abschluss in Pflege
auf Tertidrstufe besetzt sein.

Die Fachkommission fur Altersfragen des Kantons St.Gallen hat sodann
Richtlinien zu den Qualititsanforderungen an Pflege und Betreuung in statio-
ndren Einrichtungen fiir Betagte erlassen'®?. Diese enthalten nach den Grund-
lagen (Fihrung und Organisation, Finanzen, Pflege- und Betreuungskonzept,
Qualitatsentwicklung und -sicherung) Vorgaben zum Personal, zu Pflege und
Betreuung, zu Verpflegung und Hauswirtschaft, zu Sicherheit und Hygiene sowie
zu Bauten und Ausstattung.

1621 www.sg.ch — Soziales — Alter — Betagten- und Pflegeheime — Aufsicht.

1622 www.sg.ch > Soziales > Alter > Betagten- und Pflegeheime > Aufsicht.

1623 Richtlinien der Fachkommission fur Altersfragen des Kantons St.Gallen zu den Qualititsanforde-
rungen an Pflege und Betreuung in stationdren Einrichtungen fiir Betagte.
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4.2.4. Zirich

Im Kanton Ziirich sind Alters- und Pflegeheime im Gesundheitsgesetz (GesG-
ZH'%) und im Pflegegesetz'¢?* geregelt. Die Bewilligungsvoraussetzungen fiir Al-
tersheime, Alters- und Pflegeheime sowie Pflegeheime (§ 35 Abs. 2 lit. b GesG-
ZH) sind in § 36 Abs. 1 GesG-ZH aufgelistet. Die Bewilligung wird demnach er-
teilt, wenn die Institution den angebotenen Leistungen entsprechend eingerichtet
ist, iiber das fiir eine fachgerechte Versorgung der Patientinnen und Patienten
notwendige Personal verfiigt, der Gesundheitsdirektion des Kantons eine gesamt-
verantwortliche Leitung bezeichnet hat und der Direktion ein Mitglied der ge-
samtverantwortlichen Leitung bezeichnet hat, das fiir die Einhaltung der gesund-
heitspolizeilichen Vorschriften verantwortlich ist. Altersheime, Alters- und Pfle-
geheime, Pflegeheime sowie die Spitex-Institutionen unterstehen gemiss § 37
Abs. 1 GesG-ZH der gesundheitspolizeilichen Aufsicht des Bezirksrates und der
gesundheitspolizeilichen Oberaufsicht der Direktion. Diese Bestimmung sieht
auch vor, dass der Bezirksrat der Direktion jahrlich Bericht erstattet. Die Ge-
sundheitsdirektion und der Bezirksrat konnen gemiss § 59 Abs.2 und 3 GesG-
ZH jederzeit unangemeldet Kontrollen und Inspektionen durchzufiihren.

Das Pflegegesetz regelt das Angebot und die Finanzierung der stationiren
und ambulanten Pflegeversorgung und enthilt keine Bestimmungen zur Heim-
aufsicht.

1626 gtellen die

Gemiss § 10 Abs. 1 der Verordnung tber die Pflegeversorgung
Gemeinden sicher, dass die Leistungserbringerlnnen das Patientinnen- und Pati-
entengesetz'®?” beachten, die Personlichkeit und die Privatsphare der Leistungsbe-
ziigerinnen und -beztiger schiitzen und dem Recht auf Selbstbestimmung, dem
Gleichbehandlungsgebot sowie dem Informations- und Sicherheitsbediirfnis der
Leistungsbeziigerinnen und -beziiger gebiithrend Rechnung tragen. Zudem ist in
§ 11 der Verordnung das Vorgehen bei Beschimpfung, Bedrohung, Belastigung
oder anderweitiger Gefahrdung durch LeistungsbeztigerInnen geregelt, nicht aber
das Vorgehen bei dhnlichen Handlungen vonseiten der LeistungserbringerInnen.
Das Patientinnen- und Patientengesetz gilt gemiss § 1 Abs. 1 bei der medizini-
schen Versorgung von Patientinnen und Patienten und enthilt keine Bestimmun-
gen zur Heimaufsicht.

Die in § 36 GesG-ZH aufgefiihrten Voraussetzungen zur Erteilung einer Be-
triebsbewilligung fiir eine Pflegeinstitution sind in einem Merkblatt der Gesund-

1624 Gesundheitsgesetz vom 2. April 2007 des Kantons Ziirich.

1625 Pflegegesetz vom 27. September 2010 des Kantons Ziirich.

1626 Verordnung tiber die Pflegeversorgung vom 22. November 2010 des Kantons Ziirich.
1627 Patientinnen- und Patientengesetz vom 5. April 2004 des Kantons Ziirich.
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heitsdirektion des Kantons Ziirich konkretisiert'®?®. Dieses enthilt unter anderem
Vorgaben zur Infrastruktur und zum Personal, darunter auch einen qualitativen
Mindeststellenplan Pflege und Betreuung. Dieser sieht allerdings lediglich Min-
destanteile vor. So miissen zum Beispiel mindestens 50 Prozent des Gesamtstel-
lenplanes fur die Pflege und pflegerische Betreuung durch Pflegefachpersonen
und Fachpersonen Gesundheit bzw. Fachpersonen Betreuung mit Schwerpunkt
Betagtenbetreuung mit eidgenossischem Fahigkeitszeugnis abgedeckt sein'6?.

III. Regelungsbedarf
1. Menschenrechtliche Anforderungen

Das Diskriminierungsverbot verlangt, dass Menschen in Alters- und Pflegehei-
men der Zugang zu medizinischen Leistungen nicht erschwert werden darf!'63°.
Weil in Alters- und Pflegeheimen in der Regel iltere Menschen wohnen, stellt
der erschwerte Zugang dieser Gruppe zu medizinischen Leistungen eine indirekte
Altersdiskriminierung dar: Die Ungleichbehandlung kntpft nicht direkt am Alter
an, sondern an der Tatsache, dass die Betroffenen in einem Alters- oder Pflege-
heim wohnen. Weil in Alters- und Pflegeheimen tiberwiegend altere Menschen
wohnen, handelt es sich um eine indirekte Altersdiskriminierung.

Wenn Menschen in Alters- und Pflegeheimen daran gehindert werden, bei ge-
sundheitlichen Problemen in ein Spital iiberzutreten, ist nicht nur das Diskrimi-
nierungsverbot, sondern auch eine Kernverpflichtung des Rechts auf Gesundheit
verletzt. Eine der Kernverpflichtungen des Rechts auf Gesundheit verlangt einen
diskriminierungsfreien Zugang zu Gesundheitseinrichtungen!'®3!. Im Unterschied
zu den programmatischen Elementen sind die Kernverpflichtungen des Rechts
auf Gesundheit justiziabel'®32,

2. Notwendigkeit einer Regelung

Die ungeniigende medizinische Versorgung von ilteren Menschen in Alters- und
Pflegeheimen verletzt in verschiedener Hinsicht deren Menschenrechte. Um die-
sen Missstand zu beheben, erscheinen Regelungen in verschiedenen Bereichen als
notwendig.

1628 Merkblatt der Gesundheitsdirektion des Kantons Ziirich betreffend Betriebsbewilligung fiir eine
Pflegeinstitution (Alters- und Pflegeheim, Pflegeheim, Pflegewohnung).

1629 Merkblatt der Gesundheitsdirektion des Kantons Ziirich betreffend Betriebsbewilligung fiir eine
Pflegeinstitution, Ziff. 5.2.

1630 Ergebnisse 2. Teil, II (Schlussfolgerungen).

1631 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14, Ziff. 43 lit. a.

1632 § 9, II (Justiziabilitdt des Rechts auf Gesundheit); Riitsche, Rechte von Ungeborenen, S. 212.
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IV. Regelungsvorschlige
1. Gesetzlicher Schutz vor Altersdiskriminierung

Wihrend zum Schutz vor Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts und
aufgrund von Behinderungen je ein eigenes Gesetz erlassen wurde'®®, gilt dies
nicht fir den Schutz vor Altersdiskriminierung. Ein Blick in die Rechtsprechung
zur Altersdiskriminierung zeigt, dass gegen diese Form der Diskriminierung
fast ausschliesslich im Arbeitsrecht bzw. im Rahmen von Altersgrenzen fiir po-
litische Amter gerichtlich vorgegangen wird'¢3, Abhilfe konnte ein gesetzlich
verankerter Schutz vor Altersdiskriminierung schaffen. Ein solcher wurde auch
vom Menschenrechtskommissar des Europarats in seinem Bericht zur Schweiz
gefordert'®, Er schligt vor, den Schutz vor Altersdiskriminierung im ZGB zu
verankern'®3¢.,

2. Informationen beim Heimeintritt
2.1. Regelung des Reanimationsstatus

Alters- und Pflegeheime miissen verpflichtet werden, tber die notwendige In-
frastruktur fiir die Durchfithrung einer kardiopulmonalen Reanimation zu ver-
fugen. BewohnerInnen von Alters- und Pflegeheimen sollten beim Eintritt stan-
dardmissig danach gefragt werden, ob sie im Falle eines Herz-Kreislauf-Still-
standes eine kardiopulmonale Reanimation wiinschen oder nicht. Vor dieser
Festlegung miissen sie in einem ausfiihrlichen Gesprich mit einer Arztln, auf
Wunsch im Beisein ihrer Angehorigen, tiber die Erfolgsaussichten von Reanimati-
onsversuchen informiert werden. Die fiir dieses Gespriach eingesetzte Zeit muss
via Tarmed entschidigt werden.

1633 Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG); Bundes-
gesetz iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (Behinder-
tengleichstellungsgesetz, BehiG).

1634 §35,1, 5 (Rechtsprechung des Bundesgerichts).

1635 Rapport par Nils Muiznieks, commissaire aux droits de I'homme du Conseil de 1'Europe, suite a la
visite en Suisse du 22 au 24 mai 2017, Ziff. 38: «Le Commissaire recommande donc aux autorités
suisses de renforcer en droit civil et administratif la protection des victimes de discrimination en
complétant la législation pour lutter contre la discrimination de fagon a ce qu’elle s’applique, nota-
mment dans les relations entre personnes de droit privé, pour toute forme de discrimination, y com-
pris sur la base de ’age».

1636 Rapport par Nils Muiznieks, commissaire aux droits de I’homme du Conseil de I'Europe, suite a la
visite en Suisse du 22 au 24 mai 2017, Ziff. 38: «Cela pourrait comprendre le fait: d’inclure une
disposition générale d’interdiction de la discrimination directe et indirecte dans le code civil».
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2.2. Angebot zum Erarbeiten einer Patientenverfiigung

Alters- und Pflegeheime miissen verpflichtet werden, ihren BewohnerInnen beim
Eintritt ein Gesprach zum Thema Patientenverfigung und Advance Care Plan-
ning anzubieten. Im Unterschied zur Regelung im Kanton Zirich, die lediglich
zur Frage nach einer bestehenden Patientenverfiigung verpflichtet'®>”, muss unab-
hingig vom Bestehen oder Nichtbestehen einer Verfiigung ein ausfiihrliches Ge-
sprach zu diesem Thema angeboten werden. Die fiir dieses Gesprich eingesetzte
Zeit ist via Tarmed zu entschidigen.

3. ZGB-Regelung der Wohn- und Pflegeeinrichtungen

Der Anwendungsbereich des ZGB-Unterabschnitts «Aufenthalt in Wohn- oder
Pflegeeinrichtungen» (Art. 382 ff. ZGB) muss dahingehend ausgeweitet werden,
dass Menschen unabhingig vom Kriterium der Urteilsfahigkeit geschiitzt wer-
den. Einzig bei Art. 382 Abs. 3 (Zustdndigkeit fiir die Vertretung der urteilsunfa-
higen Person beim Abschluss des Betreuungsvertrags) ist sachlich begriindbar,
weshalb die Bestimmung nur fiir Urteilsunfahige gilt. Bei allen anderen Regelun-
gen (Betreuungsvertrag, Einschrinkung der Bewegungsfreiheit, Schutz der Per-
sonlichkeit sowie Aufsicht uber Wohn- und Pflegeeinrichtungen) ist diese Ein-
schrankung willkiirlich.

4. Aufsicht iiber Wobn- und Pflegeeinrichtungen

Zusitzlich zur Ausdehnung der ZGB-Regelung betreffend den Aufenthalt in
Wohn- oder Pflegeeinrichtungen ist Art. 387 ZGB dahingehend anzupassen, dass
die Aufsicht tiber Wohn- und Pflegeeinrichtungen dazu beitrigt, die dargestellten
Missstande aufzudecken und in Zukunft zu verhindern. Die kantonalen Regelun-
gen sind so uniibersichtlich und teilweise unklar, dass die Aufsicht den damit ver-
folgten Zweck, namentlich den Schutz der Menschen in Alters- und Pflegehei-
men, nicht erfiillt. Daher sind konkrete Mindestvorgaben auf Bundesebene not-
wendig. Art. 387 ZGB ist dementsprechend mit Vorgaben zur Umsetzung der
Heimaufsicht zu erginzen. Es braucht Mindestvorgaben zur Personalausstat-

1637 §7 Abs. 3 lit. a des Patientinnen- und Patientengesetz vom 5. April 2004 des Kantons Ziirich: «Ur-
teilsfihige Patientinnen und Patienten werden beim Eintritt gefragt, ob sie eine Patientenverfiigung
erlassen haben».
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1638 wie sie z.B. im Kanton St.Gallen bereits existieren'®*®, und konkrete Vor-

tung
gaben fiir Kontrollbesuche. Diese miissen in allen Heimen und mindestens ein-
mal pro Jahr ohne Vorankiindigung durchgefithrt werden. Menschenrechtsver-
stosse miissen dokumentiert, publiziert und sanktioniert werden. Art. 378 ZGB
ist mit diesen Vorgaben oder mit einer Kompetenz zur Regelung auf Verord-

nungsebene zu erginzen.
5. Ausstattung der Folterverhiitungskommission

Nach Art. 12 des Bundesgesetzes tiber die Kommission zur Verhtitung von Folter
kommt der Bund fiir die Mittel auf, welche die Kommission fiir ihre Arbeit beno-
tigt. Zu dieser Arbeit gehdren gemiss Art. 2 lit. a die regelmissige Uberpriifung
der Situation von Personen, denen die Freiheit entzogen ist, und der regelmassige
Besuch aller Orte, an denen sich diese Personen befinden oder befinden konnten.
Aus dem Titigkeitsbericht 2016 der Kommission geht hervor, dass die zur Verfii-
gung stehenden Mittel fur die ihr tibertragenen Aufgaben nicht nur ungeniigend,
sondern sogar gekiirzt worden sind'**°. Indem der Bund der Kommission weniger
als die fiir ihre Arbeit benotigten Mittel zur Verfiigung stellt, verletzt er Art. 12
des Bundesgesetzes. In diesem Bereich besteht somit kein Regelungs-, sondern
vielmehr Umsetzungsbedarf. Wenn die bestehende Regelung umgesetzt wird, er-
hilt die Kommission die notwendigen Mittel, um alle Orte zu besuchen, an de-
nen sich Personen befinden konnten, denen die Freiheit entzogen ist. Dazu geho-
ren auch die Alters- und Pflegeheime.

§ 14 Palliative Care
I. Problembeschreibung
Sowohl in der Fachwelt'®! als auch in der Bevolkerung!'®*? besteht Einigkeit

dariiber, dass jeder Mensch am Lebensende Zugang zu Palliative Care haben
soll. Die Versorgung mit Palliative Care scheitert jedoch hdufig am fehlenden

1638 Wangmo/Nordstrom/Kressig, Elder abuse, S.389: «For instance, almost everyone said that hiring
more (and motivated) care providers would allow better care provision. Participants believed that
more care providers will give them enough time to properly fulfill their responsibilities and fewer
abuse and neglect will occur.».

1639 Art. 11 Abs. 1 der Verordnung des Kantons St.Gallen vom 10. November 2015 iiber die qualitati-
ven Mindestanforderungen an Pflege und Betreuung in stationdren Einrichtungen fiir Betagte.

1640 NKVEF, Titigkeitsbericht 2016, S. 9.

1641 palliative.ch — Uber uns — Fachgesellschaft.

1642 Stettler/Bischof/Bannwart, Bevolkerungsbefragung, S.19: «mehr als 4 von 5 Personen (83%) der
Meinung sind, dass Palliative Care allen schwerkranken und sterbenden Menschen in der Schweiz
zur Verfiigung stehen sollte (‘sicher’ oder ‘eher ja‘).».
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Fachwissen oder an der Finanzierung. Die sozial-empirische Studie hat gezeigt,
dass sich ArztInnen, die nicht auf Palliative Care spezialisiert sind, in Palliative
Care wenig auskennen. Es kommt auch vor, dass ein mobiler Palliativdienst nicht

hinzugezogen wird, weil einzelne Akteure nicht zugestehen wollen, dass ihnen
das Fachwissen fehlt. Nachfolgend werden zu diesem Thema exemplarisch einige
Interviewstellen aus der sozial-empirischen Studie aufgefiihrt:

Leiterin Palliativpflege in einem Sterbehospiz, 50-60 J. (Interview
Nr. 7): «manchmal wire es auch schon, wir hitten einen Palliativmediziner,
aber da fehlt halt definitiv auch das Geld, damit wir jetzt einen Arzt fest an-
stellen konnten, hitte sicher auch zu wenig zu tun, aber ehm die Hausirzte
sind halt oft nicht so gut geschult in dem, und dann muss man immer auch
mit ihnen schauen.»

Pflegefachperson und Leitung Pflege in einem Alters- und Pflegeheim, 40-50
J. (Interview Nr. 21): «Und der Hausarzt, es gibt auch noch solche Arzte, die
noch nicht auf dem neusten Stand sind, was Palliative Care betrifft. Dass wir
wirklich sagen, nein, diese Infusion, das wiirde einfach mehr schaden und da
geht’s nicht nur um Wissensvermittlung, sondern auch um Uberzeugungsar-
beit und das miissen wir irgendwie mit den Angehorigen machen und mit
dem Arzt.»

Pflegefachperson Nephrologie in einem Privatspital, 30-40 J. (Interview
Nr. 16): «Donc ¢a aussi, les soins palliatifs, donc ¢a s’appelle [nom de I’insti-
tution], ils ont toute une équipe mobile qui est a disposition des équipes, on
peut les appeler on peut leur demander que leurs médecins viennent nous fai-
re une consultation etc. mais les médecins sont trés trés peu demandeurs,
comme si pour eux ¢’était humiliant de reconnaitre qu’ils ne savent pas.»
Pflegefachperson in chirurgischer Klinik in einem Kantonsspital, 30-40 J. (In-
terview Nr. 12): «wir konnten auch anrufen, nachfragen, was wiirdet ihr, was
konnte man ihm noch bieten, oder mit dieser ganzen Frage, Anordnungen
von Morphiumabgabe, wie viel, oder, das ist auch immer das Problem (la-
chend) dass man bei uns damit sehr zuriickhaltend ist und die Palliativabtei-
lung sagte ganz klar: ja.»

Auch die fehlende Finanzierung fur Leistungen der Palliative Care wurde in
den Interviews angesprochen:

Leitender Arzt Palliative Care in einem grosseren Spital, 30-40 J. (Interview
Nr. 3): «es hat leider auch da voéllig verkehrte finanzielle Anreize, weil, so-
wohl zu Hause, als auch in einem Hospiz, also in einem Pflegeheim, miissen
Patienten und Angehorige sehr viel selber finanzieren, also so ein Hospiz oder
Pflegheim kostet Grossenordnung... 30’000 Franken im Monat und das [Spi-
tal] ist gratis. Aber wirklich gratis. Und zu Hause eine Pflege rund um die
Uhr ist auch sehr teuer. Also da sind halt die Anreize wirklich vollig falsch ge-
setzt».
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— Pflegefachperson Palliative Care in einer Palliativspitex, 50-60 J. (Interview
Nr. 36): «Aber das ist natiirlich fiir die Krankenkassen nicht so, weil die be-
zahlen mehr bei der Spitex. Die miissen dann vielleicht mehr iibernehmen als
82 Franken am Tag. Und im Heim haben sie einfach das und der Rest ist sub-
ventioniert, oder. Und darum schaut die Krankenkasse schon schwierig, wenn
sie zu viele Stunden Pflege brauchen zu Hause.»

Die ungentigende Finanzierung von Palliative Care in Pflegeheimen fiihrt dazu,

dass Personen, die spezialisierte Palliative Care in einer Langzeitpflegeeinrichtung

benotigen, aufgrund mangelnder personeller und materieller Ressourcen der Ein-
tritt in ein Pflegeheim verweigert wird'®®. Die ungeniigende Finanzierung von

Palliativspitex fuhrt dazu, dass sich Patientlnnen nicht selten fir eine Hospita-

lisation entscheiden, um ihrer Familie Sorgen zu ersparen und die finanzielle

Belastung zu verringern!'®*4.

Bereits im Jahr 2012 haben das BAG und die GDK in der Nationalen Strategie
Palliative Care 2013-20135 festgehalten, dass der Aufwand fiir die Pflege von Pal-
liativpatientlnnen die in Art.7a KLV festgehaltene hochste Pflegebedarfsstufe
(220 Minuten pro 24 Stunden) uiberschreitet. Es gibt Pflegesituationen, die mehr
als 1000 Pflegeminuten pro Tag erfordern'é®. Die Strategie hielt dazu fest: «Die-
ser Einwand soll im Rahmen der vorgesehenen Evaluation der Neuordnung der
Pflegefinanzierung zu einem spateren Zeitpunkt diskutiert werden.»'%* Art. 7a
KLV wurde seither in diesem Punkt nicht angepasst, d.h. die hochste Pflegebe-
darfsstufe liegt unverandert bei 220 Minuten pro 24 Stunden.

Als Folge des DRG-Systems behalten Spitiler Palliativpatientlnnen so lange
bei sich, bis die Fallpauschale ideal ausgenutzt ist. Danach werden die PatientIn-
nen verlegt'®,

Aufgrund einer per 1. Januar 2018 erfolgten Anpassung von Tarifstrukturen
in der Krankenversicherung werden Leistungen fiir Palliative Care zuhause kaum
mehr entschidigt. In den Worten eines Palliativmediziners: «Dort, wo 73 Prozent
der Schweizer Bevolkerung ihren letzten Lebensabschnitt verbringen mochten,
namlich zu Hause, kann mit dem Tarif, der ab 1.1.18 gilt, keine Palliativmedizin
mehr angeboten werden.»'** Eine im Vorfeld beim BAG eingereichte Stellung-
nahme von palliative ch hat offenbar keine Wirkung gezeigt!®*.

1643 BAG/GDK, Finanzierung, S. 7.

1644 BAG/GDK, Finanzierung, S. 6.

1645 Laurent/Bourgeois/Matthys, Reconnaissance, S. 53.

1646 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2013-20135, S. 32.

1647 Artikel auf medinside.ch vom 1. Februar 2019: «Wir miissen Sterbende oft verlegen, weil die Fall-
pauschale aufgebraucht ist».

1648 Artikel auf palliative.ch vom 29. November 2017: Am Lebensende zuhause gut betreut sein: Das
Ziel riickt weiter in die Ferne.

1649 palliative ch, Stellungnahme vom 13. Juni 2017 zur geplanten Anderung der Verordnung iiber die
Festlegung und die Anpassung von Tarifstrukturen in der Krankenversicherung: «Es ist nicht nach-
vollziehbar und in keiner Weise begriindbar, warum eine Konsultation maximal 20 Minuten dauern
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II. Aktuelle Rechtslage
1. Palliative Care als Menschenrechtsanspruch

Sowohl aus dem Recht auf Gesundheit'®® (Art. 12 UNO-Pakt I) als auch aus
dem Recht auf Hilfe in Notlagen'®’! (Art. 12 BV) fliesst ein Anspruch auf Palliati-
ve Care. Palliative Care wird im General Comment zu Art. 12 UNO-Pakt I expli-
zit erwdhnt'®? und gilt als zentrale Komponente des Rechts auf Gesundheit's>>.
Das in der Bundesverfassung verankerte Recht auf Hilfe in Notlagen beinhaltet
unbestrittenermassen auch einen Anspruch auf Hilfe in medizinischen Notlagen.
Die herrschende Lehre zu Art. 12 BV lehnt die Reduktion dieses Anspruchs auf
eine Lazarettmedizin ab'¢** und bejaht damit auch einen Anspruch auf Palliative
Care!'®®, Ferner hat auch die parlamentarische Versammlung der Europarats fest-
gehalten, dass Mitgliedstaaten das Recht auf Palliative Care anerkennen sol-
len'®¢, Der Anspruch auf Palliative Care steht im Schnittpunkt mehrerer Men-
schenrechte'®””. Neben dem bereits erwihnten Recht auf Gesundheit und dem
Recht auf Hilfe in Notlagen sind auch die Meinungsiusserungsfreiheit, das Recht
auf Ehe und Familie, die Religionsfreiheit und das Verbot unmenschlicher Be-
handlung unmittelbar relevant!®.

2. Ausbildung in Palliative Care

Palliative Care wird durch zahlreiche Berufsgruppen erbracht, im Zentrum ste-
hen jedoch die arztlichen und die pflegerischen Leistungen. Die folgenden Aus-

darf und fiir Gespriche mit Angehorigen, Betreuungspersonen, Therapeuten, Behorden und Versi-
cherern hochstens noch 30 Minuten alle 3 Monate aufgewendet werden kénnen. Unsinnig ist zu-
dem die Halbierung der letzten 5 Minuten.».

1650 §9 (Recht auf Gesundheit).

1651 § 8 (Recht auf Hilfe in Notlagen).

1652 UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte, General comment No. 14 , Ziff. 34: «In particular, States are un-
der the obligation to respect the right to health by, inter alia, refraining from denying or limiting
equal access for all persons [...] to preventive, curative and palliative health services;».

1653 Brennan, Palliative Care, S. 495; Ezer/Lohman/de Luca, Palliative Care, S. 163; Lombard, Palliative
Care, S. 112 f.; Negri, Universal Human Rights, S. 26 f.

1654 Belser/Waldmann, Nothilfe, S. 56; Blum-Schneider, Kinder, S. 73 f.; Coullery, Grundrechtsanspruch,
S. 633; Coullery, Leistungskatalog, S. 385 f.; Gichter, Grenzen, S. 483; Gichter/Filippo, Grundver-
sorgungsartikel, S. 87; Miiller, St.Galler Kommentar, Art. 12 N 29.

1655 Coullery, Grundrechtsanspruch, S. 634.

1656 Parlamentarische Versammlung des Europarates, Recommendation 1418 (1999) , Protection of the
human rights and dignity of the terminally ill and the dying, Ziff. 9: «The Assembly therefore rec-
ommends that the Committee of Ministers encourage the member states of the Council of Europe
to respect and protect the dignity of terminally ill or dying persons in all respects: a. by recognising
and protecting a terminally ill or dying person’s right to comprehensive palliative care [...]».

1657 Bielefeldt, Lebensende, S. 61.

1658 Bielefeldt, Lebensende, Fn. 47 i.V.m. S. 53 ff.
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fuhrungen zur Regelung der Ausbildung in Palliative Care beschrinken sich des-
halb auf diese beiden Berufsgruppen.

2.1. Arztliche Aus- und Weiterbildung

In Art. 6 des Medizinalberufegesetzes werden die Kenntnisse, Fertigkeiten und
Fahigkeiten der AbsolventInnen universitirer Medizinalstudienginge aufgelistet.
Gemiiss Art. 6 Abs. 1 lit. a MedBG verfiigen die Absolventinnen und Absolventen
tber die wissenschaftlichen Grundlagen, die fiir vorbeugende, diagnostische, the-
rapeutische, palliative und rehabilitative Massnahmen erforderlich sind. Bei den
berufsspezifischen Ausbildungszielen fiir die Humanmedizin, Zahnmedizin und
Chiropraktik (Art. 8 MedBG) wird Palliative Care (im Unterschied z.B. zur Kom-
plementirmedizin) jedoch nicht erwihnt.

Die Lernziele des Humanmedizinstudiums sind im Lernzielkatalog PROFILES
aufgelistet'®*”. Dieser enthilt im Teil «Situations as Starting Points» (SSP) einen
Abschnitt zu Palliative Care. In diesem sind die folgenden fiinf SSPs aufgelis-
tet1660.

1. caregivers’ fatigue, loss of energy

2. change in treatment goals and end-of-life decisions

3. holistic care of the dying patient

4. management of refractory symptoms (pain, nausea)

5. need for psychosocial and spiritual support of all involved individuals

Bei den Zielen der Weiterbildung hilt das Medizinalberufegesetz fest, dass die
Weiterbildung die Absolventlnnen dazu befihigt, die Patientinnen und Patienten
bis zum Lebensende zu begleiten (Art. 17 Abs. 2 lit. c MedBG).

Die Medizinalberufeverordnung listet 46 Facher bzw. Weiterbildungsbereiche
auf, fiir die ein Facharzttitel erlangt werden kann'¢¢!. Die Palliativmedizin gehort
nicht dazu. Es existiert jedoch ein interdisziplindrer Schwerpunkt Palliativmedi-
zin, mit dem Arztlnnen verschiedener Fachrichtungen dokumentieren konnen,
dass sie sich durch eine gezielte Weiterbildung vertiefte Kenntnisse in Palliativ-
medizin angeeignet haben'®®2. Das schweizerische Institut fiir drztliche Weiter-
und Fortbildung hat ein entsprechendes «Programm» genehmigt, das die Voraus-
setzungen fiir den Erwerb des interdiszipliniaren Schwerpunktes sowie die Dauer,

1659 Art.3 Abs. 1 lit. a der Verordnung iiber die eidgendssischen Priifungen der universitiren Medizinal-
berufe (Priifungsverordnung MedBG).

1660 Michaud/Jucker-Kupper, Principal Objectives and Framework for Integrated Learning and Educa-
tion in Switzerland (PROFILES) , Bern 2017, S. 33 f.

1661 Anhang 1 zur Verordnung iiber Diplome, Ausbildung, Weiterbildung und Berufsausiibung in den
universitiren Medizinalberufen (Medizinalberufeverordnung, MedBV).

1662 Siehe Art. 50 Abs. 3 und Anhang der Weiterbildungsordnung des schweizerischen Instituts fiir drzt-
liche Weiter- und Fortbildung (SIWF).
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die Gliederung und den Inhalt der Weiterbildung regelt'®®>. Im 17-seitigen An-
hang zu diesem Programm werden die Kompetenzen fiir PalliativmedizinerInnen
aufgefihrt!'o%4,

2.2. Pflegerische Ausbildung

Am 1. Februar 2020 ist das Bundesgesetz tiber die Gesundheitsberufe (Gesund-
heitsberufegesetz, GesBG) in Kraft getreten'®®. Die nachfolgende Darstellung be-
schrankt sich auf die Regelung der pflegerischen Ausbildung ab diesem Zeit-
punkt.

Als Gesundheitsberuf nach dem Gesundheitsberufegesetz gilt u.a. der Beruf
Pflegefachfrau und Pflegefachmann (Art.2 Abs.1 lit.a GesBG). Das Gesund-
heitsberufegesetz regelt dementsprechend die Kompetenzen von Absolventlnnen
des Bachelorstudiengangs in Pflege (Art.2 Abs.2 lit.a Ziff. 1 GesBG). In Art. 3
des Gesundheitsberufegesetzes sind die allgemeinen Kompetenzen aufgelistet. Ge-
miss Art. 3 Abs. 2 lit. e GesBG verfiugen die AbsolventInnen der in diesem Gesetz
geregelten Studienginge uber die Kenntnisse, die fir priaventive, diagnostische,
therapeutische, rehabilitative und palliative Massnahmen erforderlich sind.

Das Ausfithrungsrecht zum Gesundheitsberufegesetz umfasst eine Verordnung
iiber die berufsspezifischen Kompetenzen fiir Gesundheitsberufe GesBG (Ge-
sundheitsberufekompetenzverordnung), eine Verordnung tiber das Register der
Gesundheitsberufe (Registerverordnung GesBG) und eine Verordnung iiber die
Anerkennung und die Gleichstellung von Bildungsabschliisssen in den Gesund-
heitsberufen nach dem GesBG (Gesundheitsberufeanerkennungsverordnung,
GesBAV)'%¢, Die Gesundheitsberufekompetenzverordnung legt fest, dass Absol-
ventlnnen eines Bachelorstudiengangs in Pflege fahig sein missen, zu Menschen
in priaventiven, therapeutischen, rehabilitativen oder palliativen Situationen eine
patientenzentrierte und fursorgliche Beziehung gemaiss pflegeethischen Prinzipien
aufzubauen, die den Pflegeprozess wirksam unterstitzt (Art. 2 lit. h Gesundheits-
berufekompetenzverordnung).

3. Finanzierung von Palliative Care

Die Finanzierung von Palliative Care ist fiir die verschiedenen Sektoren (Spital /
Ambulant / Langzeit) und die verschiedenen Leistungserbringerlnnen (ArztIn-
nen / Pflegefachpersonen) unterschiedlich geregelt: Im stationdren Bereich wird
Palliative Care in der Regel via KVG tber Fallpauschalen entschadigt. Im am-

1663 SIWE, Programm Palliativmedizin vom 1. Januar 2016.

1664 SIWE, Anhang 1 zum Programm Palliativmedizin (Kompetenzen fiir Palliativmediziner).
1665 AS 2020 57,S.70.

1666 Webseite des BAG zum Projekt Bundesgesetz tiber die Gesundheitsberufe GesBG.
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bulanten Bereich wird die Vergilitung in erster Linie durch den Tarif fiir ambulan-
te drztliche Leistungen (Tarmed) geregelt. Im Langzeitbereich besteht eine Kom-
bination aus KVG, kantonalen Beitrigen und von Patientlnnen zu tragenden
Kosten. Die Finanzierung von Palliative Care ist in der Schweiz so komplex aus-
gestaltet, dass die entsprechende Broschiire des Bundesamts fiir Gesundheit und
der Gesundheitsdirektorenkonferenz 60 Seiten umfasst!®¢’.

3.1. Falliative Care im Spital

Im stationdren Bereich (spezialisierte Palliativstationen und -kliniken sowie allge-
meine Palliative Care auf anderen Stationen) wird Palliative Care via Kranken-
versicherungsgesetz entschiadigt. Die obligatorische Krankenpflegeversicherung
tbernimmt die Kosten fiir die Leistungen, die der Diagnose oder Behandlung
einer Krankheit und ihrer Folgen dienen (Art. 25 Abs. 1 KVG).

Im KVG ist der Begriff der Palliative Care zwar nicht explizit erwihnt und es
bestehen keine spezifischen Leistungs- oder Finanzierungsregelungen. Im Rah-
men der Palliative Care erbrachte Leistungen werden jeweils dann von der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung vergiitet, wenn es sich um KVG-Pflicht-
leistungen handelt'¢®8, In Bezug auf die Leistungen der Arztlnnen bei der Behand-
lung von Patientinnen und Patienten, die Palliative Care benotigen, ist die Finan-
zierung wegen des offenen Leistungskatalogs des KVG gesichert'®®. Demgegen-
uber werden auf drztliche Anordnung erbrachte Leistungen anderer Berufsgrup-
pen nur dann von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung tibernommen,
wenn sie in den Positivlisten der Art. 5-12 KLV aufgefiihrt sind.

Die obligatorische Krankenpflegeversicherung ist fiir eine stationire Spital-
behandlung leistungspflichtig, wenn eine Krankheit vorliegt, die eine Akutbe-
handlung oder medizinische Rehabilitation unter Spitalbedingungen erforderlich
macht'®”°. Nach der Rechtsprechung dauert die Akutphase in jedem Fall so lan-
ge, wie von einer laufenden Behandlung noch eine wesentliche Verbesserung
der Gesundheit zu erwarten ist'®’!. Bei Palliative Care ist eine Verbesserung der
Gesundheit in Richtung Genesung jedoch per Definition ausgeschlossen, sie wird
gar nicht erst angestrebt. Deshalb kommt es immer wieder vor, dass Krankenkas-
sen die Verglitung fiir einen Spitalaufenthalt auf einer Palliative-Care-Abteilung
ablehnen. In einem der wenigen Fille, in denen gegen eine solche Nichtvergiitung
prozessiert wurde, hat das Bundesgericht festgehalten, dass das auf kurative
Behandlungen gemiinzte Erfordernis der Gesundheitsverbesserung im Bereich der

1667 BAG/GDK, Finanzierung.

1668 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2010-2012, S. 28.
1669 BAG/GDK, Finanzierung, S. 13.

1670 BGE 126 V 323 E. 2b.

1671 Urteil des Bundesgerichts 9C_447/2010 vom 18. August 2010, E. 2.1.
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Spitalbehandlung und Betreuung von kranken Menschen ohne oder mit unklarer
Heilungsaussicht (Palliative Care) nicht herangezogen werden kann'®2,

Das KVG kennt den Begriff der chronisch kranken Person nicht, sondern un-
terscheidet zwischen der Behandlung von Langzeit- oder PflegeheimpatientInnen
auf der einen und akuter Spitalbedurftigkeit auf der anderen Seite (Art. 39 Abs. 3
KVG). Bei der Abgrenzung von Akutspitalbediirftigkeit und blosser Pflegebediirf-
tigkeit steht der behandelnden Arztln ein gewisser Ermessensspielraum zu'®”3,
Das Bundesgericht hat jedoch festgehalten, dass die Intensitat der arztlichen Be-
handlung nicht alleiniges Entscheidungskriterium ist'¢’4, Die Krankenkassen sind
auch dann fiir einen sachlich gerechtfertigten Spitalaufenthalt leistungspflichtig,
wenn der Krankheitszustand einer versicherten Person nicht unbedingt eine arzt-
liche Behandlung, sondern lediglich einen Aufenthalt im Spitalmilieu erfor-
dert!®7.

Fiir die Vergiitung von stationdren Behandlungen einschliesslich Aufenthalt
und Pflegeleistungen in einem Spital vereinbaren die Krankenversicherungen und
Spitiler gemass Art. 49 Abs. 1 KVG Pauschalen, in der Regel Fallpauschalen. Bei
der Einfiihrung des Fallpauschalen-Systems («Diagnosis Related Groups» =
DRG) im Jahr 2012 waren Spitdler und Abteilungen, die sich auf Palliativbe-
handlungen spezialisiert hatten, vom Anwendungsbereich von SwissDRG-Fall-
gruppen ausgenommen'¢’®. Seit dem 1. Januar 2016 umfasst der Anwendungsbe-
reich fiir SwissDRG-Fallgruppen auch die Vergiitung der stationiren Palliativbe-
handlungen'®””. Der Fallpauschalen-Katalog enthilt sieben DRGs fiir Palliative
Care. Die mittlere Verweildauer (Belegungstage, die der Kalkulation der Fallpau-
schale zu Grunde gelegt wurden) liegt je nach DRG zwischen 13'¢7® und 32 Ta-
gen!®”.

Zum Vergleich: In einem Urteil des Bundesgerichts, das auf einem Sachverhalt
aus dem Jahr 2011 und damit vor Einfithrung des Fallpauschalen-Systems ba-
siert, hat das Gericht eine Akutspitalbediirftigkeit fir mehr als 60 Tage bejaht.
Dementsprechend hat es die Beschwerde der Erblnnen gegen die Krankenversi-

1672 Urteil des Bundesgerichts 9C_67/2014 vom 5. Februar 2015, E. 2.2.1.

1673 BGE 124 V 362 E. 2c.

1674 BGE 115 V 38 E. 3b/aa.

1675 Urteil des Bundesgerichts 9C_67/2014 vom 5. Februar 2015, E. 2.3.

1676 SwissDRG, Regeln und Definitionen zur Fallabrechnung unter SwissDRG, Version 5/2012, giiltig
ab 1.1.2013, Ziff. 2.1.2; SwissDRG, Regeln und Definitionen zur Fallabrechnung unter SwissDRG
(Version Mai 2014, giiltig ab 1.1.2015), Ziff. 2.1.2.

1677 SwissDRG, Regeln und Definitionen zur Fallabrechnung unter SwissDRG (Version Mai 2015, giil-
tig ab 1.1.2016), Ziff. 2.1.1.

1678 SwissDRG, Fallpauschalen-Katalog, Abrechnungsversion 2019, S. 4 (DRG A97G, Palliativmedizini-
sche Komplexbehandlung ab 7 Behandlungstagen, Mittlere Verweildauer: 12.6 Belegungstage).

1679 SwissDRG, Fallpauschalen-Katalog, Abrechnungsversion 2019, S.4 (DRG A97A, Palliativmed.
Komplexbehandlung ab 7 BT mit komplexer od. komplz. Proz. od. palliativmed. KBH ab 21 BT
mit bestimmter Prozedur und IntK/IMCK > 196/184 od. mehr als 8 Bestrahlungen od. schw. motor.
Fkst. od. mehrzeitige Eingriffe, Mittlere Verweildauer: 31.7 Belegungstage).
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cherung teilweise gutgeheissen und diese dazu verpflichtet, die Kosten zu tber-
nehmen!¢%,

Gewisse Leistungen werden von der OKP nicht iibernommen, obwohl sie fiir
ein angepasstes Angebot in Palliative Care notwendig sind'®$!. Ein Beispiel ist die
erweiterte Schmerzbehandlung durch die Verabreichung von Medikamenten mit
patientenkontrollierten Pumpen!¢82,

Die Leistungen von Palliativ-Konsiliardiensten werden von der OKP nicht
ubernommen. Einzelne Kantone haben jedoch eine Finanzierung geschaffen, die
es erlaubt, solche Strukturen aufzubauen'®®?. Im Kanton Freiburg sind Tagespau-
schalen fur nicht akute somatische Spitalaufenthalte inkl. Palliativpflege in einer
Verordnung festgelegt (Art. 2 Abs. 1 lit. a Ziff. 5 der Verordnung zur Festlegung
der provisorischen Tarife der Spitiler und Geburtshiuser'é®*). Der Kanton Genf
hat eine Verordnung zur Festsetzung der Tarife fur Dienstleistungen der Universi-
tatsspitdler Genf in den Bereichen Akutversorgung, medizinische Rehabilitation
und Palliativmedizin erlassen'¢®’. Diese sieht fiir Palliative Care eine Tagespau-
schale von CHF 736 vor (Art. 2 Abs. 1 lit. c RTHUG-SRS'¢%¢),

3.2. Ambulante Palliative Care

Ambulante Palliative Care basiert in erster Linie auf hausirztlichen Leistungen
und Spitex-Leistungen. Hinzu kommen mobile Palliativdienste!®%7.

Die Entschiadigung fiir hausarztliche Leistungen ist via Tarmed geregelt. Im
Tarmed-System ist jedoch nicht beriicksichtigt, dass komplex kranke Menschen
regelmassige, hiufige und im Schnitt lingere Hausbesuche bendtigen'®®s. Auch
die fiir das Erarbeiten einer Patientenverfiigung benoétigte Zeit kann via Tarmed
nicht erfasst werden'®®, Auf den 1. Januar 2018 sind zahlreiche Anderungen der
Verordnung tiber die Festlegung und die Anpassung von Tarifstrukturen in der
Krankenversicherung in Kraft getreten. Unter anderem wurden die fiir ambulan-
te Palliative Care besonders relevanten sogenannten Leistungsgruppen 10 und 11

1680 Urteil des Bundesgerichts 9C_67/2014 vom 5. Februar 2015, E. 6.

1681 BAG/GDK, Finanzierung, S. 18.

1682 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2010-2012, S. 38.

1683 BAG/GDK, Finanzierung, S.47.

1684 Verordnung des Kantons Freiburg zur Festlegung der provisorischen Tarife der Spitdler und Ge-
burtshiuser vom 17. Februar 2014.

1685 Reglement de la République et canton de Genéve fixant les tarifs des prestations fournies par les
Hopitaux universitaires de Genéve dans le domaine des soins subaigus, de la réadaptation médicale
et des soins palliatifs (régime sans convention) du 8 octobre 2014.

1686 Art.2 Abs.1 lit.c RTHUG-SRS: Les tarifs au sens de l'article 1, fixés en francs par jour, sont les
suivants: [c.] Soins palliatifs 736 francs».

1687 Lea von Wartburg, Das stinderitliche Postulat: Bessere Betreuung und Behandlung von Menschen
am Lebensende, Folie 9.

1688 BAG/GDK, Finanzierung, S. 38.

1689 BAG/GDK, Finanzierung, S. 38.
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eingefithrt. Die Leistungsgruppe 10 beinhaltet drztliche Leistungen in Abwesen-
heit der PatientIn bei Kindern unter 6 Jahren und Personen tiber 75 Jahren. Die
Leistungsgruppe 11 beinhaltet drztliche Leistungen in Abwesenheit der Patientln
bei Personen tiber 6 Jahren und unter 75 Jahren mit einem erhohten Behand-
lungsbedarf'e®. Fiir beide Leistungsgruppen gilt eine Limitation von 60 Minuten
pro 3 Monate!®’!,

Fir Leistungen der Spitex iibernehmen die Krankenkassen Beitrige gemaiss
den Ansitzen in Art. 7a KLV, sofern sie drztlich verordnet sind. Die Pflegebedurf-
tigen bezahlen je nach Kanton/Gemeinde eine Patientenbeteiligung von maximal
CHEF 15.95 pro Tag (Art.25a Abs. 5 KVG i.V.m. Art.7a Abs. 1 lit. a KLV). Die
Schwierigkeiten bei der Finanzierung von Spitex-Leistungen wie Nachtwachen
und zusitzlichen Hilfsmitteln fithren hiufig dazu, dass Patientlnnen in ein Spital
verlegt werden, obwohl sie auch zuhause betreut werden konnten'¢*2. Die dabei
anfallenden Kosten sind zwar deutlich hoher, werden aber vollumfinglich von
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung tibernommen.

Bei den mobilen Palliativdiensten ist ein Grossteil der Leistungen nicht von
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung gedeckt. Die Abgeltung erfolgt
nicht iiber das KVG, sondern die Leistungen miissen iiber Leistungsvertrige
mit Kantonen/Gemeinden finanziert werden'¢®3. In einigen Kantonen/Gemeinden
existieren bis heute keine solchen Leistungsvertrige und damit auch keine mobi-
1694 Die Entstehung bzw. der Ausbau des Angebots fiir mobile
Palliative Care wird gebremst oder sogar verhindert, weil keine Anreizmassnah-
men und damit nicht gentigend spezialisierte Fachkenntnisse vor Ort vorhanden
sind'¢%.

Im Kanton Waadt ist bereits im Jahr 2002 das «Décret instituant un program-
me cantonal de développement des soins palliatifs» in Kraft getreten. Dieses er-
moglicht die finanzielle Unterstiitzung mobiler Palliativdienste'¢®*. Im Kanton
St.Gallen wurde mit Art.21a des Gesundheitsgesetzes per 1. Januar 2019 die
Grundlage fir die finanzielle Unterstiitzung eines mobilen Palliativdienstes erlas-

len Palliativdienste

1690 Anhang 1 (Anpassungen der Tarifstruktur fiir drztliche Leistungen, giiltig ab 1.1.2018) zur Verord-
nung iiber die Festlegung und die Anpassung von Tarifstrukturen in der Krankenversicherung,
Ziff. 4 (Anderungen TARMED Leistungsgruppe 1.08/1.08BR zu 1.09).

1691 Anhang 1 (Anpassungen der Tarifstruktur fiir drztliche Leistungen, giiltig ab 1.1.2018) zur Verord-
nung iiber die Festlegung und die Anpassung von Tarifstrukturen in der Krankenversicherung,
Ziff. 6 (Anderungen TARMED Limitationen 1.08/1.08BR zu 1.09); vgl. auch BAG, Anderung der
Verordnung iiber die Festlegung und die Anpassung von Tarifstrukturen in der Krankenversiche-
rung, Anderungen per 1. Januar 2018, Inhalt der Anderungen und Kommentar, Bern 2017, S. 26.

1692 BAG/GDK, Finanzierung, S. 30.

1693 BAG/GDK, Finanzierung, S. 39f.

1694 Wichter/Bommer, Mobile Palliative-Care-Dienste, S. 39.

1695 BAG/GDK, Finanzierung, S. 8.

1696 Art. 3 Décret instituant un programme cantonal de développement des soins palliatifs du 25 juin
2002 du Canton de Vaud.
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sen'®”’. Gemdss Medienberichten besteht trotzdem die Sorge, dass die Finanzie-
rung nicht ausreichen wird!®s. Im Kanton Genf besteht eine Equipe fiir mobile
Palliative Care («Consultation de soins palliatifs communautaires» '), die auf
einer Vereinbarung zwischen der Institution genevoise de maintien a domicile
und dem Genfer Universitatsspital basiert'’?’. Die Kantone Jura, Neuenburg und
Bern (Verwaltungskreis Berner Jura) haben gemeinsam die «Association pour le
développement des soins palliatifs BEJUNE» gegriindet und im Mairz 2017'70!
die «Stratégie BEJUNE en matiére de soins palliatifs 2017-2027» verabschie-
det'72, Die Association pour le développement des soins palliatifs BEJUNE be-
treibt auch eine Equipe fir mobile Palliative Care'”®. Im iibrigen Kanton Bern
befindet sich ein Modellversuch fiir spezialisierte mobile Palliativversorgung erst
im Aufbau!7%.

3.3. Falliative Care in Langzeiteinrichtungen

Fiir die Palliative Care in Langzeiteinrichtungen sind die in Artikel 7 KLV gere-
gelten Pflegeleistungen von besonderer Bedeutung!'”®. Dazu gehoren gemiss
Art. 7 Abs. 2 KLV Massnahmen der Abkliarung, Beratung und Koordination (lit.
a), Massnahmen der Untersuchung und der Behandlung (lit. b) und Massnahmen
der Grundpflege (lit. c).

In Art. 7a KLV sind die von der Krankenversicherung zu iibernehmenden Bei-
trage fur Leistungen nach Art. 7 Abs. 2 KLV festgelegt, wobei das Maximum bei
108 Franken fur einen Pflegebedarf von «mehr als 220 Minuten» liegt (Art. 7a
Abs. 3 lit. 1 KLV). In Pflegeheimen kann der Zugang zu Palliative Care gehemmt
sein, weil der Pflegeaufwand deutlich hoher ist als das in der KLV vorgesehene
Maximum von 220 Minuten'”. Palliative Care zeichnet sich durch die hohe
Komplexitit der medizinischen Behandlung und die aufwindige Pflege aus. Bei
sehr intensiver und komplexer Pflege, wie sie im Bereich der Palliative Care hau-
fig erforderlich ist, ist der Beitrag der OKP gemiss Bundesamt fiir Gesund-

1697 Botschaft und Entwurf der Regierung des Kantons St.Gallen vom 27. Februar 2018 zum XIV.
Nachtrag zum Gesundheitsgesetz, S. 4 f. und 9.

1698 Tagblatt vom 3. August 2018, S. 29: Fiirs Sterben fehlt das Geld.

1699 Vgl. Broschiire der Consultation de soins palliatifs communautaires: Une équipe mobile a votre
service.

1700 BAG/GDK, Finanzierung, S. 42 f.

1701 Medienmitteilung der Kantone Bern, Jura und Neuenburg vom 13. Mirz 2017: Une stratégie en
cing axes pour les soins palliatifs dans I’espace BEJUNE.

1702 Directions de la santé publique des cantons de Berne, Jura et Neuchatel, Stratégie BEJUNE en
matiére de soins palliatifs 2017-2027.

1703 Vgl. Website der Equipe Mobile en Soins Palliatifs — BEJUNE.

1704 Schreiben der Gesundheits- und Fiirsorgedirektion des Kantons Bern an die Listenspitiler gemaiss
der Spitalliste Akutsomatik und die SPITEX-Organisationen des Kantons Bern vom 27. Juni 2018.

1705 BAG/GDK, Finanzierung, S. 14.

1706 BAG/GDK, Finanzierung, S. 33.
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heit «nicht sehr hoch»'77, Weil die Kantone gemaiss Art. 25a Abs. 5 KVG fiir die
Regelung der Restfinanzierung zustindig sind, wiirde sich bei einer Erhohung
des von der OKP zu iibernehmenden Anteils fiir die PatientInnen theoretisch
nichts dndern'7%. Weil aber die Kantone teilweise zu tiefe Stundenpauschalen
festgelegt haben, erhalten Patientlnnen in palliativen Situationen nur schwer
einen Pflegeheimplatz!'”®. Eine Erhohung des von der OKP zu iibernehmenden
Anteils wiirde diese Problematik entscharfen.

Auch die Beschrinkung der Akut- und Ubergangspflege auf maximal zwei
Wochen (Art.25a Abs. 2 KVG) fithrt zu Problemen, weil Palliative-Care-Patien-
tlnnen in der Regel tiber einen deutlich lingeren Zeitraum komplexe Pflegeleis-
tungen benotigen!710.

4. Palliative Care in kantonalen Erlassen

Palliative Care wird in 18 von 26 kantonalen Gesundheitsgesetzen explizit er-
wihnt, in vielen Kantonen wird zudem ein Anspruch oder Recht auf Palliative
Care garantiert:

— Gemiss § 16 (Palliative Behandlung) Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes des Kan-
tons Basel-Stadt!”'! haben Patientinnen und Patienten ein Recht auf eine
ihrem Zustand angemessene Betreuung, Pflege und Begleitung sowie auf
grosstmogliche Linderung ihrer Leiden und Schmerzen. Abs. 2 hilt zudem
fest, dass die Arztin oder der Arzt Leiden und Schmerzen bei Patientinnen
und Patienten am Lebensende lindert, auch wenn dies zu einer Beeinflussung
der Lebensdauer fithren kann.

— Gemiss Art. 42 (Begleitung der sterbenden Personen) Abs. 3 des Gesundheits-
gesetzes des Kantons Freiburg!'”'? sorgt der Staat fiir die Forderung der Pallia-
tivpflege im Kanton.

— Gemiss Art. 24 (Promotion de la dignité en fin de vie) Abs.1 des Gesund-
heitsgesetzes des Kantons Genf'”'? sorgt der Staat fur die Forderung und Ver-
breitung der Palliativmedizin!7'4,

— Gemiss Art. 50 (Palliative Behandlung) des Gesundheitsgesetzes des Kantons
Graubtnden'" haben unheilbar kranke und sterbende Menschen Anspruch

1707 BAG/GDK, Finanzierung, S. 16.

1708 BAG/GDK, Finanzierung, S. 17.

1709 IG Pflegefinanzierung, Argumentarium, S. 5.

1710 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2010-2012, S. 38.

1711 Gesundheitsgesetz vom 21. September 2011 des Kantons Basel-Stadt.

1712 Gesundheitsgesetz vom 16. November 1999 des Kantons Freiburg.

1713 Loi sur la santé du 7 avril 2006 du canton de Geneve.

1714 Art.24 Abs. 1 LS: «’Etat veille a la promotion des soins palliatifs et a leur développement dans les
lieux de pratique des professionnels de la santé.».

1715 Gesetz zum Schutz der Gesundheit im Kanton Graubiinden (Gesundheitsgesetz) vom 2. September
2016.
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auf eine ganzheitliche Betreuung nach den Grundsitzen der palliativen Medi-
zin, Pflege und Begleitung.

Gemaiss Art. 29 (Soins palliatifs) des Gesundheitsgesetzes des Kantons Jura
haben Personen am Lebensende das Recht auf eine besondere Betreuung, um
ein Hochstmass an korperlichem und psychischem Wohlbefinden zu errei-
chen'”7.

Gemaiss § 25 (Patientenrechte und -pflichten) Abs. 2 des Gesundheitsgesetzes
des Kantons Luzern'”*® haben unheilbar kranke und sterbende Menschen An-
spruch auf eine angepasste Betreuung sowie auf Linderung ihrer Leiden und
Schmerzen nach den Grundsitzen der Palliativmedizin und -pflege.

Gemiss Art. 35 (Accompagnement en fin de vie) Abs. 2 des Gesundheitsgeset-
zes des Kantons Neuenburg'”"” sorgt der Staat fiir die Entwicklung der Pallia-
tivmedizin im Kanton'72°,

Gemiss Art.43a (Palliative Behandlung und Betreuung) des Gesundheitsge-
setzes des Kantons Nidwalden'”?' haben unheilbar kranke und sterbende

1716

Menschen Anspruch auf eine angemessene Behandlung und Betreuung mittels
medizinischer, pflegerischer und begleitender Palliativmassnahmen, wenn eine
kurative Behandlung als aussichtslos erscheint.

Gemaiss Art.47 (Grundsitze) Abs.4 des Gesundheitsgesetzes des Kantons
Obwalden'7?? haben unheilbar kranke oder sterbende Menschen Anspruch
auf eine angepasste Betreuung, Pflege und Begleitung sowie auf eine grosst-
mogliche Linderung ihrer Leiden und Schmerzen im Sinne der Palliativmedi-
zin und -pflege.

Gemaiss Art. 21a (Palliative Care) Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes des Kantons
St.Gallen'? fordert der Staat Massnahmen im Bereich der palliativen Medi-
zin, Pflege und Begleitung. Er kann zu diesem Zweck mit offentlichen oder
privaten Organisationen zusammenarbeiten, ihnen Leistungsauftrige erteilen
und sie durch Beitrige unterstiitzen (Abs.2). Art.40"s (Grundsitze) Abs. 1
hilt fest, dass Menschen mit unheilbaren, lebensbedrohlichen oder chronisch
fortschreitenden Krankheiten Anrecht auf eine ganzheitliche Behandlung und
Betreuung mittels medizinischer, pflegerischer, psychologischer, sozialer und
spiritueller Palliativmassnahmen haben.

1716 Loi sanitaire du 14 décembre 1990 du Canton du Jura.
1717 Art.29 du Loi sanitaire du 14 décembre 1990 du Canton du Jura: «La personne en fin de vie a

droit a des soins spécifiques, de maniére a vivre dans le maximum de bien-étre physique et psychi-
que.».

1718
1719
1720
1721

1722
1723

Gesundheitsgesetz vom 13. September 2005 des Kantons Luzern.

Loi de santé du 6 février 1995 du Canton de Neuchatel.

Art. 35 Abs. 2 LS-NE: «L'Etat veille au développement des soins palliatifs dans le canton.».

Gesetz zur Erhaltung und Forderung der Gesundheit (Gesundheitsgesetz) vom 30. Mai 2007 des
Kantons Nidwalden.

Gesundheitsgesetz vom 3. Dezember 2015 des Kantons Obwalden.

Gesundheitsgesetz vom 28. Juni 1979 des Kantons St.Gallen.
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Gemaiss Art. 36 (Behandlungsanspruch) Abs. 1 lit. a des Gesundheitsgesetzes
des Kantons Schaffhausen'”?* hat jede Person unabhingig von ihrer wirt-
schaftlichen und sozialen Lage Anspruch auf jene Behandlung, die aufgrund
des Gesundheitszustandes nach den anerkannten medizinischen Grundsatzen
angezeigt, verhdltnismassig und ethisch vertretbar ist, unter Einschluss einer
bedarfsgerechten palliativen Pflege in der letzten Lebensphase.

Gemaiss §27 (Allgemeine Grundsitze) Abs.3 des Gesundheitsgesetzes des
Kantons Solothurn'”? haben unheilbar kranke und sterbende Menschen ein
Anrecht auf eine angepasste, ganzheitliche Betreuung sowie auf eine grosst-
mogliche Linderung ihrer Leiden und Schmerzen gemiss den Grundsitzen
der palliativen Medizin, Pflege, Begleitung und Seelsorge.

Gemaiss § 38 (Behandlungsgrundsitze) Abs.3 des Gesundheitsgesetzes des
Kantons Schwyz!'72¢ haben unheilbar kranke und sterbende Menschen An-
spruch auf eine angepasste Betreuung sowie auf Linderung ihrer Leiden und
Schmerzen nach den Grundsitzen der Palliativmedizin und -pflege.

Gemaiss § 31 (Palliative Care) des Gesundheitsgesetzes des Kantons Thur-
gau'’?” haben unheilbar kranke oder sterbende Menschen Anrecht auf ange-
messene Behandlung und Betreuung mittels medizinischer, pflegerischer und
begleitender Palliativmassnahmen, wenn eine kurative Behandlung aussichts-
los erscheint.

Gemaiss Art. 3 («Mezzi» = Mittel) lit. m des Gesundheitsgesetzes des Kantons
Tessin'”?® gehort die Verbreitung von Palliative Care fir chronisch und termi-
nal Kranke zu den Mitteln, mit denen die Ziele des Gesetzes erreicht wer-
den1729.

Gemaiss Art. 47 (Patientenrechte und -pflichten) Abs. 4 des Gesundheitsgeset-
zes des Kantons Uri'7*° haben unheilbar kranke oder sterbende Menschen
Anspruch auf eine angepasste Betreuung sowie auf Linderung ihrer Leiden
und Schmerzen nach den Grundsitzen der Palliativmedizin und -pflege.
Gemiss Art. 17 (Recht auf Behandlung) Abs.2 des Gesundheitsgesetzes des
Kantons Wallis'”3! haben Menschen in ihrer letzten Lebensphase ein Anrecht
auf ihren Bediirfnissen entsprechende Pflege, namentlich palliative Pflege,

1724
1725

1726
1727

1728
1729

1730
1731

Gesundheitsgesetz vom 21. Mai 2012 des Kantons Schaffhausen.

Beschluss des Kantonsrats von Solothurn vom 19. Dezember 2018 betreffend Totalrevision des Ge-
sundheitsgesetzes.

Gesundheitsgesetz vom 16. Oktober 2002 des Kantons Schwyz.

Gesetz uber das Gesundheitswesen (Gesundheitsgesetz) vom 3. Dezember 2014 des Kantons Thur-
gau.

Legge sulla promozione della salute e il coordinamento sanitario (Legge sanitaria, LSan) del 18
aprile 1989 del Cantone Ticino.

Art. 3 lit. m LSan: «la diffusione delle cure palliative verso il malato cronico e terminale».
Gesundheitsgesetz vom 1. Juni 2008 des Kantons Uri.

Gesundheitsgesetz vom 14. Februar 2008 des Kantons Wallis.
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Linderung, Unterstiitzung und Trost, wenn moglich im Rahmen ihres Gbli-
chen Lebensumfelds.

— Gemiss §31 (Grundsitze) Abs.4 des Gesundheitsgesetzes des Kantons
Zug'73? haben unheilbar kranke und sterbende Menschen Anspruch auf eine
ganzheitliche Betreuung sowie auf Linderung ihrer Leiden und Schmerzen
nach den Grundsitzen der palliativen Medizin, Pflege und Begleitung. § 54
(Palliative Medizin, Pflege und Begleitung) halt fest, dass die Gesundheitsdi-
rektion Massnahmen im Bereich der palliativen Medizin, Pflege und Beglei-
tung unterstiitzt und dass sie mit 6ffentlichen oder privaten Organisationen
zusammenarbeiten und Beitrige an deren Kosten der Massnahmen leisten
kann.

In sieben der acht Kantone mit Gesundheitsgesetzen ohne entsprechende Er-
wiahnung wird Palliative Care entweder in anderen Erlassen oder mit anderen
Worten im Gesundheitsgesetz erwihnt.

— Gemiss § 11 (Grundsatz) Abs.1 des Pflegegesetzes des Kantons Aargau
sind die Gemeinden zustindig fur die Planung und Sicherstellung eines be-
darfsgerechten und qualitativ guten Angebots der ambulanten und stationa-
ren Langzeitpflege. Das Angebot umfasst gemiss Abs.3 lit. b auch eine
Grundversorgung Palliative Care.

—  Gemiss Art. 22 (Recht auf Behandlung und Pflege) Abs. 2 des Gesundheitsge-
setzes des Kantons Appenzell Ausserrhoden!”** haben unheilbar Kranke und
Sterbende Anspruch auf angemessene Pflege und auf Linderung ihrer Leiden.

— Gemiss Art. 3 (Grundsitze der Versorgung) Abs. 2 des Spitalversorgungsge-

1735 stellen der Kanton und die Leistungserbringer die
integrierte Versorgung sicher und setzen sich gemeinsam fir Palliative Care
ein.

— Gemiss Art. 20 (Versorgungskonzept) Abs. 2 des Altersbetreuungs- und Pfle-
gegesetzes des Kantons Basel-Landschaft!”3¢ bezweckt das Versorgungskon-
zept die Sicherstellung eines bedarfsgerechten ambulanten, intermedidren und
stationdren Betreuungs- und Pflegeangebots. Es umfasst insbesondere auch
Angebote fiir betreutes Wohnen, Palliative Care und an Demenz erkrankte
Personen.

— Gemaiss Art. 50 (Sterben) Abs.1 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Gla-
rus'”?” haben Sterbende Anrecht auf angemessene Behandlung und Beglei-
tung. Abs. 3 hilt fest, dass die Einrichtungen der Gesundheitsversorgung,

1733

setzes des Kantons Bern

1732 Gesetz tiber das Gesundheitswesen im Kanton Zug (Gesundheitsgesetz) vom 30. Oktober 2008.
1733 Pflegegesetz vom 26. Juni 2007 des Kantons Aargau.

1734 Gesundheitsgesetz vom 25. November 2007 des Kantons Appenzell Ausserrhoden.

1735 Spitalversorgungsgesetz vom 13. Juni 2013 des Kantons Bern.

1736 Altersbetreuungs- und Pflegegesetz vom 16. November 2017 des Kantons Basel-Landschaft.
1737 Gesetz tiber das Gesundheitswesen (Gesundheitsgesetz) vom 6. Mai 2007 des Kantons Glarus.
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welche Sterbende betreuen, die Bedingungen fiir ein Sterben in Ruhe und fiir
die Begleitung von Sterbenden schaffen. Sie sind verpflichtet, eine Behand-
lung, Pflege und Betreuung anzubieten, die nicht Heilung, sondern umfassen-
de Linderung nach dem jeweiligen Stand der Erkenntnisse zum Ziel haben.

— Gemaiss Art. 1 der Verordnung tber ein kantonales Programm zur Entwick-
lung von Palliative Care des Kantons Waadt!73® hat dieser Erlass zum Ziel, ein
kantonales Programm zur Entwicklung von Palliative Care zu entwickeln und
die Bedingungen fur seine Finanzierung festzulegen.

— Gemiss § 30 (Grundsitze) Abs. 1 des Patientinnen- und Patientengesetzes des
Kantons Zirich!”* haben Sterbende Anrecht auf angemessene Behandlung
und Begleitung.

In 17 Kantonen (BS, AR, GL, GR, JU, LU, NW, OW, SG, SH, SO, SZ, TG,

UR, VS, ZG, ZH) haben PatientInnen ein (An-)Recht bzw. einen Anspruch auf

Palliative Care. In 8 Kantonen (AG, BE, BL, FR, GE, NE, TI, VD) ist Palliative

Care demgegeniiber lediglich als Aufgabe oder Mittel des Gemeinwesens im

Gesetz erwihnt. Finzig der Kanton Appenzell-Innerrhoden verfiigt iiber keine

gesetzliche Grundlage im Bereich der Palliative Care.

II. Regelungsbedarf
1. Menschenrechtliche Anforderungen

Aus menschenrechtlicher Optik ergibt sich der Regelungsbedarf im Bereich der
Palliative Care in erster Linie aus dem Recht auf Hilfe in Notlagen'7*. Dieses
beinhaltet einen Anspruch auf Hilfe in medizinischen Notlagen und damit auch
einen Anspruch auf Palliative Care'”#!. Dieser Anspruch wird verletzt, wenn
infolge fehlender Finanzierung kein Zugang zu Palliative Care gewihrleistet ist.

2. Notwendigkeit einer Regelung

Die Darstellung der Rechtslage im Bereich der Ausbildung in Palliative Care
hat gezeigt, dass der Stellenwert von Palliative Care sowohl in der arztlichen
als auch in der pflegerischen Aus- und Weiterbildung stark zugenommen hat'7#2,
Aus diesem Grund besteht in diesen Bereichen vorerst kein Regelungsbedarf

1738 Décret instituant un programme cantonal de développement des soins palliatifs du 25 juin 2002 du
Canton de Vaud.

1739 Patientinnen- und Patientengesetz vom 5. April 2004 des Kantons Ziirich.

1740 § 8 (Recht auf Hilfe in Notlagen).

1741 § 8, 11l (Anspruch auf medizinische Versorgung).

1742 § 14,11, 2 (Ausbildung in Palliative Care).
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bzw. es miissen zunichst die Auswirkungen dieser kiirzlich erfolgten Anderungen
abgewartet werden, bevor eine Aussage dariiber gemacht werden kann.
Demgegeniiber besteht vor allem im Bereich der Finanzierung von Palliative

1743 ein hoher Regelungsbedarf. Die im Krankenversicherungsrecht angeleg-

Care
te Unterfinanzierung von Palliative Care hat zur Folge, dass der Zugang zu
Palliative Care ungeniigend ist. Aus dem Recht auf Hilfe in Notlagen fliesst ein
Anspruch auf Zugang zu Palliative Care. Zur Gewihrleistung dieses Anspruchs
miissen die regulatorischen Vorgaben zur Finanzierung von Palliative Care in

verschiedenen Bereichen angepasst werden.
IV. Regelungsvorschlige
1. Finanzierung von Palliative Care

Das Grundproblem bei der Finanzierung von Palliative Care ist die Ausrichtung
des Gesundheitswesens auf Kuration. Aufgrund fehlender Finanzierung (z.B. im
Bereich der mobilen Palliative Care) oder finanzieller Fehlanreize (Spitalaufent-
halt fiir Betroffene giinstiger als Betreuung zuhause) kann der verbreitete Wunsch
nach einem Sterben zuhause nur selten umgesetzt werden, obwohl die Kosten
hiufig weniger hoch wiren als bei einer Verlegung ins Spital.

1.1. Falliative Care im Spital

Die Vergiitung der stationdren Palliativbehandlungen tiber das DRG-System hat
dazu gefiihrt, dass sterbende Menschen nach Aufbrauchen der Fallpauschale ver-
legt werden, obwohl dies medizinisch sinnlos und insbesondere unter dem Blick-
winkel des Rechts auf Hilfe in Notlagen unhaltbar ist. Die aktuelle Regelung
muss daher dringend dahingehend angepasst werden, dass Menschen nur dann
aus einer Palliativstation austreten miissen, wenn dies medizinisch angezeigt ist.
Ob dies innerhalb oder ausserhalb des DRG-Systems umgesetzt wird, ist eine
organisatorische Frage und spielt aus Sicht des Schutzes der Menschenrechte
letztlich keine Rolle. Da die Regeln und Definitionen zur Fallabrechnung unter
SwissDRG bereits spezielle Abrechnungsregeln zum Beispiel fiir Neugeborene
kennen!'7# erscheint es naheliegend, die Vergiitung der stationdren Palliativbe-
handlungen ebenfalls nach speziellen Abrechnungsregeln festzulegen.

1743 § 14,11, 3 (Finanzierung von Palliative Care).
1744 SwissDRG, Regeln und Definitionen zur Fallabrechnung unter SwissDRG Version Juni 2018 Giiltig
ab 1.1.2019, Ziff. 3.9.
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1.2. Ambulante Palliative Care

Im Bereich der ambulanten Palliative Care bestehen bei Leistungen der Spitex,
bei der Entschiddigung der Hausdrztlnnen und auch bei der mobilen Palliative
Care Finanzierungsprobleme, die in Einzelfallen zu einer Unterversorgung und in
zahlreichen Fillen zu medizinisch unnotigen, volkswirtschaftlich sinnlosen und
menschenrechtlich problematischen Spital- oder Heimeintritten fithren.

Da viele Menschen zuhause sterben mochten und dies gleichzeitig bei einer
Gesamtbetrachtung in vielen Fillen auch finanziell die giinstigste Variante dar-
stellt'7*| besteht bei der Finanzierung der ambulanten Palliative Care akuter
Regelungsbedarf. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit kann kein detailliertes
Finanzierungskonzept fiir ambulante Palliative Care erarbeitet werden. Festzu-
halten sind jedoch die folgenden Grundsitze:

— Die Regelung der Finanzierung von ambulanter Palliative Care muss so aus-
gestaltet sein, dass Menschen immer dann, wenn die Gesamtkosten fiir eine
Behandlung und Betreuung im Spital oder in einem Alters- oder Pflegeheim
hoher sind, einen Anspruch auf Palliative Care zuhause haben. Damit kann
dem Anspruch auf Wahl des Sterbeortes als Teilaspekt des Rechts auf person-
liche Freiheit in vielen Fillen zum Durchbruch verholfen werden. Fiir die
Umsetzung des Anspruchs auf Palliative Care zuhause muss iiberall dort,
wo noch keine Finanzierung fiir mobile Palliative Care besteht, eine solche
geschaffen werden. Gemiss einer im Auftrag des BAG durchgefithrten Umfra-
ge bestehen noch in zehn Kantonen Probleme im Zusammenhang mit der
Finanzierung von mobilen Equipen'7#6. Demgegentiiber ist im Kanton Ziirich
die palliative Betreuung zuhause nahezu flachendeckend durch auf Palliative
Care spezialisierte Spitex-Dienste abgedeckt!7#7.

— Beratungsleistungen im Rahmen des Advance Care Planning miissen inner-
halb von Tarmed angemessen entschadigt werden.

— Die in Tarmed vorgesehene Begrenzung der Vergiitung fiir Leistungen in Ab-

1748

wesenheit der PatientIn auf maximal 60 Minuten in drei Monaten'7*® muss

fur Leistungen im Bereich der Palliative Care aufgehoben werden.

1745 Maessen et al., Economic impact , S. 19: «This study estimated the potential costs and hospital cost
reduction for Swiss cantons of nationwide availability of mobile specialist palliative care teams. The
potential total cost savings in 2020 for all cantons are expected to be around 81.5 million CHF (re-
strictive scenario), and total overall costs 18.8 million CHE. The savings delivered by mobile spe-
cialist palliative care teams are therefore expected to be greater than four times their cost».

1746 Lena Liechti / Kilian Kiinzi, Stand und Umsetzung von Palliative Care in den Kantonen, im Auftrag
des Bundesamts fiir Gesundheit, Bern 2019, S. 18.

1747 Aussage von Roland Kunz im Tagesanzeiger vom 10. Oktober 2018 («Spitex-Dienste konkurrieren
Sterbehospize»).

1748 Anhang 1 (Anpassungen der Tarifstruktur fir drztliche Leistungen, giiltig ab 1.1.2018) zur Verord-
nung iiber die Festlegung und die Anpassung von Tarifstrukturen in der Krankenversicherung,
Ziff. 6 (Anderungen TARMED Limitationen 1.08/1.08BR zu 1.09); vgl. auch BAG, Anderung der
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1.3. Palliative Care in Langzeiteinrichtungen

Das Hauptproblem bei Palliative Care in Langzeiteinrichtungen ist die Beschrin-
kung der entschadigten Pflegeleistung auf 220 bzw. 240 Minuten pro Tag. Weil
die Pflege bei Palliative Care in Langzeiteinrichtungen hdufig mehr Zeit bean-
sprucht, besteht eine Tendenz zur Verlegung der betroffenen Menschen in ein
Spital. Dort sind die Kosten in der Regel hoher, werden aber von der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung tibernommen. Wenn die Person nach Spitalein-
tritt langer lebt, als dies im DRG-System vorgesehen ist, wird sie teilweise von
Institution zu Institution weiterverlegt, bis sie stirbt'”*. Diese Praxis verletzt un-
ter anderem die Bewegungsfreiheit der betroffenen Menschen. Dementsprechend
miissen die Regeln zur Finanzierung von Palliative Care in Langzeiteinrichtungen
dahingehend angepasst werden, dass es rein finanziell motivierte Spitaleintritte
nicht mehr begiinstigt. Konkret kann dies erreicht werden, indem die Beschrin-
kung der maximalen Pflegedauer im Bereich der Palliative Care deutlich an- oder
ganz aufgehoben wird.

Beim Einfiigen von Art. 7a in die Krankenpflege-Leistungsverordnung hat das
Bundesamt fiir Gesundheit im Juni 2009 festgehalten, dass in Bezug auf Leis-
tungsdefinition und -umfang «eine Uberpriifung zu einem spiteren Zeitpunkt er-
folgen wird. Insbesondere wird dabei zu kldren sein, ob die Bedurfnisse von pfle-
gebediirftigen Personen, die Palliativpflege oder Pflege bei demenziellen Krank-
heiten benotigen, angemessen berticksichtigt und gegebenenfalls Anpassungen
notwendig sind»'7*°. Im Oktober 2012 wurde im Dokument «Nationale Strategie
Palliative Care 2013-2015» festgehalten, «dass der Aufwand fiir die Pflege von
Palliativpatientinnen und -patienten die hochste Pflegebedarfsstufe (220 Minuten
pro 24 Stunden) tberschreitet. Dieser Einwand soll im Rahmen der vorgesehenen
Evaluation der Neuordnung der Pflegefinanzierung zu einem spiteren Zeitpunkt
diskutiert werden»!7!, Sechs Jahre spater, im Juli 2018, wurde der Schlussbericht
zur Evaluation der Neuordnung der Pflegefinanzierung publiziert'”*2. In diesem
Schlussbericht findet sich zu Palliative Care an verschiedenen Stellen immer wie-
der die gleiche Aussage: Es sei schwierig, KVG-Pflegeleistungen von anderen

Verordnung iiber die Festlegung und die Anpassung von Tarifstrukturen in der Krankenversiche-
rung, Anderungen per 1. Januar 2018, Inhalt der Anderungen und Kommentar, Bern 2017, S. 26.

1749  Artikel auf medinside.ch vom 1. Februar 2019: «Wir miissen Sterbende oft verlegen, weil die Fall-
pauschale aufgebraucht ist».

1750 Vorgesehene Anderungen per 1. August 2009 (andere Anderungen) und 1. Juli 2010 (Pflegefinan-
zierung) der Verordnung vom 29. September 1995 iiber Leistungen in der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung (KLV), Anderungen und Kommentar im Wortlaut, Bern, 10. Juni 2009, S. 4.

1751 BAG/GDK, Nationale Strategie Palliative Care 2013-20135, S. 32.

1752 Medienmitteilung des BAG vom 4. Juli 2018, Neuordnung der Pflegefinanzierung: Evaluationsbe-
richt publiziert.
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Leistungen abzugrenzen'”>3. Abgesehen von dieser Feststellung bleibt Palliative
Care im Schlussbericht unerwahnt. Auch in der Stellungnahme des EDI zur Eva-
luation der Neuordnung der Pflegefinanzierung wird Palliative Care einzig in die-
sem Kontext erwiahnt'”*. Zudem wird darauf hingewiesen, dass die Frage, wie
die Langzeitpflege kunftig finanziert werden konnte, nicht Gegenstand der Eva-
luation war!7*5. Abschliessend wird festgehalten, dass das EDI dem Bundesrat bis
Ende 2023 tiber den Stand der Diskussionen im Bereich der Pflegefinanzierung
Bericht erstatten wird!*°. Der Ankiindigung in der Nationalen Strategie Palliati-
ve Care 2013-2015, wonach die Begrenzung der Pflege von Palliativpatientinnen
und -patienten auf 220 Minuten pro 24 Stunden im Rahmen der Evaluation der
Neuordnung der Pflegefinanzierung diskutiert werden sollte, wurde somit nicht
Folge geleistet. Es entsteht der Eindruck, dass das Thema immer wieder aufge-
schoben und letztlich gar nicht aufgenommen wird. Gleichzeitig werden die
Menschenrechte von Menschen in ihrer letzten Lebensphase verletzt. Aus diesem
Grund muss die in Art. 7a KLV verankerte Beschrankung der Pflegezeit im Be-
reich der Palliative Care an- oder aufgehoben werden.

2. Verankerung von Palliative Care in kantonalen Gesetzen

Der Uberblick iiber die kantonalen (Gesundheits-)Gesetze hat gezeigt, dass einzig
im Kanton Appenzell-Innerrhoden noch keine gesetzliche Grundlage fiir Palliati-
ve Care existiert. Dem Kanton Appenzell-Innerrhoden ist dementsprechend zu
empfehlen, eine solche zu erlassen.

§ 15 Feststellung der Urteilsfihigkeit im Rahmen der Suizidhilfe
I. Problembeschreibung

Menschen, die sich das Leben mithilfe der todlichen Substanz Natrium-Pento-

barbital nehmen wollen, sind auf ein drztliches Rezept angewiesen'””. Suizidhil-

1758

feorganisationen setzen heute!”*8, soweit ersichtlich, ausschliesslich auf dieses

1753 BAG, Schlussbericht zur Evaluation der Neuordnung der Pflegefinanzierung, Ziirich/Glarus 2018,
S.32,36,39,105f. und 113.

1754 Stellungnahme des EDI zur Evaluation der Neuordnung der Pflegefinanzierung, Bern 2018, S. 7.

1755 Stellungnahme des EDI zur Evaluation der Neuordnung der Pflegefinanzierung, Bern 2018, S. 4.

1756 Stellungnahme des EDI zur Evaluation der Neuordnung der Pflegefinanzierung, Bern 2018, S. 9.

1757 §4, VL, 5. (Verschreibung von Natrium-Pentobarbital).

1758 Zu den Versuchen mit anderen Methoden: Eicker/Frank, Methodenwechsel, S. 142; Ogden/Hamil-
ton/Whitcher, Helium, S. 174; Zimmermann, Helium, S. 83; NZZ vom 19. Mirz 2018, S. 53 (Mit
Luftballon-Gas in den Tod).
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Mittel'”*°. Das Rezept wird meistens entweder von einer Hausdrztln oder von
einer Arztln, die regelmissig mit einer Suizidhilfeorganisation zusammenarbeitet,
ausgestellt'7®, Finzelne ArztInnen verstehen und bezeichnen sich selbst als «Ver-
trauensarzt von Exit»!7¢!. Es sind Fille bekannt, in denen die Urteilsfahigkeit von
der Hausirztln verneint, von der regelmissig mit einer Suizidhilfeorganisation
arbeitenden Arztln jedoch bejaht wird!7¢2,

Die Beurteilung der Urteilsfiahigkeit ist eine komplexe Aufgabe. Nicht nur
Einschriankungen aufseiten der zu beurteilenden Person, sondern auch Voreinge-
nommenbheit bei der beurteilenden Person kénnen die Zuschreibung von Urteils-
fahigkeit oder Urteilsunfihigkeit beeinflussen!7¢3.

Unklarheiten bestehen insbesondere bei der Ernsthaftigkeit der Prufung der
Urteilsfahigkeit durch sogenannte KonsiliararztInnen'”®* von Suizidhilfeorganisa-
tionen. Bei Exit wird das Rezept fiir Natrium-Pentobarbital in mehr als der
Hilfte der Fille von einer KonsiliarirztIn ausgestellt'7¢5. Diese ArztInnen werden
dafir entlohnt, dass sie die Urteilsfihigkeit bestitigen und miissen damit rech-
nen, keine Auftrige von Suizidhilfeorganisationen mehr zu erhalten, wenn sie die
Urteilsfahigkeit im Hinblick auf einen Suizid wiederholt verneinen. Es liegt auf
der Hand, dass die als Konsiliardrztlnnen von Suizidhilfeorganisationen titigen
Arztlnnen die Suizidhilfe grundsitzlich befiirworten und die Urteilsfahigkeit im
Hinblick auf einen Suizid eher bejahen als ArztInnen, welche gegeniiber der
Suizidhilfe eine skeptische Haltung einnehmen.

Die Verschreibung von Natrium-Pentobarbital erfolgt in vielen Fillen durch
immer dieselben Arztlnnen'’¢, Suizidhilfeorganisationen setzen offensichtlich auf
die Zusammenarbeit mit Arztlnnen, von denen sie wissen, dass sie die Urteilsf4-
higkeit rasch und unkompliziert priifen. Dies ist in vielen Fillen auch im Inter-
esse der Suizidwilligen. Eine oberflachliche Prifung der Urteilsfahigkeit schafft
jedoch die Gefahr, dass diese auch in Fillen bejaht wird, in denen sie tatsichlich

1759 Hotz, Natrium-Pentobarbital, S.258; In der vom Bundesgericht in BGE 136 II 415 fiir nichtig er-
klarten Vereinbarung zwischen der Suizidhilfeorganisation Exit und der Oberstaatsanwaltschaft des
Kantons Ziirich war vorgesehen, dass die Suizidhilfe ausschliesslich unter Verwendung von Natri-
um-Pentobarbital durchgefithrt wird (Vereinbarung tber die organisierte Suizidhilfe, Ziff,
2.3.1: «Die von EXIT organisierten Suizidbegleitungen werden ausschliesslich unter Verwendung
von Natrium-Pentobarbital [NaP] durchgefiihrt.»).

1760 Brunner, Skizze, S.247.

1761 Vogt, Interview, S. 33.

1762 Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019, E. 2.3.

1763 SAMW-RL Urteilsfihigkeit, Ziff. I (Praambel).

1764 Diese Bezeichnung findet sich auf der Webseite von Exit: «Aussert das Mitglied danach bekrifti-
gend den Wunsch, alle Vorbereitungen fiir eine Freitodbegleitung einzuleiten, so ist das Ausstellen
des zwingend notwendigen Rezeptes fiir das Sterbemittel NaP der nichste Schritt, sei es iiber den
Hausarzt, einen anderen behandelnden Arzt oder nétigenfalls iiber einen durch EXIT vermittelten
Konsiliararzt.».

1765 EXIT-INFO 2.2018, S. 19: «Hausdrzte stellten in 46% der Fille das Rezept fiir das Sterbemittel Na-
trium-Pentobarbital aus. In den iibrigen 54% konnte EXIT jeweils einen Konsiliararzt oder eine
Konsiliardrztin vermitteln.».

1766 Bartsch, Praxis, S.212.
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fehlt. Es kommt sogar vor, dass einzig gestiitzt auf schriftliche Dokumente im
Vorfeld einer Konsultation ein arztliches Zeugnis zur Urteilsfahigkeit ausgestellt
wird!7¢’, In anderen Fillen findet sich keine Dokumentation einer Uberpriifung
der Urteilsfahigkeit!®%; es ist nicht bekannt, ob bei diesen die Urteilsfihigkeit gar
nicht gepruft wurde oder ob nur eine Dokumentation unterblieben ist.

Das Vorkommen solcher Fille erstaunt angesichts der aktuellen Rechtslage,
die sogleich dargestellt wird, nicht.

II. Aktuelle Rechtslage
1. Meldepflicht

Die Verschreibung von Natrium-Pentobarbital zwecks Suizid untersteht einer
Meldepflicht (Art. 11 Abs. 1" BetmG). Anfragen des Autors bei den zustindigen
kantonalen Stellen haben jedoch ergeben, dass diese Meldepflicht haufig nicht
eingehalten wird. Es existiert sogar ein Positionspapier der Kantonsapotheker-
Vereinigung, in dem steht, dass die Meldung freiwillig sei'’®. Aufgrund der
Nichteinhaltung der Meldepflicht ist unbekannt, wie hiufig Natrium-Pentobar-
bital zwecks Suizid verschrieben wird. Somit kann auch nicht untersucht werden,
wie hdufig das Mittel verschrieben, danach aber nicht eingesetzt wird.

2. Verschreibung von NaP an Urteilsunfahbige

Wenn einer urteilsunfihigen Person das Sterbemittel verschrieben wird und diese
nach der Einnahme stirbt, handelt es sich nicht um Suizidhilfe, sondern um eine
vorsitzliche oder fahrlissige Totung!'””°. Dazu muss jedoch zweifelsfrei nachtrig-
lich nachgewiesen werden, dass die Person im Zeitpunkt der Priifung tatsiachlich
urteilsunfihig war. Dieser Nachweis wird kaum je gelingen'””!; insbesondere weil
die Urteilsfahigkeit vermutet wird!772. Wenn die Person im Zeitpunkt der Prufung
noch urteilsfahig war, danach aber die Urteilsfahigkeit beziiglich des Suizids ver-
liert, kann dies eine ArztIn, die nur fiir die Verschreibung hinzugezogen wurde,
gar nicht wissen. Sie macht sich dementsprechend auch nicht strafbar.

Selbst wenn nachgewiesen werden kann, dass die betroffene Person an einer
psychischen Erkrankung gelitten hat und die ArztIn die Urteilsfahigkeit im Wis-

1767 Bartsch, Praxis, S.212.

1768 Bartsch, Praxis, S.212.

1769 Kantonsapothekervereinigung, Positionspapier betreffend die Abgabe von Pentobarbital-Natrium
zur Sterbehilfe, Oktober 2017, Ziff. 4.3: «Eine Kopie des Rezeptes kann vom verordnenden Arzt an
den Kantonsarzt (im Sinne der Meldungen zum ‘off label use’) zugestellt werden.».

1770 Urteil des Bundesgerichts 6B_48/2009 vom 11. Juni 2009, E. 2.1.

1771 Bartsch et al., Assisted Suicide, S. 551.

1772 BGE 124 111 5 E. 1b).
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sen darum oberflichlich oder Giberhaupt nicht gepriift hat, droht lediglich eine
Einschrankung der Berufsausiibungsbewilligung!773.

3. Keine Pflicht zur Priifung der Urteilsfibigkeit

Nach geltendem Recht ist die Priifung der Urteilsfahigkeit bei der Verschreibung
von Natrium-Pentobarbital nicht zwingend vorgeschrieben:

Strafrechtlich drohen nur dann Konsequenzen, wenn nachtriglich bewiesen
werden kann, dass die Person im Zeitpunkt der Verschreibung urteilsunfihig war
und dass die verschreibende ArztIn dies hitte bemerken miissen. Wenn keine
Hinweise auf eine bestehende Urteilsunfahigkeit vorliegen, ist es zulissig, auf die
Priifung zu verzichten.

Die Richtlinien der SAMW verlangen zwar eine Priiffung der Urteilsfihig-
keit!”74. Ein Verstoss gegen diese Richtlinien hat aber keine rechtlichen Konse-
quenzen. Zwar werden die Richtlinien fiir FMH-Mitglieder in deren Standesord-
nung als verbindlich erkldrt. Es sind jedoch keine Fille bekannt, in denen die
FMH oder kantonale Arztegesellschaften bei Verstossen gegen die Richtlinien
tatsdchlich rechtliche Schritte unternommen hatten.

Ein Verstoss gegen die in den SAMW-Richtlinien verlangte Priifung der Ur-
teilsfahigkeit hédtte dann rechtliche Folgen, wenn die Richtlinien als anerkannte
Regeln der medizinischen Wissenschaften im Sinne des Heilmittel- oder Betiu-
bungsmittels einzuordnen wiren oder wenn die Richtlinien zur Konkretisierung
der Berufspflichten gemiass Medizinalberufegesetz heranzuziehen wiren.

Zur Frage, ob Richtlinien der SAMW als anerkannte Regeln der medizini-
schen Wissenschaften gelten, bestehen unterschiedliche Auffassungen. Gichter/
Truong gehen davon aus, dass eine arztliche Verschreibung von Natrium-Pento-
barbital ausserhalb der SAMW-Richtlinien weder vom Betiubungs- noch vom
Heilmittelrecht gedeckt ist und entsprechende straf- und aufsichtsrechtliche
Sanktionen nach sich ziehen miisste!”’*. Damit kann nur gemeint sein, dass die
SAMW-Richtlinien als anerkannte Regeln der medizinischen Wissenschaften im
Sinne von Art.26 Abs.1 HMG und Art. 11 Abs. 1 BetmG gelten sollen. Diese
Auffassung wird jedoch weder in der Rechtsprechung, noch von Swissmedic oder
der sparlichen Literatur zu Art. 26 HMG und Art. 11 HMG geteilt:

Das Strafgericht des Kantons Basel-Stadt hat in einem Urteil aus dem Jahr
2012 in einer nicht entscheidrelevanten Erwigung festgehalten, dass es «in casu
keine Anhaltspunkte dafiir [gab], dass O.T. hinsichtlich ihres Entscheides, ihr
Leben zu beenden, nicht urteilsfihig gewesen wire» und dass deshalb ein Frei-

1773  Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 7.3.

1774 SAMW-RL Sterben und Tod, Ziff. 11.6.2.1. (Suizidhilfe); SAMW-RL Lebensende, Ziff. I1.4.1. (Beihil-
fe zum Suizid).

1775 Gichter/Truong, Verschreibung, S. 196.

(o) ENR


https://perma.cc/Y8XW-7LP4
https://perma.cc/6DTK-KFJU
https://perma.cc/U2YQ-UVA5
https://perma.cc/Y8XW-7LP4
https://perma.cc/6DTK-KFJU
https://perma.cc/U2YQ-UVA5
https://doi.org/10.5771/9783748929710
https://www.nomos-elibrary.de/agb

350 Teil 3: Problemkonstellationen am Lebensende

spruch “auch bei einer wie erwidhnt erweiterten Anklage hochstwahrscheinlich
nicht zu vermeiden gewesen” wire!”7¢. Damit hat es entschieden, dass eine Ver-
schreibung von Natrium-Pentobarbital ohne Priifung der Urteilsfihigkeit keine
strafrechtlichen Konsequenzen hat.

Im Juli 2019 hat das Strafgericht des Kantons Basel-Landschaft eine Arztin in
Anwendung von Art. 86 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art.26 Abs.2 HMG'"” fiir schuldig
erklart, weil diese vor der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital die Urteils-
fahigkeit einer suizidwilligen Person nicht hinreichend abgeklart hatte'””%. Auch
in diesem Fall lag eine psychische Erkrankung vor'””, von der auch die Arztin
wusste!'”%, Somit kann aus diesem Urteil nicht abgeleitet werden, dass die Ver-
schreibung des Sterbemittels ohne vorgingige Prufung der Urteilsfahigkeit immer
strafbar ist.

Im Kommentar zum Heilmittelgesetz finden sich keine Ausfithrungen zur Fra-
ge, ob Richtlinien der SAMW als anerkannte Regeln der medizinischen Wissen-
schaften gelten'”®'. Swissmedic hat auf Anfrage des Schreibenden geantwortet,
dass die SAMW-Richtlinien nicht als anerkannte Regeln der medizinischen und
pharmazeutischen Wissenschaften im Sinne von Art. 26 HMG gelten!”®2. Von den
zwei Kommentaren zum Betiubungsmittelgesetz dussert sich nur einer konkret
zu dieser Frage!”%3. Dieser hilt fest, dass es sich bei standesrechtlichen Richtlinien
nicht um anerkannte Regeln der medizinischen Wissenschaften handelt!$4.

Ein Verstoss gegen die in Art. 40 MedBG festgehaltenen Berufspflichten liegt
unbestrittenermassen immer dann vor, wenn die Urteilsfahigkeit nicht griindlich
abgeklart wird, obwohl konkrete Hinweise auf deren Fehlen vorliegen'”’. Weni-
ger klar ist, ob die Berufspflichten auch dann eine Priifung der Urteilsfihigkeit
verlangen, wenn keine Hinweise auf deren Fehlen vorliegen. Von den zwei Kom-
mentaren zum Medizinalberufegesetz dussert sich nur einer zur Frage, ob ein Ver-
zicht auf die Priifung der Urteilsfihigkeit in Fillen, in denen keine konkreten

1776 Urteil des Strafgerichts des Kantons Basel-Stadt ES.2011.210 vom 5. Juli 2012, E. 3.

1777 Aufgrund der lex mitior (Art.2 Abs. 2 StGB) hat das Gericht die HMG-Bestimmungen im Tatzeit-
punkt herangezogen. Die Anderung in Art. 86 Abs. 1 HMG betrifft jedoch einzig den Strafrahmen;
siche Urteil des Strafgerichts Basel-Landschaft 300 18 245 vom 9. Juli 2019, E. 111.2.1 (S. 41).

1778 Urteil des Strafgerichts Basel-Landschaft 300 18 245 vom 9. Juli 2019, E. II1.2.3 (S. 43 f.).

1779 Urteil des Strafgerichts Basel-Landschaft 300 18 245 vom 9. Juli 2019, E. 11.1.2.3 (S. 13 ff.).

1780 Urteil des Strafgerichts Basel-Landschaft 300 18 245 vom 9. Juli 2019, E. I11.1.2.6 (S. 36 ff.).

1781 BSK HMG-Biirgi, Art. 26 N 8 f.

1782 E-Mail-Auskunft von Swissmedic vom 6. Januar 2017.

1783 Hug-Beeli, BetmG-Komm, Art. 11 N 18, hilt lediglich fest, “dass der Arzt verpflichtet ist, seine Ta-
tigkeit lege artis, d.h. dem aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaften entsprechend, und un-
ter Beriicksichtigung der arztlich allgemein anerkannten ethischen Grundsitze auszuiiben. Voraus-
setzung der drztlichen Begriindetheit einer Betiubungsmittelverwendung, -abgabe oder -verschrei-
bung ist demzufolge, dass nach den allgemeinen und weitaus tiberwiegenden Regeln der arztlichen
Wissenschaft das Mittel fiir das Leiden des Patienten als Heilmittel geeignet ist.”

1784 Fingerhuth/Schlegel/Jucker, BetmG, Art. 11 N 6.

1785 Urteil des Bundesgerichts 2C_410/2014 vom 22. Januar 2015, E. 7.3.
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Hinweise auf deren Fehlen vorliegen, gegen die Berufspflichten verstosst!”*¢. Ge-
mass Fellmann muss sich der behandelnde Arzt Gewissheit tiber die Urteilsfahig-
keit des Sterbewilligen verschaffen'’?”. Dieser Autor hilt allerdings auch fest,

1788 und wider-

dass ein unabwendbar zum Tod fithrendes Leiden vorliegen muss
spricht damit dem Bundesgericht!'7*’.

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass unklar ist, ob ein Verzicht auf die
Priifung der Urteilsfahigkeit im Rahmen der Verschreibung von Natrium-Pento-
barbital rechtliche Konsequenzen haben kann. Fille, in denen die Urteilsfahigkeit
bei der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital nicht gepriift oder nicht doku-
mentiert wurde!”, haben — soweit ersichtlich — nicht zu entsprechenden Urteilen

gefiihrt.
4. Strafverfahren bei Zweifeln an der Urteilsfahigkeit

Aus Sicht der Strafbehorden und auch des Bundesgerichts muss selbst dann,
wenn unterschiedliche drztliche Auffassungen zur Urteilsfihigkeit dokumentiert
sind, kein Strafverfahren eingeleitet werden.

Das Bundesgericht hat die Einstellung eines Strafverfahrens durch die Staats-
anwaltschaft des Kantons Thurgau als rechtmaissig beurteilt, obwohl der Haus-
arzt einer Frau, die sich mit Unterstiitzung einer Suizidhilfeorganisation das
Leben genommen hat, deren Urteilsfahigkeit im Hinblick auf den Suizid ange-
zweifelt hatte!”!. Sowohl die Oberstaatsanwaltschaft als auch das Bundesgericht
haben sich bei der Begriindung der Zuldssigkeit der Einstellung auf zwei Gutach-
ten gestiitzt, wobei sich eines dieser Gutachten lediglich zur Meinungsbildung
in medizinischen Belangen und nicht konkret zur Urteilsfahigkeit im Hinblick
auf einen Suizid gedussert hat'”2. Sowohl die Tatsache, dass der Hausarzt
die Urteilsfihigkeit in Zweifel zog, als auch die vom tiberlebenden Ehegatten
geltend gemachte «Beeinflussung durch eine moglicherweise am Erbe beteiligte
Nichte» durfte das Obergericht unberticksichtigt lassen bzw. nicht ausdriicklich
berticksichtigen!”?3.

1786 Bei Etter, Kommentar MedBG, Art. 40 N 3 ff., finden sich zu dieser Frage keine Ausfithrungen.

1787 Fellmann, MedBG-Komm, Art. 40 N 67.

1788 Fellmann, MedBG-Komm, Art. 40 N 67.

1789 BGE 133158 E. 6.3.5.1.

1790 Bartsch, Praxis, S.212: «Es gibt immer wieder Fille, bei denen die Dokumente unvollstindig waren
und auch jene, bei denen sich gar keine Angaben zur Urteilsfihigkeit fanden.».

1791 Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019.

1792 Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019, E. 2.3.

1793 Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019, E. 2.3: «Dass sie [die Vorinstanz]
dabei die Aussagen des Hausarztes und des Beschwerdefiihrers, die beide die Urteilsfahigkeit in
Zweifel zogen, sowie die vom Beschwerdefiihrer behauptete Beeinflussung durch eine moglicherwei-
se am Erbe beteiligte Nichte nicht ausdriicklich beriicksichtigte, ist angesichts der klaren fachirztli-
chen Schlussfolgerungen nicht zu beanstanden.».
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Im konkreten Fall kam noch eine Verletzung des rechtlichen Gehérs hinzu,
weil sich das Obergericht zu einem Beweisantrag (Befragung einer ehemaligen
Betreuerin als Auskunftsperson) nicht gedussert hatte. Diese Gehorsverletzung
wog nach Auffassung des Bundesgerichts jedoch nicht schwer und konnte daher
vor Bundesgericht geheilt werden. Die Staatsanwaltschaft durfte davon ausge-
hen, dass die Verstorbene hinsichtlich ihres Sterbewunsches urteilsfihig war, und
deshalb in antizipierter Beweiswiirdigung auf die beantragte Einvernahme ver-
zichten!7%4,

Das Urteil des Bundesgerichts erstaunt angesichts der im Urteil selbst genann-
ten'” strafprozessualen Regel «in dubio pro duriore», wonach bei unklaren
Fillen Anklage zu erheben ist'*. Das Bundesgericht kommt zum Schluss, dass
die dem angefochtenen Entscheid zugrunde liegende Einschitzung, wonach eine
Verurteilung der Suizidhelferin von vornherein als unwahrscheinlich erscheine,
nicht zu beanstanden sei'”””.

Dieses Urteil des Bundesgerichts zeigt exemplarisch, wie unwahrscheinlich
eine strafrechtliche Verurteilung der MitarbeiterInnen von Suizidhilfeorganisa-
tionen selbst in fragwirdigen Fillen geworden ist. Das Bundesgericht verneint
Zweifel an der Urteilsfihigkeit selbst dann, wenn die Hausirztln diese explizit
dussert, und zusitzlich eine mogliche Beeinflussung durch Erblnnen im Raum
steht. Suizidhilfeorganisationen konnen mithilfe ihrer Konsiliardrztlnnen begriin-
dete Zweifel an der Urteilsfihigkeit von suizidwilligen Menschen iibersteuern
und riskieren in solchen Fillen nicht einmal eine Anklageerhebung. Die grosszii-
gige Praxis der Staatsanwaltschaften hat schon im Jahr 2007 den damaligen
Justizminister zur Frage gefiihrt, ob die Strafvollzugsbehorden ihrer Pflicht nach-
kommen'78. Seither scheint sich mit Blick auf das jiingste Urteil des Bundesge-
richts nicht viel gedndert zu haben. Mit der Zulassung einer solchen Praxis
verletzt die Schweiz ihre aus dem Recht auf Leben fliessende Schutzpflicht zur
Verhinderung von uniiberlegten Suiziden!”””.

5. Modalititen der Priifung der Urteilsfihigkeit

In der Schweiz existieren keine staatlichen Regeln zur Frage, wie die Urteilsfahig-
keit gepriift werden muss. Auch gibt es keine Vorgaben zum zeitlichen Abstand

1794 Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019, E. 3.2.

1795 Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019, E. 2.1.

1796 BGE 143 1V 241 E. 2.2.1; Riklin, OFK-StPO, Art. 319 N 2; BSK StPO-Gridel/Heiniger, Art. 319 N
8; Landshut/Bosshard, in: StPO Komm, Art. 319 N 16.

1797 Urteil des Bundesgerichts 6B_1024/2018 vom 7. Februar 2019, E. 2.4.

1798 Gastbeitrag von Alt-Bundesrat Christoph Blocker in der NZZ vom 26./27. Mai 2007, S. 17 (Klare
Schranken fiir die Sterbehilfe): «Fragen muss man sich allerdings, ob die Strafvollzugsbehérden in
allen Kantonen ihrer Pflicht nachkommen.».

1799 §6,V, 2 (Schutzpflicht zur Verhinderung von Suiziden).
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zwischen Priifung der Urteilsfahigkeit und Einnahme des Sterbemittels. Geregelt
ist einzig die Giiltigkeitsdauer von Rezepten (Art. 47 Abs.2 BetmKV). Eine sui-
zidwillige Person kann sich das Natrium-Pentobarbital aushindigen lassen, die-
ses wihrend Monaten oder Jahren aufbewahren und zu einem von ihr gewihlten
Zeitpunkt einnehmen. Zwar versuchen Suizidhilfeorganisationen nach eigenen
Angaben, ein solches Szenario zu verhindern, indem sie das Mittel selber aufbe-
wahren'®%, Es ist aber nicht klar, ob dies immer gelingt und es besteht auch die
Maoglichkeit, dass neue Organisationen hinzukommen, die sich nicht an die
selbst gewihlten Regeln der bestehenden Organisationen halten.

Nachdem wihrend langer Zeit auch auf standesrechtlicher Ebene keine Vor-
gaben fiir die Priifung der Urteilsfihigkeit existiert haben, hat die SAMW im Jahr
2019 erstmals Richtlinien zur Urteilsfahigkeit in der medizinischen Praxis erlas-
sen. Diese Richtlinien enthalten nach einer Praambel und dem Geltungsbereich
zehn Grundsitze und dussern sich anschliessend zu neun konkreten Anwen-
dungsbereichen. Einer dieser Anwendungsbereiche sind Patientlnnen mit Wunsch
nach Suizidhilfe'®"'. Die Richtlinien halten diesbeziiglich fest, dass «angesichts
der grossen Tragweite des Entscheids besonders sorgfiltig zu evaluieren [ist], ob
eine durch eine psychiatrische Erkrankung (z.B. Depression) oder durch eine an-
dere Ursache bedingte Einschrankung der mentalen Fihigkeiten vorliegt.» Wenn
eine solche Einschriankung festgestellt wird, «muss durch eine vertiefte Evaluati-
on abgeklirt werden, ob diese zur Urteilsunfahigkeit im Hinblick auf den Suizid-
wunsch fiihrt.» Daraus kann geschlossen werden, dass die Urteilsfihigkeit immer
dann, wenn keine Einschrankung der mentalen Fihigkeiten festgestellt wird, zu
bejahen ist. Das Vorhandensein einer Einschrinkung ist nicht nur bei konkreten
Hinweisen, sondern immer zu prufen.

III. Regelungsbedarf
1. Menschenrechtliche Anforderungen

Aus dem Recht auf Leben fliesst eine staatliche Schutzpflicht zur Verhinderung
von unuberlegten Suiziden'$?. Wenn ein Staat zuldsst, dass die Urteilsfahigkeit
bei der Suizidhilfe ausschliesslich durch Personen beurteilt wird, die dies im
Auftrag einer Suizidhilfeorganisation regelmassig tun, kommt er seiner aus dem
Recht auf Leben fliessenden Schutzpflicht nur ungeniigend nach. Besonders pro-

1800 Informationsbroschiire von Exit, Ziirich 2019, S.21: «Die Geschiftsstelle 16st das Rezept auf den
Namen des Patienten in der Apotheke ein (dafiir benotigt EXIT eine vom Patienten unterzeichnete
Vollmachtserklirung).».

1801 SAMW-RL Urteilsfihigkeit, Ziff. 11.3.9. (Patientinnen mit Wunsch nach Suizidhilfe).

1802 §6,V, 2 (Schutzpflicht zur Verhinderung von Suiziden).
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blematisch ist die Deutungshoheit von Suizidhilfeorganisationen nahestehenden
Arztlnnen bei der Beurteilung der Urteilsfahigkeit.

Mit der Duldung einer Praxis, in der Suizidhilfeorganisationen begriindete
Zweifel an der Urteilsfahigkeit tibersteuern konnen's®, verletzt der Staat seine
aus dem Recht auf Leben fliessende Schutzpflicht zur Verhinderung von untber-
legten Suiziden.

Wenn die Schweiz ihrer Schutzpflicht zur Verhinderung von uniiberlegten Sui-
ziden nachkommen will, muss sie sicherstellen, dass die Suizidhilfe nur dann
straflos bleibt, wenn suizidwillige Menschen diesbeziiglich urteilsfahig sind. Da-
zu braucht es keine umfassende staatliche Aufsicht tiber Suizidhilfeorganisatio-
nen, aber eine Kontrolle der ArztInnen, welche die Urteilsfihigkeit bescheinigen
bzw. das Natrium-Pentobarbital verschreiben. Das Interesse von Suizidhilfeorga-
nisationen und Suizidwilligen an einer moglichst raschen und unkomplizierten
Durchfiihrung von Suiziden vermag das Interesse an der Verhinderung von un-
Uberlegten Suiziden nicht zu iiberwiegen.

2. Suizidbilfegesetz

In der rechtswissenschaftlichen Literatur wurde verschiedentlich vorgeschlagen,
in der Schweiz ein Suizidhilfegesetz zu erlassen'®*. Politisch sind zahlreiche Vor-
stosse zur mehr oder weniger umfassenden Regelung der Suizidhilfe gescheitert.
Zuletzt haben der Stinderat im Juni 2018 und der Nationalrat im Mairz 2019
eine Standesinitiative des Kantons Neuenburg mit dem Ziel, «die Bedingungen
fiir die Beihilfe zum Selbstmord» zu prizisieren, abgelehnt'$%,

Ein Suizidhilfegesetz wire dann notwendig, wenn bei der Suizidhilfe regelmas-
sig Probleme auftraten, denen nur mit einer umfassenden Regulierung begegnet
werden kann. Dies scheint aber nicht der Fall zu sein. Bei einer Zahl von
jahrlich tiber 1000 von Suizidhilfeorganisationen begleiteten Suiziden und einer
unbekannten Zahl von assistierten Suiziden ohne Beizug einer Suizidhilfeorgani-
sation sind nur einzelne Fille problematisch. In diesen ist haufig unklar, ob die
Urteilsfahigkeit abgeklirt wurde oder es stellen sich Fragen zur angemessenen
Vergiitung fiir die Leistungen der Suizidhilfeorganisation.

Wenn in einzelnen Fillen Suizidhilfe geleistet wird, ohne dass die Urteilsfahig-
keit abgeklart wird, besteht diesbeziiglich auch dann Regulierungsbedarf, wenn
es sich nur um eine kleine Anzahl von Fillen handeln sollte. Darauf wird im

1803 § 15,11, 4 (Strafverfahren bei Zweifeln an der Urteilsfihigkeit).

1804 Brunner, Skizze, S.249 ff.; Petermann, Suizid-Praventions-Gesetz, S.1129ff. (der vorgeschlagene
Gesetzesentwurf enthilt nebst Bestimmungen zur Suizid-Privention auch ein Kapitel «Begleitete
Selbsttotungen» und ein Kapitel «Organisationen»).

1805 Standesinitiative des Kantons Neuenburg «Bedingungen fiir die Suizidhilfe» (Geschifts-Nr. 17.315).
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Ubernichsten Abschnitt eingegangen. Griinde fiir den Erlass eines umfassenden
Suizidhilfegesetzes sind demgegeniiber nicht ersichtlich.

3. Meldepflicht

Im Bereich der Meldepflicht bei der Verschreibung von Natrium-Pentobarbital
zwecks Suizid besteht kein Regulierungsbedarf. Anstelle der Einfiilhrung neuer
Regeln muss lediglich das geltende Recht'®%¢ durchgesetzt werden. Um dies zu er-
reichen, sollten die rechtsmedizinischen Institute die regelmissig verschreibenden
Arztlnnen auf die Meldepflicht und die Strafbarkeit eines Verstosses (Art.21
Abs. 1 lit.a i.V.m. Art. 11 Abs. 1% BetmG) hinweisen. Sollten solche Hinweise
keinen Erfolg zeigen, wiren Musterverfahren gegen Arztlnnen, die gegen die
Meldepflicht verstossen haben, zu fithren. Zudem sollte die Kantonsapotheker-
vereinigung in ihrem Positionspapier'®’” auf die Meldepflicht und die Strafbarkeit
des Ausbleibens einer Meldung hinweisen.

4. Priifung der Urteilsfibigkeit

Anders als bei der Meldepflicht ist im Bereich der Prifung der Urteilsfahigkeit
ein Regulierungsbedarf zu bejahen. Bei der Suizidhilfe wird das Vorliegen der
Urteilsfahigkeit teilweise nicht gepriift oder zumindest nicht dokumentiert. Nach
geltendem Recht ist eine solche Prifung auch nicht vorgeschrieben!$%,

Gegen eine allgemeine Pflicht zur Prifung der Urteilsfahigkeit bei der Ver-
schreibung von Natrium-Pentobarbital spricht die Tatsache, dass damit der Zu-
gang zur Suizidhilfe erschwert und in gewissen Fillen, namentlich bei fehlender
Urteilsfahigkeit, sogar verunmoglicht wird. Dies ist jedoch nicht ein ungewollter
Nebeneffekt, sondern gerade das Ziel einer solchen Priifung. Das Recht auf
Leben verpflichtet den Staat u.a. zum Schutz der Menschen vor uniiberlegten
Suiziden'$”. Diese Pflicht wird verletzt, wenn der Zugang zur todlichen Substanz
unabhingig von einer Priifung der Urteilsfahigkeit besteht. Das Bundesgericht
hat im Jahr 2006 festgehalten, dass der Staat ein Kontrollverfahren vorschrei-
ben darf, welches gewihrleistet, dass der Entscheid zur Inanspruchnahme von
Suizidhilfe tatsichlich dem freien und wohlerwogenen Willen des Betroffenen
entspricht'¥!°. Der EGMR hat im Rahmen der Bestitigung dieses Urteils explizit

1806 § 15,11, 1 (Meldepflicht).

1807 Kantonsapothekervereinigung, Positionspapier betreffend die Abgabe von Pentobarbital-Natrium
zur Sterbehilfe, Oktober 2017.

1808 § 15,11, 3 (Keine Pflicht zur Priifung der Urteilsfihigkeit).

1809 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen die Schweiz), Ziff. 54; BGE 133 158
E. 6.2.1; Breitenmoser, Sterbehilfe, S. 178; BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 19; Schweizer, St.Galler
Kommentar, Art. 10 N 22.

1810 BGE 133158 E. 6.3.2.
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festgehalten, dass mit der Rezeptpflicht die Verschreibung von Natrium-Pento-
barbital trotz fehlender Urteilsfihigkeit verhindert werden soll'®'. Dabei hat er
tibersehen, dass damals wie heute im Rahmen der Verschreibung von Natrium-
Pentobarbital gar keine explizite Pflicht zur Uberpriifung der Urteilsfihigkeit
existiert (hat)'812,

Aufgrund der Pflicht zum Schutz vor uniiberlegten Suiziden und unter Be-
riicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesgerichts und des EGMR ist der
Regulierungsbedarf im Bereich der Prifung der Urteilsfahigkeit im Rahmen der
Suizidbeihilfe zu bejahen.

5. Modalititen der Priifung der Urteilsfahigkeit

Wenn fiir die Verschreibung von Natrium-Pentobarbital zum Suizid eine Pflicht
zur Prifung der Urteilsfahigkeit eingefithrt wird, stellt sich die Folgefrage, ob
auch die Modalititen dieser Priifung vorgegeben werden sollen.

Wenn eine Pflicht zur Priifung der Urteilsfahigkeit eingefiihrt wird, ohne dass
die Modalititen dieser Priifung in den Grundzigen geregelt werden, besteht
die Gefahr, dass Urteilsfahigkeit nur oberflichlich gepriift und vorschnell bejaht
wird. Eine nicht nidher definierte Pflicht zur Prufung wire bei einer oberflach-
lichen Prifung bereits erfiillt. Aus diesem Grund sollten gleichzeitig mit der
Einfithrung einer Pflicht auch Minimalanforderungen an die Modalititen der
Priifung vorgesehen werden. Es bietet sich an, hierfiir auf die Regelung in der
Richtlinie der SAMW zur Urteilsfahigkeit in der medizinischen Praxis abzustel-
len.

Die Regelung in der SAMW-Richtlinie ist — trotz aller Schwierigkeiten bei
der Feststellung der Urteilsfahigkeit in Grenzfillen — nicht kompliziert und gut
verstandlich: Bei der Suizidhilfe ist immer sorgfiltig zu evaluieren, ob eine Ein-
schrankung der mentalen Fahigkeiten vorliegt. Wenn eine solche vorliegt, muss
eine vertiefte Evaluation folgen. Wenn keine Einschriankung der mentalen Fihig-
keiten festgestellt wird, ist von der Urteilsfahigkeit auszugehen!'s'3,

Diese kurze und verstiandliche Regelung konnte in staatliches Recht tiberfiihrt
werden. Dies wire dann nicht notwendig, wenn die Vorgaben der SAMW-Richt-
linie als anerkannte Regeln der medizinischen Wissenschaften im Sinne von
Art. 26 Abs. 1 HMG gelten konnte. Dies wird jedoch mit guten Griinden mehr-

1811 Urteil des EGMR 31322/07 vom 20. Januar 2011 (Haas gegen die Schweiz), Ziff. 56: «<However, it
is of the opinion that the regulations put in place by the Swiss authorities, namely the requirement
to obtain a medical prescription, pursue, inter alia, the legitimate aims of protecting everybody
from hasty decisions and preventing abuse, and, in particular, ensuring that a patient lacking dis-
cernment does not obtain a lethal dose of sodium pentobarbital».

1812 §4, VI, 5.5 (Fazit betreffend die Verschreibung von Natrium-Pentobarbital).

1813 § 15,11, 5 (Modalititen der Priifung der Urteilsfihigkeit).
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heitlich verneint'$'4, Selbst wenn vereinzelt vertreten wird, dass SAMW-Richtlini-
en als anerkannte Regeln der medizinischen Wissenschaften zu betrachten seien,
spricht die unklare Rechtslage dafiir, dass die Modalititen der Prifung der Ur-
teilsfahigkeit durch den Staat vorgegeben werden sollten.

IV. Regelungsvorschlige
1. Priifung der Urteilsfahigkeit

Nachdem der Regelungsbedarf hinsichtlich Priifung der Urteilsfahigkeit bei der
Verschreibung von Natrium-Pentobarbital bejaht wurde, stellt sich die Frage, in
welchem Erlass diese Pflicht festgeschrieben werden soll. Da es um eine Pflicht
im Rahmen der Verschreibung eines Arznei- und Betiubungsmittels geht, ist
es naheliegend, diese im Heilmittel- oder im Betaubungsmittelgesetz festzuschrei-
ben. Betaubungsmittel werden im Betdubungsmittelgesetz als abhingigkeitserzeu-
gende Stoffe und Praparate definiert. Die Einnahme von Natrium-Pentobarbital
fihrt nicht zu einer Abhingigkeit, sondern zum Tod. Deshalb liegt es niher, die
Verschreibungspflicht im Heilmittelgesetz zu verankern.

Die Verschreibung von Arzneimitteln ist in Art.26 HMG geregelt. Art.26
Abs. 1 HMG hilt fest, dass bei der Verschreibung, Abgabe und Anwendung von
Arzneimitteln die anerkannten Regeln der medizinischen und pharmazeutischen
Wissenschaften beachtet werden miissen. In Art. 26 Abs. 2 ist die Vorgabe ent-
halten, dass ein Arzneimittel nur verschrieben werden darf, wenn der Gesund-
heitszustand der Konsumentin oder des Konsumenten beziehungsweise der Pati-
entin oder des Patienten bekannt ist. In Abs. 2P sind sodann Mindestanforde-
rungen und Grundsitze fur die Verschreibung von Arzneimitteln festgehalten,
wiahrend Abs. 3 ein Verbot der Beeinflussung bei der Wahl der abgebenden Per-
son enthalt. Absatz 4 hilt schliesslich fest, dass grundsitzlich vor jeder Abgabe
eines verschreibungspflichtigen Humanarzneimittels eine zur Verschreibung und
Abgabe berechtigte Person eine Verschreibung ausstellen muss.

Eine Bestimmung zur Regelung der Urteilsfihigkeit hingt eng mit dem Ge-
sundheitszustand zusammen und ist somit systematisch am besten in Art.26
Abs. 2 HMG aufgehoben. Dieser Absatz konnte mit dem folgenden Satz ergianzt
werden:

«Die Verschreibung von Arzneimitteln, deren Anwendung hochstpersonliche Rechte tan-
giert, setzt eine Prifung der Urteilsfihigkeit voraus.»

1814 § 15,11, 3 (Keine Pflicht zur Priifung der Urteilsfiahigkeit).
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2. Modalititen der Priifung der Urteilsfahigkeit

Die Modalititen der Priifung der Urteilsfihigkeit im Hinblick auf einen Suizid
konnen aufgrund der Notwendigkeit einer arztlichen Verschreibung ebenfalls
im Heilmittelgesetz verankert werden. Fur die Details konnte entweder auf die
Richtlinie der SAMW verwiesen oder eine Verordnung mit dhnlichem Inhalt
erlassen werden. Aufgrund der Relevanz der Thematik wire eine staatliche Rege-
lung eindeutig zu bevorzugen. Mit Blick auf die Zurtickhaltung des Gesetzgebers
im Bereich der Suizidhilfe ist jedoch zu bezweifeln, dass er mehr als das Notigste
regeln wird. In diesem Fall ist ein Verweis auf die SAMW-Richtlinien aufgrund
der Rechtssicherheit gegeniiber einer Nichtregelung zu bevorzugen.

Nach der vorgeschlagenen Erginzung in Art. 26 Abs. 2 HMG koénnte ein neu-
er Abs. 2P mit dem folgenden Wortlaut eingefiigt werden: «Bei der Suizidhilfe ist
immer sorgfaltig zu evaluieren, ob eine Einschrankung der mentalen Fihigkeiten
vorliegt. Wenn eine solche vorliegt, muss eine vertiefte Evaluation folgen. Der
Bundesrat erldsst die Ausfiihrungsbestimmungen.»

§ 16 Zugang von Suizidhilfeorganisationen zu Alters- und Pflegeheimen
I. Problembeschreibung

In Alters- und Pflegeheimen bestehen hinsichtlich des Umgangs mit Suizidhilfeor-
ganisationen grosse Unterschiede. Teilweise wird den Organisationen der Zugang
zu den Heimen zwecks Suizidhilfe verweigert, teilweise arbeiten die Heime mit
den Organisationen zusammen.

Einerseits kann es fiir HeimbewohnerInnen belastend sein, wenn andere
HeimbewohnerInnen im Heim mit oder ohne Unterstitzung einer Suizidhilfeor-
ganisation Suizid begehen. Andererseits wird das Recht, tiber Art und Zeitpunkt
der Beendigung des eigenen Lebens zu entscheiden, mit einem Zugangsverbot fiir
Suizidhilfeorganisationen stark eingeschrankt.

II. Aktuelle Rechtslage

Die Frage des Zugangs von Suizidhilfeorganisationen zu Alters- und Pflegehei-
men kann auf kantonaler, kommunaler oder auch auf der Ebene der Institution
in einem Erlass oder einer Weisung geregelt sein, hiufig ist sie aber nicht geregelt.

Im Folgenden werden zunichst die Regelungen und Regulierungsbestrebungen
auf kantonaler Ebene, anschliessend die Regelungen auf Gemeindeebene und
schliesslich Regelungen auf Institutionsebene dargestellt.
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1. Regelungen auf kantonaler Ebene

In den letzten Jahren haben drei Westschweizer Kantone den Zugang von Sui-
zidhilfeorganisationen zu Alters und Pflegeheimen in den jeweiligen Gesundheits-
gesetzen geregelt. In allen drei Kantonen miissen Alters- und Pflegeheime die
Suizidhilfe in ihren Riumlichkeiten zulassen. Im Kanton Genf gilt diese Regelung
fur alle Alters- und Pflegeheime, in den Kantonen Neuenburg und Waadt nur fiir
die offentlich (mit)finanzierten. Das Bundesgericht hat die Regelung im Kanton
Neuenburg im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle als verfassungskon-
form beurteilt!®!,

Nachfolgend wird zunichst die Regelung in diesen drei Kantonen (in chrono-
logischer Reihenfolge) wiedergegeben, anschliessend die Bestimmungen in Kan-
tonen, die die Thematik auf tieferer Ebene, d.h. nicht in einem Gesetz im formel-
len Sinne, geregelt haben (in alphabetischer Reihenfolge).

1.1. Waadt

Im Kanton Waadt hat das Stimmvolk 2012 den Gegenvorschlag zu einer Volks-
initiative der Waadtlander Sektion der Suizidhilfeorganisation Exit angenom-
men'$1¢, Auf diesem Weg wurde das kantonale Gesundheitsgesetz mit einem neu-
en Artikel zum assistierten Suizid in staatlich unterstiitzten Gesundheitsinstitutio-
nen erganzt. Art. 27d des waadtlandischen Gesundheitsgesetzes legt fest, dass die
staatlich unterstiitzten Gesundheitsinstitutionen (établissement sanitaire reconnu
d’intérét public) die Durchfithrung eines assistierten Suizids nicht ablehnen diir-
fen, sofern die Urteilsfahigkeit und das Vorliegen einer schweren und unheilbaren
Krankheit drztlich bestitigt sowie Alternativen, insbesondere diejenigen der Pal-
liative Care, mit der betreffenden Person diskutiert wurden'$'”.

Nach Art.27d Abs. 4 des Gesetzes kann die zustindige ArztIn die Durchfiih-
rung des Suizids innerhalb der Institution ablehnen, sofern die PatientIn nicht in
der Institution wohnt, iiber eine Wohnung ausserhalb der Institution verfiigt und
die Riickkehr in die eigene Wohnung zumutbar ist'®!®, Wenn die Durchfihrung

1815 § 7,10, 5 (Verfassungsmassigkeit einer Pflicht zur Zugangsgewihrung).

1816 swissinfo.ch vom 17. Juni 2012 (Kanton Waadt bekommt erstes Sterbehilfe-Gesetz).

1817 Art.27d Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Waadt: «Les établissements sanitaires recon-
nus d'intérét public ne peuvent refuser la tenue d'une assistance au suicide en leur sein, demandée
par un patient ou un résident, si les conditions suivantes sont remplies : a. le médecin responsable
du traitement hospitalier ou de 1'établissement médico-social (EMS), en concertation avec I'équipe
soignante, le médecin traitant et les proches désignés par le patient ou le résident, vérifie que celui-
ci: 1. est capable de discernement pour ce qui est de sa décision de se suicider et persiste dans sa
volonté de se suicider ; 2. souffre d'une maladie ou de séquelles d'accident, graves et incurables ; b.
des alternatives, en particulier celles liées aux soins palliatifs, ont été discutées avec le patient ou le
résident.».

1818 Art.27d Abs. 4 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Waadt: «Si le patient dispose d'un logement
extérieur et lorsque I'établissement n'a pas une mission d'hébergement médico-social, le médecin re-
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des Suizids innerhalb der Institution erfolgt, muss die zustindige Arztln dafiir
sorgen, dass das eingesetzte Mittel rezeptpflichtig ist'$'.

Das Gesundheitsdepartement des Kantons Waadt hat gestiitzt auf Art.27d
Abs. 7 des Gesetzes Richtlinien zur Durchfithrung des assistierten Suizids erlas-
sen'®2, Diese enthalten Bestimmungen zur Form des Begehrens, zur Uberpriifung
durch die zustindige Arztln, zum Entscheid der Arztln, zur Information des Per-
sonals und zur Schaffung einer Kommission, welche die Anwendung des Geset-
zes und der Richtlinien tiberwacht!$?!.

1.2. Neuenburg

Im Kanton Neuenburg enthilt das Gesundheitsgesetz seit dem 1. Januar 2015
eine dhnliche Regelung wie jenes im Kanton Waadt. Art. 35a Abs. 1 des neuen-
burgischen Gesundheitsgesetzes hilt fest, dass jede urteilsfahige Person das Recht
auf Wahl von Art und Zeitpunkt der Beendigung des eigenen Lebens hat. In Ab-
satz 2 werden die offentlich (mit)finanzierten Institutionen zur Duldung des as-
sistierten Suizids unter Mitwirkung von Externen verpflichtet, sofern die betrof-
fene Person an einer schweren und unheilbaren Erkrankung leidet, sich zu thera-
peutische Alternativen gedussert hat und keine eigene Wohnung mehr hat bzw.
eine Riickkehr in diese unzumutbar erscheint'®??, Fiir die anderen, d.h. nicht 6f-
fentlich (mit)finanzierten Institutionen, gilt, dass sie ihre Patientlnnen bzw. Be-
wohnerIlnnen dariiber informieren miissen, wie mit assistierten Suiziden umge-
gangen wird!®?3,

Das Bundesgericht hat eine Beschwerde der Heilsarmee gegen die Regelung
der Suizidhilfe im neuenburgischen Gesundheitsgesetz im September 2016 abge-
wiesen. Konkret machte die Beschwerdefithrerin eine Verletzung der Religions-

sponsable peut refuser que I'assistance au suicide se déroule au sein de I'établissement, a la conditi-
on que le retour du patient dans son logement soit raisonnablement exigible.».

1819 Art.27d Abs. 6 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Waadt: «Lorsque la mise en oeuvre de 1'assis-
tance au suicide se déroule au sein de I'établissement, le médecin responsable doit s'assurer que le
moyen employé est soumis a prescription médicale.».

1820 Département de la santé et de l'action sociale, Directives d’application de la loi sur la santé publi-
que sur I’assistance au suicide en établissement sanitaire reconnu d’intérét public (janvier 2013).

1821 Vgl. Art. 1-7 der Directives d’application de la loi sur la santé publique sur I’assistance au suicide
en établissement sanitaire reconnu d’intérét public.

1822 Art.35a Abs. 2 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Neuenburg: «Les institutions reconnues d'uti-
lité publique doivent respecter le choix d'une personne patiente ou résidente de bénéficier d’une as-
sistance au suicide en leur sein, par une aide extérieure a l'institution, si les conditions suivantes
sont remplies: a) la personne souffre d’une maladie ou de séquelles d’accident, graves et incurables;
b) toute prise en charge thérapeutique envisageable en fonction de son état de santé, en particulier
celle liée aux soins palliatifs, lui a été présentée et la personne a explicitement pris position a ce su-
jet; ) la personne n’a plus de domicile ou son retour dans son logement n’est pas raisonnablement
exigible.».

1823 Art.35a Abs. 3 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Neuenburg: «Les institutions non reconnues
dutilité publique doivent informer clairement les personnes patientes ou résidentes de leur politique
interne en matiére d'assistance au suicide.».
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freiheit und der Rechtsgleichheit geltend. Das Bundesgericht hat einen Konflikt
zwischen der Glaubens- und Gewissensfreiheit auf der einen und der Freiheit
zum Suizid auf der anderen Seite zwar anerkannt'®?4. Im Rahmen der Interessen-
abwigung hat es die Freiheit zum Suizid aber hoher gewichtet als die Glaubens-
und Gewissensfreiheit und den Grundrechtseingriff somit als gerechtfertigt beur-
teilt'®’, Die Regelung entspricht gemiss Bundesgericht auch dem Gebot der
Rechtsgleichheit, da unterschiedliche Sachverhalte (subventionierte und nicht
subventionierte Institutionen) unterschiedlich geregelt wiirden (Verpflichtung zur
Duldung des assistierten Suizids nur fiir die subventionierten Institutionen)'8%¢,

Das Urteil des Bundesgerichts wird im Kapitel zum Recht auf personliche
Freiheit ausfuhrlich behandelt'®?7.

1.3. Genf

Im Kanton Genf ist im Juli 2018 eine Regelung in Kraft getreten'$?®, die sich
stark an diejenige des Kantons Waadt anlehnt. Sie gilt allerdings nicht nur
fiir offentlich (mit)finanzierte, sondern fiir simtliche medizinischen Institutionen
(établissements médicaux privés et publics) sowie Alters- und Pflegeheime (éta-
blissements médico-sociaux)'$%,

Gleichzeitig wurde die gesetzliche Grundlage fiir eine Aufsichtskommission
betreffend Suizidhilfe geschaffen (Art. 12A des Gesundheitsgesetzes). Das Gesetz
regelt die Aufsicht, die Nomination der Mitglieder, die Finanzierung, die Unab-
hingigkeit, die Unterstellung unter das Berufsgeheimnis, die Zusammensetzung,
die Vertraulichkeit der Identitit von Hinweisgeberlnnen und die Einschaltung
der Staatsanwaltschaft'$°. Die Kommission kann von jeder Person angerufen

1824 BGE 1421195 E.S.5.

1825 BGE 1421195 E. S.8.

1826 BGE 1421195 E. 6.4.

1827 Siehe § 7, III, 5. (Verfassungsmassigkeit einer Pflicht zur Zugangsgewihrung).

1828 Arrété du 25 juillet 2018 relatif a la promulgation de la loi du 24 mai 2018 modifiant la loi sur la
santé (Pour garantir le droit au suicide assisté dans les EMPP et EMS) (11870).

1829 Art.39A Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Genf: «Les établissements médicaux privés et
publics (EMPP) et les établissements médico-sociaux (EMS) ne peuvent refuser la tenue d’une assis-
tance au suicide en leur sein, demandée par un patient ou un résidant, si les conditions suivantes
sont remplies : a) le patient ou le résidant : 1° est capable de discernement pour ce qui est de sa
décision de se suicider et persiste dans sa volonté de se suicider, 2° souffre d’'une maladie ou de sé-
quelles d’accident, graves et incurables; b) des alternatives, en particulier celles liées aux soins pal-
liatifs, ont été discutées avec le patient ou le résidant.».

1830 Art. 12A des Gesundheitsgesetzes des Kantons Genf (Commission de surveillance en matiere d’assis-
tance au suicide): «1 — Il est institué une commission chargée de surveiller la pratique de I’assistance
au suicide (ci-apreés : la commission). 2 — En sa qualité de commission officielle, la commission est
placée sous la surveillance du Conseil d’Etat. Elle est rattachée administrativement au département
chargé de la santé. 3 — Le Conseil d’Etat nomme les membres de la commission ainsi que des supp-
léants, lui attribue les ressources nécessaires a 'accomplissement de sa tiche et fixe ses régles de
fonctionnement par voie réglementaire. 4 — La commission exerce en toute indépendance les compé-
tences que le présent article lui confére. 5 — Les membres de la commission, y compris le personnel
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werden, die von einem Suizidhilfevorhaben Kenntnis hat und aus gewichtigen
Grinden an der Wohlerwogenheit oder Urteilsfihigkeit der betroffenen Person
zweifelt!$3L,

1.4. Basel-Stadt

Im Kanton Basel-Stadt wurde im September 2015 eine Motion betreffend Zu-
gang von Sterbehilfeorganisationen zu offentlich unterstitzten Spitdlern und
Alters- und Pflegeheimen mit 39 zu 38 Stimmen durch den Grossen Rat abge-
lehnt'$32, Nach Auskunft des Gesundheitsdepartements des Kantons Basel-Stadt
im Januar 2019 sollen Heime und Spitiler weiterhin nicht dazu gezwungen

werden, Suizidhilfeorganisationen Zugang zu gewihren'$*,

1.5. Basel-Landschaft

Aufgrund einer Motion, die eigentlich nur die Schaffung einer gesetzlichen
Grundlagen fur die Kostenbeteiligung von Suizidhilfeorganisationen an den
jeweils anstehenden strafrechtlichen Untersuchungen verlangt hatte'$*) wurde
auch die Frage des Zugangs von Suizidhilfeorganisationen zu Heimen diskutiert.
Dabei hitte die Regelung im Kanton Waadt gemass Motiondr als Vorbild die-
nen konnen'®. Die Motion wurde von der Justiz- und Sicherheitskommission
des basel-landschaftlichen Landrats im Januar 2020 mit 13 zu 0 Stimmen abge-
schrieben'®3¢, Der Zusammenfassung der Beratungen ist zu entnehmen, dass die
Frage der Kostenbeteiligung an Bundesparlamentarierlnnen herangetragen wer-

auxiliaire, sont soumis au secret professionnel au sens de Iarticle 321 du code pénal suisse. 6 — La
commission est composée de 5 membres soit un médecin du Centre universitaire romand de médeci-
ne légale, qui assume la présidence, un représentant de la direction générale de la santé, un spécialis-
te de bioéthique, un avocat et un représentant d’organisations se vouant statutairement a la défense
des droits des patients. 7 — La commission peut étre saisie par toute personne qui, connaissant
Pexistence d’un projet d’assistance au suicide, aurait des raisons sérieuses de penser que la personne
suicidante est sous influence ou incapable de discernement et n’est donc pas libre d’exprimer ses
doutes, cas échéant de changer son projet de suicide. 8 — L’identité de la personne qui signale le cas
reste confidentielle. Toute personne qui renseigne la commission en passant outre un secret de fonc-
tion ou un secret professionnel n’est pas punissable. 9 — Dans les cas qui le justifient, la commission
alerte immédiatement le Ministére public.».

1831 Art. 12A Abs. 7 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Genf.

1832 Beschluss-Protokoll des Grossen Rats des Kantons Basel-Stadt vom 16. September 20135, S. 29.

1833 Artikel auf bzbasel.ch vom 8. Januar 2019 (Kooperation mit Sterbehilfe: Baselbieter Politiker ma-
chen Spitilern und Heimen Druck).

1834 Motion Hans-Urs Spiess vom 19. April 2018 (Schaffung der gesetzlichen Grundlagen fiir die Kos-
tenbeteiligung der Sterbehilfeorganisationen).

1835 Artikel auf bzbasel.ch vom 8. Januar 2019 (Kooperation mit Sterbehilfe: Baselbieter Politiker ma-
chen Spitélern und Heimen Druck).

1836 Bericht der Justiz- und Sicherheitskommission an den Landrat betreffend Schaffung der gesetzlichen
Grundlagen fiir die Kostenbeteiligung der Sterbehilfeorganisationen vom 31. Januar 2020, Ziff. 3.
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den soll und dass auch eine Standesinitiative lanciert werden konnte'$”. Gemass
Medienberichten wurde die Frage des Zugangs von Suizidhilfeorganisationen zu
Alters- und Pflegeheimen in der Beratung nicht thematisiert'$3.

Am Kantonsspital Baselland ist in einer internen Richtlinie festgehalten, dass
innerhalb des Spitals grundsatzlich keine Suizidbeihilfe geleistet wird'$>”.

1.6. Bern

Im Kanton Bern hat der Regierungsrat im November 2015 in seiner Antwort
auf eine Interpellation festgehalten, dass er auf eine gesetzliche Regelung des
Zugangs von Suizidhilfeorganisationen in Institutionen verzichten mochte und
dass er es ablehnt, die Institutionen zu verpflichten, assistierten Suizid in ihren
Raumen zuzulassen'**, Die Institutionen miissen jedoch deklarieren, welche Hal-
tung sie bezuglich des assistierten Suizids einnehmen!$*'.

1.7. Freiburg

Im Kanton Freiburg ist in Richtlinien des Kantonsarztamtes festgelegt, dass
Einrichtungen des Gesundheitswesens das Recht haben, Sterbehilfe innerhalb
ihrer Rdumlichkeiten abzulehnen. «Die betreffende Person muss aber ohne Ein-
schrankungen begleitet werden, bis sie das Heim verldsst, um ausserhalb der
Einrichtung Sterbehilfe in Anspruch zu nehmen. Die fir das Verlassen des Heims
notige Hilfe und Unterstiitzung miissen ihr erteilt werden. Die Einrichtungen
werden ermuntert, dieses Problem in internen Richtlinien und Verfahren zu re-
geln, das Personal zu diesem Thema zu schulen und ihm eine (psychologische)
Unterstiitzung zu gewihrleisten. Ausserdem muss die diesbeziigliche Politik der
Einrichtung Gegenstand der Informationen sein, die der Heimbewohnerin oder
dem Heimbewohner vor dem Heimeintritt erteilt werden, und/oder im Beherber-
gungsvertrag aufgefithrt werden»!342,

1837 Bericht der Justiz- und Sicherheitskommission an den Landrat betreffend Schaffung der gesetzlichen
Grundlagen fiir die Kostenbeteiligung der Sterbehilfeorganisationen vom 31. Januar 2020, Ziff. 2.3.

1838 Artikel auf bzbasel.ch vom 5. Februar 2020 (Motion zielt vorbei: Sterbehilfe in Baselbieter Spitilern
und Heimen muss warten).

1839 Artikel auf bzbasel.ch vom 8. Januar 2019 (Kooperation mit Sterbehilfe: Baselbieter Politiker ma-
chen Spitdlern und Heimen Druck).

1840 Antwort des Regierungsrates des Kantons Bern auf die Interpellation 126-2015, S. 4.

1841 Gesundheits- und Fiirsorgedirektion des Kantons Bern, Betriebsbewilligungsstandards fiir Wohnhei-
me vom 1. Juli 2015, S. 15.

1842 Direktion fiir Gesundheit und Soziales des Kantons Freiburg, Kantonale Strategie Palliative Care,
vom Staatsrat genehmigt am 12. April 2016, S. 20 (Fn. 33).
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1.8. Solothurn

Im Kanton Solothurn hat das Amt fiir soziale Sicherheit im Juni 2018 eine
Regelung fiir Alters- und Pflegeheime tiber die Zutrittsgewahrung von Sterbehil-
feorganisationen erlassen. Gemiss dieser Regelung haben die Triagerschaften von
Alters- und Pflegeheimen individuell zu kliren, «ob dem Wunsch urteilsfahiger
Bewohnerinnen und Bewohnern [sic|, das eigene Leben unter Beihilfe von Sterbe-
hilfeorganisationen in den privaten Wohn- bzw. Schlafraum [sic] innerhalb der
Institution zu beenden, entsprochen werden soll. Sie entscheidet [sic] eigenstin-
dig und im Einklang mit der Betriebskultur fiir oder gegen einen Zutritt»!84.
In der Regelung ist weiter festgehalten, dass der gefillte Grundsatzentscheid fiir
die Bewohnenden und deren Angehorige transparent gemacht und auch im Leit-

1844 TInstitutionen, die Suizidhilfe ermoglichen wollen,

bild verankert werden muss
miissen eine Regelung tiber die Zutrittsgewahrung von Sterbehilfeorganisationen
erarbeiten und darin die folgenden Punkte regeln'*:
— Konkretes Vorgehen, wenn Bewohnende das Beiziehen von Sterbehelferinnen
oder -helfern wiinschen
— Interne Kommunikation
— Betreuungsmassnahmen fiir die Mitarbeitenden, wenn Suizidhilfe im Einzel-
fall geleistet wird
— Rolle und Zustindigkeiten der Heimleitung, generell und im Einzelfall
— Auswertung und Evaluation der Erfahrungen
- Schulung und Weiterbildung des Personals
Die Regelung hilt zudem fest, dass Alters- und Pflegeheime eigene oder instituti-
onsiibergreifende Ethikkommissionen haben missen und dass Heimmitarbeiten-
de keine Beihilfe zum Suizid leisten durfen's4.
Gemaiss Medienberichten erlaubt knapp die Hailfte aller Altersheime im Kan-
ton Solothurn den Zugang von Suizidhilfeorganisationen!'$%’.

1843 Amt fiir soziale Sicherheit des Kantons Solothurn, Regelung fiir Alters- und Pflegeheime iiber die
Zutrittsgewihrung von Sterbehilfeorganisationen, Ziff. 3.

1844 Amt fiir soziale Sicherheit des Kantons Solothurn, Regelung fiir Alters- und Pflegeheime iiber die
Zutrittsgewihrung von Sterbehilfeorganisationen, Ziff. 4.

1845 Amt fur soziale Sicherheit des Kantons Solothurn, Regelung fiir Alters- und Pflegeheime tiber die
Zutrittsgewihrung von Sterbehilfeorganisationen, Ziff. 5.

1846 Amt fiir soziale Sicherheit des Kantons Solothurn, Regelung fiir Alters- und Pflegeheime tiber die
Zutrittsgewihrung von Sterbehilfeorganisationen, Ziff. 6 und 7.

1847 Artikel in der Solothurner Zeitung vom 30. Oktober 2019 (Knapp die Hilfte aller Altersheime im
Kanton erlaubt Sterbehilfe).
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1.9. Wallis

Von den ca. 1000 Suiziden, die mit Unterstiitzung von Exit jahrlich durchgefiihrt
werden, entfallen nur zwei bis drei auf den Kanton Wallis'$*
berichten wird Suizidhilfeorganisationen der Zutritt zu den meisten Alters- und
Pflegeheimen im Kanton Wallis verwehrt!$4,

. Gemiss Medien-

1.9.1. Geltendes Gesundheitsgesetz

Im Kanton Wallis hilt Art. 17 Abs. 3 des Gesundheitsgesetzes!®* fest: «Jegliche
gewerbsmaissige Beihilfe zum Selbstmord ist kantonsweit verboten.» Es ist un-
klar, ob mit Gewerbsmaissigkeit nur regelmassiges Tatigwerden oder aber Ge-
winnerzielungsabsicht gemeint ist. Die Suizidhilfeorganisation Exit geht davon
aus, dass ihre Tatigkeit von dieser Bestimmung zumindest teilweise erfasst
wird'®’!, Eine verfassungskonforme Auslegung dieser Bestimmung ergibt demge-
geniiber, dass mit Gewerbsmaissigkeit eine Gewinnerzielungsabsicht gemeint sein
muss. Wenn regelmissiges Tatigwerden fiir die Bejahung der Gewerbsmissigkeit
geniigen wiirde, wire im Kanton Wallis die Tatigkeit von Suizidhilfeorganisatio-
nen verboten. Dies wiirde das Recht auf Wahl von Art und Zeitpunkt des eige-
nen Todes in nicht rechtfertigbarem Ausmass einschrianken und damit zur Verfas-
sungswidrigkeit dieser Bestimmung fithren.

1.9.2. Revidiertes Gesundheitsgesetz

Im April 2018 hat das kantonale Departement fur Gesundheit, Soziales und
Kultur den Vorentwurf fiir ein neues Gesundheitsgesetz zur Vernehmlassung
vorgelegt'®?, Gemaiss diesem Vorentwurf hitte die Bestimmung in dhnlicher
Form als Absatz 3 eines neuen Artikels 17a (Begleitung am Lebensende) beibe-
halten werden sollen'$*3. Anstelle von «Beihilfe zum Selbstmord» sollte in dieser

1848 Beitrag auf 1815.ch vom 19. April 2018 (Kaum Freitod-Begleitung im Wallis).
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