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EINLEITUNG

Fragen der Sterbehilfe werden sowohl in Wissenschaft als auch Politik kontinuierlich
diskutiert. Die vorliegende Arbeit soll sich konkret auf den Abbruch lebenserhaltender

Massnahmen beim minimal bewussten Patienten konzentrieren.

Der minimale Bewusstseinszustand ist ein Zustand der Bewusstseinseinschrankung,
welcher noch nicht lange Gegenstand der medizinischen Forschung ist.! Es wird darge-
legt, dass sich dieser Zustand in wesentlichen Punkten von bisher in der strafrechtlichen
Lehre diskutierten Zustanden, wie beispielsweise dem Wachkoma, unterscheidet. Zuerst
miissen dazu die entsprechenden medizinischen Forschungsergebnisse aufgezeigt wer-
den. Daraufthin wird die ethische Relevanz dieser Unterschiede diskutiert. Schliesslich
konnen sie in die normative Betrachtung des Abbruchs lebenserhaltender Massnahmen
einfliessen. Die Unterschiede werden insbesondere dort relevant, wo die Zuldssigkeit
eines Behandlungsabbruchs zur Diskussion steht, welcher ohne den entsprechenden

Willen des betroffenen Patienten durchgefiithrt wird.

In der schweizerischen und deutschen Lehre und Rechtsprechung wurden diverse An-
satze entwickelt und diskutiert, wie dieser Behandlungsabbruch strafrechtlich erfasst
werden soll. Diese Ansdtze werden in der vorliegenden Arbeit erldutert und hinter-
fragt. Dabei soll insbesondere auf die Problematik eingegangen werden, ob einerseits
das Abschalten eines Beatmungsgerdtes normativ als Handlung und andererseits das
Nichtfortfithren einer Mund-zu-Mund Beatmung als Unterlassung gewertet werden
konnen, was zur Konsequenz hétte, dass zwei Behandlungsabbriiche normativ unter-
schiedlich behandelt wiirden. Anschliessend daran steht zur Diskussion, unter welchen

Voraussetzungen der Behandlungsabbruch zuldssig ist.

Wird die Pramisse zugrunde gelegt, dass ein Patient seine lebenserhaltenden Massnah-
men abbrechen lassen darf, miissen Moglichkeiten erldutert werden, wie der minimal
bewusste Patient, als kommunikationsunfahige Person,? seinen Willen tibermitteln kann.

Im Zentrum stehen dabei die mit der Revision des Erwachsenschutzrechtes bundesrecht-

1 GIACINO et al., Definition, S. 349.
2 BoLy etal, Pain, S. 1013.
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lich kodifizierte Patientenverfiigung (Art. 370 ff. ZGB) und der Entscheid des Vertreters
in medizinischen Angelegenheiten (Art. 378 Abs. 3 ZGB). Nachdem es das Bestreben
dieser Revision war, eine grundsatzlich verbindliche Patientenverfiigung normativ zu
verankern, ist insbesondere zu klaren, welche Anforderungen an deren materiellen
Inhalt zu legen sind. Mit Bezug auf den Entscheid des Vertreters in medizinischen
Angelegenheiten ist aufzuzeigen, anhand welcher Kriterien dieser entscheiden muss

und wie er allenfalls einander zuwiderlaufende Entscheidungsgrundlagen abwégen soll.

Das Zusammenspiel zwischen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Arztes beim
Behandlungsabbruch und den erwachsenenschutzrechtlichen Instrumenten zur Uber-
mittlung des Willens des urteilunfahigen Patienten kann zu diversen rechtlichen Unklar-
heiten fithren. Im letzten Teil der vorliegenden Arbeit sollen daher einige beispielhafte

Probleme aufgezeigt und diskutiert werden.

Als Fazit dieser Arbeit soll, basierend auf den gewonnen Erkenntnissen und Schliissen,

eine konkrete Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches vorgeschlagen werden.

A. DER MINIMALE BEWUSSTSEINSZUSTAND AUS
MEDIZINISCHER SICHT

Der minimale Bewusstseinszustand (engl. ,minimally conscious state“®) ist erst seit we-
nigen Jahren Diskussionsgegenstand der medizinischen Forschung. In Untersuchungen
von vermeintlichen Wachkomapatienten fiel auf, dass gewisse Patienten neurologische
Befunde aufwiesen, die nicht zu den klassischen Kriterien eines Wachkomas (engl.
,vegetative state coma“) passten.” Aus diesem Grund wurde ein neuer medizinischer

Zustand definiert, der sich vom vegetativen Koma abgrenzt.’

Um die konkreten juristischen Themen behandeln zu kénnen, die aus dieser Diffe-

renzierung resultieren, miissen die biologischen Eigenschaften des minimalen Be-

3 Statt vieler GIACINO et al., Definition, S. 349 ff.

*  GIACINO et al,, Definition, S. 349. In der deutschen Sprache wird das Wachkoma auch als ,apalli-
sches Syndrom“ oder als ,Syndrom reaktionsloser Wachheit” (engl. unresponsive wakefulness
syndrome) bezeichnet: BENDER et al,, S. 235.

5 GIACINO et al., Definition, S. 349 ff.
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wusstseinszustandes erldutert werden. In diesem Kapitel wird daher zum einen auf
die medizinische Definition des minimalen Bewusstseinszustandes eingegangen und
zum anderen darauf, wie er bei einem Patienten festgestellt werden kann und wie die
Prognose eines minimal bewussten Patienten aussehen kann. Schliesslich wird erlautert,
wie der minimale Bewusstseinszustand sich vom Wachkoma unterscheidet und auf
welche Behandlungen ein minimal bewusster Patient angewiesen ist. Die strafrecht-
liche Einordnung des Abbruchs der Behandlungen, die nétig sind, um den minimal

bewussten Patienten am Leben zu halten, wird Gegenstand des nachsten Kapitels sein.

I. Charakteristika des minimalen
Bewusstseinszustandes

Der minimale Bewusstseinszustand wird anhand von Schmerzempfindungsfahigkeit
und Bewusstseinsfahigkeit der betroffenen Patienten klinisch diagnostiziert, weshalb

diese Charakteristika zunachst erlautert werden.

1. Schmerzempfindungsfihigkeit

Empfindungsfahigkeit bedeutet insbesondere, dass ein Mensch Schmerzen empfinden
kann. Wahrend jedoch ein ansprechbarer Patient seinem Arzt sagen kann, ob und wo er
Schmerzen empfindet, ist ein minimal bewusster Patient nicht konsistent und verldsslich
ansprechbar.® Weil der minimal bewusste Patient seine Empfindung von Schmerzen
nicht mitteilen kann, muss diese auf einem anderen Weg festgestellt werden. Empfin-
det ein Mensch Schmerzen, zeigt er in der Regel diverse unwillkiirliche Reaktionen. So
kann es beispielsweise sein, dass selbst bei nicht ansprechbaren Patienten ein Offnen
der Augenlider, eine erhohte Atemfrequenz, Herzschlagrate und/oder Blutdruck und
manchmal sogar ein Verziehen des Gesichts oder ein Verhalten, das dem Weinen dhn-

lich sieht, beobachtet werden kénnen.”

¢ BoLy etal, Pain, S. 1013. Eingehend zum Bewusstsein siehe unten, A1 2.

7 DEMERTZI/SCHNAKERS et al., S. 330.
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Diese Reaktionen sind aber nicht eindeutig. Sie wurden etwa auch bei anenzephalen
Neugeborenen® beobachtet, obwohl davon ausgegangen wird, dass diese keine Schmerzen
empfinden.’ Zudem kann es sein, dass der Patient bis zu einem solchen Grad paralysiert
ist, dass er in seinem Korper eingeschlossen scheint (sog. ,locked-in syndrome®).'° In
diesem Fall mag ein Patient zwar Schmerzen empfinden, jedoch nach aussen nur wenige
oder gar keine entsprechenden Reaktionen zeigen. Eine Untersuchung aus dem Jahr
2017 legt ausserdem nahe, dass die Herzschlagrate nicht eindeutig mit der Schmerz-
intensitdt korreliert.!! Dieselbe Untersuchung kommt dartiber hinaus zu dem Schluss,
dass gewisse physiologische Reaktionen eher mit der Intensitat der Stimulation eines
Reizes (in jenem Fall Warme) zusammenhdangt als mit der Intensitat des Schmerzes.*?
Das Abstellen auf die obengenannten Reaktionen eines Patienten, um bei ihm eine

Schmerzempfindung festzustellen, ist also nicht verldsslich.

Neuere Ansdtze untersuchen dagegen direkt das Gehirn: Die Positronen-Emissions-
Tomographie (PET - engl. ,positron emission tomography*) und die funktionelle Ma-
gnetresonanztomographie (fMRT - engl. ,functional magnetic resonance imaging) er-
lauben einen Einblick in die zerebralen Abldufe bei der Empfindung von Schmerzen.*?
Dazu muss jedoch geklart sein, wie die zerebralen Abldufe bei der Empfindung von
Schmerzen tiberhaupt aussehen. N6tig ist demnach auch hier ein Vergleich zu ansprech-
baren Personen: Aufgrund deren Angaben, dass sie Schmerzen empfinden, und der
gleichzeitigen Untersuchung ihres Gehirns, konnten aktive Gehirnareale identifiziert
werden. Es liegt demnach nahe, dass diese Areale mit der Schmerzempfindungsfahig-

keit zusammenhdngen.'*

8  Ein Kind, welches, abgesehen vom Hirnstamm, ohne Gehirn und Schideldecke geboren wurde:
MERKEL R. ZStW, S. 565.

9  DEMERTZI/SCHNAKERS et al., S. 330.
10 SMITH/DELARGY, S. 406 ff.

1 NIcKEL etal., S. 4 und 6.

12 NIckELetal, S. 4 und 6.

13 DEMERTZI/SCHNAKERS et al,, S. 331.

1 Zum Ganzen BoLy et al,, Pain, S. 1018. Dabei gibt es kein eigentliches Schmerzzentrum, aber zwei
Gehirnareale, die insbesondere mit der Schmerzempfindung in Verbindung stehen: DEMERTZI/
SCHNAKERS et al,, S. 331.
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Auf dieser Grundlage ist es mdglich, auch bei nicht ansprechbaren Personen anhand
des Scans ihres Gehirns Aussagen zu ihrer Schmerzempfindung zu machen. So hat eine
Untersuchung ergeben, dass eine Stimulation des Mediannervs (engl. ,median nerve®),
welche von einer gesunden Kontrollgruppe als ,schmerzhaft“ beschrieben wurde, bei
minimal bewussten Patienten die gleichen Gehirnareale, welche vermutlich mit der
Schmerzempfindungsfahigkeit zusammenhéangen, wie bei der Kontrollgruppe aktivierte.
Dies legt den Schluss nahe, dass auch Patienten im minimalen Bewusstseinszustand
physiologisch in der Lage sind, Schmerzen zu empfinden,> d.h. der Kérper die ent-

sprechenden Reize aufnehmen, iibermitteln und verarbeiten kann (sog. Nozizeption).'®

Dieselbe Untersuchung zeigte weiter, dass das Ausmass der Aktivierung dieser Ge-
hirnareale bei minimal bewussten Patienten im Vergleich zur Kontrollgruppe gesamt-
haft nicht signifikant geringer war. Einerseits ist es nicht ausgeschlossen, dass dieses
Resultat auf den Umstand zuriickzufiihren ist, dass nur eine relativ geringe Zahl von
minimal bewussten Patienten untersucht wurde.'” Es besteht aber anderseits auch die
Moglichkeit, dass minimal bewusste Patienten nicht nur physiologisch in der Lage
sind Schmerzen zu empfinden, sondern Schmerzen womdglich sogar auf dhnliche
Weise und in vergleichbarem Umfang wie Menschen ohne Bewusstseinseinschrankung
empfinden. Auf jeden Fall nehmen die Mitglieder dieser Forschungsgruppe an, dass
zumindest ein gewisses Mass an Schmerzempfindungsfahigkeit bei den untersuchten

minimal bewussten Patienten vorhanden war.'®

Zusammenfassend kann also davon ausgegangen werden, dass Patienten im minimalen
Bewusstseinszustand physiologisch in der Lage sind, Schmerzen empfinden zu kénnen.
Dartiiber hinaus ist anzunehmen, dass sie diese bis zu einem gewissen Grad auch tat-

sachlich empfinden, ohne dies jedoch zu dussern.*

15 Zum Ganzen BoLy et al,, Pain, S. 1017 ff.
16 MESSLINGER, S. 14.

17 BoLy etal.,, Pain, S. 1018.

8 BoLy et al.,, Pain, S. 1018.

19 Auch GIACINO et al. weisen darauf hin, dass sich das behandelnde Personal tiber das Potential
des minimal bewussten Patienten, namlich Schmerzen zu empfinden und zu erleben, bewusst
sein sollen (,patient’s potential for understanding and perception of pain“): GIACINO et al., De-
finition, S. 352. STENDER et al. gehen zumindest davon aus, dass minimal bewusste Patienten
Schmerzen empfinden: STENDER et al,, S. 1 f.
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2. Bewusstsein

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, was ,minimal bewusst“ bedeuten soll.
Dazu soll zunachst erlautert werden, was in der Medizin unter dem Bewusstsein ver-
standen wird und wie dieses festgestellt wird. Danach soll auf die Einschrankung des

Bewusstseins und deren Auswirkungen eingegangen werden.
a) Bewusstsein in der Medizin und dessen Feststellung

Der Begriff des minimalen Bewusstseinszustandes suggeriert, dass bei Patienten in diesem
Zustand zumindest ein geringes Mass an Bewusstsein vorhanden ist. Aus medizinischer
Sicht kann das Bewusstsein jedoch nicht direkt festgestellt werden.?* Medizinisch be-
trachtet bedeutet ,Bewusstsein®, auf irgendeine Art bewusst zu sein oder zu handeln,
demnach gewillkiirte Reaktionen zeigen zu konnen. So konnen gewillkiirte Reaktionen
eines Patienten auf Reize, Aufforderungen und Ahnliches beobachtet werden, um sein

Bewusstsein festzustellen.?!

Bereits im vorangegangen Kapitel wurde aufgezeigt, dass die Feststellung von Schmerz-
empfindlichkeit beim nicht ansprechbaren Patienten problematisch ist. Dies ist bei der
Feststellung des Umfangs vorhandenen Bewusstseins nicht anders, womdglich sogar
noch problematischer. Es kann somit auch davon ausgegangen werden, dass ein Teil
der Patienten, bei denen ein Wachkoma bzw. ein vegetativer Zustand diagnostiziert
wurde, tatsdchlich noch bis zu einem gewissen Grad bei Bewusstsein waren oder noch
sind, obwohl sie keine Verhaltensreaktionen zeigten.?? Gewisse Einschrankungen des
minimal bewussten Patienten, wie beispielsweise Taubheit, Aphasie oder Lihmungen,
konnen namlich dafiir verantwortlich sein, dass der Patient die Aufforderung zur Re-
aktion nicht versteht oder nicht entsprechend willkiirlich reagieren kann.?* Schliesslich

ist es moglich, dass der Grad vorhandenen Bewusstseins bei einem solchen Patienten

20 Das Bewusstsein kann in zwei Komponenten unterteilt werden, namlich die Fahigkeit, sich
selbst und seine Umgebung wahrzunehmen und auf diese zu reagieren (,,awareness”) und das
Potential, diese Fahigkeit auch zu erfahren (,wakefullness“): D1 PERRI et al,, S. 28.

21 BoLy etal, Brain, S. 1; D1 PERRI et al., S. 28, und GIACINO et al., Definition, S. 349 f.

22 Eine Studie geht davon aus, dass bei ca. 40% der untersuchten Personen falschlicherweise kein
minimaler Bewusstseinszustand diagnostiziert wurde: SCHNAKERS et al., Accuracy, S. 1 ff.

2 DiPERRIetal,S.29f.
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variiert und der Test zur Feststellung des vorhandenen Bewusstseins in einem Moment

erfolgte, in welchem der Patient einen sehr geringen Bewusstseinsgrad aufwies.?*

Doch auch hier kdnnen zerebrale Bildgebungsverfahren wie die fMRT oder PET zumin-
dest etwas Abhilfe schaffen: In einer Untersuchung wurden Patienten wahrend eines
Bildgebungsverfahrens aufgefordert, sich eine bestimmte Bewegung vorzustellen, bei-
spielsweise Tennis zu spielen oder zu Nicken, oder an ein bestimmtes Bild zu denken.
Die spezifische neuronale Aktivitit, welche wiahrend dieser Vorstellung gemessen wurde,
konnte dann als Grundlage fiir weitere Fragen verwendet werden. Die Patienten wurden
dafirallerdings aufgefordert, sich ein Nicken als Antwort vorzustellen. Auf diese Weise
konnte tatsachlich eine Kommunikation mit einer sonst nicht ansprechbaren Person
etabliert werden.?® Bedauerlicherweise ist dieses Verfahren (noch) sehr unpraktisch,
insbesondere weil solche Bildgebungsgerdte und die entsprechenden Verfahren sehr
teuer sind und daher einem einzelnen Patienten schwerlich solche Ressourcen zuge-
messen werden konnen.?® Allerdings ist anzumerken, dass auch andere Verfahren, wie
beispielsweise die Verwendung der Elektrotomografie anstelle der fMRT oder PET, ein

ahnliches Resultat erzielen konnten.?”

Das Grundproblem bleibt allerdings, dass man bei solchen Verfahren stets auf die Mit-
wirkung des Patienten angewiesen ist. Es kann anhand solcher Verfahren zwar eine
Lahmung iiberbriickt werden, jedoch wurden oben noch andere mégliche Griinde
angefithrt, wieso ein Patient nicht mitwirken kann (beispielsweise aufgrund von Taub-
heit, Aphasie oder einem schwankendem Bewusstseinsgrad). Optimal wiare demnach
ein Verfahren, das eben gerade nicht auf die Mitwirkung des Patienten zur Feststellung

des vorhandenen Grades des Bewusstseins angewiesen ist.?®

2 DiPERRIetal, S. 30.

25 BENDER et al, S. 238, und MoNTI et al,, S. 580 ff.

26 D1 PERRI etal,, S. 30.

27 D1 PERRI et al., S. 30 m.w.Verw., und SCHNAKERS et al., Consciousness, S. 271 ff.

28 Zum Ganzen DI PERRI et al,, S. 30.
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b) Einschrinkung des Bewusstseins

Bisher wurde in der vorliegenden Arbeit nur kurz angesprochen, dass Patienten im
minimalen Bewusstseinszustand nicht konsistent und verldsslich ansprechbar sind.?’
An dieser Stelle soll vertieft werden, was das ,minimale Bewusstsein“ aus medizinischer

Sicht generell bedeutet und wie es sich konkret zeigen kann.

Um Bewusstsein festzustellen, wird, wie bereits erwdhnt, grundsatzlich auf die ge-
willkiirten Verhaltensantworten von Patienten abgestellt.*’ Diese Verhaltensantworten
konnen dabei gruppiert werden. In den 1970er Jahren wurde die sog. Glasgow Coma
Scale entwickelt, welcher noch heute einige praktische und wissenschaftliche Bedeu-
tung zukommt.** Grundsatzlich werden in dieser Skala die Verhaltensantworten in drei
Kategorien unterteilt: Augendffnung, verbale und motorische Antwort.??> Innerhalb
einer Kategorie wird spezifischen Reaktionen des Patienten eine gewisse Anzahl von
Punkten zugeordnet. Kann demnach ein Patient beispielsweise ganze Worter aus-
sprechen, erreicht er drei Punkte, wahrend ein Patient, der lediglich undefinierbare
Gerausche hervorbringt, nur zwei Punkte zugemessen bekommt.** Der vorhandene
Grad des Bewusstseins eines Patienten kann mit einer solchen Skala also medizinisch

quantifiziert werden.

Es wurden auch weitere Skalen entwickelt.** Insbesondere die Coma Recovery Scale -
Revised (CRS-R) ist erwdhnenswert. Im Vergleich zur Glasgow Coma Scale ist sie diffe-
renzierter: Sie besteht aus sechs Kategorien, statt nur drei, in denen insgesamt 23 Punkte
vergeben werden kénnen.? Zur Vermeidung einer Fehldiagnose wird daher appelliert,

29 Sjehe oben, A11.

30 Siehe oben, A11.

31 Zum Ganzen TEASDALE et al,, S. 844 f.

32 Eye opening", ,verbal response” und ,best motor response“: TEASDALE et al., S. 844 f.

3 Vgl. TEASDALE et al,, S. 845.

3t Fiir eine Ubersicht siehe BRUNO et al., Advances, S. 1377.

%5 Zum Ganzen GIACINO/KALMAR/WHYTE, S. 2020 ff., insbesondere S. 2020 und S. 2029. Die sechs

4

Kategorien sind: ,auditory function®, visual function®, ,motor function®, ,oromotor/verbal func-
tion‘, ,communication” und ,arousal”: GIACINO/KALMAR/WHYTE, S. 2029.
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dass fiir die Diagnosestellung moglichst eine solche sensitivere und differenziertere

Skala verwendet werden sollte.3®

Die Feststellung eines in nur sehr geringem Umfang vorhandenen Bewusstseins ist
besonders problematisch. Mit Hilfe von zerebralen Bildgebungsverfahren konnte in
einer Studie jedoch nachgewiesen werden, dass Patienten im minimalen Bewusstseins-
zustand eine signifikante Aktivierung des Gehirns auf akustische Stimulation zeigen.
Dies kann demnach eine Moglichkeit sein, den Grad des Bewusstseins von Patienten
noch feiner zu differenzieren.?” Mit Bezug auf die akustische Stimulation ist dariiber
hinaus erwdahnenswert, dass die in einer Studie untersuchten minimal bewussten Pa-
tienten eine besondere neuronale Reaktion auf die Erwdahnung ihres eigenen Namens
zeigten. Dies wird so interpretiert, dass diese minimal bewussten Patienten Worter
erkennen konnten, die fiir sie von besonderer Bedeutung sind.*®* Auch wenn also ein
Patient ohne Anwendung der zerebralen Bildgebungsverfahren einen scheinbar sehr
geringen Grad des Bewusstseins aufweisen mag, kann es dennoch sein, dass bei diesem

Patienten trotzdem eine signifikante zerebrale Funktion vorhanden ist.

Das Spektrum des Umfanges vorhandenen Bewusstseins bei Patienten im minimalen
Bewusstseinszustand kann sehr stark variieren. Aus diesem Grund erscheint es durch-
aus sinnvoll, den minimalen Bewusstseinszustand selbst zu unterteilen. Der minimale
Bewusstseinszustand kann unterteilt werden in den minimalen Bewusstseinszustand
minus (-) und plus (+).>® Der minimale Bewusstseinszustand - beschreibt dabei Pa-
tienten mit einem sehr geringen Umfang vorhandenen Bewusstseins. Konkret sind
diese Patienten nicht in der Lage, Aufforderungen Folge zu leisten (engl. ,command
following“), wie beispielsweise einen Finger mit den Augen zu fixieren und zu folgen.*
Ausschlaggebend dafiir, dass man gerade die Fahigkeit, einer Aufforderung Folge leisten
zu konnen, ausgewdahlt hat, ist der Umstand, dass diese Fahigkeit unterschiedliche mo-

torische und kognitive Teilfahigkeiten voraussetzt, wie insbesondere das Verstandnis

3 SCHNAKERS et al.,, Accuracy, S. 4.

37 BoLy et al,, Auditory, S. 235 ff,, und D1 et al., S. 897 ff.

3 Zum Ganzen PERRIN et al., S. 565 ff.

39 BRUNO et al., Subcategorization, S. 1088, und D1 PERRI et al,, S. 30.

4 BRuUNO et al., Subcategorization, S. 1088.
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von Sprache (engl. ,language comprehension®), ein funktionierendes Gedachtnis (engl.
,memory“), den Willen zu reagieren (engl. ,volition“) und die motorische Fahigkeit

diesen Willen auszufiihren (engl. ,motor execution®).*!

Zu dieser Einteilung ist anzumerken, dass eine gering vorhandene motorische Fahig-
keit des minimal bewussten Patienten zu einer geringen Gesamtpunktzahl in einer
Koma-Skala und damit zu einer Einteilung in den minimalen Bewusstseinszustand -
fihren kann. Wie soeben dargelegt wurde, ist die motorische Fahigkeit allerdings nur
eine Teilfahigkeit, anhand welcher der Umfang vorhandenen Bewusstseins festgestellt
wird. Wie ein Patient sich selbst und seine Umgebung wahrnimmt, hdangt aber nicht
von seiner motorischen Fihigkeit ab. Selbst wenn also ein Patient aufgrund seiner
gering vorhandenen motorischen Fihigkeit in den minimalen Bewusstseinszustand -
eingeteilt wird, sagt dies nichts dariiber aus, wie bewusst der Patient seine Umgebung
und sich selbst wahrnimmt. Es ist deswegen noch einmal klarzustellen, dass auch beim
Patienten im minimalen Bewusstseinszustand - ein gewisser Umfang des Bewusstseins

vorhanden ist.*?

Es wurde dargelegt, dass Patienten im minimalen Bewusstseinszustand Schmerzen
empfinden kénnten.*®* Zudem wurde soeben aufgezeigt, dass sich der minimal be-
wusste Patient womdglich bis zu einem gewissen Umfang selbst wahrnimmt. Dies
bedeutet, dass er womdglich auch seine Schmerzen bis zu einem gewissen Umfang
bewusst wahrnimmt.** Das bewusste Wahrnehmen eines Schmerzes geht iiber die
blosse physiologische Schmerzempfindungsfahigkeit hinaus.** Der bewusst Leidende
stellt ndmlich einen Bezug seines Leidens her, sei es zur Wirklichkeit, zur Gesellschaft,

zu seinem eigenen Gliick oder Potential.*® Er verhalt sich somit ,interpretierend“ zu

1 BRUNO et al., Subcategorization, S. 1096.
42 Zum Ganzen vgl. BRUNO et al., Subcategorization, S. 1095 f.
4 Siehe oben, AT1.

“  BoLy et al. gehen davon aus, dass eine affektive Schmerzwahrnehmung (,affective perception”)

naheliegt: BoLy et al,, Pain, S. 1018. ERBGUTH/DIETRICH sprechen beziiglich des Wachkomas
davon, dass eine ,subjektiv bewusste Schmerzwahrnehmung” moglich erscheint: ERBGUTH/
DIETRICH, S. 429.

% Eingehend ANGERN, S. 121 ff. m.w.Verw.

4 ANGERN, S. 123 m.w.Verw. und Beispielen.
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seinem Leiden.*” Der minimal bewusste Patient ist in seinem Zustand zwar nicht in
der Lage, einen umfangreichen Bezug seines Leidens herzustellen. Wesentlich ist aber,
dass ein Patient im minimalen Bewusstseinszustand, der Schmerzen empfindet, diese
und sich selbst moglicherweise dhnlich wahrnehmen kénnte, wie es ein Mensch ohne

Bewusstseinseinschrankung tut.

II. Prognose des minimal bewussten Patienten

Eine traumatische Hirnverletzung (engl. ,traumatic brain injury“) kann zur Folge
haben, dass eine Person in ihrem Bewusstsein eingeschrankt ist. Womoglich fallt sie
ins Wachkoma und das vielleicht fiir den Rest ihres Lebens. Eine Verbesserung ihres
Zustandes kann allerdings bedeuten, dass sie vom Wachkoma in den minimalen Be-
wusstseinszustand iibergeht. Es kann aber auch sein, dass diese Person direkt in den

minimalen Bewusstseinszustand fallt.*®

Auch wenn es noch nicht viele Daten zur Prognose des minimalen Bewusstseinszustandes
gibt, so geben diverse medizinische Studien dennoch Anlass davon auszugehen, dass
Patienten im minimalen Bewusstseinszustand eine realistische und vielleicht sogar
gute Chance besitzen, diesen Zustand zu verlassen und vollstindig zu erwachen. Dies
insbesondere dann, wenn sie durch eine traumatische Hirnverletzung in diesen Zu-
stand gelangt sind.* Es ist allerdings zu erwdhnen, dass ein Erwachen nicht bedeutet,
dass diese Patienten wieder vollig unbelastet sind. Auch wenn ungefahr die Halfte der
erwachten Patienten in einer Studie in einigen alltaglichen Aktivitaten wieder selbst-
standig geworden ist, ist trotzdem mit Einschrankungen zu rechnen.* Im Zweifel sollte
also generell davon ausgegangen werden, dass minimal bewusste Patienten eine gute
Prognose besitzen konnen, sich von ihrem Zustand zu erholen. Dariiber hinaus kdnnte
es sein, dass sie wieder ein einigermassen normales Leben, womoglich jedoch eines mit

Einschrankungen aufnehmen konnen.

*7 ANGERN, S. 124.
*  Zum Ganzen GLANNON, S. 337, und HIRSCHBERG/GIACINO S. 773.

4 GIACINO/KALMAR, S. 171 f.; HIRSCHBERG/GIACINO, S. 773; LAMMI et al., S. 753, und WILKINSON/
SAVULESCU, S. 557.

50 LamMI etal., S. 753.
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Eswurden bereits Therapieansdtze entwickelt und untersucht, um diesen Heilungsverlauf
zu begiinstigen. Insbesondere die tiefe Hirnstimulation (engl. ,deep brain stimulation®:
DBS) ist erwahnenswert. Bei diesem Verfahren wird vor allem der Thalamus als zentrale
und stark vernetzte Region des Gehirns mit elektrischen Impulsen stimuliert.* Nach
mehreren Monaten wiederholter Stimulationen zeigten minimal bewusste Patienten
einer Studie eine deutliche Verbesserung von Verhaltensreaktionen.*? In diesem Zu-
sammenhang ist auch ein Patient zu erwdhnen, bei dem seit 15 Jahren ein Wachkoma
diagnostiziert wurde, der jedoch infolge der Stimulation des Vagus-Nervs wahrend

eines Monats in den minimalen Bewusstseinszustand iiberging.>?

Nicht nur die elektrische Stimulation von Hirnregionen und Nerven scheint ein er-
folgsversprechender Therapieansatz zu sein. Auch aus pharmazeutischer Sicht ist
ein bemerkenswerter Einzelfall bekannt: Eine Patientin, bei welcher ein minimaler
Bewusstseinszustand diagnostiziert wurde, war urspriinglich in der Lage, durch Augen-
bewegungen Aufforderungen Folge zu leisten. Ansonsten schien sie keine motorische
Kontrolle mehr zu besitzen. Unter anderem konnte sie, meist jedoch ohne erkennbaren
Zusammenhang, das hebraische Wort fiir ,Ja“ aussprechen. Nach der Verabreichung des
Wirkstoffes Zolpidem verbesserte sich der Zustand der Patientin innerhalb von weniger
als einer Stunde dramatisch: Sie war bewusstseinsklarer, unwillkiirliche Bewegungen
hatten aufgehort und sie konnte verbal und auch schriftlich Antworten geben. Diese
Verbesserung war leider nur tempordrer Natur und so fiel sie innerhalb von Stunden
wieder in ihren urspriinglichen Zustand zuriick. Jedoch konnte diese Verbesserung

taglich wieder herbeigefiihrt werden.**

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass davon ausgegangen werden sollte, dass Pa-
tienten im minimalen Bewusstseinszustand eine gute Prognose auf Verlassen dieses
Zustandes bzw. auf Besserung haben. Dariiber hinaus gibt es bereits heute verschiedene

(experimentelle) therapeutische Ansatze, um Patienten aus dem Wachkoma in den

51 Zum Ganzen GLANNON, S. 337 f. und ScHIFF/GIACINO/FINS, S. 697 f.
52 GLANNON, S. 342 ff,, und ScHIFF/GIACINO/FINS, S. 699 f.

5% Artikel ,Brain stimulation partly awakens patient after 15 years in vegetative state®, in: STAT
vom 25.09.2017 und Artikel ,Wo beginnt Bewusstsein?*, in: Der Spiegel (2017), S. 104.

5+ SHAMES/RING, S. 386 ff.
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minimalen Bewusstseinszustand zu bringen und auch, um den Zustand von minimal
bewussten Patienten zumindest tempordr oder sogar auch permanent zu verbessern.
Weiter kann der minimale Bewusstseinszustand eine Ubergangsphase darstellen: Von
einem Zustand ohne Bewusstsein oder schwerst eingeschrankten Bewusstseins bis hin
zu einem vollstindigen Erwachen. Nétig ist daher die Uberwachung und regelmassige
Untersuchung solcher Patienten, um einen Ubergang in einen Zustand eingeschrinkten
Bewusstseins oder von einem Zustand eingeschridnkten Bewusstseins in den ndchsten

feststellen zu konnen.>®

IIL. Abgrenzung zum Wachkoma

Es wurde bereits erwdhnt, dass eine Verbesserung des Zustandes eines Wachkomapa-
tienten den Ubergang in den minimalen Bewusstseinszustand bedeuten kann.* Daher
drangt sich die Frage auf, wie sich das Wachkoma und der minimale Bewusstseinszu-
stand unterscheiden. Dazu ist einleitend ein prominenter medizinischer Fall kurz zu
erldutern: Terry Wallis wurde in einen schweren Verkehrsunfall verwickelt. Dabei erlitt
er eine schwere Hirnschddigung, und es wurde ein Koma bei ihm diagnostiziert. Nach
19 Jahren fing er tiberraschend an zu sprechen. Manche Fachmeinungen stellten sich
in der anschliessenden Diskussion auf den Standpunkt, das Gehirn des Patienten haitte
sich selbst regeneriert. Andere Meinungen zweifelten daran, ob er wirklich wachkomatés
gewesen war. Ob eine dieser Meinungen zutreffend ist, ist schwierig einzuschétzen, da

der Patient nicht umfassend und regelmadssig untersucht wurde.*’

Es wird davon ausgegangen, dass hdufig bei minimal bewussten Patienten féalschli-
cherweise ein Wachkoma diagnostiziert wird.>® Wie bereits erwdahnt, erlauben heutige

Bildgebungsverfahren zwar einen Einblick in die Gehirnaktivitdt,*® weshalb solche

5 Vgl. GiaciNo et al., Monitoring, S. 897 und S. 899 f.

5  Siehe oben, A 1L

57 WIDICKS, S. 1155 ff. m.w.Verw.

8 BENDER et al. gehen von einer Fehldiagnoserate von 37-43% aus: BENDER et al, S. 236 m.w.Verw.
59 Sjehe oben, A12 a.
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Instrumente einen wichtigen Beitrag leisten konnten, um diese Fehldiagnoserate zu

senken, aber sie werden selten eingesetzt.®

Abgesehen von der Zuverlassigkeit der Diagnose stellt sich jedoch die grundsatzli-
che Frage, wie der minimale Bewusstseinszustand und das Wachkoma voneinander
abgegrenzt werden kdnnen. Wie bereits erwdhnt, kann eine Hirnschiadigung einen
voriibergehenden Verlust des Bewusstseins nach sich ziehen.® Typischerweise ist dies
das Koma, ein relativ kurzer Zustand,®® in welchem der Patient die Augen selbst auf
starke auditive oder normalerweise® schmerzhafte Reize nicht 6ffnet.®* Der komatose
Patient kann in einen Zustand tibergehen, in welchem er zwar die Augen ge6ffnet hat,
jedoch kein Kontakt zu ihm hergestellt oder sonst ein Bewusstsein festgestellt werden
kann. Dieser Zustand wird als Wachkoma bezeichnet (engl. ,vegetative state“: VS oder
neuer: ,unresponsive wakefulness syndrome“: UWS).%* Wie ebenfalls bereits erwdhnt,
weist dagegen der Patient im minimalen Bewusstseinszustand einen gewissen Grad
des Bewusstseins auf.®® Somit ist das Vorhandensein von Bewusstsein ein wichtiges

Abgrenzungskriterium zwischen minimalem Bewusstseinszustand und Wachkoma.®”

Unklar ist jedoch, ob und inwiefern Patienten im Wachkoma Schmerzen empfinden
konnen. Eine bereits erwdhnte Untersuchung zeigte, dass auch bei Patienten im Wach-
koma die Hirnareale aktiviert sein kdnnen, die mit der Schmerzempfindung in Zusam-
menhang gebracht werden.®® Eine andere Untersuchung kam zu dem Ergebnis, dass
die Reaktionen von Patienten im Wachkoma auf Schmerzen sehr individuell ausfallen:
Wahrend ein signifikanter Anteil der Patienten gar keine Aktivierung der betreffenden

Hirnareale aufwies, wurden beim restlichen Anteil sehr unterschiedliche Befunde

%  BENDERetal, S. 237 ff.

¢l Sjehe oben, A I

62 JENNETT/PLUM sprechen von ca. einer Woche nach dem Trauma: JENNETT/PLUM, S. 734.

% Gemeint ist damit bei einer gesunden Person ohne Einschrankung des Bewusstseins.

64 BENDER et al,, S. 235 und JENNETT/PLUM, S. 734.

% Zum Ganzen BENDER et al, S. 235; BRUNoO et al.,, Advances, S. 1373 ff., und JENNETT/PLUM, S. 734 f.
%  Siehe oben, A12b.

67 BENDER et al, S. 235; GLANNON, S. 337, und HIRSCHBERG/GIACINO, S. 773. Betreffend die Fest-
stellung des Bewusstseins siehe oben, A1 2.

%  BoLy et al,, Pain, S. 1017, und siehe oben, A1 1. Vgl. ERBGUTH/DIETRICH, S. 429.
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A. Der minimale Bewusstseinszustand aus medizinischer Sicht

festgestellt.® Auch wenn die Schmerzempfindungsfahigkeit von Wachkomapatienten
nicht Thema dieser Arbeit ist, kann davon ausgegangen werden, dass sie unklarer und
umstrittener ist, als die Schmerzempfindungsfahigkeit von Patienten im minimalen
Bewusstseinszustand. Die Fahigkeit Schmerzen zu empfinden eignet sich deshalb nicht

als verldssliches Abgrenzungskriterium.

Aus dem bisher Gesagten wird noch einmal deutlich, dass ein Patient, dessen Bewusst-
sein eingeschrankt ist, regelmdssig untersucht werden sollte, um einen moglichen
Ubergang in einen anderen Zustand feststellen zu kénnen.”” Ein Wachkomapatient,
bei dem bisher keine Schmerztherapie nétig war, konnte namlich unter Umstdanden

nun doch Schmerzen empfinden und diese woméglich bewusst wahrnehmen.

IV. Relevante Behandlungen fiir den minimal
bewussten Patienten

Zur Erorterung der Problematik des Behandlungsabbruchs beim minimal bewussten
Patienten ist auch ein Verstandnis derjenigen Behandlungen erforderlich, die fiir einen

Patienten im minimalen Bewusstseinszustand relevant sind.

Naheliegend ist, dass ein minimal bewusster Patient, der gar keine oder nur eine ein-
geschrankte motorische Kontrolle iber seinen Korper besitzt, sich nicht selbst erndhren
und hydrieren kann. Eine Studie hat gezeigt, dass ca. 85% der Patienten im minimalen
Bewusstseinszustand auf kiinstliche Erndhrung und Hydrierung angewiesen sind. Bei
einem sehr grossen Anteil (78,6% aller Patienten im minimalen Bewusstseinszustand)
wurde dafiir eine perkutane endoskopische Gastronomie durchgefithrt.”! Dabei wird
ein kiinstlicher Zugang in den Magen des Patienten gelegt.”” Die {ibrigen kiinstlich

ernahrten minimal bewussten Patienten in dieser Studie (7.1%) wurden durch eine

6  MARKL etal, S.100 f.
70 Siehe oben, A 11
7t LEONARDI etal,, S. 5.

72 Eingehend zur perkutanen endoskopischen Gastronomie siehe GRUND, S. 892 ff.
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Nasensonde erndhrt.” So oder anders wird ein kiinstlicher Zugang in den Korper des

Patienten gelegt, um ihn erndhren und hydrieren zu kdnnen.

Dieselbe Studie zeigte auch auf, dass Patienten im minimalen Bewusstseinszustand
hdufig auf Unterstiitzung bei der Atmung angewiesen sind. Unter anderem musste bei
rund der Halfte aller minimal bewussten Patienten eine Tracheotomie (Luftrohren-

schnitt) durchgefithrt werden, um sie beatmen zu kénnen.”*

Des Weiteren sind minimal bewusste Patienten aufgrund ihrer Immobilitat auch auf
medizinische Massnahmen in Bezug auf Inkontinenz angewiesen. Schliesslich sind
auch Massnahmen gegen Schadigungen durch die dauernde Druckbelastung aufgrund

des permanenten Liegens zu treffen.”

Es zeigt sich also, dass der minimal bewusste Patient sehr hdufig auf medizinische
Massnahmen angewiesen ist, um sein Leben zu erhalten. Diese greifen in die physische
Integritat des minimal bewussten Patienten ein.”® Die lebenserhaltenden Massnahmen
miissen kontinuierlich erbracht werden.”” Zu nennen ist konkret die kiinstliche Erndh-

rung, welche fast immer notwendig ist, und die hdufig nétige kiinstliche Beatmung.

V. Zwischenfazit

Es ist davon auszugehen, dass minimal bewusste Patienten physiologisch in der Lage
sind, Reize aufzunehmen und zu verarbeiten, und dass sie Schmerzen bis zu einem
gewissen Grad empfinden kénnen, ohne dies jedoch zu dussern. Ausserdem kann es
sein, dass sie sich selbst, ihre Umgebung und ihre Schmerzen moglicherweise ahnlich
wahrnehmen, wie Menschen ohne Bewusstseinseinschrankung. Der minimale Bewusst-
seinszustand wird in den minimalen Bewusstseinszustand - und + unterteilt. Patienten

im minimalen Bewusstseinszustand - sind nicht in der Lage, einer Aufforderung Folge

73 ,Nasogastric tube“: LEONARDI et al,, S. 5.
74 Tracheostomy“: LEONARDI et al,, S. 5.
75 Decubitus ulcers“: LEONARDI et al., S. 5.

76 Vgl. grundsatzlich BGE 117 Ib 197, E. 2a.; HAUSSENER, S. 114; HRUBESCH-MILLAUER/JAKOB, S. 97;
Kunz, S. 620 f; LUTHI, S. 77, und TAG, S. 738.

77 Jox/HESSLER/BORASIO, S. 736.
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B. Der Behandlungsabbruch bei Patienten im minimalen Bewusstseinszustand

zu leisten. Patienten im minimalen Bewusstseinszustand haben eine relativ gute Pro-

gnose auf Verlassen dieses Zustandes.

Bei Wachkomapatienten ist dagegen kein Bewusstsein vorhanden und es ist umstritten,

ob sie Schmerzen empfinden kénnen.

Minimal bewusste Patienten sind in der Regel auf kiinstliche Erndhrung und haufig
auch auf kiinstliche Beatmung angewiesen. Schliesslich miissen auch Massnahmen

hinsichtlich der Inkontinenz und der Druckbelastung getroffen werden.

B. DER BEHANDLUNGSABBRUCH BEI PATIENTEN
IM MINIMALEN BEWUSSTSEINSZUSTAND

Das Angewiesensein des minimal bewussten Patienten auf medizinische Massnahmen
hat zur Folge, dass der Behandlungsabbruch den Tod des Patienten bewirkt. Nachdem
zundchst auf den Abbruch dieser Massnahmen genauer Bezug genommen wird, soll
dann aus ethischer Sicht erlautert werden, wieso das Leben des minimal bewussten
Patienten schiitzenswert ist und wie der auf den Behandlungsabbruch gerichtete Wille

des minimal bewussten Patienten den Abbruch gleichwohl legitimieren kénnte.

Im Anschluss daran wird eine strafrechtliche Einordnung des Behandlungsabbruchs

vorgenommen.

L. Definition des Behandlungsabbruchs

Der minimal bewusste Patient ist in den iiberwiegenden Fallen von einer kontinuier-
lichen medizinischen Behandlung abhéngig. Konkret sind dies in den meisten Féllen die
kiinstliche Erndhrung und haufig auch die kiinstliche Beatmung, sowie Massnahmen
hinsichtlich der Inkontinenz und der Schadigungen durch die dauernde Druckbelas-
tung aufgrund des permanenten Liegens.”® Zu kldren ist zundchst, welche Massnahmen

konkret als lebenserhaltend gelten.

78 Siehe oben, A IV.
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1. Abbruch lebenserhaltender Massnahmen

Zu den lebenserhaltenden Massnahmen werden insbesondere die kiinstliche Erndhrung
und Hydrierung sowie die kiinstliche Beatmung gezdhlt.” Je nach Situation zdhlt die
SAMW noch die Sauerstoffzufuhr, Medikation, Transfusion, Dialyse und operative
Eingriffe dazu.®® Statt des Begriffs der lebenserhaltenden Massnahmen wird auch der

der lebensverldngernden Massnahmen verwendet.®!

Grammatikalisch impliziert der Begriff der Lebenserhaltung, dass ohne diese Massnahme
Leben enden wiirde. So wird beispielsweise ein Patient, der nicht mehr selbst atmen
kann, mit einer Beatmungsmaschine vor dem Ersticken bewahrt.?? Der Tod wird also
durch die lebenserhaltende Massnahme abgewendet.® Fillt aber diese Beatmungsma-
schine aus, sei es beispielsweise aufgrund eines Stromausfalls oder eines Defekts, und
ist der betroffene Patient nicht in der Lage selbst zu atmen, dann wird dieser Patient
ersticken. Solange also der Patient von lebenserhaltenden Massnahmen abhdngig ist,
besteht Lebensgefahr. Die Lebensgefahr ist dabei von den Bedingungen abhéngig, dass
der betroffene Patient noch immer auf die entsprechende lebenserhaltende Massnahme
angewiesen ist und dass diese lebenserhaltende Massnahme ausfallt.®* Die Lebensge-
fahr ist demnach nur mittelbarer Natur,®® was bedeutet, dass ein Patient, welcher mit
lebenserhaltenden Massnahmen behandelt wird, in diesem Zustand mehrere Jahre

iberleben kann.® Weiter kann mit Sicherungssystemen, wie beispielsweise Notstrom-

79 HAUSSENER, S. 34 m.w.Verw. und TAG, S. 737 f.; Bericht Sterbehilfe und Palliativmedizin, S 8, und
SAMW, Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, S. 12 (Kommentar zu 3.2.).

8 SAMW, Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, S. 12 (Kommentar zu 3.2.).
81 Vgl. HAUSSENER, S. 34.
8 Vgl. oben, A1V.

8  MERKEL G., S. 337. Vgl. BAUMANN, S. 59; ERNST, S. 1, und VOKINGER/KRONES/ROSEMANN/STEIGER,
Rz. 9.

8% Vgl. zum Ganzen MERKEL G., wonach Patienten, die mit lebenserhaltenden Massnahmen behan-
delt werden, sich in vielen Fallen gegenwartig nicht in Lebensgefahr befinden, aber diese Gefahr
durch einen Behandlungsabbruch wieder auflebt: MERKEL G., S. 337.

8 Zur Definition der unmittelbaren Lebensgefahr siehe BGE 121 IV 18, E. 2a, und STRATENWERTH,
BTI,N.67 zu § 4.

8  MERKEL G., S. 337.
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aggregaten, das Ausfallsrisiko minimiert werden. Die mittelbare Lebensgefahr ist somit

in Anbetracht der Gesamtumstande relativ gering.

Es kann festgehalten werden, dass die kiinstliche Erndhrung, Hydrierung und Beatmung
lebenserhaltende Massnahmen darstellen. Dagegen sind die {ibrigen fir minimal be-
wusste Patienten relevanten Behandlungen, insbesondere hinsichtlich Druckbelastung
und der Inkontinenz,*” zwar notig, um eine Schadigung der physischen Integritat der

Patienten zu vermeiden, sie stellen jedoch keine lebenserhaltenden Massnahmen dar.

Nur der Abbruch lebenserhaltender Massnahmen bzw. Behandlungen soll in der vor-
liegenden Arbeit als Behandlungsabbruch verstanden werden. Unter diese Massnahmen
fallen nach dem Gesagten aufjeden Fall die kiinstliche Erndhrung inkl. Hydrierung und

die kiinstliche Beatmung, deren Beendigung im Folgenden nédher erdrtert werden soll.

2. Unmittelbare und mittelbare lebenserhaltende
Massnahmen

Kinstliche Ernahrung und Hydrierung erfolgen durch einen dusseren Zugang in den
Korper des Patienten, sei es durch eine Nasensonde oder durch eine perkutane endo-
skopische Gastronomie. Auch fir die kiinstliche Beatmung wird haufig ein invasiver

Eingriff durchgefiihrt, um einen Zugang zur Lunge zu schaffen.®

Grundsatzlich werden lebenserhaltende Massnahmen, abgesehen von Notfallsituationen,
durch Maschinen wie die Beatmungsmaschine oder mittels Gerdte wie Erndhrungs-
sonden und Infusionen durchgefithrt.*” Um diese Massnahmen zu beenden, muss
die entsprechende Maschine abgeschaltet, bzw. die betreffende Zufuhr unterbrochen
werden. In diesen Féllen wird vom ,technischen Behandlungsabbruch“ gesprochen.*
Jedoch ist nicht zwingend der jeweilige Abbruch technischer Natur, sondern vielmehr
die abgebrochene Behandlung. Nicht eindeutig ist auch, was unter einer technischen

Behandlung tiberhaupt zu verstehen ist. Ein Beatmungsbeutel ist ndmlich ebenfalls

87 Siehe oben, A IV.

88 Zum Ganzen siehe oben, A IV.

8 Vgl. LEONARDI et al,, S. 3 ff., und LUTH]I, S. 170.

% Vgl. EGES. 298 ff,; GETH, S. 29 f,; LUTHI, S. 169, und VENETZ, S. 11.
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ein Gerdt und konnte daher auch als eine technische Behandlung definiert werden.
Jedoch wird der Abbruch der Beatmung mittels eines Beatmungsbeutels von der straf-

rechtlichen Literatur nicht unter den technischen Behandlungsabbruch subsumiert.’*

Wesentlich bei der Beatmungsmaschine, Erndhrungssonde und Infusion ist hingegen,
dass die Behandlung des Patienten nicht unmittelbar durch eine Person vorgenommen
wird, sondern eben weitestgehend selbststdndig durch die entsprechende Maschine
oder das entsprechende Gerat. Diese miissen freilich durch eine Person zur Behandlung
eingerichtet, iiberwacht, unterhalten und beispielsweise im Falle des Erndhrungsbeutels
auch gewechselt werden. Da aber eine Person die lebenshaltende Massnahme nicht
unmittelbar am Patienten durchfiihrt, sondern tiber eine Maschine oder ein Gerat wei-
testgehend selbststandig verrichten ldsst, wird die entsprechende Behandlung in der
vorliegenden Arbeit als mittelbare lebenserhaltende Massnahme bezeichnet werden.
Mittelbar ist somit nicht die Lebenserhaltung an sich, sondern die Behandlungsweise

der behandelnden Person.

Anders die lebenserhaltenden Massnahmen, die direkt durch eine Person, meist notfall-
massig, durchgefiihrt werden wie beispielsweise die Beatmung eines Patienten mittels
eines Beatmungsbeutels. Da eine solche Behandlung unmittelbar durch eine Person am
Patienten durchgefiihrt wird, stellt sie eine unmittelbare lebenserhaltende Massnahme
dar. Ob eine lebenserhaltende Massnahme unmittelbar oder mittelbar durchgefiihrt
wird, hat jedoch keinen Einfluss darauf, dass sich der entsprechende Patient im Falle

der Abwendung des Todes noch immer in einer mittelbaren Lebensgefahr befindet.*

3. Folge des Behandlungsabbruchs beim minimal
bewussten Patienten

Der betroffene Patient stirbt nach dem Abbruch der kiinstlichen Erndhrung an Unter-
erndhrung bzw. durch den Abbruch der kiinstlichen Beatmung an einer Sauerstoff-

unterversorgung.” Der Tod durch Untererndhrung tritt regelmadssig erst nach Tagen

91 Vgl. EGE S. 298 ff,; GETH, S. 29 f,; LUTH]J, S. 169, und VENETZ, S. 11.
92 Vgl. oben, BI 1.
% Vgl. LENTZE, S. 257 f., und VOKINGER/KRONES/ROSEMANN/STEIGER, Rz. 15.
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ein. Bei einem Menschen ohne Bewusstseinseinschrankung kann grundsatzlich davon
ausgegangen werden, dass das entsprechende Hungergefiihl unangenehm ist. Dies
muss jedoch insoweit relativiert werden, als beispielsweise sterbende Patienten das
Bediirfnis nach Erndhrung und Hydrierung verlieren konnen und sie deshalb auch kein
Hungergefiihl haben.’* Es ist fraglich, ob minimal bewusste Patienten noch ein Bediirf-
nis nach Erndhrung und Hydrierung und damit auch die entsprechenden Hunger- und
Durstgefiihle haben.*® In jedem Fall hat die Untererndhrung schliesslich Folgen fiir das

Gehirn, wodurch unter anderem ein Koma eintreten kann.®®

Auch das Gefiihl zu ersticken ist zumindest unangenehm, moglicherweise sogar qualvoll.
Allerdings wird die Sauerstoffunterversorgung innerhalb kurzer Zeit zur Bewusstlosigkeit
fihren.”” Es bleibt also fraglich, ob und wie eine Person mit Bewusstseinseinschrankung
insbesondere das Ende des Sterbeprozesses infolge Unterernahrung oder Sauerstoff-
unterversorgung erlebt. Solange dariiber keine abschliessende Klarheit besteht, sollte
davon ausgegangen werden, dass der Behandlungsabbruch einen unangenehmen Tod

fiir den minimal bewussten Patienten bedeutet.

Der minimal bewusste Patient ist womoglich in der Lage, allfallige Schmerzen zu emp-
finden, die der Sterbeprozess mit sich bringt.’® Dartiber hinaus ist es moglich, dass er
sich selbst zu einem solchen Grad wahrnimmt, dass er auch seinen Sterbeprozess und
seinen Tod dhnlich wie eine Person ohne Bewusstseinseinschrankung erlebt.” Ins-

besondere letzteres ist bei einem komatdsen Patienten oder auch bei einem Patienten

9 Zum Ganzen SCHMIDL/KOJER, S. 82.

% Vgl. ERBGUTH/DIETRICH, die vermuten, dass ,Patienten mit schwer eingeschrianktem oder ver-
loren gegangenem Bewusstsein“ ,keine unangenehmen Hunger- und Durstgefithle haben®:
ERBGUTH/DIETRICH, S. 431.

%  Vgl. LENTZE, S. 257 f.

7 Vgl. GOSLINE, New Scientist, S. 53 ff. Fiir eine deutsche Ubersetzung vgl. GOSLINE, Zeit.
%  Vgl.oben, AT1.

% Vgl.oben, A12b.
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im Wachkoma nicht anzunehmen'® und ldsst den Behandlungsabbruch bei minimal

bewussten Patienten daher in einem ethisch anderem Licht erscheinen.

I Ethische Erwdgungen zum Behandlungsabbruch
beim minimal bewussten Patienten

Weil der minimal bewusste Patient zudem eine vergleichsweise gute Prognose hat sich

101 st es erforderlich, die moralische Bedeutsamkeit dieser Unter-

wieder zu erholen,
schiede zu kldren. Es stellt sich damit zuerst die grundsatzliche Frage, was genau den
minimal bewussten Patienten schutzwiirdig machen kénnte und wie sich die Zulassig-

keit eines Behandlungsabbruchs begriinden liesse.

1. Moralische Schutzwiirdigkeit des minimal bewussten
Patienten

Um die moralische Schutzwiirdigkeit dieser Patienten zu klaren, kdnnen Ansitze aus
der Diskussion um den rechtlichen Status des Embryos herangezogen werden. Unter
dem Embryo wird die menschliche ,Frucht von der Kernverschmelzung bis zum Ab-
schluss der Organentwicklung® (Art. 2 lit. i FMedG) verstanden. Die Kernverschmelzung
bedeutet, dass sich die Zellkerne der Eizelle und des Spermiums vereint haben.'’* Es
ist weiter davon auszugehen, dass die Organentwicklung bis ca. zum Ende der achten

Schwangerschaftswoche abgeschlossen ist.'*
a) Subjektivitit

Im Rahmen der Diskussion um den rechtlichen Status des menschlichen Embryos wird
u.a. als Argument angefiihrt, dass der Embryo als Mitglied der menschlichen Spezies
besonders schutzwiirdig sei, da dies fiir jeden Menschen gelte. Die Schutzwiirdigkeit

des Embryos wird demnach anhand seiner Spezieszugehoérigkeit begriindet'® und wird

100 Vgl. oben A 111

101 Sjehe oben, A II.
102 BBI1 2003, S.1170.
103 BBI 2003, S,1171.

104 NEK-CNE, Forschung an menschlichen Embryonen und Féten, S. 41; BUcHLER/FREL, N. 21, und
RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 188 f.
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gestiitzt auf die Verfassung, wonach Trager von Grundrechten der Mensch sein soll
(vgl. Art. 7, Art. 8 Abs. 1 und Art. 10 BV, welche sich alle explizit auf den Menschen be-
ziehen). An dieser speziesistischen Argumentation wird jedoch zu Recht Kritik getibt,
da sie offensichtlich zirkular ist: Ein Mensch soll geschiitzt werden, weil er ein Mensch
sei. Es muss jedoch begriindet werden, inwiefern sich der Mensch von anderen Lebe-
wesen unterscheidet und wieso diese Unterschiede moralisch relevant sein sollen.'%
Ahnlich problematisch ist das Argument, dass jedes menschliche Leben heilig sei, da

es von Gott geschenkt wurde.

SINGER versucht diesen Speziesismus zu iiberwinden, indem er ihm den ethischen
Grundsatz der Gleichheit aller Menschen gegeniiberstellt.!”” SINGER kommt zu dem
Schluss, dass es sich bei dem Prinzip der Gleichheit um ein ,Prinzip der gleichen In-
teressenabwdgung“ handle.’®® Die Beschrankung eines moralischen Wertes auf eine
Spezies sieht er als Widerspruch dazu und schldgt stattdessen vor, die moralische Be-
deutsamkeit des Lebens an der Leidensfédhigkeit festzumachen.!® Die Leidensfahigkeit
sei ndmlich die Grundvoraussetzung dafiir, dass ein Lebewesen tiberhaupt Interessen

haben kénne und verleihe daher ,den Anspruch auf gleiche Interessenabwdgung.“!*°

Die Empfindungsfahigkeit konnte demnach eine mégliche Voraussetzung fiir die Schutz-
wirdigkeit des minimal bewussten Patienten sein. Ein anderer Ansatzpunkt fiir diese
Annahme koénnte aus dem Schutz der Menschenwiirde resultieren. Der verfassungs-
rechtliche Schutz der Menschenwiirde hat namlich zum Zweck, den Menschen vor
y,unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung® zu schiitzen.''! Dies scheint nicht
nur ein empfindungsfdahiges Wesen vorauszusetzen, denn es suggeriert auch, dass die

Wiirde eines Menschen verletzt wird, wenn er nicht wie ein Mensch behandelt wird.

105 Vgl. RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 188 f.

106 NEK-CNE, Forschung an menschlichen Embryonen und Foten, S. 41.
107 Eingehend SINGER, S. 45 ff. m.w.Verw.

108 SINGER, S. 98.

109 SINGER, S. 98 ff.

110 SINGER, S. 101.

11 BBI 1997, S. 140.
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Letzteres ist freilich ebenfalls zirkular, weshalb auch hierfiir zu klaren ware, welche

spezifische Eigenschaft einen Menschen schiitzenswert macht.?

Der Ursprung unseres rechtlichen Verstindnisses der Menschenwiirde wird in der
Philosophie KANTS gesehen, genauer bei seinen Uberlegungen zum kategorischen
Imperativ.''® Er legte in der Grundform dieses Imperativs dar, dass man ,niemals an-
ders verfahren [soll], als so, dass [man] auch wollen koénne, [seine] Maxime solle ein
allgemeines Gesetz werden“!"* Im Laufe seiner Argumentation wandelt KANT diesen
Imperativ so um, dass man so handeln solle, ,dass du die Menschheit sowohl in deiner
Person, als in der Person eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck, niemals bloss
als Mittel brauchst.“'*> Mit dieser Abwandlung wird der Selbstzweck des Menschen
betont, da jedes verniinftige Wesen als Zweck in sich selbst existiere, niemals nur um
dem Willen eines anderen zu dienen.'® Im Vordergrund stehen dabei ,die Begabungen
des Menschen zu verniinftigem Denken und freiem Handeln.“''” Schiitzenswert sind

demnach die Fahigkeiten der ,Vernunft und Autonomie®!®

RUTSCHE sieht dies anders: Fiir ihn ist die einzigartige Eigenschaft des Menschen,
welche ihn schiitzenswert macht, die Wertschatzung des einzelnen Menschen ,in
seiner einmaligen, unverwechselbaren und unwiederholbaren Personlichkeit.!* Diese
Wertschdtzung bezeichnet er als das ,subjektive Bewusstsein®'?’ Letztlich solle ein

subjektiver Wert des Menschen geschiitzt werden und keine Fahigkeit.!!

12 Vgl. RUTSCHE, Menschenwiirde, S. 16.

113 BOLLER, S. 41; MASTRONARD], St. Galler Kommentar, N. 32 f. zu Art. 7 BV, und MULLER/SCHEFER,
S. 2.

1% KANT, S. 28.

115 KANT, S. 65.

16 KANT, S. 63.

117 RUTSCHE, Menschenwiirde, S. 16.

118 RUTSCHE, Menschenwiirde, S. 16 mit Verweis auf KANT, S. 77 ff.
19 RUTSCHE, Menschenwiirde, S. 16. Vgl. MARGALIT, S. 72 ff.

120 RGTSCHE, Menschenwiirde, S. 16.

121 RUTSCHE, Menschenwiirde, S. 17.
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Die Positionen von SINGER, KANT und RUTSCHE haben als gemeinsame Grundlage, dass
Subjektivitdt die bewusste Wahrnehmung seiner selbst und der Umwelt voraussetzt.
Dies muss auch beinhalten, dass das Subjekt einen eigenen Willen bilden kann.'??
Weiter geht explizit KANT davon aus, dass das Subjekt auch entsprechend seiner Ver-
nunftbegabung handeln kann.'?® Es ist fraglich, ob diese Fahigkeit voraussetzt, dass
eine Person selbst verniinftig handeln kann. Diese Voraussetzung ist etwa dort prob-
lematisch, wo mittels zerebraler Bildgebungsverfahren eine Kommunikation mit sonst
kommunikationsunfdhigen Patienten etabliert werden kann.'?* Wiirde die Subjektivitat
davon abhdngig gemacht werden, ob eine Person selbst verniinftig handeln kann, dann
waren Patienten mit zerebralen Bildgebungsgerdten Subjekte, aber Patienten ohne
diese Gerdte hingegen nicht. Das ist nicht akzeptabel. Der Begriff Subjektivitat kann
nicht vom technischen Stand der Medizin abhédngig gemacht werden. Wesentlich sollte
vielmehr sein, dass das betroffene Subjekt zumindest kognitiv in der Lage ist, seinem
Willen Ausdruck verleihen zu kénnen. In der vorliegenden Arbeit soll demnach unter
dem Begriff der Subjektivitdt verstanden werden, dass ein Wesen sich selbst und seine

Umwelt bewusst wahrnehmen und einen eigenen Willen bilden kann.'?®

Ist ein Patient zerebral irreversibel so schwer geschddigt, dass davon ausgegangen
werden kann, dass dieser Patient kein Bewusstsein mehr aufweist, also auch keinen
Willen mehr bilden und dementsprechend handeln kann wie beispielsweise der hirn-
tote Patient,'?® dann ist dieser Patient kein Subjekt mehr im obigen Sinne. Der mini-
mal bewusste Patient ist hingegen nicht nur empfindungsfédhig, sondern bis zu einem
gewissen Umfang auch bei Bewusstsein.'*” Er kann sogar in der Lage sein, selbst zu
handeln, beispielsweise mit seinen Augen einen Finger fixieren.'?® Da der minimal
bewusste Patient eingeschrankte Eigenschaften eines Subjektes aufweist, wird er in

der vorliegenden Arbeit als eingeschrdnktes Subjekt bezeichnet.

122 Vgl. Eurich, S. 353.

123 Vgl. RUTSCHE, Menschenwiirde, S. 16.
124 Gjehe oben, A12 a.

125 Vgl. Eurich, S. 352 ff.

26 Vgl. oben, B

127 Vgl. oben, A L.

128 Vgl. oben A .
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Wegen dieser Einschrankungen ist zu kldren, ob einem Patienten mit minimalem
Bewusstsein ein geringerer Schutz zukommen konnte als einem Menschen, der keine
Einschrankung des Bewusstseins aufweist (nachfolgend als uneingeschrdanktes Subjekt
bezeichnet). Beruht die Schutzwiirdigkeit eines Menschen auf seiner Subjektivitat, und
wird eine speziesistische Argumentation aufgrund ihrer Zirkularitat abgelehnt, dann
ist der Schluss begriindet, dass einem Patienten, dessen Subjektivitdt eingeschrankt ist,

nicht der gleiche intrinsische Wert'?’ zukommt, wie einem uneingeschrankten Subjekt.!3
b) Potential

Beim minimal bewussten Patienten ist aufgrund seiner Eigenschaft als eingeschranktes
Subjekt nicht nur davon auszugehen, dass er moralisch schutzwiirdig ist, er besitzt
auch eine gute Prognose, aus seinem Zustand zu erwachen und wieder relativ unein-
geschrankt weiterleben zu konnen.'®' Es stellt sich somit die Frage, ob und inwiefern
diese Prognose, dass der minimal bewusste Patient seine Subjektivitat ausdehnen und

vielleicht sogar wieder vollstandig erlangen konnte, moralisch relevant ist.

Auch hier kann eine Parallele zur Diskussion tiber die moralische Schutzwiirdigkeit von
menschlichen Embryonen gezogen werden. Bei dieser ist nimlich umstritten, ob und
welcher Schutz dem menschlichen Embryo ab welchem Zeitpunkt zukommen soll.**2
Der Embryo weist noch keine Subjektivitat auf, weswegen seine Schutzwiirdigkeit
auf andere Weise begriindet werden muss. Er wird sich aber im besten Fall zu einem
uneingeschrankten Subjekt entwickeln. Dieses Potential ldsst sich definieren, als ,die
innewohnende Moglichkeit, die Fahigkeit, das Vermdgen oder die Kraft in einen an-

deren Zustand iiberzugehen und dadurch etwas noch nicht Wirkliches zu werden“!3

129 Der Wert, der etwas oder jemandem ,um seiner selbst willen“ zukommt: NEK-CNE, Forschung
an menschlichen Embryonen und Féten, S. 16.

130 Zur Unterscheidung zwischen der Totung eines Sduglings und eines ,normalen“ menschlichen
Wesens siehe SINGER, S. 288 ff. Sduglinge seien dhnlich ersetzbar ,wie Tiere, die liber kein
Bewusstsein ihrer selbst verfiigen“: SINGER, S. 293. Mit Bezug auf behinderte Menschen vgl.
SINGER, S. 295 ff.

131 Sjehe oben, A I1.
132 SCHWEIZER, Gentechnologie, S. 406 ff.

133 NEK-CNE, Forschung an menschlichen Embryonen und Féten, S. 42.
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Auch beim minimal bewussten Patienten besteht die Mdglichkeit, dass er seine Sub-
jektivitdt aufgrund der Besserung seines Zustandes wieder vollstdndig oder weitgehend
zurlick gewinnt."** Der minimal bewusste Patient besitzt demnach das Potential, wie-
der zu einem uneingeschrankten Subjekt zu werden. Das sog. Potentialitdtsargument
greift zur Begriindung der Schutzwiirdigkeit des Embryos diese Fahigkeit auf.'** Es soll
nachfolgend auf drei Ansitze eingegangen werden, wie die moralische Bedeutsamkeit
des Potentials beim Embryo begriindet werden kann und ob diese Argumentation auch

beim minimal bewussten Patienten Anwendung finden kdnnte.
aa) Assoziative Variante

Der erste Ansatz geht davon aus, dass das Potential eines menschlichen Embryos des-
halb schiitzenswert sei, weil die notwendigen Bedingungen seiner Entwicklung bereits
gesetzt seien und somit nur Zeit vergehen miisse, bis aus dem Embryo ein rationales
und selbstbewusstes Wesen werden wiirde. Der Embryo sei demnach gentigend nahe
daran, zu einem schiitzenswerten Wesen zu werden, um selbst schiitzenswert zu sein.
Er wird aufgrund dieser Nahe mit dem geborenen schiitzenswerten Subjekt assoziiert.
Problematisch ist allerdings der Fall des extrakorporalen Embryos, der ebenfalls ein
Potential besitzt, bei dem aber noch nicht alle Bedingungen zu seiner Entwicklung
vorhanden sind, weil er noch nicht in die Gebadrmutter eingepflanzt wurde und er sich
folglich auch nicht einnisten kann."*® Eine dhnliche Problematik stellt sich beim minimal
bewussten Patienten. Er besitzt zwar eine gute Prognose, doch ist die Genesung alles
andere als sicher. Fraglich ist damit, wie die obengenannte Nahe zu definieren ist und

ob der minimal bewusste Patient diese Voraussetzung erfiillt.

Diese Nahe lasst sich qualitativ oder quantitativ beurteilen. Unter dem quantitativen
Gesichtspunkt wird die Nahe anhand der Wahrscheinlichkeit bestimmt, mit welcher
sich das Potential verwirklicht, wahrend aus qualitativer Sicht die Identitdt mit dem

potentiellen Zustand untersucht wird.'*”

134 Vgl. oben, A IL.
135 Zum Ganzen NEK-CNE, Forschung an menschlichen Embryonen und Féten, S. 40 ff.
136 Zum Ganzen RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 154 ff.

Zum Ganzen RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 156 f. m.w.Verw. Beziiglich der Integration
der Identitat in das Potentialititsargument siehe DAMSCHEN /SCHONECKER, S. 235 ff.
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Quantitativ betrachtet kann sich auch der natiirlich oder kiinstlich gezeugte Embryo nicht
mit Sicherheit entwickeln. So gelingt es schatzungsweise zwei Dritteln der Embryonen
nicht, sich in die Gebarmutterschleimhaut einzunisten."*® Selbst wenn sich der Embryo
einnistet, kann unter Umstdnden noch immer ein legaler Schwangerschaftsabbruch
vorgenommen werden (Art. 18 f. StGB) oder es mag vielleicht zu einem Abort kommen.
Wenn es allerdings bei dieser Entwicklungswahrscheinlichkeit geniigt, dem Embryo
ein schiitzenswertes Potential zuzugestehen, dann sollte diese quantitative Nahe auch
gentigen, um das Potential des minimal bewussten Patienten zu schiitzen. Allerdings
wird dieser quantitative Ansatzpunkt zu Recht kritisiert, da die Frage nach der Nahe
auf die Festsetzung der Hohe eines Wahrscheinlichkeitswertes verlagert wird. Dies
bedeutet einen Zirkelschluss, da aus dem Erreichen dieses Wahrscheinlichkeitswertes
wieder die Ndhe bzw. das relevante Potential gefolgert wird. Es muss aber die Grenze

begriindet werden, ab wann ein Potential schiitzenswert ist.'*

Aus qualitativen physiologischen Gesichtspunkten gestaltet sich die Situation beim
minimal bewussten Patienten etwas anders als beim Embryo: Der Embryo ist einer
physiologischen Entwicklung in eine bestimmte Richtung, ndmlich der Entwicklung
zu einem ausgewachsenen Menschen, unterworfen. Die Identitdt des Embryos mit dem
spateren geborenen Subjekt wird beispielsweise durch die Argumentation hergestellt,
dass diese Entwicklung einer Kontinuitdt unterworfen sei. Man konne also zu seinem
eigenen Embryo sagen: ,Das war ich“!*’ Der minimal bewusste Patient ist dagegen bereits
physiologisch voll entwickelt. Allerdings ist eine physiologische Ursache, beispielsweise
eine traumatische Hirnverletzung,'* dafiir verantwortlich, dass ein uneingeschrénktes
Subjekt, also eine Person ohne Bewusstseinseinschrankung,'** zu einem eingeschrankten
Subjekt, beispielsweise zu einem minimal bewussten Patienten, wird. Demnach wird
der minimal bewusste Patient von anderen mit dem uneingeschrankten Subjekt iden-
tifiziert. Im besten Fall entwickelt sich dann der minimal bewusste Patient aufgrund

seiner Genesung wieder zu einem uneingeschrankten Subjekt. Dann kann sich das

138 NEK-CNE, Forschung an menschlichen Embryonen und Foten, S. 32.
139 Zum Ganzen DAMSCHEN/SCHONECKER, S. 225 f.

140 Zum Ganzen DAMSCHEN/SCHONECKER, S. 237.

141 Sjehe oben, A 1.

142 Gjehe oben, BII 1 a.
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uneingeschrankte Subjekt auch mit dem minimal bewussten Patienten identifizieren.
Im Gegensatz zum Embryo ist demnach eine physiologische Identifikation zwischen

dem uneingeschrankten Subjekt und dem minimal bewussten Patienten maglich.

Identitat lasst sich jedoch nicht nur physiologisch verstehen.'*® Der menschliche Embryo
und der minimal bewusste Patient dhneln sich insbesondere darin, dass sie potentiell
ihre volle Subjektivitdt erlangen werden.'** Wahrend sich dies beim Embryo normaler-
weise aufgrund seiner Entwicklung ergeben wird, besteht die Chance, dass der minimal
bewusste Patient seine volle Subjektivitdt aufgrund seiner Genesung erlangt. Beide
bewegen sich somit potentiell von einem Zustand der Nicht- oder eingeschrankten
Subjektivitat zur vollen Subjektivitat. Lediglich die Ursache dieser Bewegung unter-

scheidet sich, welche moralisch jedoch nicht relevant ist.

Es zeigt sich, dass aufgrund der Identitdt des uneingeschrankten Subjekts mit dem
minimal bewussten Patienten, bei einer assoziativen Herangehensweise das Potential

dieses Patienten moralisch schiitzenswert ist.
bb) Ontologische Variante

Wiahrend die assoziative Herangehensweise darzulegen versucht, wie sich ein vom ent-
wickelten Subjekt abgeleiteter Schutz des potentiellen Subjekts erkldren liesse, hat die
ontologische Variante zum Ziel, eine origindre Schutzwiirdigkeit des Potentialinhabers
zu begriinden.'* Die Subjektivitdt und damit auch die moralische Schutzwiirdigkeit
werden dazu ,am metaphysischen Begriff der Person“ festgemacht.'*® , Aktualitdt und
Potentialitat“ seien nichts anderes als unterschiedliche Zustinde oder ,Seinsformen®
desselben Wesens bzw. der metaphysischen Person.'*” Dementsprechend sei ein Poten-

tialinhaber auch nicht weniger schiitzenswert als das spatere Subjekt.'*® Genau an dieser

143 Bezliglich des Umfangs der Identitat siehe SHOEMAKER, Kap. 2.

144 Vgl. DAMSCHEN/SCHONECKER, wonach ,[r]eversibel Komatose” (S. 230) potentiell ,wiirdenstif-
tende Eigenschaften”(S. 187) besdssen: DAMSCHEN/SCHONECKER, S. 229 ff.

145 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 164.
146 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 159.

147 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 159. Vgl. SCHOCKENHOFE, der von einer ,Modalitit des
Seienden” spricht: SCHOCKENHOFF, Pro Speziesargument, S. 29.

148 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 164.
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Stelle wird jedoch Kritik getibt, da sich ein Potential zwar verwirklichen kann, aber
eben auch nicht. Deswegen kdnnen ein Potentialinhaber und das potentielle Subjekt
auch nicht gleichwertig sein.’*? RUTSCHE hélt dem entgegen, dass sowohl die Aktualitat
(die Verwirklichung) als auch das Potential (das Vermogen) besser und schlechter sein
konnen und die entsprechende Entwicklung im Voraus nicht gewiss sei. Grundsatzlich

sei daher davon auszugehen, dass aktuelles und potentielles Sein gleichwertig seien.*°

In der vorliegenden Arbeit wurde der Begriff der Subjektivitit anhand der aktuellen
Fahigkeiten definiert, sich selbst und seine Umwelt bewusst wahrzunehmen und einen
eigenen Willen zu bilden.'! Die ontologische Variante kniipft jedoch die Schutzwiirdig-
keit an der metaphysischen Person an. Daher muss der ontologischen Variante auch
ein metaphysisches Verstandnis der Subjektivitit zugrunde gelegt werden. Dazu kann
die Philosophie PLATONS herangezogen werden: Als Teil seiner Metaphysik verstand
PLATON eine Idee als etwas Abstraktes, die sich in etwas Konkretem verwirklicht.*? In
diesem Sinne kann Subjektivitat als eine (abstrakte) Idee verstanden werden, die sie
sich in den aktuellen Fahigkeiten verwirklichen kann, sich selbst und seine Umwelt

bewusst wahrzunehmen und einen eigenen Willen zu bilden.!

Befindet sich eine Person im minimalen Bewusstseinszustand, dann hat sich die Sub-
jektivitat (im metaphysischen Sinne) in einem eingeschrankten Zustand verwirklicht.
Der minimal bewusste Patient besitzt jedoch das Potential, dass seine Bewusstseins-
einschrankung infolge seiner Genesung aufgehoben wird. Diese ,Potentialitat“ ist eine
,Seinsform“ der metaphysischen Person.** Solange der minimal bewusste Patient dieses
Potential besitzt, existiert er also als eine ,,Seinsform“ der metaphysischen Person!** und

tragt damit auch die Fahigkeiten eines uneingeschrankten Subjekts in sich.** Ausgehend

149 Zum Ganzen vgl. KAMINSKY, S. 99 f.

150 Zum Ganzen RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 164 f.
151 Sjehe oben, BII 1 a.

152 Vgl. PLATON, RN. 96a ff.

153 Sjehe oben, BII 1 a.

15 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 159.

155 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 159.

156 Vgl. SCHOCKENHOFF, wonach der Embryo unter dem ontologischen Gesichtspunkt keine ,poten-
tielle Person” sei, sondern ,eine Person, die ihre kiinftigen Fahigkeiten und Eigenschaften sowie
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davon, dass Potentialitdt und Aktualitdt gleichwertig sind,'*” ist der minimal bewusste
Patient gleich schiitzenswert, wie ein uneingeschranktes Subjekt. Anders verhdlt es sich
beispielsweise bei einem hirntoten Patienten: Ohne Verwirklichung der Subjektivitat
in aktuellen Fahigkeiten und ohne Potentialitdt diese wieder zu erlangen, ist er nach

dieser Argumentation keine schiitzenswerte Person mehr.

cc) Psychologische Variante

Die letzte hier zu erwdhnende Variante des Potentialitatsargumentes betrifft die Sorge
um das eigene Uberleben. Die erste Pramisse dieser Variante lautet, dass sich Personen
um ihr eigenes Uberleben sorgen. Die zweite Primisse setzt voraus, dass die ,Sorge um
das eigene Uberleben auch ,die Sorge um die eigene Identitit“ umfasst.!s® Diese Sorge
erstreckt sich dabei auf die gesamte Identitdt und reicht daherauch in die ,individuelle
Vergangenheit” zuriick.” Demnach koénne es fiir ,Personen, die sich um ihr Uber-
leben, sorgen nicht gleichgiiltig sein [...], was mit ihrem Leben in der Vergangenheit
passierte.1° HARE versteht die Sorge um das eigene Uberleben als eine logische Er-
weiterung der klassischen goldenen Regel, welche besagt, ,dass wir anderen gegeniiber
so handeln sollten, wie wir wollten, dass sie uns selbst gegentiber handeln®!*! Wahrend
die klassische Variante hypothetischer und zukunftsgerichteter Natur ist, spreche ihm
zufolge nichts dagegen, die goldene Regel auch in die Vergangenheit zu richten.'®* Die
vergangenheitsorientierte Variante wiirde ihm zufolge lauten, ,,dass wir anderen gegen-
uber so handeln sollten, wie wir begriissen, dass uns gegeniiber gehandelt wurde.“!¢?
Die klassische goldene Regel kann also auch in die tatsdchliche Vergangenheit gerichtet

werden, was keinen moralischen Unterschied macht.'** Der Schutz des Potentialinha-

ihre spater wahrnehmbaren Gestalten der Anlage nach in sich tragt.: SCHOCKENHOFF, Pro Spe-
ziesargument, S. 30.

157 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 164 f.

158 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 167.

159 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 166 f. m.w.Verw.
160 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 166 f.

161 HARE, S. 138 m.w.Verw.

162 HARE, S. 138 f. m.w.Verw.

163 HARE, S. 138 m.w.Verw.

164 HARE, S. 138 f. m.w.Verw.
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bers folgt also daraus, dass er es als Subjekt in der Zukunft schitzen wird, dass er als

Potentialinhaber in der Vergangenheit nicht getétet worden ist.'*

Mit Bezug auf den minimal bewussten Patienten stellt sich die Frage nach der Giiltig-
keit der ersten Pramisse. Es wurde namlich bereits erwahnt, dass manche Personen
lieber sterben mochten, als im minimalen Bewusstseinszustand oder in sonst einem
Zustand der Bewusstseinseinschrankung zu leben.'*® Dieser allfdllige Wunsch zu ster-
ben, statt mit einer Einschrankung des Bewusstseins weiterleben zu wollen, relativiert
notwendigerweise die Sorge um das eigene Uberleben. Es bleibt daher die Frage, ob
eine Sorge um das eigene Uberleben angenommen werden muss, wenn der Wille des

Patienten nicht bekannt ist.

Die lebenserhaltende Behandlung eines Patienten erfordert einen Eingriff in die phy-
sische Integritdt dieses Patienten.'®” Es kann folglich nicht das Leben und zugleich
auch die physische Integritdt des Patienten geschiitzt werden.'®® Das Interesse am
Leben beinhaltet demnach grundsatzlich auch das Interesse an einem Eingriff in die
physische Integritdt. Weiter muss beriicksichtigt werden, dass das Interesse an der
physischen Integritat voraussetzt, dass man lebt. Pragmatisch betrachtet lautet die
Entscheidung demnach, dass entweder das Leben auf Kosten einer Einschrankung
der physischen Integritit geschiitzt wird oder dass der Patient verstirbt und somit
der Schutz seiner physischen Integritdt obsolet wird. Folglich muss aus objektivierter
Sicht dem Lebensschutz der Vorrang gegeniiber dem Schutz der physischen Integritat
eingerdumt werden.'®® Ausserdem ist anzumerken, dass der minimal bewusste Patient
seinen moglicherweise unangenehmen Tod ansatzweise bewusst wahrnehmen konn-
te.'”? Sofern also der Wille des Patienten nicht bekannt ist, welcher dem Interesse am

Leben entgegenstehen konnte, ist die Sorge des minimal bewussten Patienten um das

165 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 169.
166 Sjehe oben, B11.

167 Sjehe oben, A IV.

168 BLEYER/PAWLIK, S. 666.

169 Zum Ganzen BLEYER/PAWLIK, S. 665 f.

170 Siehe oben B1 3.
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eigene Uberleben statt um den andernfalls obsolet werdenden Schutz der physischen

Integritat anzunehmen.

Als spéteres Subjekt wird man es grundsatzlich schatzen, dass man als Embryo nicht
getdtet wurde.”! Beim minimal bewussten Patienten kann es natiirlich sein, dass nach
seinem Erwachen Einschrankungen vorhanden sind.?”? Diese Einschrankungen kénnen
so stark sein, dass der Patient nicht mehr weiterleben méchte. Woméglich wird es also
dieser Patient im Einzelfall gerade nicht schatzen, dass er am Leben ist. Da aber weder

173 noch der Wille des Patienten fir

die Prognose hinsichtlich der Einschrankungen
diesen Fall generell klar sind, muss davon ausgegangen werden, dass es grundsatzlich
auch ein erwachter Patient schitzen wird, dass kein Behandlungsabbruch vorgenommen

wurde, als er im minimalen Bewusstseinszustand war.

Grundsatzlich muss von einer Sorge des minimal bewussten Patienten um das eigene
Uberleben ausgegangen werden. Folglich ist das Potential des minimal bewussten Patien-

ten auch unter der psychologischen Variante des Potentialitdtsarguments schiitzenswert.

2. Selbstbestimmungsrecht

Einleitend sei ein Blick auf die Moralphilosophie von ARISTOTELES geworfen, um eine
objektivierte Begriindung fiir den Behandlungsabbruch darzulegen: Ihm zufolge kénne
das Gliick eines Menschen in der guten Wahrnehmung seiner Funktion (griech. ergon)
liegen. Die Funktion eines Strategen ist es beispielsweise, eine Strategie zu entwerfen.
Wenn er seine Funktion als Stratege gut wahrnimmt bzw. erfiillt, dann wird er einen
Sieg erringen. Die Funktion eines Menschen im Generellen kénne dabei nur in der
Betdtigung seiner Seele gemadss der Vernunft liegen.!”* Fraglich ist allerdings, ob der
minimal bewusste Patient diese Funktion noch erfiillt. Der minimal bewusste Patient

ist grundsatzlich kommunikationsunfahig. Des Weiteren nimmt er sich selbst und seine

171 RUTSCHE, Rechte von Ungeborenen, S. 169.
172 Siehe oben, A 11
173 Vgl. oben, A IL.

174 Zum Ganzen ARISTOTELES, S. 53 ff.
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Umgebung nur eingeschrankt, wenn tiberhaupt, wahr.'”* Ein minimal bewusster Patient
kann sich daher nicht mehr auf dieselbe Weise wie ein Mensch ohne Bewusstseinsein-
schrankung entfalten. Ausserdem ist er nicht mehr ein aktives Mitglied einer sozialen
Gruppe. Die Bewusstseinsstorung, die den minimal bewussten Patienten daran hindert

seine Vernunft zu gebrauchen, hindert ihn demnach an seinem Gliick.

Diese objektivierte Sichtweise oder persénliche Uberzeugungen kénnen im Einzelfall
ein subjektives Interesse am eigenen Tod begriinden. Eine Befragung unter Personen,
welche im medizinischen Bereich tatig sind, kam zu dem Ergebnis, dass die Mehrheit der
Befragten es vorzog zu sterben, als im Wachkoma (82%), bzw. im minimalen Bewusst-
seinszustand (70%) zu leben.?® Allerdings wurde bei dieser Befragung nicht bertick-
sichtigt, dass nach aktuellen Erkenntnissen davon auszugehen ist, dass die Prognose
auf Besserung im minimalen Bewusstseinszustand relativ gut ist.'”” Es bleibt demnach
fraglich, ob diese positive Prognose das Resultat einer solchen Befragung beeinflussen
wirde. Es kann aber wohl davon ausgegangen werden, dass die Unsicherheit tiber das
Erwachen und die Wahrscheinlichkeit einer Einschrankung im Falle dieses Erwachens
Griinde dafiir sein konnten, dass eine Mehrheit noch immer den Tod bevorzugen wiir-
de.'”® Die Vorstellung, seinen Zustand moglicherweise bewusst wahrzunehmen und

ihm hilflos ausgeliefert zu sein, kann diese Ansicht zudem noch verstarken.'”

Unabhéngig davon wird von einigen das Leben eines Menschen als unantastbar ange-
sehen: Das Leben darf demnach nicht von jemand anderem beendet werden, und sogar
die betreffende Person darf sich nicht selbst toten. Diese Ansicht wird in der hiesigen
Kultur insbesondere christlich-religios begriindet, indem das Leben als ein Geschenk
Gottes gesehen wird. Dem Menschen stehe es deshalb nicht frei, dieses Geschenk

zuriickzuweisen.'®® Ausserdem wird dieser absolute Lebensschutz als ein Ausfluss der

175 Zum Ganzen siehe oben, A1 1.
176 DEMERTZI et al., S. 1060 ff.

177 Siehe oben, A II.

178 Vgl. oben A 1.

179 Vgl. GLANNON, S. 339 ff.

180 Zum Ganzen mit Bezug auf die embryonale Stammzellforschung vgl. die Stellungnahme der
evangelischen Kirche Westfahlen, S. 5 und S. 33 ff. Kritisch zur Unverfligbarkeit des Lebens, da
es ein Geschenk Gottes sei, sieche BIRNBACHER, S. 397 ff.
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zehn Gebote gesehen, welche sowohl die Tétung verbieten, als auch den Menschen
auffordern, seinen Ndchsten zu lieben.'® Diametral entgegengesetzt ist die Meinung,
dass das Selbstbestimmungsrecht einer Person grundsatzlich tber die Verpflichtung
zu stellen sei, das Leben dieser Person zu erhalten. Damit wiirde der Wunsch eines
Menschen, seinem Leben ein Ende zu setzen, gewichtiger sein, als der Lebensschutz
dieses Menschen.'®? Diese Position wiirde somit letztlich auf ein Recht auf den eigenen
Tod hinauslaufen.'®? Schliesslich werden auch Argumente herangezogen, die sich auf die
maoglichen Folgen einer steigenden Verfiigbarkeit tiber das menschliche Leben beziehen.

Dazu gehoren insbesondere Verrohungs-, Missbrauchs- und Dammbruchargumente.'#*

Aus rechtlicher Sicht sind sowohl der Schutz des Lebens (Art. 10 Abs. 1 BV) wie auch
das Selbstbestimmungsrecht einer Person verfassungsmdassige Rechte (Art. 10 Abs. 2
BV). Es stellt sich daher die grundsatzliche Frage, wieso die Gesellschaft berechtigt
sein sollte, einer Person die Verfligungsbefugnis tiber ihr eigenes Leben abzusprechen.
Als Argument fiir diese Einschrankung wird angefiihrt, dass die betroffene Person in
ihrem eigenen Interesse vor sich selbst geschiitzt werden miisse.'®* Eine so begriindete
Einschrankung des Selbstbestimmungsrechts einer Person wird als ,Paternalismus®
bezeichnet.’®® Offensichtlich besteht aber ein hohes gesellschaftliches Interesse, le-
benserhaltende Massnahmen im Falle eines minimalen Bewusstseinszustandes be-

187

enden zu konnen.'®” Da nicht ersichtlich ist, inwiefern der vom minimal bewussten

Patienten mittels einer Patientenverfiigung (Art. 370 Abs. 1 ZGB)'®® oder durch seinen

181 LuTHI S. 13 f. m.w.Verw,, und SCHOCKENHOFF, Verantwortung, S. 1 ff.

182 In Bezug auf die Vereinbarkeit der Suizidbeihilfe eines Arztes mit dem arztlichen Ethos siehe
SCHONE-SEIFERT, S. 56 ff. Sie weist insbesondere darauf hin, dass der Arzt auch verpflichtet ist,
den Willen seines Patienten zu achten.

183 Vgl. ZIEGLER, S. 85 ff. Siehe unten, CIV 4 a.

8% Zum Ganzen SCHONE-SEIFERT, S. 50 ff.

185 PETERKOVA, S. 11 f.

186 Eingehend PETERKOVA, S. 1 ff. und S. 11 f. m.w.Verw.

187 Gemass einer Umfrage unter der schweizerischen Bevolkerung befiirwortet die Mehrheit der
Befragten die Zulassigkeit des Abbruchs lebenserhaltender Massnahmen: SCHWARZENEGGER et
al, S. 5 ff.

188 Gjehe unten, C III.
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Vertreter in medizinischen Angelegenheiten (Art. 378 Abs. 3 ZGB)'® geforderten Be-
handlungsabbruch die Gesellschaft schddigen kénnte, kommt als Rechtfertigung fiir
die Einschrankung seines Selbstbestimmungsrechts nur noch der Aspekt in Frage, dass
die betroffene Person vor einer uniiberlegten und voreiligen Entscheidung geschiitzt
werden soll.’”° Mit Bezug auf den minimal bewussten Patienten ist davon auszugehen,
dass er eine gute Chance auf Besserung seines Zustandes hat.!”! Weiter ist der Tod eine
offensichtlich irreversible Konsequenz des Behandlungsabbruchs. Es erscheint daher
grundsdtzlich gerechtfertigt, den minimal bewussten Patienten vor der uniiberlegten
und voreiligen Errichtung oder Anderung einer Patientenverfiigung oder stellvertre-
tenden Entscheidung fiir einen Behandlungsabbruch zu schiitzen. Wie der minimal
bewusste Patient seinem Selbstbestimmungsrecht konkret Ausdruck verleihen kann,

soll weiter unten erldutert werden.'*?

Schliesslich muss beim Abbruch von lebenserhaltenden Massnahmen berticksichtigt
werden, dass lebenserhaltende Massnahmen in die physische Integritdt des Patienten
eingreifen.'”® Grundsatzlich muss eine Person selbst iber ihre physische Integritat, und
damit auch tiber Eingriffe in dieselbe, verfiigen konnen.'** Fordert nun ein Patient den
Abbruch der lebenserhaltenden Behandlung, dann fordert er eine zukiinftige Unter-
lassung dieses Eingriffs bzw. widerruft seine bisherige Einwilligung in diesen Eingriff.**®
Dies bedeutet, dass das Recht einer Person zu berticksichtigen ist, sich gegen Eingriffe
in ihre physische Integritat wehren zu diirfen. Dies gilt auch dann, wenn dies zur Folge

hat, dass sie in der Konsequenz stirbt.?®

189 Sjehe unten, C IV.

190 Vgl. PETERMANN, Suizidpravention, S. 115 ff.
191 Siehe oben A IL.

192 Sjehe unten, C.

193 Sjehe oben, A IV.

194 Zum grundrechtlichen Gehalt des Selbstbestimmungsrechts in Art. 10 Abs. 2 BV siehe SCHWEIZER,
St. Galler Kommentar, N. 39 zu Art. 10 BV m.w.Verw. Zum Umfang des rechtlichen Selbstbestim-
mungsrechts in Bezug auf die Ablehnung von lebenserhaltenden Massnahmen siehe unten,
BIII 3 b.

195 Sjehe unten, C II.

19 Bericht Sterbehilfe und Palliativmedizin, S. 9, und siehe eingehend zum Ganzen unten, C [ und
CIL
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Mit Bezug auf den Behandlungsabbruch muss dem Selbstbestimmungsrecht des Pa-
tienten Vorrang gegeniiber einem paternalistisch motivierten Lebensschutz eingerdumt
werden. Eine Einschrankung dieses Selbstbestimmungsrechtes rechtfertigt sich nur

insoweit, dass eine iiberlegte oder voreilige Entscheidung verhindert werden soll.*"’

3. Zwischenfazit

Der minimal bewusste Patient kann moralisch nicht mit hirntoten Patienten oder
Patienten im Wachkoma gleichgesetzt werden, er ist vielmehr aufgrund seiner aktuell
vorhandenen Empfindungsfiahigkeit und seiner eingeschrankten Subjektivitit mora-

lisch schutzwiirdig.

Dartiber hinaus wurde dargelegt, dass die verschiedenen Begriindungsansatze fiir die
moralische Bedeutsamkeit des Potentials von Embryonen auch auf das Potential des
minimal bewussten Patienten anwendbar sind. Daher ist der minimal bewusste Patient

auch aufgrund seines Potentials moralisch schutzwiirdig.

Aufgrund des Selbstbestimmungsrechts darf ein Patient grundsatzlich seinen Behand-
lungsabbruch fordern. Eine Einschrankung dieses Rechts ist nur dort gerechtfertigt, wo

der Patient vor einer uniiberlegten oder tibereilten Entscheidung geschiitzt werden soll.

II1. Strafrechtliche Einordnung des
Behandlungsabbruchs

Der schweizerische Gesetzgeber hat zwei gesetzliche Pfeiler geschaffen, die einen straf-
rechtlichen Rahmen fiir Tétungen geben sollen, die der Getétete selbst gewiinscht hat:
Einerseits ponalisiert Art. 114 StGB die Fremdtdtung, die aus achtenswerten Beweg-
grinden aufgrund des ernsthaften und eindringlichen Verlangens der getéteten Person
erfolgt. Andererseits bleibt die Selbsttétung (und damit auch der Versuch derselben)

straflos.'”® Die Zuldssigkeit der Teilnahme an einer Selbsttotung richtet sich dagegen

197 Vgl. PETERMANN, wonach der Schutz des Patienten vor einer iibereilten Entscheidung nicht eine
Einschrankung seines Selbstbestimmungsrechtes bedeute, sondern eine Ausweitung: PETER-
MANN, Suizidpravention, S. 1116.

198 Art. 115 StGB e contrario; STRATENWERTH/WOHLERS, SSHK, N. 2 zu Art. 115 StGB, und Tag,
S.741.
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nach Art. 15 StGB. Demnach ist das Verleiten zur oder die Hilfeleistung bei der Selbst-
toétung eines anderen nur dann verboten, wenn die Teilnahme aus selbstsiichtigen

Griinden erfolgt.'®

Aufgrund dieser beiden gesetzlichen Pfeiler wurden Kategorien unter dem Oberbegriff
der Sterbehilfe entwickelt, die die verschiedenen Konstellationen, in welchen eine Person
auf ihren Wunsch hin getotet wird, erfassen. Es stellt sich einleitend die Frage, ob und

wie der Behandlungsabbruch in diese Systematik einzuordnen ist.

1. Begriffserlauterung der Sterbehilfe

Es kann angenommen werden, dass Sterbehilfe grundsatzlich jede Einwirkung auf eine
Person oder das Unterlassen einer solchen Einwirkung umfasst, die kausal auf den Tod
gerichtet ist und dem Willen der betroffenen Person entspricht.?*® Ein anderer Ansatz
definiert dagegen Sterbehilfe grundsatzlich als ,die Beschleunigung des Todeseintritts
im Sinne einer tiberholenden Kausalitat.*’! Eine weitere Ansicht versteht den Begriff der
Sterbehilfe nicht auf eine ,erkldrende Weise, sondern als Oberbegriff fiir die Themen
und Probleme, in welchen es um die selbstbestimmte und im Interesse der betreffenden
Person liegenden Beendung seines Lebens geht.?’? Die kausale Einwirkung auf einen
Patienten kann dabei zwei unterschiedliche Zwecke verfolgen: Entweder wird auf eine
Person eingewirkt, sodass diese stirbt oder zumindest in den Sterbeprozess eintritt,
oder eine sterbende Person wird palliativ?®® behandelt. Ausgehend davon, dass die
Sterbehilfe mit Einverstindnis der betreffenden Person erfolgt, wird die Einwirkung

im ersten Sinne als Hilfe zum Sterben bezeichnet. Die Begleitung eines bereits ster-

199 Art. 115 StGB e contrario und TAG, S. 741.

200 Vgl. GETH, der die Sterbehilfe u.a. als ein ,Geschehen definiert, das ,in naher Zukunft zum Tod
fithrt: GETH, S. 5 m.w.Verw. Kunz sieht die Sterbehilfe dagegen als eine ,aktive oder passi-
ve Beteiligung” an der Beendigung eines ,im Verléschen begriffenen Lebens“: Kunz, S. 614 f.
m.w.Verw.

201 Bericht Sterbehilfe und Palliativmedizin, S. 7. Vgl. SCHWARZENEGGER/STOSSEL, welche so die
Sterbehilfe i.e.S. definieren: SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 45 vor Art. 111 StGB m.w.Verw.

202 PETERMANN, Sterbehilfe, S. 25.

Die palliative Behandlung soll eine méglichst gute Lebensqualitdt ermoglichen und zielt damit
insbesondere auf die Verminderung von Leid: SAMW, Palliative Care, S. 6.
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benden Patienten ist dagegen die Hilfe beim Sterben.?** Ein anderer Ansatz unterteilt
die Sterbehilfe in Sterbehilfe im engeren und im weiteren Sinne. Entscheidend fur die
Unterteilung ist dabei, ob der Patient, welcher vorsatzlich getotet wird, in einem Sta-
dium der unmittelbaren Todesndhe ist, oder nicht. Liegt eine unmittelbare Todesndhe

vor, ist dies eine Sterbehilfe i.e.S.2%

Vor dem Hintergrund dieser unterschiedlichen Bedeutungen stellt sich die grundsatzliche
Frage, ob der Behandlungsabbruch tiberhaupt als Sterbehilfe bezeichnet werden kann.2%¢
Der Behandlungsabbruch erfolgt als Reaktion auf kontinuierliche lebenserhaltende
Massnahmen,?”” durch die der Tod des betroffenen Patienten abgewendet wird.?*® Mit
Abbruch der entsprechenden lebenserhaltenden Massnahmen, verstirbt der Patient.?*
Es wird mit diesem Behandlungsabbruch demnach kein bestehender Sterbeprozess
beschleunigt. Damit stellt der Behandlungsabbruch auch keine , Beschleunigung des
Todeseintritts im Sinne einer iiberholenden Kausalitat“ dar.?’® Wird aber der Begriff
der Sterbehilfe grundsatzlich weit gefasst und darunter jede auf den Tod des Patienten
gerichtete Einwirkung verstanden, dann kann der Behandlungsabbruch als eine Form

der Sterbehilfe verstanden werden.?!!

2. Passive und aktive Sterbehilfe

In der schweizerischen Lehre wird die Sterbehilfe in aktive und passive Sterbehilfe

unterteilt. Innerhalb der aktiven Sterbehilfe wird noch einmal die direkte und indi-

204 Zum Ganzen TAg, S. 736 ff. Weiter sei geméass EGE der Behandlungsabbruch (bei einem zerebral
schwerst geschadigten Langzeitpatienten) zweifelsohne der ,Hilfe beim Sterben“ zuzuordnen:
EGE, S. 291.

205 Zum Ganzen VENETZ, S. 4 f.

206 Vgl. Bericht Sterbehilfe und Palliativmedizin, S. 8 f.
207 Sjehe oben, AIVund B .

208 Sjehe oben, B11.

209 Sjehe oben, B13.

210 Bericht Sterbehilfe und Palliativmedizin, S. 7 f.

21 Vgl EGE, S. 291; GETH, S. 5; PETERMANN, Sterbehilfe, S. 35, und SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK,
N. 47 vor Art. 111 StGB m.w.Verw.
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rekte Sterbehilfe unterschieden.?'? Auch die Rechtsprechung nimmt Bezug auf diese

Unterscheidung.?

Die direkte aktive Sterbehilfe soll die Falle umfassen, in welchen das Leben eines Pa-
tienten in der Sterbephase auf seinen Wunsch hin und mit dem Vorsatz, ihm weiteres
Leiden zu ersparen, gezielt beendet wird.?** Die indirekte aktive Sterbehilfe umfasst
die Félle, in welchen ein Patient einer palliativen Behandlung unterzogen wird, die
allerdings einen lebensverkiirzenden Einfluss auf ihn hat.?’® Die genaue Abgrenzung
dieser beiden Formen ist fiir diese Arbeit nicht relevant. Erlduterungsbediirftig erscheint
allerdings das Verstandnis von Aktivitdt hinter beiden Formen. Die Gemeinsamkeit der
direkten und indirekten aktiven Sterbehilfe wird darin gesehen, dass in beiden Féllen
eine Totung eines anderen Menschen durch ein Tun begangen wird.?!¢ Dabei wird sowohl
bei der direkten, als auch bei der indirekten aktiven Sterbehilfe der Sterbeprozess des
Patienten gefordert, sodass dieser friither verstirbt, als er es ohne diesen Eingriff ware.?"’
Schliesslich sei auch der Abbruch lebenserhaltender Massnahmen als ,,Abbruch einer

(vorlaufig) rettenden Kausalitat” ein Tun.?'®

Passive Sterbehilfe soll dagegen in den Féllen vorliegen, in welchen Handlungen unter-

lassen werden, die notwendig waren, um den Tod eines sterbenden Menschen zu ver-

22 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, S. 167 ff.; DONATScH, S. 143 ff; EGE, S. 292 ff.; GETH, S. 6 ff;
Kunz, S. 618 ff.; LiTHI, S. 113; PETERKOVA, S. 8; PETERMANN, Sterbehilfe, S. 27 ff,; Tag, S. 732 ff;
TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 5 vor Art. 111 StGB, und VENETZ, S. 6 ff.

23 Urteil des Bundesgerichts 2C_66/2015 vom 13.09.2016, E. 3.1., und Urteil des Verwaltungsge-
richts Ziirich, VB.2005.00345, E. 3.1.

214 SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 65 vor Art. 111 StGB, die explizit von ,Sterbehilfe durch
Tun“ sprechen. DONATSCH, S. 143; EGE, S. 292; GETH, S. 6; PETERMANN, Sterbehilfe, S. 27, und
VENETZ, S. 6.

25 EGE, S. 292; GETH, S. 6; Kunz, S. 618 ff.; PETERMANN, Sterbehilfe, S. 32; SCHWARZENEGGER/
STOSSEL, BSK, N. 62 vor Art. 111 StGB, und VENETZ, S. 7 f.

216 Bericht Sterbehilfe und Palliativmedizin, S. 8; EGE, S. 296; PETERMANN, Sterbehilfe, S. 34, und
SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 62 und 65 vor Art. 111 StGB.

7 Im Sinne einer tberholenden Kausalitit: SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 45 vor
Art. 111 StGB. Vgl. EGE, S. 296; STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 67, und VENETZ, S. 13.

218 SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 60 und 65 vor Art. 111 StGB. Vgl. EGE, S. 298 ff. A. A. GETH,
S. 30 f. m.w.Verw.
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hindern oder zumindest hinauszuzdgern.?" Wenn die aktive Sterbehilfe so verstanden
wird, dass sie durch ein Tun erfolgt, so wiirde die passive Sterbehilfe regelmdssig durch

Unterlassen begangen werden.??

Schliesslich ist kurz auf die Abgrenzung der Sterbehilfe von der Beihilfe bei der Selbst-
totung einzugehen. Bei einer Selbsttotung liegt die Tatherrschaft bei der Person, die
sich selbst toten mochte. Dementsprechend ist eine Teilnahme an dieser Selbsttétung
nur im Rahmen von Art. 115 StGB strafrechtlich relevant.??!

Ausgehend davon, dass Sterbehilfe im hier verstandenen Sinne notwendigerweise mit
dem Einverstdndnis der getoteten Person erfolgt und die Tatherrschaft nicht bei ihr
liegt, ist Art. 114 StGB zu beachten. In Art. 114 StGB wird die Tétung privilegiert, die auf
das eindringliche Verlangen des Getoteten hin erfolgt. Daraus wird im Umkehrschluss
gefolgert, dass selbst mit der Einwilligung der betreffenden Person die T6tung rechts-
widrig bliebe. Damit sei es einer Person nicht moglich, auf ihr Leben gegeniiber einem
Dritten zu verzichten.??? Letztlich sei damit generell bei den Tétungsdelikten der Art.
1 ff. StGB eine Rechtfertigung mittels einer Einwilligung ausgeschlossen.??®> Damit

werde auch die aktive direkte Sterbehilfe erfasst, wodurch diese nicht zuldssig sei.?**

Anders soll es sich dagegen bei der passiven Sterbehilfe verhalten. Da es sich regelmassig

um ein Unterlassungsdelikt handle,?* wiirden sich hier andere Fragen stellen. Insbe-

219 EGE, S. 295 m.w.Verw.; GETH, S. 6; KUNz, S. 620 ff.; LiTH]I, S. 149; PETERMANN, Sterbehilfe, S. 34;
TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 5 vor Art. 111 StGB, und VENETZ, S. 9 f.

220 Bericht Sterbehilfe und Palliativmedizin, S. 8; DONATSCH, S. 143; EGE, S. 296; LUTHI, S. 149, und
PETERMANN, Sterbehilfe, S. 34.

221 Zum Ganzen BUCHLER/MICHEL, S. 167; DoNATscH, S. 141 m.w.Verw.; GETH, S. 5.; KUNz, S. 617,
und TAg, S. 741.

222 7Zum Ganzen DONATSCH, S. 141 f.

223 LuTHI, S. 121 ff. m.w.Verw. So auch im Ergebnis BUCHLER/MICHEL, S. 167 f,; EGE, S. 293; KuNz,
S. 618; STRATENWERTH/WOHLERS, SSHK, N. 2 zu Art. 114 StGB, und TAG, S. 736 f.

224 SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 65 vor Art. 111 StGB, die explizit von ,Sterbehilfe durch
Tun“ sprechen. DONATSCH, S. 143; EGE, S. 292; GETH, S. 6; PETERMANN, Sterbehilfe, S. 27, und
VENETZ, S. 6. SCHWARZENEGGER/STOSSEL sprechen sich jedoch dafiir aus, einen tibergesetzlichen
Rechtfertigungsgrund zuzulassen: SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 61 vor Art. 111 StGB und
siehe eingehend unten, B III 3 b.

225 Bericht Sterbehilfe und Palliativmedizin, S. 8; DONATSCH, S. 143; EGE, S. 296; LUTH], S. 149, und
PETERMANN, Sterbehilfe, S. 34.
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sondere waren die Garantenstellung des Arztes und das Recht des Patienten, auf eine
Behandlung verzichten zu diirfen,?*® ndher zu erldutern. Unter gewissen Umstdnden

kann die passive Sterbehilfe zuldssig sein.?’

Auch wenn diese Darstellung nur knapp ist und einzelne Punkte im Verlauf der vor-
liegenden Arbeit vertieft werden sollen, wurde immerhin deutlich, dass es einigen An-
sichten zufolge bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der Sterbehilfe darauf ankomme,
ob ein Tun oder Unterlassen vorliegt. Im Folgenden wird daher erldutert, ob der Be-

handlungsabbruch normativ als ein Unterlassen oder Tun einzuordnen ist.

3. Behandlungsabbruch als Tun oder Unterlassen

Ein Behandlungsabbruch kann sowohl als Reaktion auf eine unmittelbare als auch auf
eine mittelbare lebenserhaltende Massnahme erfolgen.??® Daher muss zuerst geklart
werden, ob es zwischen diesen beiden Formen des Behandlungsabbruchs einen relevan-
ten Unterschied gibt, welcher es rechtfertigen wiirde, dass sie normativ unterschiedlich
eingeordnet werden oder ob sie gleich behandelt werden sollten. Im Anschluss daran
sollen bestehende Meinungen, welche den Behandlungsabbruch als normatives Tun
oder Unterlassen einordnen, dargelegt und diskutiert werden. Die Abbriiche einer un-
mittelbaren und einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme werden nachfolgend
unter dem Begriff der beiden Formen des Behandlungsabbruchs zusammengefasst.

a) Unterschied zwischen dem Abbruch einer unmittelbaren und
mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme

Um den Behandlungsabbruch als Tun oder Unterlassen einordnen zu kénnen, ist zuerst
zu kldren, anhand welcher Kriterien ein Verhalten als Tun oder Unterlassen gewertet
wird und welche Konsequenzen dies fiir die normative Einordnung der beiden Formen
des Behandlungsabbruchs hat.

226 Vgl. oben, BII 2.

227 Zum Ganzen Bericht Sterbehilfe und Palliativmedizin, S. 8; GETH, S. 12 ff. m.w.Verw.; BUCHLER/
MICHEL, S. 169 ff.; KuNz, S. 620; PETERKOVA, S. 101 ff.; SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 49 ff.
vor Art. 111 StGB, und STRATENWERTH/WOHLERS, SSHK, N. 2 zu Art. 114 StGB.

228 Gjehe oben, B12.
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aa) Ausgangslage: Der naturalistische Unterschied

Bei der normativen Beurteilung, ob ein gewisses Verhalten ein Tun oder Unterlassen
darstellt, wird in der Schweiz sowohl nach einigen Meinungen in der Lehre wie auch
gemadss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Subsidiaritdtstheorie herangezo-
gen. Demnach ist ein Unterlassen erst zu priifen, sofern kein aktives Tun gegeben ist,
welches tatbestandsmadssig, rechtswidrig und schuldhaft ist.?* Ein Verhalten ist dabei
naturalistisch zu betrachten.?° Ein Tun ist im naturalistischen Sinn das Aufwenden
von Energie in eine bestimmte Richtung.?** An dieser einfachen Vorgehensweise tibt
GRUBMILLER berechtigte grundsétzliche Kritik, indem er u.a. ausfiihrt, dass diese Vor-
gehensweise nur vermeintlich wertungsfrei ist, da namlich bereits gewertet wurde, dass

ein Unterlassen subsidiar zu einem Tun zu betrachten sei.???

Die beiden Formen des Behandlungsabbruchs sind zuerst im Sinne der Subsidiari-
tatstheorie zu betrachten, da dieser Theorie grosse Bedeutung in der schweizerischen
Lehre zukommt und von der Rechtsprechung angewendet wird. Die lebenserhaltende
Behandlung eines minimal bewussten Patienten wird hauptsachlich durch Gerdte und
Apparaturen sichergestellt.** Um diese mittelbaren lebenserhaltenden Massnahmen
abbrechen zu konnen, ist das Abschalten eines Gerdtes oder die Unterbrechung einer
Zufuhr notig.?* Diese Verhaltensweisen sind klare, in eine bestimmte Richtung gerich-
tete Energieaufwendungen und stellen somit ein Tun im naturalistischen Sinne dar.?*®
Wird demgegeniiber ein Patient unmittelbar durch lebenserhaltende Massnahmen
versorgt, beispielsweise notfallmdssig beatmet, muss die behandelnde Person nur ihre
Behandlung beenden. Sie wendet damit keine Energie in eine Richtung auf, sondern

beendet ihre Energieaufwendung. Damit wird sie nicht aktiv (im naturalistischen

229 Fir die Lehre: EGE, S. 302 m.w.Verw.,; SEELMANN/GETH, S. 104 ff. m.w.Verw,, und TRECHSEL/
JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, SSPK, N. 6 zu Art. 11 StGB m.w.Verw. Fiir die Rechtsprechung: Urteil
des Bundesgericht 6B_1332/2016 vom 27.07.2017, E. 5.3. m.w.Verw.

230 GETH, S. 31 m.w.Verw.

31 GETH, S. 32 m.w.Verw,; EGE, S. 301, und RoxiN, N. 115 zu § 3.

232 Eingehend GRUBMILLER, S. 77 ff. m.w.Verw.

233 Sjehe oben, A IV.

23+ EGE, S. 305; STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 67, und VENETZ, S. 12.
235 EGE, S. 305.
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Sinn), um ihre Behandlung abzubrechen. Gemadss der naturalistischen Betrachtung
der Subsidiaritdtstheorie unterldsst sie demnach.?*® Die naturalistische Betrachtung
der Subsidiaritatstheorie fiithrt also konsequenterweise zu dem Ergebnis, dass der Ab-
bruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Behandlung ein normatives Tun darstellt,
wahrend der Abbruch einer unmittelbaren lebenserhaltenden Behandlung eindeutig ein
normatives Unterlassen ist. Veranschaulicht sei dies an zwei Beispielfallen: Eine Person
X stiirzt in eine Gletscherspalte. Eine andere Person Y ist noch oben an der Kante. Das
erste Szenario ist, dass beiden Personen mit einem Seil verbunden sind. Y schneidet
das Seil durch, wodurch X endgiiltig in den Tod stiirzt. Das zweite Szenario ist, dass
die Personen nicht durch ein Seil verbunden sind. Y kann X aber noch festhalten, bevor
dieser vollstandig abstiirzt. Danach ldsst Y los, wodurch X auch hier stirbt.?*” Es ist in
beiden Szenarien davon auszugehen, dass das Verhalten des Y den gleichen Grund hat,
beispielsweise weil ihn die Krafte verlassen und er nicht sich selbst und den X vor dem
Abstiirzen bewahren kann. Im naturalistischen Sinne handelt Y allerdings im ersten

Szenario, wahrend er im zweiten Szenario unterlasst.

Die unterschiedliche normative Einordnung der beiden Formen des Behandlungs-
abbruchs fihrt allerdings zu einer strafrechtlichen Ungleichbehandlung.?*® Die Un-
gleichbehandlung driickt sich einerseits in den grundsdtzlichen normativen Unter-
schieden zwischen Handlungs- und Unterlassensdelikten aus.?® So ist insbesondere
die Garantenstellung ein zusétzliches strafbegriindendes Kriterium, welches nur im
Rahmen von Unterlassensdelikten diskutiert werden muss.?*® Zum anderen kann sich
diese Ungleichbehandlung im Rahmen der fakultativen Strafmilderung von Art. 11 Abs. 4
StGB bemerkbar machen.?! Der Hintergrund dieser Strafmilderungsklausel wird darin
gesehen, dass die kriminelle Energie moglicherweise geringer sei als bei einem Hand-

lungsdelikt.?*? Dies wiirde allerdings fir die vorliegende Problematik implizieren, dass

236 Vgl. GETH, S. 29 ff. m.w.Verw.

237 Angelehnt an das Beispiel von SEELMANN, BSK (3. Aufl.), N. 24 zu Art. 11 StGB.
238 Vgl. GETH, S. 29 ff.

239 Eingehend zum Ganzen GRUBMILLER, S. 86 ff. m.w.Verw.

240 GRUBMILLER, S. 88. Eingehend zur Garantenstellung siehe unten, B IV.

241 GRUBMILLER, S. 88. Vgl. RoxiN, N. 115 zu § 31.

242 Urteil des Bundesgerichts 6B_238/2009 vom 08.03.2010, E. 5.6., und N1GGLI/MUSKENS, BSK,
N. 122 zu Art. 11 StGB.
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die kriminelle Energie des Abbruchs einer unmittelbaren lebenserhaltenden Massnahme
geringer ware als beim Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme. In
Anbetracht dessen, dass die Zuldssigkeit des Abstellens des Beatmungsgerats und des
Erndhrungsabbruchs von der Mehrheit der in einer schweizerischen Umfrage befragten

Personen beftirwortet wurde,?*

mag der Behandlungsabbruch aber generell durchaus
ein Fall fiir diese fakultative Strafmilderung darstellen, ungeachtet dessen, ob er nun

durch ein naturalistisches Tun oder Unterlassen begangen wurde.

Mit Bezug auf diese normative Ungleichbehandlung wird aber auch angefiihrt, dass eine
langer dauernde lebenserhaltende Massnahme nicht mit einer ,voriibergehenden® (durch
eine Person ausgefiihrten) Reanimation vergleichbar ware.?** Eine unmittelbare lebens-
erhaltende Massnahme wird in der Regel nur im Notfall ausgefiihrt. Die langerfristige
Behandlung wird durch mittelbare lebenserhaltende Massnahmen sichergestellt.?** Ein
Patient kann also erst unmittelbar und dann mittelbar durch lebenserhaltende Mass-
nahmen behandelt werden. Die Dauer der lebenserhaltenden Behandlung kann daher
kein Argument fiir die normative Ungleichbehandlung sein. Vielmehr muss begriindet
werden, falls sich etwas wahrend der Behandlung dndert und ob diese Veranderung die

normative Ungleichbehandlung rechtfertigt.*¢

Verlangt ein urteilsfahiger Patient den Abbruch einer lebenserhaltenden Massnahme
und wird eine Garantenstellung des Arztes angenommen,?*” dann darf dieser zudem
nicht weiter in die physische Integritdt seines Patienten eingreifen.?*® Der behandelnde
Arzt muss diese Entscheidung vielmehr akzeptieren.?*’ Fiir einen vom Arzt entschiede-
nen Behandlungsabbruch, deralso nicht vom Patienten verlangt wird, bleibt daher nur

243 SCHWARZENEGGER et al,, S. 6. Die Mehrheit der befragten Personen sprach sich im Ubrigen auch
dafiir aus, dass die direkte aktive Sterbehilfe moralisch richtig sei und daher zulassig sein solle:
SCHWARZENEGGER et al,, S. 6. Siehe oben, B1I 2.

2% EGE, S. 303 und VENETZ, S. 11 f.

245 Sjehe oben, A IV.

246 Sjehe unten, B III 3 a bb.

247 Sjehe unten, B IV.

248 Siehe oben, B II 2 und eingehend unten, C I.

249 SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 49 vor Art. 111 StGB. BUCHLER/MICHEL, S. 170; GETH,
S. 43 ff,, und HAUSSENER, S. 23.
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dann Raum, wenn eine Begrenzung seiner Garantenstellung unabhangig vom Willen
des urteilsfahigen Patienten diskutiert wird.?*® Unter welchen Voraussetzungen und
aufwelche Art und Weise auch der minimal bewusste Patient seinem Willen Ausdruck

verleihen konnte, soll spater vertieft werden.?!

Letztlich ist, insbesondere mit Blick auf den Einwand, dass eine ldnger dauernde lebens-
erhaltende Massnahme nicht mit einer ,vorriibergehenden” Reanimation vergleichbar
sei,?*? klarzustellen, dass es hier ausschliesslich darum geht, ob das naturalistische Tun
beim Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme anders behandelt werden
darf als das Unterlassen beim Nicht-Fortfithren einer unmittelbar lebenserhaltenden
Behandlung. Es ist offensichtlich, dass in beiden Fallen die Konsequenz, namlich der Tod,
und der Sterbeverlauf, beispielsweise der Tod durch Ersticken, gleich sind. Schliesslich
hatauch in beiden Fillen der rettende Beitrag des Arztes bereits begonnen. Der einzige
Unterschied ist damit die naturalistische Einordnung des Behandlungsabbruchs: Im

ersten Fall als Aktivitat, im zweiten Fall als Passivitat.
bb) Kausalverldufe

Um einen moéglichen normativen Unterschied dieser beiden Behandlungsabbriiche zu
diskutieren, soll nun der jeweilige Kausalverlauf in den Blick genommen werden, denn
es mag schlimmer sein, einen sterbenden Patienten mit einer Substanz, beispielsweise
Natrium-Pentobarbital,?*® zu toten, statt ihn nur sterben zu lassen. Durch die Substanz
wird namlich der (sichere) Tod vorzeitig herbeigefiihrt. Der Kausalverlauf wiirde also

verandert, was moralisch und rechtlich bedeutsam sein konnte.?%*

Die Konsequenz des Abbruchs einer unmittelbaren und einer mittelbaren lebens-
erhaltenden Massnahme ist die gleiche, namentlich der Tod des Patienten.?* Fraglich

ist jedoch, ob der Patient auch jeweils in den natiirlichen Verlauf zuriickkehrt, d.h.

250 Siehe eingehend unten, B V.
251 Siehe eingehend unten, C II und IV.
252 Vgl. EGE, S. 303, und VENETZ, S. 11 f.

253 Natrium-Pentobarbital wird von Sterbehilfeorganisationen verwendet: Bericht Sterbehilfe und
Palliativmedizin, S. 4. Vgl. BGE 133 1 58, E. 4. ff. m.w.Verw.

254 Vgl. McLACHLAN, S. 636 ff., und VAN DEN BELD, S. 63 ff.
255 Gjehe oben, BIII 3 a.
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in den Kausalverlauf, in welchem er gewesen ware, wenn gar keine lebenserhaltende

257 wahrend eine andere

Massnahme ergriffen worden ware.?*® Eine Meinung bejaht dies,
Ansicht differenzierend einwendet, dass sich ein stabiler Patient wahrend der lebens-
erhaltenden Behandlung nicht mehr in gegenwartiger Lebensgefahr befinde und somit
die Lebensgefahr abgewendet sei. Der Abbruch einer lebenserhaltenden Massnahme

bei einem stabilen Patienten sei daher die Schaffung einer neuen Gefahr.?*®

Richtig ist, dass sich der Organismus eines Patienten mit der Dauer der lebenserhal-
tenden Behandlung auch stabilisieren kann.?** Die langer dauernde lebenserhaltende
Massnahme kann daher eine Verbesserung des Gesundheitszustandes eines Patienten
ermoéglichen und entfaltet damit mehrals nur einen Aufschub des Todes dieses Patien-
ten. Durch die lebenserhaltende Massnahme wird der Tod dieses Patienten in diesen
Fallen also abgewendet, jedoch bleibt eine mittelbare Lebensgefahr bestehen.?® Trotz-
dem unterscheidet sich dieser Patient von einem Notfallpatienten, dessen Organismus
gesamthaft instabil ist. Der differenzierenden Ansicht ist daher zuzustimmen, dass
der Kausalverlauf beim Abbruch einer lebenserhaltenden Massnahme eines stabilen
Patienten starker verandert wird, als wenn der Patient nur seinem fortbestehenden
Sterbeprozess tiberlassen wird.?! Dies soll mit folgendem Beispiel verdeutlicht werden:
Eine Person wird in die Notaufnahme eingeliefert, nachdem sie in einen Unfall ver-
wickelt wurde. Sie ist bewusstlos und weist insbesondere innere sowie dussere Blutun-
gen auf. Auch die Atmung ist stark beeintrachtigt. Infolge medizinischer Versorgung
konnen die Blutungen gestoppt und der Kreislauf dieses Patienten stabilisiert werden.
Die Atmung bleibt jedoch weiter beeintrachtigt, sodass dieser Patient weiterhin auf
kiinstliche Beatmung angewiesen ist. Die Behandlungen dieses Patienten haben seinen

physischen Zustand im Vergleich zu seinem Zustand bei Eintreffen in der Notaufnahme

256 Vgl. GETH, S. 23; PETERMANN, Sterbehilfe, S. 35, und SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 59 vor
Art. 111 StGB m.w.Verw.

257 GETH, S. 23; PETERMANN, Sterbehilfe, S. 35 und SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 59 vor
Art. 111 StGB m.w.Verw.

258 MERKEL G., S. 337.

25 MERKEL G., S. 336 f.
260 Sjehe oben, B11.

261 Vgl. MERKEL G, S. 337.
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offensichtlich verbessert. Die kiinstliche Beatmung nun einzustellen, ist damit nicht
das Gleiche, wie die Beatmung des kritischen Patienten einzustellen, da beim stabilen
Patienten eine neue unmittelbare Lebensgefahr geschaffen wird®®? bzw. die seitdem
erfolgte Besserung zusétzlich zunichte gemacht wird. Das Zunichtemachen dieser
Besserung stellt demnach einen zusédtzlichen Eingriff in die physische Integritat dieses

Patienten dar und ist keine blosse Riickfiihrung in den status quo ante.?*

Es zeigt sich somit, dass es fiir den Kausalverlauf bedeutsam ist, ob die lebenserhalten-
den Massnahmen eines stabilen Patienten oder eines kritischen Patienten abgebrochen
werden. Allerdings kann damit kein relevanter Unterschied zwischen dem Behand-
lungsabbruch durch ein Tun und durch ein Unterlassen (jeweils im naturalistischen

Sinn) aufgezeigt werden.

cc) Moralische Aquivalenz eines Tuns und eines Unterlassens

Der einzige relevante Unterschied zwischen dem Abbruch einer mittelbaren und einer
unmittelbaren lebenserhaltenden Massnahme ist somit, dass ersterer durch ein Tun und
letzterer durch ein Unterlassen (jeweils im naturalistischen Sinn) vorgenommen wird.
Dies fiihrt zu der Frage, ob ein Tun grundsdtzlichen verwerflicher als ein Unterlassen
ist. Mit Bezug auf den Behandlungsabbruch ldsst sich die Frage auch umformulieren,
namlich ob es verwerflicher ist, eine negative (niemanden zu téten) oder eine positive

(Leben zu bewahren) Pflicht zu verletzen.?%*

Die Aquivalenzthese sieht mit Bezug auf eine Totung keinen relevanten ethischen
Unterschied zwischen einer Handlung und einem Unterlassen sieht.?*® Ein Argument
gegen die Aquivalenzthese ist zwar der Unterschied in der intentionalen Struktur des
Verhaltens. So wird in Bezug auf eine arztliche Behandlung angefiihrt, dass das Hand-

lungsziel einer T6tung auf Verlangen die Totung dieser Person selbst sei, wahrend dies

262 Vgl. MERKEL G, S. 337.
263 Vgl. GETH, S. 49 f.
264 Vgl. THOMSON, S. 207.

265 Eingehend ZIMMERMANN-ACKLIN, S. 227 ff. Vgl. SCHOCKENHOFF, lebensbeendende Handlungen,
S.298f.
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beim Sterbenlassen eines Patienten weder das direkte noch das indirekte Ziel sei.?® Diese
Argumentation findet allerdings in der vorliegenden Problematik keine Anwendung.
Sowohl beim Abbruch einer unmittelbaren wie auch beim Abbruch einer mittelbaren
lebenserhaltenden Massnahme ist es namlich die Intention des Arztes, eine kontinu-

267 eines Patienten zu beenden, um dessen Tod herbeizufiihren.

ierliche Behandlung
Selbst wenn also die intentionale Struktur generell moralisch bedeutsam ware, so liegt

keine Divergenz zwischen den Intentionen des Arztes vor.

Auch im obigen Gletscherbeispiel?®® macht es keinen relevanten moralischen Unter-
schied, obY den X loslasst oder ob er das Seil durchtrennt, mit welchem sie miteinander
verbunden sind. Entsprechend ist auch nicht ersichtlich, inwiefern Abschalten eines
Beatmungsgerats verwerflicher sein soll als das Nicht-Fortfithren der Beatmung mittels

eines Beatmungsbeutels.

Zusammenfassend ist demnach festzuhalten, dass es keinen relevanten Unterschied
zwischen dem Abbruch einer unmittelbaren und einer mittelbaren lebenserhaltenden
Massnahme gibt und diese beiden Behandlungsabbriiche deshalb auch normativ gleich

behandelt werden sollten.?¢’

dd) Zwischenfazit

Aus strafrechtlicher Sicht werden Handlungs- und Unterlassungsdelikte unterschied-
lich behandelt. Die Anwendung der Subsidiaritdtstheorie mit ihrer naturalistischen
Betrachtungsweise fithrt dazu, dass der Abbruch einer unmittelbaren lebenserhaltenden
Massnahme aus normativer Sicht ein Unterlassen und der Abbruch einer mittelbaren
lebenserhaltenden Massnahme ein Tun darstellt. Aus ethischer Sicht gibt es aber kei-
ne Veranlassung, diese beiden Formen des Behandlungsabbruchs unterschiedlich zu
behandeln.

266 Eingehend SCHOCKENHOFF, lebensbeendende Handlungen, S. 299 ff.
267 Siehe oben, A IV.

268 Sjehe oben, BIII 3 a.

269 Im Ergebnis wohl auch RoxiIN, N. 116 zu § 31.
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b) Behandlungsabbruch als normatives Tun

Der Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme ist ein Tun im natura-
listischen Sinn.?”° Eine Lehrmeinung wendet konsequent die Subsidiarititstheorie an,
wonach der Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme als Tun auch im
normativen Sinne gewertet wird. Um die Ungleichbehandlung gegeniiber dem Abbruch
einer unmittelbaren lebenserhaltenden Massnahme zu vermeiden, die darin besteht,
dass dieser ein Unterlassen im naturalistischen Sinn darstellt und Handlungs- und

Unterlassungsdelikte normativ unterschiedlich behandelt werden,?”*

schlagt diese
Meinung vor, den Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Behandlung zwar
als ein normatives Tun zu werten, jedoch in diesem Fall einen speziellen iibergesetz-
lichen Rechtfertigungsgrund im Sinne einer verfassungsrechtlichen Giiterabwagung

anzunehmen.?”?

Das verfassungsrechtliche Recht auf persoénliche Freiheit gemdss Art. 10 Abs. 2 BV
umfasst auch das Recht auf Selbstbestimmung.?’® Eine Abwagung mit dem Selbst-
bestimmungsrecht kann dazu fithren, dass der Lebensschutz einer Person relativiert
wird.?’* Insbesondere dann, wenn ein Patient auf eine lebenserhaltende Behandlung
verzichten will, ist dieser Wille vorrangig gegeniiber einem (aufgezwungenen) Schutz
des Lebens.?”> Zentral ist damit das Recht des Patienten auf Verweigerung eines Ein-
griffs in seine physische Integritat.?’° Wiirde allerdings der Abbruch einer mittelbaren
lebenserhaltenden Massnahme als ein normatives Tun gewertet werden, wiirde dies
bedeuten, dass der Patient auf diese Massnahme nur verzichten kann, sofern er auch
ein Tun des Arztes fordern konnte. Das Selbstbestimmungsrecht miisste also so weit
ausgelegt werden, dass der Patient seinen behandelnden Arzt zu einer Tétungshand-

lung verpflichten kénnte.

270 Sjehe oben, BIII 3 a.

271 Sjehe oben, BIII 3 a.

272 SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 61 vor Art. 111 StGB.

273 BGE 1381V 13, E. 7.1., und SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N. 6 zu Art. 10 BV m.w.Verw.
274 Eingehend SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 12 vor Art. 111 StGB m.w.Verw.

275 GETH, S. 14; HAUSSENER, S. 23 f.; LUTHI, S. 123 f.; SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 19 ff. und
61 vor Art. 111 StGB, und SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N. 22 zu Art. 10 BV.

276 Sjehe unten, C 1.
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Bei der Beihilfe zum Suizid wird die Ansicht vertreten, dass es die persdnliche Gewis-
sensentscheidung eines Arztes sein solle, Beihilfe zum Suizid zu leisten oder nicht;
dies nicht nur in Bezug auf eine personlich vertretene ethische Ansicht, sondern auch
mit Blick auf das Arzteethos, welches fiir den Berufsstand als solches wichtig sei.?”’
Das Bundesgericht hat zudem den Standpunkt eingenommen, dass aus dem Selbst-
bestimmungsrecht eines Patienten keine positive Pflicht eines Arztes gefolgert werden
konne.?’® Daher habe ein Sterbewilliger keinen Anspruch darauf, dass ihm Natrium-Pen-
tobarbital rezeptfrei abgegeben werden miisse.?”® Die Beihilfe zum Suizid und auch
die aktive direkte Sterbehilfe unterscheiden sich allerdings vom Behandlungsabbruch:
Wahrend die ersten beiden eine positive Pflicht des Arztes voraussetzen, fordert der
Patient beim Behandlungsabbruch lediglich, dass nicht weiter in seine physische Inte-
gritat eingegriffen wird.?° Dabei kann nicht relevant sein, ob der Behandlungsabbruch
ein Tun oder Unterlassen (im naturalistischen Sinn) ist.?®! Richtigerweise muss das
Selbstbestimmungsrecht eines Patienten auch das Recht umfassen, dass seine mittel-
bare lebenserhaltende Massnahme aktiv (im naturalistischen Sinn) beendet wird.?%?
Dieses Recht wird derzeit jedoch auf sterbende Patienten®® bzw. auf solche Patienten
beschrankt, bei denen durch den Behandlungsabbruch ,dem Krankheitsprozess freien
Lauf gelassen wird“?®* Durch lebenserhaltende Massnahmen behandelte stabile Patienten
sind allerdings weder sterbend (da der Tod abgewendet wurde), noch kehren sie durch

277 SAMW, Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, S. 9, und SCHWEIZER, St.
Galler Kommentar, N. 22 zu Art. 10 BV m.w.Verw. Kritisch dazu, dass das Arzteethos unvereinbar
mit der Suizidbeihilfe ist, siehe SCHONE-SEIFERT, S. 56 ff.

278 BGE 133158, E. 6.2.1. Vgl. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N. 22 zu Art. 10 BV m.w.Verw.
2% BGE 133158, E. 6.3.6.

280 Sjehe oben, B II 2 und unten C I.

281 Sjehe oben, B III 3 a dd.

282 Vgl. SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 61 vor Art. 111 StGB, und STRATENWERTH, Sterbehilfe,
S. 68.

283 SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 61 vor Art. 111 StGB.
284 EGE, S. 307 mit Verweis auf BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454/09, N. 35.
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den Behandlungsabbruch in den natiirlichen Kausalverlauf zuriick.?® Trotzdem haben

auch sie das Recht, auf ihre lebenserhaltende Behandlung verzichten zu diirfen.?%

Selbst wenn nun aber eine Rechtfertigungsmoglichkeit sichergestellt ware, um den
Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Behandlung als Tétungshandlung zu
legitimieren, bliebe die obengenannte Ungleichbehandlung zum Teil immer noch be-
stehen: Der Abbruch einer unmittelbaren lebenserhaltenden Behandlung ware immer
noch ein Unterlassen, wahrend der Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden
Massnahme eine Handlung darstellen wiirde. Damit waren auch die rechtlichen Kon-
sequenzen nicht (notwendig) dieselben.?” Eine normative Ungleichbehandlung dieser
beiden Behandlungsabbriiche ist jedoch ethisch nicht begriindet.?® Den Abbruch einer
mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme als ein Tun im normativen Sinn zu werten,

kann daher nicht restlos befriedigen.
aa) Exkurs: Teleologische Reduktion des Art. 114 StGB

Ausgehend von der Annahme, dass der Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden
Behandlung ein Tun im normativen Sinn darstellt, und bezugnehmend darauf, dass die
Sterbehilfe heute eine gewisse Akzeptanz in unserer Gesellschaft gefunden hat,?® stellt
sich die Frage, ob es heute tiberhaupt noch die Intention des Gesetzgebers sein kann,
die Sterbehilfe (durch eine Handlung) zu ponalisieren.?® Eine Ansicht sieht daher die
Losung des vorliegenden Problems in der teleologischen Reduktion des Art. 14 StGB:
Der Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme falle nicht unter den
Wortlaut des Art. 114 StGB, sodass dessen Einwilligungsschranke darauf nicht anwend-

bar sei. Somit kénne der Patient in seine eigene Tétung einwilligen.?*!

285 Siehe oben, B11 und B III 3 a bb. Vgl. MERKEL G., S. 337.
286 Gjehe oben, BII 2.

287 Siehe oben, B III 3 a aa.

288 Sjehe oben, B III 3 a dd.

289 SCHWARZENEGGER et al,, S. 5 ff. Dabei wurde auch festgestellt, dass selbst die aktive Sterbehilfe
als moralisch richtig angesehen wird: SCHWARZENEGGER et al,, S. 6.

290 Vgl. EGE, S. 308 ff.
21 Zum Ganzen eingehend EGE, S. 306 ff.
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Der Bundesrat hat in der Botschaft zu Art. 114 StGB zur Sterbehilfe nur knapp Stellung
genommen. Die aktive Sterbehilfe solle strafbar bleiben, da sie ,unter allen Umstdnden

unannehmbar* sei,???

wahrend die Zuldssigkeit der passiven Sterbehilfe so erheblich vom
Einzelfall abhédnge, dass eine befriedigende Rechtsnorm unmaéglich sei.??® Dabei sei die
passive Sterbehilfe das ,Unterlassen lebensverlangernder arztlicher Massnahmen an
unheilbar Kranken, die dem Tode nahe sind und schwer leiden.“?** Die aktive Sterbehilfe
wird dagegen als die ,Tétung durch einen lebensverkiirzenden Eingriff* definiert.?*®
Beim Behandlungsabbruch werden lebensverlangernde Massnahmen unterlassen, doch
ist insbesondere der stabile Patient nicht dem Tode nahe.?® Weiter ist beim minimal
bewussten Patienten unklar, ob und wie er Schmerzen bewusst wahrnimmt.?*” Es ist
hochst fraglich, ob der Gesetzgeber den Behandlungsabbruch unter die ,unter allen
Umstdanden unannehmbare“?%® aktive Sterbehilfe einordnen wollte, denn der Gesetzgeber
hat seinerzeit keine differenzierte Haltung zum Behandlungsabbruch eingenommen.
Damit ist unklar, wie er den Behandlungsabbruch strafrechtlich einzuordnen gedachte.
Zu Recht weist EGE auch darauf hin, dass sich inzwischen die medizinischen Moglich-
keiten zur Lebenserhaltung verdndert haben und dem Selbstbestimmungsrecht des
Patienten heute erhebliche Bedeutung zukommt.?*° Es ist EGE zuzustimmen, dass die
Einwilligungsschranke des Art. 114 StGB im Ergebnis nicht auf den Behandlungsabbruch
angewendet werden sollte.3*° Dabei setzt EGE allerdings voraus, dass der Abbruch einer
mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme als ein Tun (im normativen Sinne) gewertet

wird, was nach der hier vertretenen Ansicht jedoch abgelehnt wird.3"!

292 BBI 198511, S. 1025.

293 BBI 198511, S. 1024 f.

29 BBI 198511, S. 1024.

2% BBI 19851, S. 1024 f.

2% Siehe oben, B11 und B III 3 a bb.
297 Sjehe oben, AI1und AI12b.

2% BBI 198511, S. 1025.

299 EGE, S. 309 m.w.Verw.

300 EgGE, S. 310.

301 Sjehe oben, BIII 3 b.

53



Eric Hemmerling

bb) Exkurs: Ablehnung der Einwilligungsschranke

Wird angenommen, dass der Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme
ein Tun (im normativen Sinn) darstellt, geht eine Ansicht noch weiter, als den Tatbe-
stand des Art. 114 StGB lediglich teleologisch zu reduzieren.?*? Diese Ansicht stellt sich
auf den Standpunkt, dass mit der gesetzlichen Einwilligungsschranke des Art. 114 StGB
bereits eine Abwagung zwischen dem Lebensschutz und dem Selbstbestimmungsrecht
des Patienten getroffen worden sei, dies allerdings der Normenhierarchie widersprache.
Vielmehr miisse eine grundrechtliche Abwéagung im Einzelfall durchgefiihrt werden,
um dem verfassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmungsrecht Gentige zu tun.
Bei Uberwiegen des Selbstbestimmungsrechts wiirde dies einen iibergesetzlichen straf-

rechtlichen Rechtfertigungsgrund begriinden.?

Fraglich ist allerdings, wie der Kerngehalt des Lebensschutzes definiert wird bzw. ob
der Lebensschutz einer solchen Abwédgung tiberhaupt zugdnglich ist. Verstarkt wird
dies durch die mit dem Lebensschutz immer einhergehende Problematik: Entweder
wird ein Leben beendet oder nicht. Es existiert dabei kein Mittelweg. Damit erscheine
ein Eingriff in den Lebensschutz stets auch als Eingriff in dessen Kerngehalt.?** Sollte
der Behandlungsabbruch als Eingriff in den Kerngehalt des Lebensschutzes gewertet

werden, wiirde dies eine Abwdgung jedoch verbieten.3%

Sollte es der Wille des Patienten sein, dass ein Behandlungsabbruch vorgenommen
wird, so gestaltet sich der Behandlungsabbruch indes anders als beim ,gezielten To-
desschusses, bei dem das Leben eines Entfiihrers beendet wird, um das Leben der
Geisel zu retten.®*® Der Behandlungsabbruch ist ndmlich selbstbestimmt, wahrend

der Todesschuss fremdbestimmt ist.**” Wird davon ausgegangen, dass der Kerngehalt

302 Gjehe oben, BIII 3 b aa.
303 Zum Ganzen SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 20 vor Art. 111 StGB.
304 Zum Ganzen SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 16 vor Art. 111 StGB.

305 SCHEFER, S. 90 ff., und SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 20 vor Art. 111 StGB. SCHEFER kommt
ausserdem zu dem Schluss, dass die Kollision von Kerngehalten ,grundrechtliche Widerstreite“
darstellen wiirden und im ,,Rahmen des Verfassungsrechts nicht losbar" seien: SCHEFER, S. 93.

306 Zum Beispiel des Todesschusses siehe SCHEFER, S. 90. Zur moglichen ethischen Relevanz der
intentionalen Struktur siehe oben, B III 3 a cc.

307 Vgl. SCHWARZENEGGER/STOSSEL, wonach die Totungsdelikte das ,gegenseitige Vertrauen in das
Fremdtotungstabu” schiitzen sollen: SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 20 vor Art. 111 StGB.
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des Lebensschutzes das Verbot jeder zielgerichteten Tétung durch eine staatliche
Handlung darstellt,* so konnte dies um das Element der Fremdbestimmung ergdnzt
werden, womit der selbstbestimmte Behandlungsabbruch wie auch Tétungen nach Art.
114 StGB nicht mehr darunter fallen. Des Weiteren kénnte bedacht werden, dass der
Behandlungsabbruch durch einen Arzt, der nicht als Angestellter des Staates auftritt,
keine staatliche Handlung ware. Dies wiirde allerdings zu dem fragwiirdigen Ergebnis
fiihren, dass Behandlungsabbriiche von staatlichen und nichtstaatlichen Arzten unter-

schiedlich behandelt werden missten.

Schliesslich wird die gesetzliche Einwilligungsschranke auch mit einer anderen Be-
grindung abgelehnt: Sie widerspreche durch ihren grundsatzlich paternalistischen

Charakter dem Grundsatz volenti non fit iniuria und sei daher verfassungswidrig.?*

Richtig ist, dass durch die Einwilligungsschranke eine Abwagung verfassungsmassiger
Rechte generell vorweggenommen und dem paternalistisch motivierten Lebensschutz
ein Vorrang gegentiber dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten eingerdumt wird.?"
Auch wenn der Patient vor einer tibereilten und uniiberlegten Entscheidung zu schiitzen
ist,*'! kann dieser Schutz durch Bedingungen und Kontrollen sichergestellt werden.3*?
Wie diese konkret aussehen kénnten, kann jedoch offen bleiben, da nach der hier ver-
tretenen Auffassung die Wertung des Behandlungsabbruchs als Tun (im normativen

Sinne) abgelehnt wird.3!3

c) Behandlungsabbruch als normatives Unterlassen nach
dem Schwerpunkt seiner Vorwerfbarkeit

Nach einer Theorie soll bei der normativen Beurteilung, ob ein Tun oder ein Unterlassen
vorliegt, danach entschieden werden, auf welchem Verhalten (Tun oder Unterlassen)

308 MULLER/SCHEFER, S. 49.

309 Eingehend JoERDEN, S. 287 ff. Kritisch dazu KaHLo, S. 387 ff.
310 SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 20 vor Art. 111 StGB.
311 Siehe oben, BII 2.

312 SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 22 vor Art. 111 StGB.
313 Gjehe oben, BIII 3 b.
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der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt (sog. Schwerpunktheorie).*** Ob ein norma-
tives Tun oder Unterlassen gegeben sei, solle also von einer ,wertenden Wiirdigung*
abhdngen.?'> Dabei kénne im Falle des Behandlungsabbruchs der Schwerpunkt der

Vorwerfbarkeit ,im Unterlassen der Lebenserhaltung“ gesehen werden.3*¢

Der Schwerpunkttheorie wird vorgeworfen, dass sie zirkuldr sei, denn um einen Schwer-
punkt setzen zu kdnnen, miisse bereits geklart sein, ob eine Handlung oder ein Unter-
lassen vorliege. Gerade das versuche man aber anhand dieses Ansatzes erst zu begriin-
den.?'” Wird allerdings der gesamte Sachverhalt naturalistisch betrachtet,*'® dann wird
zuerst naturalistisch beurteilt, ob ein Tun, Unterlassen oder beides vorliegt. Basierend
darauf kann dann der Schwerpunkt der (moralischen) Vorwerfbarkeit ermittelt werden.
Dies setzt allerdings voraus, dass der Sachverhalt naturalistisch fassbar ist und Tun und
Unterlassen voneinander abgegrenzt werden konnen, was problematisch sein kann. Zu
nennen ist beispielsweise die Situation, in der ein Autofahrer den Tempomat einschaltet,
wodurch sich das Auto mit konstanter Geschwindigkeit weiter fortbewegt.*'? Kollidiert
das Auto anschliessend ungebremst mit einer Person, sind sowohl das Einschalten des
Tempomats (naturalistisches Tun) wie auch das Nicht-Bremsen (naturalistisches Unter-
lassen) fiir die Verletzung oder den Tod dieser Person ursdchlich. Tun und Unterlassen
sind dabei kausal miteinander verbunden: Ohne das Einschalten des Tempomats ware
die Bremsung nicht notwendig gewesen. Die Subsidiaritatstheorie fithrt zu einer ein-
fachen Losung, da ein naturalistisches Unterlassen nur dann begriindet werden muss,
wenn kein Tun vorliegt.??® Anhand der Schwerpunktheorie muss hingegen ermittelt
werden, ob der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit im Einschalten des Tempomats oder im

Nicht-Bremsen liegt. Diese Ermittlung kann hier offenbleiben. Wesentlich ist jedoch,

314 BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454/09, N. 26 ff. m.w.Verw,; EGE, S. 301; GRUBMILLER, S. 76,
und KaHLo, S. 390 ff.

315 KAHLO, S. 390 mit Verweis auf die deutsche Rechtsprechung.

316 KaHLO, S. 391 f. Vgl. eingehend BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454 /09, N. 26 ff. m.w.Verw.,
und GRUBMILLER, S. 76.

317 Vgl. GETH, S. 31; GRUBMILLER, S. 75 f,, und KaHLo, S. 390 ff. m.w.Verw.
318 Vgl, EGE, S. 301.
319 Angelehnt an GRUBMILLER, S. 81 m.w.Verw.

320 Sjehe oben, B1II 3 a aa.
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dass der Vorwurf der Zirkularitdt dann entkriftet werden kann, wenn der Sachverhalt
naturalistisch betrachtet wird und erst danach der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit

ermittelt wird.

DoNATscH und TAG vertreten einen anderen Ansatz, indem sie die Subsidiaritats- mit
der Schwerpunkttheorie kombinieren. Zuerst solle entschieden werden, welcher Teil des
Verhaltens eines potentiellen Taters strafrechtlich gepriift werden solle. Danach sei (im
Sinne der Subsidiaritatstheorie) zu priifen, ob ein Tun vorliegt.3?! Da die Beurteilung des
gesamten Sachverhalts anhand der Schwerpunkttheorie erfolgt, sieht sich auch dieser
Ansatz dem Vorwurf der Zirkularitat ausgesetzt.’?> DONATSCH und TAG stellen sich auf
den Standpunkt, dass die Einordnung eines strafrechtlich relevanten Verhaltens als Tun
oder Unterlassen nicht um eine Wertung herum komme. Das entsprechende Verhalten
sei namlich nicht nur kausal, sondern auch in seiner sozialen Bedeutung zu verstehen.*??
Eswird allerdings grundsétzlich gegen die Schwerpunkttheorie angefiihrt, dass die Frage
nach der konkreten und individuellen Vorwerfbarkeit eine Schuldfrage sei und nicht
im Tatbestand diskutiert werden solle. Ob der Tatbestand erfiillt sei, miisse sich aber
unabhdngig von dieser Wertungsfrage kldren lassen.?** Dem ist insoweit zuzustimmen,
als eine Vermischung von Fragen zum Tatbestand und zur individuellen Vorwerfbar-

keit vermieden und eine systematische tatbestandliche Losung gesucht werden sollte.

Die Schwerpunkttheorie scheint demnach ebenfalls nicht geeignet, um zu einer be-

friedigenden Losung zu gelangen.

d) Behandlungsabbruch unter Beriicksichtigung sog.
Organisationskreise

Eine weitere Ansicht fithrt den Gedanken an, ,dass aktives Handeln stets einen Ubergriff
in den Organisationskreis des Opfers“ voraussetze.?>® Dementsprechend konne aktives
Handeln nur vorliegen, wenn zwei Organisationskreise aufeinandertreffen und eine

aktive Verdnderung in einem dieser Kreise vorgenommen werde. Wenn ein Verhalten

321 DoNATSCH/TAG, S. 300 ff., insbesondere S. 304.

322 Vgl. GETH, S. 31; GRUBMILLER, S. 75 f,, und KaHLo, S. 390 ff. m.w.Verw.
323 Zum Ganzen eingehend DoNATSCcH/TAG, S. 301. Vgl. EGE, S. 301.

324 Eingehend GRUBMILLER, S. 74 ff m.w.Verw.

325 GETH, S. 31 m.w.Verw.
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vollstandig im eigenen Organisationskreis einer Person bleibe, sei stets ein Unterlassen
anzunehmen. Da die lebenserhaltende Quelle (lebenserhaltende Massnahme) sich im
Organisationsbereich des Arztes befinde, sei der Abbruch einer mittelbaren lebens-

erhaltenden Massnahme ein Unterlassen.??®

Dazu stellt sich die grundsatzliche Frage, wie der jeweilige Organisationskreis definiert
wird, bzw. was sich noch dem Organisationskreis des Arztes zuordnen ldsst oder bereits
in den Kreis des Patienten fallt. Wird der Organisationskreis als die Rechtssphére einer
Person definiert, so wird dieser bereits durch Duldungspflichten eingeschrankt, wodurch
ein Eingreifen in eine Duldungspflicht wiederum ein Handeln darstellen wiirde.??’
Eine solche Duldungspflicht kann sich aus dem Notstand ergeben.*?® GETH fiihrt dazu
folgendes Beispiel an: Eine Person A treibt in einem Boot auf einem See. Eine andere
Person E schwimmt auf das Boot zu, um sich vor dem Ertrinken zu retten. Bevor sich
E mit letzter Not festhalten kann, fahrt A davon. E ertrinkt daraufhin.??® Da sich E in
einer Notstandslage befindet, die A zur Duldung des ,Ubergriffs“ verpflichte, sei das
Wegfahren ,ein Eingriff in die geschiitzte Rechtssphare des E.“*3° Mit Bezug auf den
technischen Behandlungsabbruch®*' (Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden
Massnahme) seien nach GETH , die lebenserhaltenden Quellen im Organisationsbereich

des Arztes bzw. des Spitals.**? JaAkOBS ordnet diese dem Organisationskreis des Arztes

326 Zum Ganzen GETH, S. 31 ff. m.w.Verw.; JAKoBs, AT, S. 177 ff.; JakoBs, FS Schewe, S. 74 ff., und
grundsatzlich auch MERKEL R., Medical Ethics, S. 359 f. Dieser Ansatz ist von ROXINS Ansatz ab-
zugrenzen, der unter Anwendung der ,Denkfigur des Unterlassens durch Tun“ den technischen
Behandlungsabbruch auch als normatives Unterlassen wertet, wahrend er allerdings nur auf
den Fall der nicht indizierten lebenserhaltenden Massnahme eingeht: Roxin, N. 115 ff. zu § 31
m.w.Verw. Da jedoch in der vorliegenden Arbeit davon ausgegangen wird, dass die lebenser-
haltende Behandlung des minimal bewussten Patienten medizinisch indiziert ist (siehe unten,
B IV 2 und C IV 4 a), soll vorliegend weiter der Ansatz der Organisationskreise untersucht
werden.

327 Zum Ganzen GETH, S. 34 f. m.w.Verw., und JAKOBS, AT, S. 179 f.
328 GETH, S. 34 f,, JaKOBS, AT, S. 179 f., und JAKOBS, FS Schewe, S. 79.
329 Zum Ganzen GETH, S. 33.

330 GETH, S. 35.

331 Darunter versteht GETH ,das aktive Unterbinden einer lebenserhaltenden Massnahme“: GETH,
S. 3.

332 GETH, S. 35.
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oder des Patienten zu, je nachdem ob es sich um eine fortlaufende Leistung des Arztes
oder um ein vom Arzt unabhdngiges Bestandselement des Patienten handle. Dement-
sprechend sei ein Herzschrittmacher eindeutig im Organisationskreis des Patienten
zu verorten.*3 Die Apparaturen der Intensivmedizin (zumindest gemdss damaligem
Stand) wiirden allerdings eine fortlaufende Versorgung von aussen darstellen, seien

also im Organisationskreis des Arztes.**

Wird die kiinstliche Beatmung betrachtet, so ist augenscheinlich, dass hier einige
korperfremde Komponenten verwendet werden. Es sind insbesondere Schlauche, ein
Respirator, eine externe Stromversorgung etc. nétig, um den Patienten zu beatmen.
Die kiinstliche Erndhrung gestaltet sich dhnlich. Ein Herzschrittmacher ist demgegen-
uber ausserlich nicht erkennbar, und er schrankt den Patienten nicht nennenswert
ein (ausser beispielsweise bei Sicherheitschecks am Flughafen). Weiter kann sich der
Herzschrittmacher iiber eine Batterie langerfristig selbst versorgen. Es kann demnach
argumentiert werden, dass die kiinstliche Beatmung als eine fortlaufende Behandlung

des Arztes erscheint, welche er allerdings durch eine Maschine verrichten lasst.?*

Es ist indes fraglich, worin sich ein Herzschrittmacher von der kiinstlichen Beatmung
aus normativer Sicht unterscheidet, sodass das Beenden des einen ein Handeln und
des anderen ein Unterlassen sein soll. Der Herzschrittmacher miisste freilich mittels
eines operativen Eingriffes entfernt werden, weshalb ein zusatzliches Eingreifen in die
Korperrechtssphare des Patienten notig ware. Allerdings kann der Herzschrittmacher
auch ohne Eingriff in die physische Integritat des Patienten, bspw. durch eine Strah-
lung, welche keinen Einfluss auf den Patienten selbst hat, so beeinflusst werden, dass
der Herzschrittmacher wirkungslos wird.** Es ware dann kein Eingriff in die physische
Integritdt des Patienten notig, um das Funktionieren des Herzschrittmachers zu be-

enden. Auch das Ausschalten der Beatmungsmaschine und die Unterbrechung der

333 Im Ergebnis wohl auch GETH, S. 35.

334 Zum Ganzen JAKOBS, FS Schewe, S. 76. Vgl. VOKINGER/KRONES/ROSEMANN/STEIGER, welche sich
u.a. mit dem Argument auseinander setzen, dass die Deaktivierung eines implantierten Medi-
zinproduktes, wie einem Herzschrittmacher, einer Organentnahme gleichkdme, da diese Teil
des Korpers seien: VOKINGER/KRONES/ROSEMANN/STEIGER, Rz. 38 ff. m.w.Verw.

335 Zum Ganzen vgl. JAKOBS, FS Schewe, S. 76, der einige Kriterien zur Unterscheidung anbietet.

3% Eingehend GAZAREK/RESTLE, S. 134 ff.
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Zufuhr bei der kiinstlichen Erndahrung sind keine Eingriffe in die physische Integri-
tat des Patienten.®*” Der Herzschrittmacher und die kiinstliche Beatmung sind auch
beide auf eine Energiequelle angewiesen. Der Herzschrittmacher erscheint dabei nur
selbststandig, weil er mit einer Batterie lauft. Herzschrittmacher und Respirator sind
ferner korperfremde Sachen und garantieren beide eine kontinuierliche Behandlung,?*®
die statt von einer Person durch eine Maschine vorgenommen wird. Letztlich bleibt
also fraglich, ob JakoBs darin gefolgt werden kann, der Herzschrittmacher sei ein vom
Arzt unabhdngiges Bestandselement des Patienten, das dessen Organisationskreis

zugeordnet werden kann.

Der Patient hat in beiden Féllen ausserdem eine geringe bis keine direkte tatsdchliche
Verfiigungsmacht tiber das entsprechende Gerit inne: Er kann sich den Herzschritt-
macher nicht selbst entfernen (kénnte ihn aber mit der entsprechenden Ausriistung
storen) und in aller Regel auch die Beatmungsmaschine nicht selbst abschalten. Uber-
tragbar ist dies auf den minimal bewussten Patienten insoweit, als auch dieser die Zufuhr
seiner kiinstlichen Erndhrung nicht unterbrechen kann. Patienten sind aber generell
auch abhingig davon, dass die behandelnden Arzte die entsprechenden Gerite und
Apparaturen unterhalten oder durch Hilfspersonal unterhalten lassen.?*° Patienten
mit lebenserhaltenden Massnahmen sind damit meist in zweifacher Sicht von ihren

behandelnden Arzten abhingig.

Die Korperfremdheit der mittelbaren lebenserhaltenden Behandlung, die nach dem
Gesagten auch beim Herzschrittmacher gegeben ist, deren Unabhangigkeit vom Orga-
nismus des Patienten durch ihre eigene Energieversorgung, die Tatsache, dass jedenfalls
nicht zwingend ein weiterer Eingriff in die physische Integritdt des Patienten notwendig
ist, um sie zu deaktivieren, und letztlich die Abhdngigkeit des Patienten von seinem
Arzt sprechen dafiir, dass die kiinstliche Beatmung und Erndhrung und auch der Herz-

schrittmacher im Organisationskreis des Arztes liegen.

Wiinscht ein Patient den Abbruch einer lebenserhaltenden Behandlung, so driickt er

seinen Willen aus, dass er nicht mehr ldnger einen Eingriff in seine physische Integritat

337 Siehe oben, B 1 2.
338 Vgl. oben, A IV.
339 Siehe oben, B I 2. Vgl. Jakoss, FS Schewe, S. 76.
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duldet. Er fordert damit von seinem behandelnden Arzt, dass er Eingriffe in die Kor-
perrechtssphdre seines Patienten unterldsst.>** Anders formuliert, fordert der Patient
den Arzt auf, seinen eigenen Organisationskreis so umzuorganisieren, dass Eingriffe
des Arztes in die Rechtsphdre des Patienten unterlassen werden. Wie der Arzt dafiir
sorgt, dass Eingriffe in die Rechtsphdre des Patienten unterlassen werden, beispiels-
weise durch ein naturalistisches Tun im Sinne des Driickens eines Knopfes, ist dabei
unwichtig. Der Arzt verandert mit dem Abbruch der lebenserhaltenden Behandlung
den Organisationskreis des Patienten nicht aktiv, auch wenn er seinen eigenen Orga-

nisationskreis aktiv verandert.3*!

Diese Ausfiihrungen beziehen sich freilich nur auf den Behandlungsabbruch, den der
behandelnde Arzt vornimmt oder von einer Hilfsperson vornehmen ldsst.**? Fraglich
bleibt, wie sich die Situation gestaltet, wenn eine dritte Person, beispielsweise ein An-
gehoriger des Patienten, den Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Behandlung
vornimmt.*** Eine Meinung stellt sich auf den Standpunkt, dass nicht zwischen dem
Arzt und einem Dritten differenziert werden konne, da auch der Dritte mit seinem
Eingreifen nur den Organisationskreis des Patienten vor einem ungerechtfertigten
Eingriff schiitze.*** Der Dritte habe demnach gar nicht in den Organisationskreis ein-
gegriffen.3*® Eine andere Meinung fiihrt dagegen aus, dass die lebenserhaltende Mass-
nahme nicht im Organisationskreis des Dritten liege, demnach sei dies ein Eingriff
in den Organisationskreis des Dritten und stelle damit eine Handlung dar.**¢ Erster
Ansicht ist insoweit zuzustimmen, als der Dritte bezweckt, den Organisationskreis des
Patienten zu schiitzen. Weiter greift der Dritte auch nicht in den Organisationskreis des

Opfers ein, wenn er die lebenserhaltende Massnahme beendet,**” da diese nach der hier

340 Zum Ganzen JAKOBS, FS Schewe, S. 75. GETH spricht im gleichen Sinne vom , Zuriickdrangen“ aus
dem Organisationskreis: GETH, S. 35.

31 Zum Ganzen vgl. GETH, S. 35, und JakoBs, FS Schewe, S. 75.
342 Vgl. JakoBs, FS Schewe, S. 75.

33 Vgl. GETH, S. 29.

34 GETH, S. 29 (FN 124), und JakoBs, FS Schewe, S. 75.

35 JaKOBS, FS Schewe, S. 75.

346 MERKEL R., Medical Ethics, S. 359.

347 1AKOBS, FS Schewe, S. 75.
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vertretenen Auffassung im Organisationskreis des Arztes liegen. Es wurde allerdings
dargelegt, dass im Rahmen der Theorie der Organisationskreise das Aufeinandertreffen
zweier Organisationskreise betrachtet wird.?*® Es ist demnach nicht ersichtlich, wieso
beim Hinzuziehen einer dritten Person nur noch der Organisationskreis des Opfers
relevant sein sollte. Es wurde dargelegt, dass der Patient seinen Arzt dazu auffordert,
dass dieser seinen eigenen Organisationskreis so umorganisiert, dass er Eingriffe in
den Organisationskreis des Patienten unterldsst. Das Verhalten des Arztes bleibt also
in seinem eigenen Kreis. Wenn nun ein Dritter den Behandlungsabbruch vornimmt,
dann verandert er den Organisationskreis des Arztes. Durch diese Verdnderung des
Organisationskreises des Arztes, greift dieser nicht mehr in den Organisationskreis
des Patienten ein. Unter Beriicksichtigung aller drei Kreise (inkl. dem des Dritten)
bleibt allerdings das Verhalten des Dritten nicht in seinem eigenen Kreis.?*’ Damit ist
das Verhalten des Dritten eine Handlung.®*°

e) Zwischenfazit

Es tiberzeugt nicht, den Abbruch einer unmittelbaren und einer mittelbaren lebens-

erhaltenden Massnahme normativ unterschiedlich zu behandeln.

Von den bisher dargelegten Ansdtzen, welche den Behandlungsabbruch entweder als
normatives Tun oder Unterlassen werten, iberzeugt der Ansatz der Organisationskreise.
Insbesondere hat dieser Ansatz im Ergebnis keine normative Ungleichbehandlung des
Abbruchs einer unmittelbaren und einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme

zur Folge.

38 Vgl. GETH, S. 31 ff. m.w.Verw,; JAKOBS, AT, S. 177 ff.; JakoBs, FS Schewe, S. 74 ff., und grundsétzlich
auch MERKEL R., Medical Ethics, S. 359 f.

319 Vgl. MERKEL R., Medical Ethics, S. 359. Weiter fiihrt MERKEL R. an, dass es genauso eine Handlung
sei, wenn der Dritte einen Arzt wahrend dessen Mund-zu-Mund-Beatmung wegstdsst: MERKEL
R, Medical Ethics, S. 359. Dies ist allerdings ein naturalistisches Argument, weshalb es hier im
Rahmen der Theorie der Organisationskreise nicht angefiihrt wurde.

350 Vgl. MERKEL R., Medical Ethics, S. 359. A. A. GETH, S. 29 (FN 124), und JakoBs, FS Schewe, S. 75.
Vgl. mit anderem Bezug JakoBS, wonach der Behandlungsabbruch eines Dritten im Falle einer
ynicht mehr indizierten Intensivbehandlung” ,zur Haftung nach allgemeinen Grundsatzen” ei-
nes Totungsdeliktes fithre, weil der Dritte, anders als der behandelnde Arzt, nicht befugt sei, den
Organisationskreis des Patienten zu verwalten: JAkoBs, AT, S. 180.
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Es soll weiter unten eine abschliessende Wiirdigung vorgenommen werden,*! allerdings
ist davon auszugehen, dass bei beiden Formen des Behandlungsabbruchs®*? das Unter-

lassungsmoment normativ zentral ist.

4. Behandlungsabbruch als mittelbare Selbsttétung

Ein neuer Ansatz betont den Aspekt, dass der behandelnde Arzt einen Behandlungs-
abbruch vornehmen muss, falls ein Patient diesen verlangt, weshalb dem behandelnden
Arzt in dieser Situation keine Entscheidungsfreiheit mehr zukomme.?** Der Arzt sei also
rechtlich gezwungen, den Behandlungsabbruch vorzunehmen. Daher sei er einer Art
No6tigung®* durch einen Rechtsbefehl ausgesetzt. Fehle dem Arzt aber die Willensherr-
schaft, konne die T6tung des Patienten nicht dem Arzt als eigene Handlung zugerechnet
werden. Stattdessen liege es in der Hand des Patienten, ob der Behandlungsabbruch
stattfinde oder nicht. Der Arzt agiere deshalb lediglich als Tatmittler bei einer Selbst-
totung des Patienten.*® Es ist darauf hinzuweisen, dass sich dieser Ansatz nicht nur
auf den Behandlungsabbruch bezieht,**° er allerdings in der vorliegenden Arbeit nur

mit diesem Bezug diskutiert werden soll.

Zur Tatherrschaft ist die Haltung des Bundesgerichts und der SAMW zu erwédhnen, wo-
nach ,der letzte Akt der zum Tod fithrenden Handlung [...] immer durch den Patienten
selber zu erfolgen [habe].**” Dieses Erfordernis der letzten Handlung des Patienten
kann sicherstellen, dass beim Patienten ein geniigend ernsthafter Sterbewunsch vor-
handen ist, was ihn vor einer tibereilten und uniiberlegten Entscheidung schiitzen
kann.?s® Dies folgt der Uberlegung, dass der Patient sein eigenes Leben grundsitzlich

selbst beenden sollte, wenn er es denn mochte. Dem ist auch prinzipiell zuzustimmen:

351 Gjehe unten, BII1 7.

352 Gjehe oben, B III 3.

353 MERKEL G., S. 345.

354 Der Arzt werde namlich nicht ,rechtswidrig genotigt“: MERKEL G., S. 341.
355 Zum Ganzen MERKEL G., S. 339 ff.

3¢ Vgl. MERKEL G., S. 306 ff.

357 MERKEL G., S. 399. Zum wortlichen Zitat siehe BGE 133 158, E. 6.3.4.

358 Vgl. MERKEL G., S. 329 m.w.Verw. und oben, B II 2.
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Wenn eine Person sterben mochte, soll sie sich selbst téten, sofern sie dazu physisch
imstande ist, und nicht einen anderen dafir in die Pflicht nehmen. Richtig ist auch,
dass diese Uberlegung nicht zu einem generellen Fremdtétungsverbot fiihren darf, da
andernfalls Patienten diskriminiert wiirden, die gerade nicht mehr in der Lage sind,

sich eigenhdndig zu téten.**

Ein Patient hat das Recht, Eingriffe in seine physische Integritdt und damit auch eine
lebenserhaltende Behandlung abzuwehren.**® Dabei ist unerheblich, ob es sich beim
Abbruch dieser Behandlung um ein naturalistisches Tun oder um ein Unterlassen
handelt. Dem Arzt wird namlich verboten, die physische Integritdt seines Patienten
weiter zu beeintrachtigen. Das Selbstbestimmungsrecht dieses Patienten entfaltet
also in diesem Zusammenhang eine abwehrende bzw. zuriickdringende®*** Wirkung.3°?
Daher endet die Verfligungshoheit des Patienten dort, wo er nicht mehr beeintrachtigt
wird. Dies hat, wie oben ausgefiihrt, zur Folge, dass das Unterlassungsmoment beim

363 selbst wenn der Arzt ein naturalistisches

Behandlungsabbruch im Vordergrund steht,
Tun vornimmt.3** Der Patient kann also von seinem behandelnden Arzt nur fordern,
dass er weitere Eingriffe in seine physische Integritdt unterldsst. Wie der Arzt den Be-
handlungsabbruch konkret organisiert, ist nicht mehr Sache des Patienten. Ob nun
also der Arzt selbst die Beatmungsmaschine per Knopfdruck abschaltet, den Stecker
zieht, die Zufuhr zum Patienten unterbricht oder den Behandlungsabbruch durch eine
Hilfsperson vornehmen ldsst, bleibt seine Entscheidung. Aufgrund dieser immerhin
begrenzten Entscheidungsfreiheit des Arztes scheint es, dass die Willensherrschaft

jedenfalls tiber das Wie des Behandlungsabbruchs nicht alleine beim Patienten liegt.

Bertiicksichtigt werden muss ferner, dass kommunikationsunfdhige Patienten wie etwa
ein minimal bewusster Patient zur Ubermittlung seines Willens auf eine Patientenver-

fiigung gemadss Art. 370 ff. ZGB angewiesen ist. Es ist indes fraglich, ob der Rechtsbefehl

359 Zum Ganzen MERKEL G., S. 329 m.w.Verw.

360 MERKEL G., S. 344 f. m.w.Verw.,, und siehe eingehend unten, C I und II.
361 GETH, S. 35.

362 Zum Ganzen siehe oben, B II 2.

363 Sjehe oben, BIII 3 e.

364+ 7Zum Ganzen siehe oben, BIII 3 d.
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in Form einer Patientenverfiigung die ndtige Verbindlichkeit bzw. Zwangsintensitat3®
entfaltet, um eine Notigung des Arztes darstellen zu konnen. Art. 372 Abs. 2 ZGB sieht
namlich vor, dass die Patientenverfiigung im Falle von rechtswidrigen Anordnungen
oder bei Abweichungen vom mutmasslichen Willen nicht verbindlich sein soll.?*¢ Somit
konnte von einer Notigung durch einen Rechtsbefehl nur dann ausgegangen werden,
falls die Patientenverfiigung verbindlich ist. Die Beurteilung dieser Verbindlichkeit
obliegt aber in erster Linie dem Arzt (vgl. Art. 372 Abs. 2 und 3 ZGB).%*” Auch wenn sich
die Beurteilung des Arztes auf die gesetzlich genannten Punkte beschrankt und seine
eigene Ansicht aussen vor bleiben sollte, ist es doch zweifelhaft, ob von einer sofortigen
Notigung des Arztes gesprochen werden kann, wenn er selbst, zumindest als erster Be-
urteiler, Giber die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung entscheidet. Dem Patienten
nahestehenden Personen steht jedoch gemadss Art. 373 Abs. 1 ZGB die Anrufung der
Erwachsenenschutzbehdrde offen, sofern der Patientenverfiigung nicht entsprochen
wird.?*® Weiter kann auch der behandelnde Arzt an die Erwachsenenschutzbehérde
gelangen, insbesondere wenn die Interessen der urteilsunfahigen Person gefahrdet sind
(Art. 373 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB und Art. 376 Abs. 2 ZGB). Am Ende kann freilich die Erwach-
senenschutzbehorde (Art. 373 Abs. 11.V.m. Art. 368 ZGB), die vertretungsberechtigte
Person (Art. 378 Abs. 3 ZGB)3*% oder der Vertretungsbeistand (Art. 376 Abs. 2 und Art.
381 Abs. 1 und 2 ZGB) iiber die Vornahme des Behandlungsabbruchs entscheiden und
den Arzt zur Umsetzung zwingen. Wesentlich ist allerdings, dass der Arzt zwar letzt-
endlich zur Umsetzung einer verbindlichen Patientenverfiigung gezwungen werden
kann, ihm aber durchaus die Mdglichkeit offen steht, da er als erster Beurteiler iber die
Verbindlichkeit der Patientenverfiigung entscheidet, einen vom Patienten geforderten
Behandlungsabbruch nicht sofort vorzunehmen. Damit scheint auch unter diesem Ge-
sichtspunkt die Willensherrschaft iiber den Behandlungsabbruch nicht alleine beim

Patienten zu liegen.?”°

365 Vgl. DELNON/RUDY, BSK, N. 26 zu Art. 181 StGB.
3% Siehe eingehend unten, C III 2 d.

37 Wyss, BSK, N. 12 zu Art. 372 ZGB.

3% Wyss, BSK, N. 31 zu Art. 372 ZGB.

369 Siehe eingehend unten, C IV.

370 A. A. MERKEL G., S. 341.
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Insgesamt liegt die Willensherrschaft iber den Behandlungsabbruch jedenfalls beim
minimal bewussten Patienten nicht alleine beim betroffenen Patienten. Daher agiert der

behandelnde Arzt in diesen Fallen nicht als Tatmittler bei der Selbstt6tung des Patienten.

5. Behandlungsabbruch als eigene Rechtsfigur

Der deutsche Bundesgerichtshof hat sich bereits mit der normativen Einordnung des
Behandlungsabbruchs befasst. Er ist einerseits davon ausgegangen, dass der Behand-
lungsabbruch eine Vielzahl von Handlungen und Unterlassungen umfassen kénne.
Andererseits sei das Umdeuten in ein normatives Unterlassen abzulehnen, da dies ein
ydogmatisch unzuldssiger Kunstgriff“ sei.*”* Daher schuf der Bundesgerichtshof die
normative Rechtsfigur des Behandlungsabbruchs.?’? Der Behandlungsabbruch lasse
sich dabei aufgrund des grundgesetzlichen Selbstbestimmungsrechtes durch Einwil-
ligung rechtfertigen, was insbesondere auch bedeute, dass eine Person ,nicht gewollte
Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit“ abwehren diirfe.?”* Die Rechtsfigur des
Behandlungsabbruchs sei schliesslich von der Tétung auf Verlangen gemadss § 216 des

deutschen Strafgesetzbuches (entspricht Art. 114 StGB) zu unterscheiden.?”*

Die Rechtsfigur des Behandlungsabbruchs setzt dem BGH zufolge voraus, ,dass die be-
troffene Person lebensbedrohlich erkrankt und die betreffende Massnahme medizinisch
zur Erhaltung oder Verlingerung des Lebens geeignet ist.*”* Weiter muss der durch
eine Einwilligung gerechtfertigte Behandlungsabbruch unmittelbar auf eine solche ge-
nannte Behandlung bezogen sein.?’® Der Bundesgerichtshof begrenzt diese Rechtfigur
personell auf die behandelnden Arzte, Betreuer, Bevollmachtigten und deren Hilfs-
personen.?’”” Dagegen wird eingewendet, wenn eine Einwilligung einen Behandlungs-

abbruch rechtfertigen kénne, dann konne nicht begriindet werden, wieso nicht auch

371 Zum Ganzen BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454/09, N. 27 ff., insbesondere N. 31.
372 BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454/09, N. 32 ff.

373 BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454/09, N. 35 f.

37+ BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454 /09, N. 37.

375 BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454/09, N. 33.

376 BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454 /09, N. 34.

377 BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454 /09, N. 39.
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beliebige Dritte auf deren Grundlage gerechtfertigt handeln kdnnten.?”® Grundsatzlich
ist diesem Einwand zuzustimmen. Es ist allerdings anzumerken, dass zwischen dem
Patienten und seinem Arzt ein besonderes Verhaltnis besteht.?”® Es muss also gefragt
werden, ob es primdr Sache des behandelnden Arztes ist, den von seinem Patienten
geforderten Behandlungsabbruch vorzunehmen.*®® Dann ware es dem Dritten grund-
satzlich nicht gestattet, dem behandelnden Arzt zuvorzukommen.*® Diese Annahme
steht nattirlich unter dem Vorbehalt, dass der behandelnde Arzt tatsachlich beabsich-
tigt, den Behandlungsabbruch vorzunehmen. Ausserdem kann sie nicht begriinden,
wieso der Dritte durch seinen Behandlungsabbruch immer eine rechtswidrige Tétung
begeht. Zudem ist nicht ersichtlich, wieso der Bundesgerichtshof den Betreuer in den
privilegierten Personenkreis mit einbezieht.**? Zusammenfassend ist die Beschrankung
der Rechtfertigungsmdglichkeit des Behandlungsabbruchs anhand der Einwilligung

der betroffenen Person auf einen Personenkreis abzulehnen.?%?

Am Urteil des Bundesgerichtshofs wurde auch aus anderen Griinden starke Kritik getibt.
Insbesondere mit Bezug auf das Aufgeben der Unterscheidung zwischen Handeln und
Unterlassen. So wird ausgefiihrt, das Gesetz zwinge zum einen zu dieser Unterscheidung
und zum anderen sei diese auch durchaus méglich.3®* Eine andere Meinung fiihrt aus,
dass das Aufgeben dieser Unterscheidung und das Ersetzen durch eine im Strafgesetz-
buch nicht vorgesehene normative Kategorie des Behandlungsabbruchs mit Blick auf

das grundgesetzliche Strafgesetzlichkeitsprinzips problematisch seien.?%

Es besteht tatsdchlich die Problematik, dass das geltende schweizerische Strafrecht zu-

mindest implizit vom Bestand von ausschliesslich zwei Verhaltenskategorien, namlich

378 'WALTER, S. 79 f.
379 Eingehend KRONES/RICHTER, S. 818 ff. Siehe auch VOKINGER, S. 71 ff. Vgl. unten, BIVund CIII 1 c.
380 Vgl. SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 20.

381 Vgl. JakoBs, der darlegt, dass falls sich ein Arzt ohne Verpflichtung einem Patienten zuwendet,
diese Beziehung fiir den Dritten tabu sei: JAKOBS, FS Schewe, S. 75.

32 BGH, Urteil vom 25.06.2010 - 2 StR 454/09, N. 39.
383 Vgl. WALTER, S. 79 f.
38 'WALTER, S. 80. Ahnlich auch DOLLING, S. 346.

385 KAHLO, S. 397 m.w.Verw.
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Handlung und Unterlassen, ausgeht. Dies zeigt sich in Art. 1 StGB, der insbesondere
die Garantenstellung als Voraussetzung einer Strafbarkeit durch pflichtwidriges Unter-
lassen vorsieht. Es ist dem BGH aber insoweit zuzustimmen, dass der Behandlungs-
abbruch als solches strafrechtlich erfasst werden sollte, unabhangig davon, ob er durch
ein Tun oder Unterlassen (im naturalistischen Sinne) vorgenommen wird, da es aus
ethischer Sicht keine Veranlassung gibt, den Abbruch unmittelbarer und mittelbarer
lebenserhaltender Massnahmen unterschiedlich zu behandeln.*¢ Es wird daher vor-
geschlagen, den Behandlungsabbruch in einem separaten Tatbestand zu erfassen. Ein
entsprechender strafgesetzlicher Vorschlag wird am Ende dieser Arbeit konkretisiert.’
Davon ausgehend, dass der Behandlungsabbruch als solches strafrechtlich erfasst wird,
ist dennoch zu klaren, ob Art. 1 StGB darauf angewandt werden muss. Damit sich der
Tatbestand des Behandlungsabbruchs in die bestehende Systematik des Strafrechts
einfiigen kann, ist es sinnvoll, ihn grundsatzlich wie ein Handlungs- oder Unterlassungs-
delikt zu behandeln. In der vorliegenden Arbeit wird die Auffassung vertreten, dass
bei der normativen Einordnung des Behandlungsabbruchs das Unterlassungsmoment
zentral ist.*®® Da sich der Tatbestand des Behandlungsabbruchs von der Unterscheidung
zwischen Handlung und Unterlassen losl6st, ist dabei nicht relevant, dass vorliegend
der Behandlungsabbruch eines Dritten im Sinne der Organisationskreise als Handlung
gewertet wird.*® Wesentlich ist nur, wie sich der Tatbestand des Behandlungsabbruchs
als Ganzes sinnvoll in die Gesetzessystematik einfiigt. Der Tatbestand des Behandlungs-

abbruchs ist sinnvollerweise wie ein Unterlassendelikt zu behandeln.?°

Weniger gehaltvoll erscheint demgegentber die ausgefiihrte Kritik des Verstosses gegen
das Gesetzlichkeitsprinzip. Das strafrechtliche Gesetzmassigkeitsprinzip in Art. 1 StGB
kann als die ,rechtsstaatliche Garantie gegen den Missbrauch des Strafrechts” beschrieben
werden.*! Ein Gedanke des Gesetzmadssigkeitsprinzips ist, dass eine Einschrankung der

Freiheit eines Menschen, sprich die Ponalisierung eines Verhaltens und die entspre-

386 Sjehe oben, B III 3 a dd.

387 Sjehe unten, E.

388 Zum Ganzen siehe oben, BIII 3 d.

389 Sjehe oben, BIII 3 d.

390 Vgl. unten, B IV.

391 STRATENWERTH/WOHLERS, SSHK, N. 1 zu Art. 1 StGB.
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chende Bestrafung einer Person, eine generell-abstrakte Norm voraussetzt.>*> Es kann
zwar dartiber diskutiert werden, ob die richterliche Schaffung einer solchen normativen
Kategorie des Behandlungsabbruchs eine gewisse Rechtsunsicherheit schafft. Jedoch ist
offensichtlich, dass damit nicht ein Verhalten neu oder starker ponalisiert wird, sondern
die Einwilligung als Rechtfertigungsmoglichkeit auf Félle ausgeweitet wird, die zuvor
teilweise als nicht rechtfertigbare Verhaltensweisen?®** gegolten haben. Freiheiten bzw.
das Selbstbestimmungsrecht werden mit dieser neu geschaffenen Rechtsfigur nicht

starker eingeschrankt, sondern ausgeweitet.

Auch ist dazu anzumerken, dass die Schaffung einer neuen Rechtsfigur nicht unbedingt
die Rechtssicherheit bedrohen muss. Richterliche Rechtsbildung ist ein wichtiger Teil
der Rechtsentwicklung. Zu denken ist dabei beispielsweise an die Schaffung diverser
ungeschriebener Grundrechte durch das Bundesgericht, welche in der geltenden Bun-
desverfassung nun einen eigenen Katalog bilden.*** Unter diesem Gesichtspunkt kann
der Ansatz des BGH, die Unterscheidung zwischen Handeln und Unterlassen in dieser
spezifischen Problematik zugunsten einer neuen Rechtsfigur aufzugeben, durchaus als
progressiver Vorstoss verstanden werden, um das Strafgesetzbuch in gesellschaftlich
geforderter strafbefreiender Weise auf Félle und Probleme anzuwenden, die bei der
Schaffung dieses Gesetzes noch nicht beriicksichtigt wurden bzw. nicht berticksichtigt

werden konnten.

Zusammenfassend erscheint es sinnvoll, den Behandlungsabbruch strafrechtlich als
solches und in einem separaten Tatbestand zu erfassen. Der Tatbestand des Behandlungs-
abbruchs ist wie ein Unterlassungsdelikt zu behandeln. Dem Arzt und auch dem Dritten
steht dabei die Rechtfertigungsmdoglichkeit durch die Einwilligung des Betroffenen offen.

Um Bedenken hinsichtlich der Rechtssicherheit zu zerstreuen, ist der Appel an den

392 PopP/BERKEMEIER, BSK, N. 3 zu Art. 1 StGB.

39 Es wurden bereits die Ansatze der tibergesetzlichen Rechtfertigung, der teleologischen Redukti-
on des Art. 114 StGB und der Ablehnung der Einwilligungsschranke des Art. 114 StGB dargelegt,
die sich trotz der Einordnung des Behandlungsabbruchs als normatives Tun fiir eine Rechtfer-
tigungsmoglichkeit aussprechen: Siehe oben, B III 3 b. Es werden auch Ansédtze zur Rechtfer-
tigung tiber den Notstand gemadss Art. 17 StGB diskutiert: Vgl. STRATENWERTH, Behandlungs-
abbruch, S. 901 f. und vgl. unten, C IV 6 a. Zur Rechtfertigung der indirekten aktiven Sterbehilfe
iber den Notstand siehe JENAL, S 111 ff.

394 SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N. 14 vor Art. 7-36 BV.
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Gesetzgeber zu richten, eine Anderung im Strafgesetzbuch vorzunehmen. Am Schluss

der vorliegenden Arbeit wird ein entsprechender Anderungsvorschlag konkretisiert.**

6. Zwischenfazit

Der Abbruch einer unmittelbaren und einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme
lasst sich nicht mit klassischen Uberlegungen, wie der naturalistischen Betrachtung,

einem Tun oder Unterlassen zuordnen.??°

Der Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme kann als normatives Tun
gewertet werden. Aber selbst wenn eine Rechtfertigungsméglichkeit vorhanden ware,
ware eine ungerechtfertigte strafrechtliche Ungleichbehandlung zum Abbruch einer
unmittelbaren lebenserhaltenden Massnahme zur Folge, welche in jedem Fall ein Unter-
lassen ist.**” Vielmehr tiberzeugt der Ansatz der Organisationskreise, wonach auch der

Abbruch einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme ein Unterlassen darstellt.?°®

Dem Ansatz, der den verpflichtenden Behandlungsabbruch als mittelbare Selbsttétung
versteht, wird insofern zugestimmt, als es bei der Beurteilung der Tatherrschaft beim
Behandlungsabbruch beim minimal bewussten Patienten lediglich auf die Willensherr-
schaftankommen sollte. Nach der hier vertreten Auffassung liegt die Willensherrschaft
allerdings nicht alleine beim betroffenen Patienten. Daher agiert der behandelnde Arzt

nicht als Tatmittler bei einer Selbsttotung des minimal bewussten Patienten.?*

Es wurde aufgezeigt, dass kein relevanter ethischer Unterschied zwischen dem Abbruch
einer mittelbaren und einer unmittelbaren lebenserhaltenden Massnahme besteht. Daher
miissen diese beiden Formen des Behandlungsabbruchs gleich behandelt werden.*
Aus diesem Grund ist dem Ansatz des deutschen Bundesgerichtshofes insofern zuzu-

stimmen, als der Behandlungsabbruch strafrechtlich als solches erfasst werden sollte.

395 Sjehe unten, E.

3% Sjehe oben, BIII 3 a.

397 Sijehe oben, BIII 3 b.

3% Fiir die Schweizerische Lehre GETH, S. 31, so auch im Ergebnis TAg, S. 718 und 737 f.
399 Siehe oben B III 4.

400 GSjehe oben, B1II 3 a.
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Daher wird ein separater Tatbestand des Behandlungsabbruchs vorgeschlagen. Damit
sich dieser Tatbestand in die bestehende Strafrechtssystematik einfiigt, sollte er wie

ein Unterlassungsdelikt behandelt werden.*!

IV. Garantenstellung

Der Abbruch einer unmittelbaren und einer mittelbaren lebenserhaltenden Massnahme
ist in einem separaten Tatbestand zu erfassen. Der Behandlungsabbruch kann sowohl
durch den behandelnden Arzt als auch durch einen Dritten vorgenommen werden.
Der Tatbestand des Behandlungsabbruchs ist dabei wie ein Unterlassungsdelikt zu
behandeln.*’? Es ist daher zu kldren, auf welcher Grundlage und in welchem Umfang
der behandelnde Arzt bzw. der Dritte eine Garantenstellung zum minimal bewussten

Patienten inne hat.

Zu den Voraussetzungen einer Garantenstellung ist auf Art. 11 Abs. 2 StGB zu verweisen,
der die Entstehung aus Gesetz, Vertrag, freiwillig eingegangener Gefahrengemeinschaft
und Schaffung einer Gefahr (Ingerenz)*® vorsieht. Dieser Katalog ist allerdings nicht
abschliessend. Tater eines unechten Unterlassungsdeliktes soll namlich jeder sein, der
aufgrund einer ,besonderen Rechtsbeziehung verpflichtet ist, ein Rechtsgut zu schiitzen
oder der selbst eine Gefahr fiir fremde Rechtsgiiter geschaffen oder vergrossert hat.**

Die Garantenstellung kann Sicherungs- und Obhutsgarantenpflichten auslésen.*%

1. Behandlungsvertrag

Der Begriff des Vertrages wird im Kontext der Obhutsgarantenstellung bei einer medizi-
nischen Behandlung weit ausgelegt. Es kommt bei diesem Vertrag daher nicht auf seine

zivilrechtliche Wirksamkeit an.*® Dies ist sinnvoll, da das Nichtbestehen eines privat-

401 Gjehe oben, B 111 5.

42 Sjehe oben, B III 6.

403 N1GGLI/MUSKENS, BSK, N. 92 zu Art. 11 StGB.

404 Zum Ganzen TAG, S. 719, und BGE 108 1V 3, E. 1b.

405 GETH, S. 15, und N1GGLI/MUSKENS, BSK, N. 66 zu Art. 11 StGB.

406 STRATENWERTH, AT, N. 17 zu § 14; TAG, S. 720, und TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, SSPK,
N. 10 zu Art. 11 StGB.
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rechtlichen Vertrages oder dessen Ungiiltigkeit oder Unverbindlichkeit den Lebensschutz
des Patienten gefdhrden kénnte, wenn in diesem Fall gar keine Obhutsgarantenpflicht

des Arztes gegeben ware.*"’

Wesentlich ist lediglich, dass die Verantwortung fiir das
Leben und die korperliche Unversehrtheit des Patienten aufgrund des tatsachlichen
oder zumindest des mutmasslichen Willens des Patienten auf den behandelnden Arzt
tibergehen soll.**® Nach einer Ansicht entsteht die Garantenstellung des Arztes bereits
durch die Zusicherung der Ubernahme dieser Obhutspflicht.*’ Einigkeit besteht darin,
dass sie spitestens mit der tatsichlichen Ubernahme der Behandlung entsteht.*® In
diesem Sinne gentiigte dem Bundesgericht zur Annahme eines Behandlungsvertrages,
dass ein Fachmann eine alternative Therapie einer Person ibernahm, an der diese

dann verstarb.*!!

Mit dem Behandlungsvertrag tibernimmt der Arzt die Verantwortung fiir die Wahrung
der physischen Unversehrtheit und die Erhaltung des Lebens des Patienten.*'? Dem-
nach trifft ihn die Pflicht, die Lebensgefahr des Patienten abzuwehren, die sich beim
minimal bewussten Patienten in Form von Sauerstoffunterversorgung, Untererndhrung
und Dehydrierung prasentieren kann.** Damit ist der behandelnde Arzt grundsatz-

414

lich verpflichtet, lebenserhaltende Massnahmen einzuleiten.*'* Dies bedeutet oftmals

allerdings, dass der Arzt in die physische Integritdt des Patienten eingreifen muss.*!®

Der Vorrang des Lebensschutzes, falls der Wille des Patienten nicht bekannt ist, ergibt

407 Vgl. STRATENWERTH, AT, N. 17 zu § 14.

48 Zum Ganzen BGE 1081V 3, E. 1; GETH, S. 15; STRATENWERTH, AT, N. 17 zu § 14; TAG, S. 719 f,, und
TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, SSPK, N. 10 zu Art. 11 StGB m.w.Verw.

409 Tag, S. 720.

40 GETH, S. 16; STRATENWERTH, AT, N. 17 zu § 14 m.w.Verw,; TAG, S. 720, und TRECHSEL/JEAN-
RIiCHARD-DIT-BRESSEL, SSPK, N. 10 zu Art. 11 StGB.

1 BGE 1081V 3, E. 1c.

42 ygl. Tag, S. 720.

413 Sijehe oben, B11.

44 Vgl. SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 20 f.
415 GSjehe oben, A IV.
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sich daraus, dass der Schutz der physischen Integritit obsolet werden wiirde, wenn man

den Patienten versterben lassen wiirde.*!°

Der Patient geht den Behandlungsvertrag mit demjenigen Arzt ein, der die Behandlung
faktisch tibernimmt.*'” Im Falle einer Arbeitsteilung wird die Obhutspflicht durch den
Vertrauensgrundsatz begrenzt, der besagt, dass sorgfaltiges Verhalten auch von einem
Anderen erwartet werden darf. Bei der Delegation an einen Untergeordneten kommt

die Voraussetzung der sorgfaltigen Auswahl und Anleitung hinzu.*®

2. Gesetzliche Behandlungspflichten

Eine nach Treu und Glauben gebotene Handlung kann noch keine Garantenstellung
begriinden.*® Es ist aber umstritten, wann eine Rechtspflicht eine Garantenstellung
begriindet.*?® Art. 2 FMH-Standesordnung sieht insbesondere vor, dass es die Aufgabe
von Arzten sei, Leben zu schiitzen, Gesundheit zu erhalten und Leiden zu lindern.**
Es wird allerdings angenommen, dass die Berufstatigkeit des Arztes alleine noch keine
Garantenstellung begriinden kénne.*?? Gefordert wird diesbeziiglich ,eine gesteigerte
Pflicht zum Schutz des gefahrdeten Rechtsgutes oder zur Abwendung von Gefahren®.*??
Dem ist insoweit zuzustimmen, als die Obhutspflicht des Arztes bei einem weiteren
Verstandnis ausufern wiirde.*** Insbesondere wiirde der oben erwidhnte Behandlungs-
vertrag obsolet werden, wére ein Arzt generell bereits aufgrund seiner Berufstdtigkeit
als Garant verpflichtet. Dementsprechend sind auch die Standesregeln der FMH oder
die Richtlinien der SAMW nicht in der Lage, durch Berufspflichten eine Garantenstel-

416 BLEYER/PAWLIK, S. 665 f.,, und siehe oben, BII 1 b cc.
#17 Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen ST.2012.155 vom 04.11.2014, E. 3.b, und Tag, S. 721.

#8 Zum Ganzen SEELMANN, BSK (3. Aufl), N. 41 zu Art. 11 StGB, und TRECHSEL/JEAN-
RICHARD-DIT-BRESSEL, SSPK, N. 11 zu Art. 11 StGB.

419 BBI 199911, S. 2002.
420 Eingehend N1GGLI/MUSKENS, BSK, N. 70 ff. zu Art. 11 StGB m.w.Verw.
421 Vgl. GETH, S. 15 und Tag, S. 721.

422 Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen ST.2012.155 vom 04.11.2014, E. 3.b; GETH, S. 15, und Tag,
S.719.

423 Tag, S. 719.
424 GETH, S. 15 und TAG, S. 719.
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lung des Arztes zu begriinden,*?® zumal sie als sog. ,Soft-Law" angesehen werden.**
Als ,Soft-Law* werden insbesondere das Standesrecht der FMH und die Richtlinien der
SAMW bezeichnet, die zwar die Organe der Rechtsanwendung nicht formlich binden,
aber ,einen starken Einfluss auf Inhalt, Umfang und Auslegung arztlicher Pflichten,
Rechtsprechung und Gesetzgebung [haben].“**” Auch durch das Delikt der unterlas-

senen Hilfeleistung gemadss Art. 128 StGB wird keine Garantenstellung begriindet.*?

Das Medizinalberufegesetz sieht in Art. 40 lit. g zumindest fiir Personen, die einen
universitdren Medizinalberuf gemdss Art. 2 ausiiben, eine Beistandspflicht fiir Notfalle
vor. Ahnliche Bestimmungen finden sich auch in diversen kantonalen Gesundheits-
gesetzen.*” Diese Bestimmungen haben gemein, dass sie sich auf einen bestimmten
Berufskreis beschranken und nur in Notfallen eine Hilfeleistungspflicht vorsehen. Sie
lassen sich damit als eine Prazisierung und Steigerung der allgemeinen Berufspflicht
des Arztes verstehen. Ausserdem geht diese Beistandspflicht weiter als der Tatbestand
des Art. 128 StGB, da sie sich auch auf Menschen erstreckt, die die Medizinalperson
nicht selbst verletzt hat oder welche nicht in unmittelbarer Lebensgefahr schweben.*°
Es ist demnach grundsdtzlich anzunehmen, dass fiir die Medizinalpersonen gemass
Art. 2 MedBG in Notféllen eine gesteigerte Berufspflicht besteht.*3

Diese Obhutspflicht aus der gesteigerten Berufspflicht muss allerdings sachlich und
zeitlich begrenzt werden. Einen an einem Unfall anwesenden Tierarzt*? kann ndmlich

nicht die Pflicht treffen, die Betreuung eines Menschen zu ibernehmen.**3 Ausserdem

425 GETH, S. 15.
426 HARING/OLAH, S. 206 f.
427 HARING/OLAH, S. 205.

428 Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen ST.2012.155 vom 04.11.2014, E. 3.b,; MAEDER, BSK, N. 15
zu Art. 128 StGB; Tag, S. 719, und TRECHSEL/MONA, SSPK, N. 1 zu Art. 128 StGB.

429§ 27 Abs. 1 GesG BL; § 16 GesG AG; Art. 50 GesG SG, und § 17 Abs. 1 lit. a. GesG ZH. Vgl. GETH,
S.15f.

430 ETTER, SHK, N. 41 ff. zu Art. 40 MedBG.
431 A. A. Urteil des Kantonsgerichts St. Gallen ST.2012.155 vom 04.11.2014, E. 3.b.
432 Tierarzte fallen gemass Art. 2 Abs. 1 lit. e MedBG ebenfalls unter das Medizinalberufegesetz.

433 Vgl. ETTER, SHK, N. 44 zu Art. 40 MedBG.
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muss die Behandlung fiir die Medizinalperson zumutbar sein.*** Schliesslich endet die
Obhutspflicht der Medizinalperson in der Notfallsituation sobald die ,ordentlichen
medizinischen Krafte®, zu denen beispielsweise die Ambulanz gehort, am Unfallort

eintreffen und die Behandlung tibernehmen.**

Eine traumatische Hirnschadigung, die insbesondere als Folge eines Unfalls auftritt,
kann ursédchlich fiir einen minimalen Bewusstseinszustand sein.**® Meist ist dann die
Atmung der betroffenen Person eingeschrankt oder versagt vollstandig, wodurch eine
kiinstliche Beatmung dieser Person notwendig wird, damit sie nicht erstickt.**” Eine
solche Notfallsituation kann gemdss dem soeben Ausgefiihrten grundsatzlich eine Ob-

hutsgarantenstellung eines am Unfall anwesenden Arztes zu begriinden.

3. Ingerenz

Die Garantenstellung kann gemadss Art. 11 Abs. 2 lit. d StGB auch durch Ingerenz be-
grindet werden. Demnach ist derjenige, der eine Gefahr geschaffen oder vergrossert
hat, im Rahmen seiner Zumutbarkeit verpflichtet dafiir zu sorgen, dass die geschaffene
odervergrosserte Gefahr nicht zu einer Verletzung fiihrt.**® Umstritten ist jedoch, wann
eine Garantenstellung aus Ingerenz angenommen werden muss, wenn das Vorverhalten
rechtmdssig war, beispielsweise die durch eine Einwilligung gerechtfertigte Behandlung
eines Arztes. Eine Auffassung stellt darauf ab, ob das entsprechende Vorverhalten sorg-
faltspflichtwidrig war.*** So wird der Arzt, wenn er durch eine fehlerhafte Behandlung
eine Gefahr fir den Patienten geschaffen oder vergrossert hat, Garant fiir das Leben
und die physische Integritdt seines Patienten.*® Eine andere Auffassung bejaht eine

Garantenstellung auch bei sorgfaltigem Verhalten, wenn durch das Vorverhalten ein

434 ETTER, SHK, N. 42 zu Art. 40 MedBG m.w.Verw.

35 Vgl. ETTER, SHK, N. 44 zu Art. 40 MedBG.

436 Sjehe oben, A Il.

7 Vgl. oben, A V.

438 NI1GGLI/MUSKENS, BSK, N. 92 zu Art. 11 StGB m.w.Verw.

439 NIGGLI/MUSKENS, BSK, N. 97 zu Art. 11 StGB; STRATENWERTH, AT [, N. 19 ff. zu § 14; Tag, S. 720,
und TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, SSPK, N. 14 zu Art. 11 StGB m.w.Verw.

0 Tag, S. 720. TaG verweist weiter das Beispiel einer abgebrochenen Bohrerspitze, die im Korper
des Patienten verbleibt und zu Wundheilstoérungen fiihrt: TAg, S. 720.
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hoheres Risiko geschaffen wurde, als beim ,,unumgdanglichen alltdglichen Verhalten®.*4!

Entspricht die Behandlung zumindest dem mutmasslichen Willen des Patienten, dann
kommt zwischen ihm und dem Arzt ein Behandlungsvertrag zustande.**? Der Patient,
bei dem kein Behandlungsvertrag mit seinem Arzt angenommen wird, kann nicht
schlechter gestellt werden, als ein Patient mit einem Behandlungsvertrag. Ist bei-
spielsweise kein entgegenstehender mutmasslicher Wille des Patienten erkennbar,
dann ist der Arzt gerechtfertigt, wenn er im Notfall lebenserhaltende Massnahmen
ausfiihrt.*®* Demzufolge ist es nicht gerechtfertigt, die Garantenstellung aus Ingerenz
nur auf sorgfaltspflichtwidriges Verhalten des Arztes zu begrenzen. Dies scheint auch
im Einklang mit dem Arzteethos und der Standesordnung der FMH zu sein, die den
Arzt generell zum Schutz des menschlichen Lebens auffordern.*** Daher ist der oben

zweitgenannten Meinung zuzustimmen.

Mit dem Abbruch der lebenserhaltenden Massnahme wird die mittelbare Lebensgefahr
des betroffenen Patienten in eine unmittelbare Lebensgefahr gesteigert.*** Derjenige, der
den Behandlungsabbruch vornimmt, vergrossert daher die Lebensgefahr des Patienten
in einem héheren Mass als beim unumgéanglichen alltdglichen Verhalten. Nach dem
bisher Gesagten trifft demnach die Person, die die lebenserhaltenden Massnahmen
abbricht, grundsatzlich die Pflicht dafiir zu sorgen, dass sich die durch ihn gesteigerte
Lebensgefahr nicht im Tod des betroffenen Patienten verwirklicht. Da der behandelnde
Arztallerdings regelmdssig bereits Garant fiir die Erhaltung des Lebens seines Patienten
aufgrund eines Behandlungsvertrages ist,*® betrifft die Garantenstellung aufgrund

von Ingerenz vor allem den Dritten, der die lebenserhaltenden Massnahmen abbricht.

41 SEELMANN, BSK (3. Aufl.), N. 50 zu Art. 11 StGB m.w.Verw.
42 Gjehe oben, BIV 1.
43 Gjehe unten, C V.

#4  Es ist Aufgabe des Arztes und der Arztin, menschliches Leben zu schiitzen, Gesundheit zu for-
dern und zu erhalten, Krankheiten zu behandeln, Leiden zu lindern und Sterbenden beizuste-
hen.“: Art. 2 FMH-Standesordnung.

45 GSjehe oben, B1 1.
446 Gjehe oben, BIV 1.
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4, Zwischenfazit

Der behandelnde Arzt bzw. falls der betroffene Patient auf der Intensivstation liegt der
Facharzt fiir Intensivmedizin*¥’ ist aufgrund eines Behandlungsvertrages Garant fiir
das Leben und die physische Integritdt des minimal bewussten Patienten. Damit trifft
den Arzt grundsatzlich die Pflicht, falls erforderlich, lebenserhaltende Massnahmen
durchzufihren. Dasselbe gilt fiir den Notfallarzt aufgrund einer gesetzlichen Behand-
lungspflicht in Notfillen. Der Dritte wird durch den von ihm vorgenommenen Behand-
lungsabbruch aufgrund von Ingerenz Garant fiir das Leben des betroffenen Patienten.

V. Begrenzung der Garantenpflicht

Es muss diskutiert werden, wie weit die Garantenpflicht reicht. Sollte namlich die Le-
benserhaltungspflicht des Garanten begrenzt sein, dann hétte dies fiir den Tatbestand
des Behandlungsabbruchs die Konsequenz, dass der Garant den Behandlungsabbruch
auch ohne Einwilligung des betroffenen Patienten vornehmen dirfte. Fir diese Dis-
kussion bleibt allerdings nur dort Raum, wo der (mutmassliche) Wille des Patienten

nicht eruierbar ist.**

Zur Begrenzung der Lebenserhaltungspflicht des behandelnden Arztes werden sog. ,pa-
tientenexterne Grinde" angefiihrt, welche insbesondere Argumente zur Menschenwiirde,
Unzumutbarkeit, Aussichts- und Wirkungslosigkeit und Rationalisierung beinhalten.**
Diese Argumente finden sowohl beim Abbruch lebenserhaltender Massnahmen wie
auch bei deren Nichtaufnahme Anwendung.*** Sie werden nachfolgend mit Blick auf

den minimal bewussten Patienten erlautert.

7 Vgl. SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 32.
8 LUTHI, S. 158 und SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 57 vor Art. 111 StGB.

9 EGE, S.311f; GETH, S. 55 ff; LUTHI, S. 158 ff.; TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 6a vor Art. 111 StGB und
SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 19 f.

450 Vgl. LiTHI, S. 167 ff. und SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 19.
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1. Menschenwiirde

Der deutsche Bundesgerichtshof hat sich auf den Standpunkt gestellt, dass den Arzt
keine Pflicht treffe, erléschendes Leben um jeden Preis zu erhalten.** Auch wenn dies
technisch moglich wire, bestimme die ,Achtung des Lebens® und die Menschenwiirde
im Einzelfall ,die Grenze drztlicher Behandlungspflicht“*? Eine andere Ansicht sieht
die Menschenwiirde als einen , Aspekt von massgeblicher Bedeutung® in Bezug auf den
Behandlungsabbruch beim betreffenden Patienten.** Jedoch konne die Menschenwiirde
alleine keine gentigende Rechtfertigungsgrundlage fiir den Behandlungsabbruch bilden,
da dieses Grundrecht ansonsten iberdehnt wiirde.** Der BGH spricht im obengenannten
Urteil von sterbenden Patienten.**® Es kann davon ausgegangen werden, dass sterbende
Patienten keine unnétigen Unannehmlichkeiten durch aussichtslose Behandlungen
erdulden sollen. Sie sollen also nicht gestort werden, indem sie zum Leben gezwungen
werden.*® Der minimal bewusste Patient ist allerdings nicht sterbend,*” womit diese

Argumentation auf ihn nicht anwendbar ist.

Es ist davon auszugehen, dass der Wiirdeschutz vor allem die Subjektivitdt des Men-
schen schiitzen soll. Unter dem Begriff der Subjektivitdt wird in dieser Arbeit verstan-
den, dass ein Wesen sich selbst und seine Umwelt bewusst wahrnehmen und einen
eigenen Willen bilden kann.**® Unter diesem Gesichtspunkt kann der Wiirdeschutz
gerade nicht als Argument angefiithrt werden, um die lebenserhaltende Behandlung
beim minimal bewussten Patienten zu beenden oder nicht aufzunehmen. Dies wiirde

namlich nicht nur die aktuell eingeschrankt vorhandene Subjektivitdt dieses Patienten

451 BGH, Urteil vom 04.07.1984 - 3 StR 96/84, N. 33.

452 BGH, Urteil vom 04.07.1984 - 3 StR 96/84, N. 33.

43 LoTHI, S. 159.

454 LUTHI, S. 159 f. m.w.Verw. Im Ergebnis wohl auch TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 6a vor Art. 111 StGB.
455 Vgl. BGH, Urteil vom 04.07.1984 - 3 StR 96/84, N. 32 ff.

456 ESER, S. 15.

47 Siehe oben, B1 1.

458 Siehe oben, B 11 1 a. Vgl. Eurich, S. 352 ff.
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vollstindig beenden, sondern auch dessen Potential auf Besserung bzw. Ausweitung

seiner Subjektivitdt negieren.*’

Die eingeschrankt vorhandene Subjektivitdt des minimal bewussten Patienten kann
jedoch bedeuten, dass er den Zustand des Gefangenseins in seinem Koérper bewusst
wahrnimmt.**® Dieser Zustand kdnnte als menschenunwiirdig im Sinne des BGH be-
zeichnet werden.** Damit offenbart diese Situation ein Dilemma: Sowohl der Abbruch
als auch die Fortfiihrung bzw. Aufnahme lebenserhaltender Massnahmen lassen sich

mit dem Schutz der Menschenwiirde begriinden.

Der Schutz der vorhandenen Subjektivitdt und des Potentials auf Ausweitung derselben
sollte Vorrang haben. Dieser Vorrang ergibt sich einerseits aufgrund dessen, dass das
Potential des minimal bewussten Patienten eine zusétzliche ethische Dimension zu-
gunsten seines Lebensschutzes darstellt und dabei selbst schutzwiirdig ist.*°* Anderseits
ware es widerspriichlich, die aktuell vorhandene Subjektivitdt ohne Zustimmung des

Patienten zu beenden, um dessen Wiirde (im Sinne seiner Subjektivitit) zu schiitzen.*®

Schliesslich muss aus empirischer Sicht angemerkt werden, dass es nur schwer bis
gar nicht feststellbar ist, ob und in welchem Umfang ein minimal bewusster Patient
Schmerzen empfindet und seine Situation bewusst erlebt.*** Ob dieser seine Situation
negativ wahrnimmt, ist somit ebenfalls fraglich. Im Zweifel muss die Erhaltung des

Lebens des minimal bewussten Patienten Vorrang haben.

2. Aussichts- und Wirkungslosigkeit

Als weiteres Argument zur Begrenzung der Garantenpflicht wird die Aussichts- und/

oder Wirkungslosigkeit einer Behandlung angefithrt. Wirkungslos ist die Therapie, die

49 Siehe oben, B1I 1 a.

40 Siehe oben, A1 2.

461 Vgl. BGH, Urteil vom 04.07.1984 - 3 StR 96/84, N. 33.
42 Sjehe oben, BI1 1 b.

463 Betreffend die Subjektivitit als Ankniipfungspunkt der moralischen Schutzwiirdigkeit siehe
oben,BIl1a.

464 Sjehe oben, A L.
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das angestrebte Therapieziel nicht erreicht. Aussichtslos ist dagegen die Therapie, wenn
klar ist, dass der Patient nicht mehr in ein angemessenes Lebensumfeld zurtickkehren
kann.**® Die Angemessenheit solle anhand der Haltung und Préferenzen des Patienten
beurteilt werden, doch miisse es zumindest mdglich sein, dass der betroffene Patient
die Intensivstation verlassen konne.**® Die Entscheidung, ob eine Therapie aussichts-
los und/oder wirkungslos ist, obliegt dem zustdndigen Arzt, wobei in die Entscheid-
findung insbesondere auch der vorbehandelnde Arzt mit einbezogen werden sollte.*’
Der zustandige Arzt ist im Notfall der Notfallarzt, auf der Intensivstation ein Fach-
arzt fiir Intensivmedizin und ausserhalb der Intensivstation der behandelnde Arzt.*s®
Die lebenserhaltende Behandlung eines hirntoten Patienten ist damit aussichts- aber
nicht wirkungslos.**® Auch die lebenserhaltende Behandlung des minimal bewussten
Patienten ist nicht wirkungslos. Es muss allerdings geklart werden, ob sie nicht eben-
falls aussichtslos ist.

Es ist naheliegend, dass eine wirkungs- und/oder aussichtslose Behandlung nicht
(mehr) durchzufthren ist, da sie sinnlos geworden ist.*’® Zu Recht gibt dabei GETH zu
bedenken, dass eine Qualifizierung des zu erwartenden Lebensrestes unumganglich ist,
will man bestimmen, ob eine lebenserhaltende Massnahme sinnvoll ist.*’* Die SAMW
vertritt die Ansicht, dass die Lebensqualitdt einerseits objektiv durch die ,,zu erwartende
Funktionsfahigkeit“ und andererseits durch die subjektive Bewertung dieser Funktions-
fahigkeit durch den betroffenen Patienten zu bestimmen ist.*”? Ein hirntoter Patient
wird zwar biologisch gesehen durch die lebenserhaltenden Massnahmen am Leben

gehalten, aber seine kognitiven Fahigkeiten, seine Personlichkeit und sein Bewusstsein

465 Zum Ganzen LUTH]I, S. 164 f. und SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 15 f.
466 LiTHI S. 165 und SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 11.

47 SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 32.

48 Vgl. SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 32 f.

49 LgTHL S. 164 f. und SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 15 f.

470 Vgl. LUTH]I, S. 165

*1 GETH, S. 57 f.

472 SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 14.
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sind irreversibel und restlos verschwunden.*”® Es wird demnach nur noch das Leben an

sich erhalten. Es ist daher keine Lebensqualitdt mehr zu erwarten.*’*

Ein Teil der Lehre wertet auch die lebenserhaltende Behandlung eines Wachkoma-
patienten als aussichtslos,*’® bei dem nach mehrmonatiger Beobachtungszeit der ir-
reversible und definitive Verlust von kognitiven Fahigkeiten sowie der Fihigkeit zu
Willensdusserungen und Kommunikation wiederholt bestatigt wurde.*”® Dem kann nicht
zugestimmt werden. Zum einen ist die empirische Feststellung dieser Eigenschaften
fehleranfallig. So hat insbesondere das Aufkommen neuer Diagnoseinstrumente dafiir
gesorgt, dass Félle des Wachkomas als Fille des minimalen Bewusstseinszustandes ein-
geordnet wurden, da erst mit diesen Diagnoseinstrumenten ein (sehr) geringer Umfang
vorhandenen Bewusstseins festgestellt werden konnte.*”” Auf der anderen Seite kann
sich der medizinische Verlauf der Einzelfdlle recht unterschiedlich gestalten. Es kann
somit generell nicht angenommen werden, dass keine Verainderung mehr eintreten
wird, nur weil in einer zeitlichen begrenzten Beobachtungsphase eine solche nicht fest-
stellbar war.*’® Da beim minimal bewussten Patienten zudem ein gewisser Umfang an
Bewusstsein*’® und ein Potential auf Besserung vorhanden ist,*° kann erst recht nicht
von Aussichtslosigkeit beziiglich der lebenserhaltenden Behandlung dieses Patienten

gesprochen werden.

473 Vgl. oben, Bl 1a.

7% Vgl. Kunz, der die Lebensverlangerung dann noch als sinnvoll bezeichnet, wenn ein Patient da-
durch noch einmal erwachen und mit seinen Angehorigen kommunizieren kann: Kunz, S. 621.

475 Zur Abgrenzung zum minimalen Bewusstseinszustand siehe oben, A III.
476 LUTHI, S. 166 und SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK, N. 57 vor Art. 111 StGB m.w.Verw.
477 Zum Ganzen siehe oben, Aund A1 2.

478 Vgl. oben, A II. Die SAMW spricht davon, dass sich die Wirkungs- oder Aussichtslosigkeit erst
nach langerer Zeit und dann womdoglich schubartig einstellen mag: SAMW, Intensivmedizinische
Massnahmen, S. 16.

479 Siehe oben, Al12undBII 1 a.
480 Gjehe oben, Allund BII 1 b.
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3. Rationalisierung

Es wird ausserdem diskutiert, ob und inwiefern die notwendigen Kosten bzw. die ver-
wendeten Ressourcen in Uberlegungen zur Begrenzung der Garantenpflicht einbezogen
werden diirfen. Grundsatzlich kann der Abbruch lebenserhaltender Massnahmen und
somit das Leben des Patienten nicht mit dem Argument der resultierenden Kosten
aufgewogen werden. Rationalisierungsgriinde alleine kénnen die Lebenserhaltungs-
pflicht des Arztes nicht begrenzen.*! Dieser ethische Standpunkt wird jedoch durch
die Problematik herausgefordert, dass es zu einem Ressourcenmangel kommen kann.*?
STRATENWERTH greift ein Beispiel der Organtransplantation auf, in dem eine begrenzte
Anzahl von Nieren an eine grossere Zahl von Patienten verteilt werden muss.*®® Der Res-
sourcenmangel begrenzt jedoch nicht die Lebenserhaltungspflicht des Arztes gegeniiber
seinem Patienten. Vielmehr gerdt der Arzt in eine Pflichtenkollision, wenn er begrenzte
Ressourcen unter seinen Patienten aufteilen muss, gegeniiber denen ihn jeweils eine
Garantenpflicht trifft. Sein Unterlassen ist dann gegeniiber denjenigen Patienten ge-
rechtfertigt, die keine Behandlung oder Organ erhielten, da der Arzt einer zumindest

gleichwertigen Pflicht bei anderen Patienten nachgekommen ist.*%*

Ausserdem ist der Rationalisierungsgedanke als eine Pramisse fiir andere Argumente
zur Begrenzung der Lebenserhaltungspflicht des Arztes zu verstehen. So lasst sich bei-
spielsweise der Behandlungsabbruch infolge Wirkungs- oder Aussichtslosigkeit*s> unter

der Pramisse betrachten, dass Ressourcen nicht fiir Fille verwendet werden sollen, in

481 EGE, S. 312; LUTH], S. 168; STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 77 f,, und TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 6a
vor Art. 111 StGB.

482 Erwahnenswert ist an dieser Stelle BGE 136 V 395. Das Bundesgericht stellte sich namlich dort
auf den Standpunkt, dass vorliegend eine Leistungspflicht (Kostentibernahme nach KVG) aus
Wirtschaftsgriinden verneint werden miisse, selbst wenn ein hoher therapeutischer Nutzen
des betreffenden Arzneimittels (Handelsname: Myozyme) erwiesen ware: E. 7. Die Kostenfrage
konne aufgrund der endlichen gesellschaftlichen finanziellen Mittel nicht alleine aufgrund von
ethischen Argumenten auf die Seite geschoben werden: E. 7.5.

483 STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 78 f.

484 Zur Pflichtenkollision siehe DONATSCH/TAG, S. 263 f.; SEELMANN/GETH, S. 121, und STRATEN-
WERTH, AT I, N. 62 ff. zu § 10.

485 Sjehe oben, BV 2.
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denen kein Nutzen fiir den Patienten mehr zu erwarten ist,**® sondern vielmehr anders
verteilt werden sollten. Die Rationalisierung kann demnach fiir sich alleine kein Argu-

ment fiir die Begrenzung der Garantenpflicht sein.**’

4, Unzumutbarkeit

In dhnlicher Weise wie fiir eine Begrenzung der Lebenserhaltungsplicht des Arztes auf-
grund des Schutzes der Menschenwiirde eingetreten wird, wird auch postuliert, dass
medizinische Massnahmen dann zu begrenzen seien, wenn es fiir den individuellen
Patienten besser sei, wenn er sterbe. Es komme damit auf eine Abwdgung im Einzelfall
an. Dabei sollen insbesondere die Lebens- und Leidverminderungsinteressen einbezogen
werden. Diese Einzelfallabwagung wird auch mit der Frage nach dem Sinn der verblei-
benden Lebensqualitat gleichgesetzt, die dem Patienten noch bleibt.*®®* STRATENWERTH
geht davon aus, dass zwei Variablen den ,Wert eines Lebensrestes” bestimmen.*® Diese
sind zum einen die Zeitspanne, um welche das Leben sich voraussichtlich verlangern
lasst, und zum anderen der Sinn, welcher der Betroffene dieser Zeitspanne abgewinnen
kann.*° Demnach kann es sinnvoll sein, das Leben des Patienten auch nur um eine
kurze Zeit zu verlangern, damit dieser sich von seinen Angehorigen verabschieden kann
oder seinen Frieden mit der Welt oder seinem Glauben machen kann.*! Der Begriff
der Zumutbarkeit wird aber auch mit Bezug auf den Arzt diskutiert. Die SAMW spricht
davon, dass die Respektierung des Patientenwillens u.a. dort an ihre Grenzen stdsst, wo
dieser nicht mit der personlichen Gewissenshaltung des Arztes vereinbar ist.*** GETH
legt allerdings zu Recht dar, dass eine T6tung nicht mit einer Gewissensentscheidung

des Arztes legitimiert werden kann.*”*

486 Vgl. SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 11.

7 Im Ergebnis auch LUTHI, S. 168.

488 7Zum Ganzen LUTH]I, S. 160 ff. m.w.Verw,, und STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 74 f.
489 STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 74. Gl. A. LUTHI, S. 162.

490 STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 74. Gl. A. LUTHI, S. 162. Vgl. SAMW, Intensivmedizinische Mass-
nahmen, S. 14.

491 STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 74 f. Vgl. Kunz, S. 621.
492 SAMW, Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, S. 8.

493 GETH, S. 60 f.
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STRATENWERTH weist darauf hin, dass bei Patienten mit Bewusstseinseinschrankungen
nicht klar ist, was in ihnen vorgehe.** Ausserdem sei anzunehmen, dass eine erheb-
liche Fehldiagnoserate bestehen konne.**> Eine Bestimmung des Wertes und Sinnes des
Lebensrestes sei deshalb ,ganz unmoglich®*® Dem kann so jedoch nicht zugestimmt
werden. Moderne Bildgebungsverfahren konnen ndamlich zumindest einen gewissen
Einblick geben und Anhaltspunkte dafiir liefern, ob diese Patienten Schmerzen empfin-
den*’” und ob méglicherweise Bewusstsein vorhanden ist.**® Es muss deshalb jedenfalls
zwischen der Lebensqualitat eines minimal bewussten und eines hirntoten Patienten
unterschieden werden.*® Darliber hinaus kann grundsatzlich auch von einer guten
Prognose fiir den minimal bewussten Patienten ausgegangen werden.**® Daher kann
bei der Beurteilung der potentiellen Lebensqualitdt eines minimal bewussten Patienten
auch berticksichtigt werden, ob und mit welchen Einschrankungen der Patient rechnen
muss®! und mit welchen Schmerzen beim Patienten durch die Lebensverldngerung
zu rechnen ist.**? Es sind demnach durchaus objektive Kriterien vorhanden, die eine
Beurteilung des Wertes und Sinnes des Lebensrestes zulassen.**® Allerdings beruht die
Gewichtung dieser Kriterien, wie beispielsweise die Relevanz einer bleibenden Beein-
trachtigung des Patienten, auf subjektiven Gesichtspunkten, ndmlich der persénlichen
Haltung und den Praferenzen des Patienten.** Es ist daher nicht Sache des Arztes, diese
Gewichtung vorzunehmen. Vielmehr ist dies eine Angelegenheit des Patienten selbst

(auch in Form einer Patientenverfiigung gemass Art. 370 ff. ZGB)>°® oder seines Vertreters

49%  STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 74.

95 STRATENWERTH, Sterbebhilfe, S. 74 f. Siehe oben, A III.

49  STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 74. Ahnlich LUTHI, S. 162 f.

497 Siehe oben, AT1.

4% Gjehe oben, A1 2.

499 Sjehe oben, BV2und AL

500 Sjehe oben, A Il.

501 LoTHI, S. 162, und SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 11.
502 LgTHI S. 163 f. m.w.Verw., und STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 75 f.
503 A A.LUTH]I, S. 162 f,, und STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 75.

504 Vgl. SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 11.

505 Sjehe unten, C III.
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(Art. 378 Abs. 3 ZGB).5 Es bleibt aus diesem Grund kein Raum, die Unzumutbarkeit
einer lebenserhaltenden Massnahme fiir den Patienten oder den Arzt und eine daraus

folgende Begrenzung der Lebenserhaltungspflicht zu diskutieren.

5. Zwischenfazit

Argumente der Menschenwiirde, der Aussichts- oder Wirkungslosigkeit einer Behand-
lung, der Rationalisierung und der Unzumutbarkeit um einen Behandlungsabbruch

beim minimal bewussten Patienten zu legitimieren werden abgelehnt.

Es kann allerdings grundsatzlich und konkret mit Bezug auf den hirntoten Patienten
bejaht werden, dass der behandelnde Arzt nicht verpflichtet ist, eine aussichtslose und/
oder wirkungslose lebenserhaltende Massnahme fortzufithren. Seine Garantenpflicht

ist entsprechend begrenzt.

Der Tatbestand des Behandlungsabbruchs betrifft nicht nur den minimal bewussten
Patienten. Da dieser Tatbestand wie ein Unterlassensdelikt zu behandeln ist,**” kann
der behandelnde Arzt den Tatbestand nicht verwirklichen, falls seine Lebenserhaltungs-
pflicht infolge Aussichts- oder Wirkungslosigkeit begrenzt ist und er deshalb einen

Behandlungsabbruch vornimmt. Er bleibt in diesem Fall straffrei.

C. DAS BEHANDLUNGSVETO GEGEN DIE
LEBENSERHALTENDE BEHANDLUNG IM
MINIMALEN BEWUSSTSEINSZUSTAND

Da ein Patient das Recht hat, auf seine lebenserhaltende Behandlung verzichten zu
diirfen,>* in eine Totung aber nicht einwilligen kann (vgl. Art. 114 StGB), ist nachfolgend
zu kldren, wie eine Willenserklarung einzuordnen ist, die auf einen Behandlungsab-

bruch gerichtet ist.

506 Sjehe unten, C IV.
507 Sjehe oben, B I1I 6.

508 BUCHLER/MICHEL, S. 170; GETH, S. 43 ff.; HAUSSENER, S. 23; SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK,
N. 49 vor Art. 111 StGB und siehe oben, B II 2 und B III 6.
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Im Anschluss daran soll erértert werden, wie der kommunikationsunfédhige minimal
bewusste Patient>® einen entsprechenden Willen iibermitteln kann. Dazu wird auf
die Patientenverfiigung (Art. 370 ff. ZGB) und auf die Entscheidung des Vertreters in
medizinischen Angelegenheiten (Art. 378 Abs. 3 ZGB) eingegangen.

L. Disponibilitit iiber das eigene Leben

Ein Patient darf aufgrund seines verfassungsmassigen Selbstbestimmungsrechts auf
eine Behandlung bzw. auf einen Eingriff in seine physische Integritdt verzichten.**° Die
Weiterbehandlung eines Patienten, der den Behandlungsabbruch fordert, kann zudem
die Strafbarkeit wegen eines Korperverletzungsdeliktes gemdss Art. 122 ff. StGB nach

sich ziehen. Daher muss der Arzt den Behandlungsabbruch vornehmen.>*!

Trifft den behandelnden Arzt als Garant die Pflicht, seinen Patienten am Leben zu er-
halten,*? so muss der betreffende Patient auch in der Lage sein, ihn aus dieser Pflicht
wieder entlassen zu konnen.**? Ist die Garantenstellung aufgrund eines Behandlungs-
vertrages entstanden, weil davon ausgegangen wurde, dass der Patient zumindest
mutmasslich behandelt werden mochte,** dann muss der nachtriglich bekanntgewor-
dene tatsachliche Wille des Patienten gelten.**® Ist die Garantenstellung infolge einer
gesetzlichen Behandlungspflicht oder aus Ingerenz entstanden, so muss auch hier der
bekannte tatsdchliche Wille des Patienten massgebend sein, sodass die Garantenstellung

entfallt.>*¢ Alles andere wiirde eine Pflicht des Arztes zur Lebenserhaltung bedeuten,

509 Siehe oben, AL
510 Sjehe oben, BII 2.

511 Kunz, S. 620 f,; LUTHI, S. 155 f. m.w.Verw.; STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 70 f.,, und TRECHSEL/
GETH, SSPK, N. 6 vor Art. 111 StGB. Siehe auch MERKEL G., wonach dies eine Art Notigung durch
Rechtsbefehl darstelle: MERKEL G., S. 339 ff.

512 Sjehe oben, B IV.
513 Vgl. GETH, S. 27 ff. m.w.Verw.
514 GSjehe oben, BIV 1.

515 Vgl. SCHWARZENEGGER, wonach der Behandlungsvertrag ,aufgelost” werde: SCHWARZENEGGER,
BSK, N. 3 zu Art. 114 StGB.

516 SAMW, Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, S. 6 und LUTH]I, S. 156. So
auch STRATENWERTH, der zutreffend ausfiihrt, dass sich niemand anmassen diirfe, es besser zu
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die dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten zuwiderlduft und daher ethisch wie

rechtlich nicht vertretbar ware.5”

Gleichwohl lehnt eine Ansicht diese Argumentation ab, da sie zirkuldr sei. Bedeutsam
sei vielmehr allein, ob die Entscheidung des Patienten fiir den Arzt verbindlich oder
gemadss der Verfiigungssperre des Art. 114 StGB nicht zu berticksichtigen sei. Art. 114
StGB stehe allerdings einem verbindlichen Behandlungsveto nicht entgegen, da keine
Fremdverletzung vorliege.>'® Im Ergebnis besteht daher Ubereinstimmung, dass die
Einwilligungsschranke des Art. 114 StGB dem selbstbestimmten Behandlungsabbruch
grundsétzlich nicht im Weg stehen kann.** Wesentlich ist jedoch, unter welchen Vo-
raussetzungen der Wille des Patienten fiir seinen behandelnden Arzt verbindlich ist.

Darauf soll im Folgenden eingegangen werden.

II. Behandlungsveto im Generellen

Die Willenserklarung eines Patienten, seine lebenserhaltende Behandlung abbrechen
zu lassen, wird als Behandlungsveto bezeichnet. Das Behandlungsveto vereint dabei
einen Einwilligungswiderruf bzw. die Verweigerung der Einwilligung eines Eingriffs in
die physische Integritdt mit einer eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung.>?° Dabei

unterliegt dieses Veto denselben Voraussetzungen wie eine Einwilligung.**' Die straf-

wissen als der Betroffene selbst, ob eine lebenserhaltende Massnahme durchgefiihrt werden
soll: STRATENWERTH, Sterbehilfe, S. 70 f.

517 Vgl. oben, BI 2.
518 GETH, S. 45.
519 Sjehe oben, BIII 3 b aa.

520 Eingehend GETH, S. 34 ff, und S. 43 ff. Vgl. auch SCHWARZENEGGER, wonach die Verweigerung
einer medizinischen Behandlung einer eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung gleichkomme:
SCHWARZENEGGER, BSK, N. 3 zu Art. 114 StGB.

521 GETH, S. 45 m.w.Verw. Ahnlich im Ergebnis LUTHI, die fiir die Zulassigkeit des Behandlungsab-
bruchs voraussetzt, dass eine wirksame Einwilligung vorhanden ist und der Arzt den Behand-
lungsabbruch aufgrund dieser Einwilligung vornimmt: LUTH]I, S. 218. Ebenso dhnlich im Ergeb-
nis SCHWARZENEGGER/STOSSEL, wonach der Entscheid von Urteilsfahigen, die sich ,im Wissen
iber ihren Zustand sowie die Behandlungsoptionen frei von dusserem Druck oder Zwang gegen
eine weitere Behandlung entscheiden” zu respektieren sei: SCHWARZENEGGER/STOSSEL, BSK,
N. 49 vor Art. 111 StGB. Vgl. auch HAUSSENER mit Verweis auf das sog. ,informed refusal“: HAaus-
SENER, S. 80 m.w.Verw.
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rechtliche Einwilligung wurde nicht strafgesetzlich kodifiziert, folgt aber im Wesent-
lichen ihrem zivilrechtlichen Pendant. Ist die einwilligende Person befugt, iiber das
betreffende Rechtsgut zu verfiigen, muss sie ihre Willenserklarung vor der betreffenden
Tat dussern.”?> Zudem muss der Einwilligende das Wesen und die Konsequenz seiner
Entscheidung verstehen konnen, wobei auf die zivilrechtliche Urteilsfahigkeit verwiesen

wird.*® Schliesslich muss die Einwilligung frei von Willensmangeln sein.5*

Der minimal bewusste Patient ist kommunikationsunfahig®*

und damit auch unfahig,
ein aktuelles Behandlungsveto abgeben zu kénnen. Es wurden allerdings auch Fille
dokumentiert, in denen minimal bewusste Patienten temporar aus ihrem Zustand ge-
holt werden konnten.*? Dies sind allerdings nach heutigem Stand der Medizin noch
Einzelfalle. Es muss daher nachfolgend auf die Mdglichkeiten eingegangen werden, ob
ein minimal bewusster Patient ein Behandlungsveto einlegen kann und unter welchen

Voraussetzungen dieses verbindlich wiirde.

I11. Behandlungsveto mittels einer Patientenverfiigung

Mit der Revision des Erwachsenenschutzrechts, welche insbesondere das Ziel hatte,
das Selbstbestimmungsrecht von urteilsunfahig gewordenen Personen zu schiitzen,
wurde die vorher teilweise kantonal geregelte Patientenverfiigung bundesrechtlich kodi-
fiziert.>?” Mit diesem Instrument soll es einer urteilsfahigen Person méglich sein, ihren
Willen fiir ihre zukiinftige Urteilsunfahigkeit vorab zu dussern und festzulegen.** Die

522 Zum Ganzen DONATSCH/TAG, S. 260; GETH, S. 45, SEELMANN/GETH, S. 50 ff., und STRATENWERTH,
AT, N. 3 ff.zu § 10.

523 SEELMANN/GETH, S. 52 und STRATENWERTH, AT I, N. 20 ff. zu § 10 jeweils m.w.Verw.

524 DONATSCH/TAG, S. 260; GETH, S. 45, SEELMANN/GETH, S. 50 ff., und STRATENWERTH, AT I, N. 3 ff.
zu § 10.

525 Gjehe oben, Al
526 Sjehe oben, A 1.
527 BBI 2006, S. 7002 und S. 7030.

528 BBI 2006, S. 7002 f, und 7011 ff; BOENTE, ZK, N. 75 ff. vor Art. 360 ZGB; BUCHLER/MICHEL,
FamKomm, N. 2 zu Art. 370 ZGB; FassBIND, N. 1 zu Art. 370 ZGB; GAassMANN, KuKo, N. 2 zu
Art. 370 ZGB, und Wyss, BSK, N. 3 zu Art. 370 ZGB. Bzw. eine urteilsfahige Person kann ihren
Willen fiir den Fall ihrer Urteilsunfahigkeit ,perpetuieren: HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,
Rz. 2.40.
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urteilsunfihig gewordene Person, die fiir diesen Fall eine Patientenverfiigung verfasst

hat, wird im Folgenden als Verfasser einer Patientenverfiigung bezeichnet.

Den Anordnungen des Verfassers einer Patientenverfiigung ist gemdss Art. 372 Abs. 2
ZGB ,grundsatzlich zu entsprechen®®?’ Ausserdem kann in einer Patientenverfiigung
eine nattirliche Person als Vertreter bestimmt werden (Art. 370 Abs. 2 ZGB). In formaler
Sicht ist die Patientenverfiigung schriftlich zu errichten, zu datieren und zu unter-
zeichnen (Art. 371 Abs. 1 ZGB).

Gemadss Art. 370 Abs. 1 ZGB kann eine urteilsfidhige Person eine Patientenverfiigung er-
richten. Gefordert ist demnach nicht die Handlungsfahigkeit. Dies ist auch konsequent,
da fiir die Einwilligung in medizinische Massnahmen die Urteilsfahigkeit ausreicht,
welche eine Auslibung eines héchstpersonlichen Rechts gemdss Art. 19c Abs. 1 ZGB
darstellt.*® Es wird daher nachfolgend erldutert, was die Urteilsfahigkeit in diesem
Zusammenhang konkret bedeutet und voraussetzt. Dabei wird insbesondere auch auf

die Aufklarungspflicht des Arztes bzw. die Informiertheit des Patienten eingegangen.

Der Zwolfte Zivilsenat des deutschen Bundesgerichtshofs hat sich auf den Standpunkt
gestellt, dass die Ausserung in einer Patientenverfiigung, ,keine lebenserhaltenden
Massnahmen® zu wiinschen, nicht konkret ist, um mit Bezug auf den Abbruch der
kiinstlichen Erndhrung verbindlich zu sein.**! Dies fithrt zu der Frage, welches Mass an
Bestimmtheit die Patientenverfiigung eines minimal bewussten Patienten aufweisen

muss, damit diese auch verbindlich ist.

1. Urteilsfahigkeit

Da die Errichtung einer Patientenverfiigung die Urteilsfahigkeit voraussetzt,>*? ist zu
klaren, ob und unter welchen Voraussetzungen der Verfasser einer Patientenverfiigung

hinsichtlich der Entscheidung zum Behandlungsabbruch urteilsfahig sein kann. Auf-

529 BBI 2006, S. 7033, und Art. 372 Abs. 2 ZGB.

530 Zum Ganzen WIDMER BLUM, S. 156.

531 BGH, Beschluss vom 06.07.2016 - XII ZB 61/16, insbesondere N. 45 ff.
532 Sjehe oben, CIIL
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bauend daraufsind die notwendigen konkreten Voraussetzungen dieser Urteilsfahigkeit

mit Blick auf den minimalen Bewusstseinszustand zu erlautern.
a) Grundsitzliches

Die Urteilsfahigkeit ist stets nur hinsichtlich eines konkreten Verhaltens zu beurteilen.
Die Urteilsfahigkeit ist damit relativer Natur.**®* Zudem wird die Urteilsfdhigkeit nicht
abgestuft wie im Gegensatz dazu die strafrechtliche Schuldfédhigkeit. Es gilt somit das
»Alles-oder-Nichts-Prinzip“>* Eine Person ist daher mit Bezug auf ein konkretes Ver-

halten urteilsfahig oder nicht.5®

Der Inhalt der Urteilsfahigkeit wird im Schweizerischen Zivilgesetzbuch negativ um-
schrieben.>*® Urteilsfahig ist gemadss Art. 16 ZGB jede Person, die nicht aufgrund von
Kindesalter, geistiger Behinderung o. a. nicht mehr in der Lage ist, vernunftgemass zu
handeln. Positiv formuliert ist die Urteilsfahigkeit dann gegeben, wenn vernunftgemadss

gehandelt werden kann.**’

Die Urteilsfahigkeit beinhaltet dabei zum einen die Fihig-
keit, einen verniinftigen Willen zu bilden (Willensbildungsfahigkeit), und zum anderen
die Fahigkeit, entsprechend diesem Willen zu handeln (Willensumsetzungsfahigkeit).
Insbesondere die Willensbildungsfahigkeit kann nur schwer abstrakt definiert werden.
Die betreffende Person muss insbesondere in der Lage sein, die sich stellende Situation

intellektuell erfassen zu konnen. 3

Da der betroffene Patient aufgrund des Behandlungsabbruchs verstirbt,** stellt sich
jedoch die Frage, ob eine Person auch beziiglich einer Entscheidung urteilsfahig sein

kann, die den eigenen Tod zur Folge hat. Die Willensbildungsfahigkeit setzt insbesondere

533 Zum Ganzen BGE 124 111 5, E. 1b.; BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 5 ff. und 42 ff. zu Art. 16 ZGB,
und FANKHAUSER, BSK, N. 34 ff. zu Art. 16 ZGB.

53 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 4 zu Art. 16 ZGB, und FANKHAUSER, BSK, N. 40 f. zu Art. 16 ZGB.
535 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 4 zu Art. 16 ZGB, und FANKHAUSER, BSK, N. 40 zu Art. 16 ZGB.
536  FANKHAUSER, BSK, N. 2 zu Art. 16 ZGB.

537 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 11 ff. und 42 ff. zu Art. 16 ZGB; FANKHAUSER, BSK, N. 3 zu
Art. 16 ZGB, und VENETZ, S. 155 ff.

5% Eingehend zum Ganzen BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 45 ff. zu Art. 16 ZGB, und FANKHAUSER,
BSK, N. 6 ff. zu Art. 16 ZGB, jeweils m.w.Verw.

539 Sjehe oben, B13.
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voraus, dass eine Person ihre Umwelt erfassen und die verschiedenen Konsequenzen
im Grundsatz erkennen und beurteilen kann.** Es kann nicht verlangt werden, dass
eine Person das Wesen des eigenen Todes versteht. Sie muss aber verstehen, dass ihre

Entscheidung zu ihrem Tod fithrt und dass dessen Eintritt nicht reversibel ist.>*!

Ausserdem muss die betroffene Person mit Bezug auf die zu treffende Entscheidung
Motive bilden und gegeneinander abwagen konnen und zwar insbesondere auch hin-
sichtlich der entsprechenden Konsequenzen einer Wahl.**? Diese Abwagung erfolgt
dabei nicht nur rein rational, sondern auch unter Einflussnahme von persénlichen
Werten, Zielen und Ambitionen.**® Ein Motiv kann dementsprechend objektiv auch

nicht als richtig oder falsch gewertet werden.>**

Eine Entscheidung oder ein zugrundeliegendes Motiv konnten allerdings als unver-
niinftig bzw. ,krankhaft“ gewertet werden, wenn sie gesellschaftlichen Wertvorstel-
lungen zuwiderlaufen.** So ist beispielsweise an die Selbstverstiimmelung oder an
die ,Selbstvernichtung“ zu denken.**® Auf der anderen Seite darf der Sterbewunsch
alleine noch nicht dazu fithren, dass auf eine fehlende Urteilsfahigkeit geschlossen
wird.**” Falls das ,tragende Motiv des Sterbewunsches“ jedoch nicht nachvollziehbar
sei, konne ,die Selbsttotung nicht als im urteilsfahigen Zustand getroffener Entscheid

verstanden werden.“>*®

Esist grundsatzlich problematisch, die Verniinftigkeit eines dem Entscheid zugrundlie-

genden Motivs anhand der Ubereinstimmung mit einer gesellschaftlichen Haltung zu

540 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 49 zu Art. 16 ZGB. Vgl. PETERMANN, Suizidpravention, S. 1123.

51 So auch im Ergebnis BUCHER/AEBI-MULLER, dass der Wille, seinem eigenen Leben ein Ende set-
zen zu wollen, noch keine Urteilsunfahigkeit begriindet: BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 59 zu
Art. 16 ZGB. Implizit auch Urteil des Bundesgerichts U 256/03 vom 09.01.2004, E. 3.2.

%2 Eingehend BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 49 ff. und N. 63 ff. zu Art. 16 ZGB m.w.Verw. Siehe auch
FANKHAUSER, BSK, N. 6 ff. zu Art. 16 ZGB.

543 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 57 ff. zu Art. 16 ZGB.

5% BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 57 zu Art. 16 ZGB.

545 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 58 zu Art. 16 ZGB.

5% BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 59 zu Art. 16 ZGB.

%7 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 59 zu Art. 16 ZGB.

5% BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 59 zu Art. 16 ZGB. Vgl. PETERMANN, Suizidpravention, S. 1123.
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beurteilen. Erstens stellt sich die Frage, was eine gesellschaftliche Wertevorstellung sein
soll: Wie viele Anhdnger einer Vorstellung bedarf es, bis eine Haltung einiger Personen
eine gesellschaftliche Geltung erreicht? Zweitens kann gerade das Beispiel der Selbst-
totung illustrieren, dass gesellschaftliche Ansichten einem Wandel unterworfen sind.
Wiahrend im mittelalterlichen Europa christliche Anschauungen ein starkeres Gewicht
in der Gesellschaft hatten und die Selbsttétung als Stinde gewertet wurde, kommt eine
aktuelle Umfrage zu dem Schluss, dass eine relativ hohe gesellschaftliche Zustimmung
mit Bezug auf Suizidbeihilfe bei unheilbaren Krebspatienten vorhanden ist.>* Wie
soll sich eine gesellschaftliche Ansicht andern, wenn nicht einige Personen eine nicht
gesellschaftskonforme, ergo eine moglichweise unverntinftige Meinung vertreten? Die
Urteilsunfahigkeit mit Bezug auf das Beenden des eigenen Lebens kann deshalb nicht
angenommen werden, nur weil ein Motiv gesellschaftlich nicht annehmbar erscheint.>°
Es ist aber zuzugeben, dass die Urteilsfahigkeit hinterfragt werden muss, wenn das

Motiv selbst nicht nachvollziehbar oder verstandlich ist.>"!

Ausserdem ist auf konkrete Anhaltspunkte zu achten, die vermuten lassen, dass die
betroffene Person die Motive und Konsequenzen einer Entscheidung nicht kritisch oder
ausgewogen genug gegeneinander abgewogen hat.?? In diesem Sinne rechtfertigt es
sich, in ,aussergewohnlichen Stresssituationen‘, wie beispielsweise den Verlust einer
nahestehenden Person, in denen die betroffene Person ihre Situation im Affekt mogli-
cherweise pessimistischer einschatzt als eine neutrale dritte Person, die Urteilsfahigkeit
der betroffenen Person in Frage zu stellen und sie vor einer iibereilten Entscheidung zu
schiitzen.** Ebenso kann davon ausgegangen werden, dass eine Person, die unter starken
Schmerzen leidet, oftmals nicht mehr in der Lage ist, ihre Situation vollumfanglich zu

erfassen und Motive ausgewogen gegeneinander abzuwdgen und zu hinterfragen.***

59 LUTH]I, S. 62 ff,, und SCHWARZENEGGER et al,, S. 6.

550 Im Ergebnis wohl auch BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 61 zu Art. 16 ZGB.

551 Vgl. BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 59 zu Art. 16 ZGB.

552 Vgl. BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 64 zu Art. 16 ZGB, und PETERMANN, Suizidpravention, S. 1123.
553 Eingehend PETERMANN, Suizidpravention, S. 1115 ff.

554 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 67 f. zu Art. 16 ZGB, und LENKA, S. 99 f.
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Mit Bezug auf die vorliegende Thematik sind jedoch weder das Motiv in einem be-
wusstseinseingeschrankten Zustand nicht leben zu wollen, noch die Entscheidung,
stattdessen das Sterben vorzuziehen, generell unverniinftig. Folglich kann eine Person
fiir den Fall, dass sie in den minimalen Bewusstseinszustand fallt, hinsichtlich des Be-

handlungsabbruchs urteilsfahig sein.
b) Aufklarung iiber den Behandlungsabbruch

Naheliegend ist, dass ein Patient ohne besondere medizinische Kenntnisse eine Dia-
gnose unter Umstdnden nicht vollstandig erfassen kann. Auch kann er verschiedene
Entscheidungsmoglichkeiten, sofern ersich dieser tiberhaupt bewusst ist, kaum sorgsam
gegeneinander abwagen.>*® Aus diesem Grund hat der behandelnde Arzt die Pflicht,
seinen Patient vor dessen Einwilligung in eine Behandlung aufzuklaren. Insbesondere
ist der Patient iiber die Diagnose, den Verlauf und die Behandlungsmoéglichkeiten
seiner Erkrankung aufzukldren. Diese Aufklarungspflicht ist in Art. 10 der FMH-Stan-
desordnung und in Art. 5 der Biomedizinkonvention verankert, die von der Schweiz

ratifiziert wurde.5%®

aa) Grundlagen der Aufkldrungspflicht und der Aufgekldrtheit

Zivilrechtlich betrachtet wird das Arzt-Patientenverhaltnis als Auftragsverhdltnis gemdss
Art. 394 ff. OR qualifiziert. Es wird angenommen, dass die Aufklarungspflicht des Arztes
ein Ausfluss seiner Sorgfaltspflicht gemdss Art. 398 OR im Sinne einer vertraglichen
Nebenpflicht ist. Der Aufklarung kommt eine Doppelfunktion zu: Die Aufklarung ist
zum einen Pflicht des Arztes gegeniiber seinem Patienten, damit der Patient tiberhaupt
eine abgewogene Entscheidung treffen kann.**” Zum anderen ist die Aufgekldrtheit®?®
unabhdngig vom Arzt-Patientenverhdltnis eine Voraussetzung fiir die Giiltigkeit der

Einwilligung des Patienten.** Dies gilt auch fiir die strafrechtliche Wirksamkeit der

5% Vgl. oben, CIII 1 a.

5% Eingehend zum Ganzen HaAas, S. 200 ff., und TAg, S. 705 ff. Kritisch zur Aufklarung, insbesondere
mit Bezug auf die Auswirkungen auf den Patienten: HINDERLING, S. 2 ff.

557 GILL, S. 62 und HAAs, S. 206.
5% Eingehend Haas, S. 200 ff.

559 FELLMANN, BK, N. 144 ff. zu Art. 398 ZGB; Haas, S. 200 ff., und MAJID, S. 56 ff. jeweils m.w.Verw.
Vgl. BUCHLER/MICHEL, S. 64.
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Einwilligung.*® Die Aufkldrungspflicht des Arztes kann demnach als abgeleitete Pflicht
verstanden werden, da sie sich daraus ergibt, dass ein Patient nur urteilsfahig hinsichtlich

der Aufnahme einer medizinischen Behandlung sein kann, wenn er aufgeklart wiirde.%!

bb) Aufkldrungspflicht und Aufgekldrtheit hinsichtlich des
Behandlungsvetos

Es ist allerdings fraglich, ob auch der Verzicht auf eine medizinische Behandlung
aufklarungspflichtig ist. Von einer Meinung wird dahingehend unterschieden, ob der
Patient sich bereits in einem Behandlungsverhaltnis zu einem Arzt befand oder nicht.
Falls nicht sei der Arzt noch kein Garant fiir die Rechtsgiiter dieses Patienten, sodass
den Arzt weder rechtlich noch praktisch eine Aufkldrungspflicht treffen konne. Befand
sich hingegen ein Patient bereits in einem Behandlungsverhaltnis zu einem Arzt, so
folge aus dem Behandlungsvertrag eine ,Restpflicht des Arztes, seinen Patienten vor
einer unbewussten Selbstgefdhrdung zu schiitzen, weshalb er seinen Patient aufklaren

miisse.>%?

Eine andere Meinung fordert eine Aufklarung des Patienten iiber seine Situation und
Prognose, damit dieser giiltig einen Behandlungsabbruch anordnen kénne.*®® Diese
Aufklarungspflicht werde aber durch einen Aufklarungsverzicht des Patienten oder
durch die Entscheidung des Arztes begrenzt, seinen Patienten zum Schutz vor einer
physischen oder psychischen Gesundheitsschadigung nur teilweise oder gar nicht auf-
zuklaren (sog. ,therapeutisches Privileg®).5* Eine dritte Meinung stellt sich auf einen
dhnlichen Standpunkt und postuliert, dass eine Aufklarungspflicht bestehe. Sollte der
Patient diese jedoch ablehnen oder der Arzt im Rahmen des therapeutischen Privilegs
auf eine umfassende Aufklarung verzichten, solle dies keine strafrechtlichen Konse-

quenzen haben.>®

560 Tag, S. 694 ff. m.w.Verw,, und TRECHSEL/NOLL/PIETH, S. 141.

561 Es kann Ausnahmen zur Pflicht zur vollumfinglichen Aufklarung geben. Siehe dazu eingehend
Tag, S. 710.

52 Zum Ganzen GETH, S. 49 ff.
563 BUCHLER/MICHEL, S. 167, und HAUSSENER, S. 68 ff. und S. 282 f.
564 Eingehend HAUSSENER, S. 72 ff. m.w.Verw.

565 Zum Ganzen LUTHL S. 219 f.
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Fir den Fall, dass sich der Patient bereits in einem Behandlungsverhdltnis zu einem
Arzt befindet, bringt GETH gegen eine Aufkldrungspflicht das Argument vor, dass falls
das Behandlungsveto lediglich der Widerruf der Einwilligung wdre, keine Rechtsguts-
verfiigung des Patienten vorliege und damit auch keine Aufklarungspflicht begriindet
werden konne. Allerdings ist ihm zufolge das Behandlungsveto eine Kombination aus
dem Einwilligungswiderruf und einer ,die Garantenpflicht modifizierende eigenver-
antwortliche Selbstgefahrdung, womit dem Arzt eine Aufklarungspflicht zukomme,

auf die der Patient aber verzichten konne.5%¢

Selbst wenn das Behandlungsveto nur ein Widerruf der Einwilligung wére, die zivil-
rechtlich moglich ist,**” muss davon ausgegangen werden, dass auch der Widerruf der
Einwilligung die Urteilsfahigkeit voraussetzt. Dies wurde fiir die Patientenverfiigung
in Art. 371 Abs. 31.V.m. Art. 362 Abs. 1 ZGB kodifiziert.*® Die Urteilsfahigkeit in Bezug
auf eine medizinische Entscheidung setzt aber grundsdtzlich die Aufgeklartheit des
Patienten voraus.*® Folglich ist es konsequent, wenn auch die Ablehnung einer (Weiter-)

Behandlung die Aufgeklartheit voraussetzt.

Falls davon ausgegangen wird, dass der Widerruf der Einwilligung keine arztliche
Aufklarungspflicht voraussetzt,”’® dann ware zu klaren, ob der Abbruch einer lebens-
erhaltenden Massnahme eine Rechtsgutverfiigung darstellt. Falls eine Rechtsgutsver-
fiigung vorliegt ergo mehr als die blosse Riickfithrung des Patienten in den status quo
ante stattfindet, musste eine Aufklarungspflicht des Arztes angenommen werden.*’!
Die lebenserhaltende Behandlung eines stabilen Patienten kann nicht mit einer not-
fallmdssigen lebenserhaltenden Massnahme eines instabilen Patienten gleichgesetzt
werden. Das Zunichtemachen der Stabilisierung stellt einen zusatzlichen Eingriff in die

physische Integritat des Patienten dar, statt seiner blossen Rickfithrung in den status

566 GETH, S. 49 ff.
567  HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 11.44, und MEIL], N. 49 zu Art. 28 ZGB.

568 Art. 371 Abs. 3 i.V.m. Art. 362 Abs. 1 ZGB; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 2.46, und Wyss,
BSK, N. 14 zu Art. 371 ZGB m.w.Verw.

569 Sjehe oben, CIII 1 c.
570 Vgl. GETH, S. 49.
571 GETH, S. 49 f.
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quo ante.*”? Dementsprechend wird beim Behandlungsabbruch des stabilen Patienten die
physische Integritdt und damit auch das Leben des Patienten zusatzlich in dem Umfang
preisgegeben, in dem eine Besserung stattgefunden hat, wahrend der instabile Patient
mit dem Behandlungsabbruch in den natiirlichen Kausalverlauf zuriickgefiihrt wird.*”?
Damit liegt nur im Fall vorausgegangener Stabilisierung eine Rechtsgutverfiigung vor.
Falls die Aufgeklartheit nicht schon fiir den Widerruf der Einwilligung vorausgesetzt
wird, misste diese in jedem Fall beim Behandlungsabbruch eines stabilen Patienten

angenommen werden.

Das Behandlungsveto muss voraussetzen, dass die betreffende Person zum Zeitpunkt
der Willenserklarung urteilsfahig ist. Um dies sein zu kénnen, muss sie grundsatzlich
auch aufgeklart sein. Es ist der erstgenannten Meinung allerdings insofern zuzustimmen,
als faktisch keine Aufklarungspflicht eines Arztes bestehen kann, wenn noch kein Be-
handlungsverhaltnis besteht.*”* Falls ein Behandlungsverhdltnis besteht, trifft den Arzt
grundsitzlich eine Aufklarungspflicht auch hinsichtlich des Behandlungsabbruchs.*’®
Eine fehlende Aufklarungspflicht wiirde allerdings auch nichts an der Notwendigkeit
der Aufgekldrtheit des Patienten dndern, da diese eine selbstandige Giiltigkeitsvoraus-

setzung fir das Behandlungsveto ist.*”®
cc) Aufkldrungsverzicht

In Lehre und Rechtsprechung werden diverse Griinde diskutiert und anerkannt, um
die Aufklarungspflicht des Arztes zu begrenzen.*’” Es ist an dieser Stelle nur auf den
Aufklarungsverzicht einzugehen. Grundsatzlich bleibt es einem Patienten iiberlassen,
ganz oder teilweise auf die arztliche Aufklarung zu verzichten.’’® Die Méglichkeit des

Aufklarungsverzichts stosst jedoch an eine Grenze, weil ein Patient auf eine Grundauf-

572 Siehe oben, B III 3 a bb, und vgl. GETH, S. 49 f.
573 Vgl. oben, BIII 3 a bb.
574 GETH, S. 49 ff.

575 Im Ergebnis auch GETH, S. 49 ff,; BUCHLER/MICHEL, S. 167; HAUSSENER, S. 282, und LUTHI,
S.219f.

576 Vgl. Haas, S. 201 f. Siehe oben, CIII 1 b aa.
577 Eingehend TAg, S. 710 ff. Siehe auch BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 32 zu Art. 370 ZGB.
578 TAG, S. 713.
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klarung nicht wirksam soll verzichten kénnen.5”° Der Patient muss ndmlich zumindest
rudimentar abschatzen konnen, worauf er verzichtet.>® Hinsichtlich eines Therapie-
oder Behandlungsabbruchs ist daher umstritten, in welchem Umfang der Patient auf
seine Aufklarung verzichten kann. Eine Ansicht geht wohl davon aus, dass der Patient

81 wahrend eine andere Ansicht die

vollstandig auf eine Aufklarung verzichten kann,
Moéglichkeit eines vollstandigen Aufklarungsverzichts nur bei einer aussichtslosen
Behandlung annimmt.*® Grundsatzlich ist nicht ersichtlich, wieso zwischen dem Auf-
klarungsverzicht hinsichtlich der Einwilligung in die Aufnahme einer Behandlung und
eines Behandlungsvetos unterschieden werden sollte. In beiden Fallen muss der Patient
eine medizinische Entscheidung treffen, wobei er die Situation aufgrund seines in der
Regel fehlenden Fachwissens nicht angemessen einschitzen kann.*® Daher ist auch
hinsichtlich des Behandlungsvetos davon auszugehen, dass der Patient nicht wirksam

auf eine Grundaufkldrung verzichten kann.
dd) Umfang der Aufgekldrtheit hinsichtlich des Behandlungsvetos

Urteilsfahigkeit setzt voraus, dass die betroffene Person ihre Situation versteht und
hinsichtlich einer Entscheidung Motive bildet und ausgewogen gegeneinander ab-
wagt.*®* Einer Person ohne medizinisches Fachwissen kann eine Behandlungssituation
in der Regel nicht angemessen einschétzen, weshalb sie auf die Aufklarung des Arztes
angewiesen ist.”® Auf die Grundaufkldrung kann die betroffene Person ohnehin nicht
verzichten, da sie zumindest rudimentar verstehen sollte, auf was sie verzichtet.>8¢
Der gleiche Massstab sollte daher auch an die Aufgeklartheit des Patienten bei einem
Behandlungsveto gelegt werden. Er muss die medizinischen Faktoren zumindest ru-

dimentdr in seine Abwédgung hinsichtlich des Behandlungsvetos einbeziehen. Die

579 BGE 105 II 284, E. 6¢.; ERNST, S. 56 f.; HAUSSENER, S. 72 ff.,, und TAG, S. 713. A. A. wohl CONTI,
S. 621 (FN 58) m.w.Verw.

560 HAUSSENER, S. 73 m.w.Verw.

581 GETH, S. 49 ff, insbesondere S. 51, und LUTHI, S. 219 f.
82 TaG, S. 713.

583 Vgl. oben, CIII 1 b.

8¢ Gjehe oben, CII1 1 a.

585 Sjehe oben, CIII 1 b.

586 Gjehe oben, CIII 1 b cc.
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Grundaufkldrung wird grundsatzlich als die Aufkldrung tber ,Art und Schweregrad
des arztlichen Eingriffs“ definiert.’®” Die Abwesenheit der Grundaufklarung dussere
sich darin, dass ein Patient sich nicht mehr wirklich entscheiden kénne, da er nicht

einmal eine ungefdhre Einschdtzung des medizinischen Eingriffs vornehmen konne.*®

Zu klaren ist deshalb, welche medizinischen Faktoren fiir den Patienten bei einem
Behandlungsveto relevant sind. Einem Patient kann die Urteilsfahigkeit abgesprochen
werden, weil er die Situation einseitig und zu pessimistisch erfasst und deshalb keine
abgewogene Entscheidung féllen kann.*®® Daraus folgt im Umkehrschluss, dass der
urteilsfahige Patient auf jeden Fall die Alternative zu einem Behandlungsabbruch
beriicksichtigen muss. Die Alternative zum Behandlungsabbruch ist die Fortfithrung
der lebenserhaltenden Behandlung. Wesentlich ist dabei, dass lebenserhaltende Mass-
nahmen einen Sinn haben.*® Mit einem Behandlungsveto entscheidet sich ein Patient
daher grundsatzlich gegen einen Behandlungssinn. Im optimalen Fall besteht der Sinn
der lebenserhaltenden Massnahme darin, dass der Patient so lange am Leben gehalten

wird, bis sich sein Zustand bessert.>!

Beim minimal bewussten Patienten besteht der Sinn konkret darin, dass die einge-

schrankte Subjektivitdt des Patienten®”?

und sein Potential auf Ausweitung seiner
Subjektivitat erhalten und geschiitzt werden.**® Entscheidet sich demnach ein Patient
fiir den Fall des minimalen Bewusstseinszustandes fiir ein Behandlungsveto, dann muss
er zumindest rudimentdr in seine Abwdgung mit einbeziehen, dass er dadurch seine
eingeschrankte Subjektivitdt und sein Potential verliert. Aus medizinischer Sicht be-

deutet der Behandlungsabbruch, dass der minimal bewusste Patient sein Sterben und

67 HaAS, S. 250, und STEFFEN, S. 122 mit Verweis auf die Rechtsprechung des Oberlandesgerichts
Koln. Mit Bezug auf die Grundaufklarung in der Humanforschung vgl. VAN Spyk, S. 283.

588 HaAS, S. 250 m.w.Verw.

589 Gjehe oben, CIII 1 a.

590 Vgl. oben, BV 4.

591 SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 11.
592 Gjehe oben,BII 1 a.

593 Sjehe oben, BII 1 b.

98



C. Das Behandlungsveto gegen die lebenserhaltende Behandlung

allfdllige Schmerzen wahrenddessen womdoglich bewusst wahrnimmt*** und er sich fiir

den Tod trotz einer relativ guten Prognose entscheidet.>®

2. Bestimmtheit als Voraussetzung der Verbindlichkeit der
Patientenverfiigung

Mittels einer Patientenverfiigung kann eine Person vorab ihren Willen beziiglich medi-
zinischer Massnahmen fiir den Fall ihrer Urteilsunfdhigkeit festlegen. Zum Zeitpunkt
der Errichtung der Patientenverfiigung muss die betreffende Person urteilsfahig sein
(Art. 370 Abs. 1ZGB).5¢ Eine Auffassung vertritt den Standpunkt, dass der Verfasser einer
Patientenverfiigung den Zustand, welcher die Urteilsfahigkeit in der Zukunft einschran-
ken wird, konkret antizipieren und diesbeziiglich konkrete medizinische Anordnungen
treffen misse. Erst mit Erfiilllung dieser beiden Voraussetzungen solle die Patienten-
verfiigung verbindlich sein.>” Dieser Auffassung liegt die Uberlegung zugrunde, dass

an die Patientenverfiigung als Surrogat der aktuellen Einwilligung®*®

moglichst keine
geringeren Anforderungen als an die aktuelle Einwilligung gestellt werden sollen.>*® Eine
andere Auffassung wendet dagegen ein, dass sich in Bezug auf die Festlegung ,zeitlich
und inhaltlich bereits konkretisierter medizinischer Massnahmen* ein solcher Grad an
Bestimmtheit weder vom Gesetzeswortlaut noch aus den Gesetzesmaterialien ableiten
liesse.®® Einer allgemein gehaltenen Patientenverfiigung sei demnach grundsatzlich
zu entsprechen, wahrend eine sehr allgemein gehaltene Patientenverfiigung anhand
des mutmasslichen Willens durch Auslegung konkretisiert werden miisse.®®* Dieser

Meinung ist insofern zuzustimmen, als weder der Gesetzeswortlaut noch die Geset-

59 Sjehe oben, ATund B1 3.

5% Sjehe oben, B II.

5%  BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 32 zu Art. 370 ZGB.
%97 WIDMER BLUM, S. 204 m.w.Verw.

5%  WIDMER BLUM, S. 205.

599 BBI 2006, S. 7032 und SAMW, Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung,
S.11.

600 BOENTE, ZK, N. 46 f. zu Art. 370 ZGB. Vgl. auch BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 22 zu
Art. 370 ZGB.

601 BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 22 zu Art. 370 ZGB.
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zesmaterialien explizit den von der Gegenmeinung geforderten Grad an Bestimmtheit
voraussetzen. Die Patientenverfiigung solle danach lediglich ,hinreichend klar sein.
Der Gegenmeinung ist aber zuzugeben, dass die Patientenverfiigung moglichst konkret
sein sollte, damit sie verbindlich wird. Denn die Urteilsfahigkeit, ist lediglich relativer

Natur und muss sich damit stets auf eine konkrete Situation beziehen.®*?

Im Fall einer aktuellen medizinischen Entscheidung sieht sich ein Patient stets mit
einer konkreten Situation konfrontiert. Um eine wirksame Einwilligung zu einer Be-
handlung geben zu kénnen, muss der Patient in Bezug auf diese konkrete Entscheidung
urteilsfahig sein.®* Dieselben Anforderungen an eine Patientenverfiigung zu legen,
wiirde demnach bedeuten, dass ein Patient einen konkreten Zustand antizipieren und
eine medizinische Massnahme anordnen muss, nachdem er insbesondere auch die
Alternativen zu dieser Massnahme abgewogen hat. Das Resultat miisste demnach eine
Liste mit allen bekannten Zustinden sein, welche die Urteilsfahigkeit einschranken,

und eine dazugehorige medizinische Anordnung.®%

Abgesehen von dem enormen
Aufwand ware dies fiir einen medizinischen Laien auch aus fachlicher Sicht nicht
alleine zu bewerkstelligen. Daher diirfen an den Grad der Bestimmtheit nicht zu hohe

Anforderungen gestellt werden.

In diesen Kontext fillt die Frage, ob Patientenverfiigungen noch verbindlich wéren,
wenn zum Zeitpunkt ihrer Errichtung noch keine (alternative) Behandlung bekannt
war, zum Zeitpunkt des Eintretens des entsprechenden Zustandes allerdings schon. Der
betreffende Verfasser hdtte diese Behandlungsmoglichkeit dann in seiner Abwagung
naturgemass nicht beriicksichtigen konnen. Ahnlich problematisch wiirde es sich mit
noch nicht bekannten medizinischen Zustianden verhalten. Wéare demnach beispiels-
weise eine Patientenverfiigung in Bezug auf den minimalen Bewusstseinszustand
nicht bestimmt genug, wenn sie sich nicht zu diesem konkreten Zustand dussert, weil

er zum Zeitpunkt der Errichtung der Patientenverfiigung noch gar nicht definiert

602 BBI 2006, S. 7033.
603 Sjehe oben, CIII 1 a.
604 Sjehe oben, CIII 1 a.

605 A. A. WIDMER BLUM, wonach ein medizinischer Zustand geniigend bestimmt sei, wenn klar sei,
dass der Verfasser alle Krankheitssituationen einschliessen wollte: WIDMER BLUM, S. 206.

100



C. Das Behandlungsveto gegen die lebenserhaltende Behandlung

war? Es ist offensichtlich, dass die Forderung nach dem gleichen Mass an Konkretheit
einer Patientenverfiigung wie bei einer aktuellen Einwilligung nicht sinnvoll ist, da

dies letztlich dem Ziel des Gesetzgebers, eine verbindliche Vorabwillenserkldarung zu

606 607

kodifizieren,®°® zuwiderlaufen wiirde.

Da der Verfasser einer Patientenverfiigung nicht eine konkrete Situation und Massnah-
me antizipieren kdnnen muss, scheint es naheliegend, dass seine Antizipationen des
zukiinftigen Zustandes und seine entsprechende Anordnungen zumindest bestimmbar
sein missen.®®® Sofern ein konkreter Zustand der Antizipation des Verfassers subsumiert
werden kann, muss die Patientenverfiigung als hinreichend klar im Sinne der Botschaft
gelten,* womit die entsprechende medizinische Anordnung verbindlich wird.®*® Die
Subsumption eines konkreten Zustandes erfolgt aufgrund von objektiven medizinischen
Kriterien und ist dann moglich, wenn zumindest die wesentlichen grundsétzlichen
Eigenschaften dieses Zustandes in der Patientenverfiigung antizipiert wurden. Die
Antizipation des medizinischen Zustands sollte notfalls anhand des Willensprinzips
ausgelegt werden, d.h. es ist dabei der Wille des Verfassers zu ermitteln und nicht wie
seine Patientenverfiigung verstanden werden darf (Vertrauensprinzip),®!* da dies dem
Sinn der verbindlichen Patientenverfiigung entspricht, dass eine Person ihren Willen

vorab selbstbestimmt festlegt.®'2

6% Sjehe oben, C III 2.

607 Zum Ganzen vgl. BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 22 zu Art. 370 ZGB; ERNST, S. 58, und WIDMER
BLuM, S. 178 jeweils m.w.Verw.

608 Vgl. HAUSSENER, S. 216 m.w.Verw.
09 Vgl. BBI 2006, S. 7033.

610 Vgl. WIDMER BLum, S. 204 f. A. A. wohl BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 22 zu Art. 370 ZGB
m.w.Verw.

611 Eingehend WIDMER BLUM, S. 166.

612 Vgl. WIDMER BLuM, S. 166 ff. m.w.Verw. WIDMER BLUM gelangt zu dem Schluss, dass die Ein-
setzung des medizinischen Vertreters nach dem Vertrauensprinzips und die Anordnung einer
medizinischen Massnahme nach dem Willensprinzip auszulegen sei: WIDMER BLUM, S. 170. A. A.
BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 22 zu Art. 370 ZGB.
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a) Aufgeklirtheit

Es ist allerdings fraglich, ob die Grundsatze hinsichtlich Aufgeklartheit des Patienten
und Aufklarungspflicht des Arztes®!? auch fiir die Patientenverfiigung gelten. Die Bot-
schaft geht davon aus, dass der Verfasser ,iiber die fiir die Willensbildung erheblichen

“614 Dies wird so

Informationen verfiigt und auf zusédtzliche Aufklarung verzichtet.
verstanden, dass den Arzt keine Aufklarungspflicht gegeniiber dem Verfasser der Pa-
tientenverfiigung treffe.®’® Der Grundsatz der informierten Zustimmung, wonach die
hinreichende Aufkldarung der Einwilligung einer urteilsfahigen Person vorausgehen
muss,®'® gelte demnach nicht fiir die Patientenverfiigung.®” Es muss allerdings, wie
bereits dargelegt, zwischen der Aufgekldrtheit des Patienten als notwendige Voraus-
setzung seiner Urteilsfahigkeit und der Aufklarungspflicht des Arztes unterschieden
werden. Die fehlende Pflicht des Arztes zur Aufklarung ist kein Argument, auch die

Notwendigkeit der Aufgeklartheit des Patienten zu verneinen.®'®

Nach der hier vertretenen Auffassung miissen die Antizipation des zukiinftigen Zu-
standes, der die Urteilsfahigkeit des Verfassers einer Patientenverfiigung einschrankt,
und die entsprechende Anordnung einer medizinischen Massnahme bestimmbar sein.
Der Verfasser muss zumindest die grundsétzlichen wesentlichen Eigenschaften des die
Urteilsfahigkeit einschrainkenden Zustandes antizipieren, wodurch die Subsumption
eines konkreten Zustandes méglich wird.®"? Damit der Verfasser iberhaupt in der Lage
ist, diese Eigenschaften zu antizipieren, muss er sich zumindest rudimentar mit den in
Frage kommenden Zustdnden und den entsprechenden medizinischen Massnahmen

auseinandergesetzt haben. Dies bedeutet, dass der Verfasser einer Patientenverfiigung

613 Sjehe oben, CIII 1 b.
614 BBI 2006, S.7033.

615 GassMANN, KuKo, N. 2 zu Art. 372 ZGB, und GETH, S. 51 (FN 211). Ablehnend WIDMER BLUM,
S.177.

616 BUCHLER/MICHEL, S. 63 ff., und GAssMANN, KuKo, N. 2 zu Art. 372 ZGB.

617 GASSMANN, KuKo, N. 2 zu Art. 372 ZGB. Vgl. BOENTE, wonach die Patientenverfiigung aufgrund
der fehlenden Aufklarungspflicht eine ,qualifizierte Einwilligung“ sei: BOENTE, ZK, N. 53 zu
Art. 372 ZGB.

618 GSjehe oben, CIII 1 baaund CIII 1 b bb.
619 GSjehe oben, C I1I 2.
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durch die Formulierung seiner Antizipationen zugleich seine Aufgekldrtheit in diesen

Themen demonstrieren muss.®?°

Eine Ansicht vertritt den Standpunkt, dass der Verfasser der Patientenverfiigung nicht
einmal rudimentdr aufgekldrt sein konne, wenn ein Erfahrungsbezug vollstandig fehle.®*!
Sollte damit die persénliche Erfahrung des entsprechenden Verfassers gemeint sein, kann
dem nicht gefolgt werden. Nur weil etwas personlich noch nicht erlebt wurde, kann
dies nicht bedeuten, dass der betreffenden Person die Moglichkeit verweigert werden
darf, fiir diesen Fall medizinische Anordnungen zu treffen. Gemdss dem Gesagten kann
dieser Auffassung nur insoweit gefolgt werden, als eine oberflachliche oder nicht be-
stimmbare Patientenverfiigung eine ungentigende Auseinandersetzung des Verfassers

mit der entsprechenden Thematik vermuten ldsst.®??

b) Konkreter Inhalt der Patientenverfiigung hinsichtlich des
Behandlungsabbruchs beim minimal bewussten Patienten

Die Antizipation des zukiinftigen Zustandes, der die Urteilfahigkeit einschranken wird,
und die entsprechende medizinische Anordnung miissen bestimmbar sein. Dafiir miis-
sen die wesentlichen grundsatzlichen Eigenschaften antizipiert werden.®** Nachfolgend
werden die wesentlichen grundsdtzlichen Eigenschaften des minimalen Bewusstseins-
zustandes und des Behandlungsabbruchs gekldrt und entsprechende Formulierungen

vorgeschlagen, die genligend bestimmt sind.
aa) Antizipation des minimalen Bewusstseinszustandes

Der Verfasser einer Patientenverfiigung muss keinen konkreten medizinischen Zu-
stand antizipieren, welcher die Urteilsfihigkeit einschrankt.®** Andererseits sollte er

zumindest festlegen, was er in einer bestimmten Lebens- und Behandlungssituation

620 Vgl. HAUSSENER, wonach Menschen auch ohne Aufklarung in der Lage seien, grundlegende me-
dizinische Entscheidungen zu formulieren: HAUSSENER, S. 97 f. m.w.Verw. Zum Umfang der Auf-
geklartheit siehe oben, CIII 1 b dd.

621 BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 32 zu Art. 370 ZGB.
622 Vgl. oben, CIII 1 b.
623 Sjehe oben, C I1I 2.
624 Gjehe oben, C I1I 2.
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wollen wiirde,®?* weshalb sich die wesentlichen Eigenschaften des minimalen Bewusst-
seinszustandes in einer Patientenverfiigung finden miissen, wenn fiir diese Situation

ein Behandlungsabbruch gewollt ist.2¢

Die Urteilsunfdhigkeit des minimal bewussten Patienten ist Folge seiner Bewusstseins-
einschrankung. Bewusstseinsstorungen, die die Urteilsfahigkeit einschranken oder voll-
standig aufheben, existieren jedoch in unterschiedlicher Auspragung und Dauer.®?’ Zur
Verdeutlichung: Die Bewusstseinseinschrankung im minimalen Bewusstseinszustand
dauert beispielsweise langer, als die einer nur voriibergehenden Bewusstlosigkeit. Die
Dauer bestimmt wesentlich die Lebensqualitat, welche die betreffende Person besitzt.
Bei der Antizipation des minimalen Bewusstseinszustandes muss von einer ldnger-
fristigen Bewusstseinseinschrankung ausgegangen werden.®?® Langerfristig bedeutet in
diesem Zusammenhang, dass nach der allgemeinen arztlichen Erfahrung nicht davon
ausgegangen werden kann, dass der betreffende Patient innerhalb weniger Tage wieder

das volle Bewusstsein erlangt.

Des Weiteren charakterisiert den minimalen Bewusstseinszustand das Vorhandensein
des Bewusstseins in einem gewissen Umfang, weil das Bewusstsein unterschiedlich stark
eingeschrankt sein kann.®?’ Bei einem Patienten im minimalen Bewusstseinszustand
- ist dieser Grad jedoch so gering, dass keine Kommunikation mit diesem Patienten
moglich ist. Anders verhidlt es sich bei einem Patienten im minimalen Bewusstseins-
zustand +, der in der Lage ist, einer Aufforderung Folge zu leisten, wie einen Finger zu
fixieren und dessen Bewegung mit den Augen zu folgen. Diese Patienten sind in der
Lage, bewusst zu reagieren.®* Allerdings muss davon ausgegangen werden, dass sowohl
Patienten im minimalen Bewusstseinszustand - als auch im minimalen Bewusstseins-

zustand + nicht in der Lage sind, einen Willen zu bilden.®*! Darin unterscheiden sich

625 BGH, Beschluss vom 06.07.2016 - XII ZB 61/16, N. 46.
626 Siehe oben, CIII 2.

627 Vgl. oben, A III.

628 Vgl. oben, A 11.

629 Sjehe oben, A12 b.

630 7Zum Ganzen siehe oben, A12 b.

%1 Vgl. oben,AI2bund CIII 1 b.
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minimal bewusste Patient von locked-in Patienten, die zwar einen Willen bilden aber
diesen aufgrund ihrer Paralyse nicht kommunizieren kénnen.%? Die Urteilsfahigkeit
des minimal bewussten Patienten muss somit aufgrund seiner mangelnden Willens-
bildungsfdhigkeit verneint werden, wobei Patienten im minimalen Bewusstseinszu-
stand - zudem kommunikationsunfdhig sind. Damit tritt die Suspensivbedingung®
der Patientenverfiigung ein. Dariiber hinaus ist anzumerken, dass sich die Feststellung
des vorhandenen Umfangs des Bewusstseins beim minimal bewussten Patienten aus
medizinischer Sicht schwierig gestaltet.®** Eine diesbeziigliche Differenzierung in einer

Patientenverfiigung ist demnach nicht sinnvoll.

Ausserdem ist davon auszugehen, dass beim minimal bewussten Patienten eine gute
Chance besteht, dass er wieder aus dem minimalen Bewusstseinszustand erwacht.%
Im Falle des Behandlungsabbruchs muss der urteilsfahige Patient also wissen, dass
er sich gegen sein Potential entscheidet, dass sich seine Bewusstseinseinschrankung
reduzieren oder er vollstdndig erwachen kann.®*¢ Ferner kann nicht relevant sein, ob
die der Besserungsprognose zugrundeliegenden Umstdnden zum Zeitpunkt der Er-
richtung dieser Patientenverfiigung schon bekannt waren, wie beispielsweise eine erst
danach entwickelte medizinische Therapie. Der Verfasser einer Patientenverfiigung
muss vielmehr antizipieren, dass er ein Potential haben kénnte. Demgemadss muss er
in seiner Abwdagung den medizinischen Fortschritt und die Chancen, die sich daraus

ergeben konnen, beriicksichtigen.

Allerdings konnte die entsprechende Wahrscheinlichkeit einer Heilung oder Besse-
rung konkretisiert werden. Es sollte dabei jedoch auf subjektive Formulierungen, wie
die Aussicht auf Erhaltung eines ertrdglichen Lebens, verzichtet werden, da diese den
Verfasser der Patientenverfiigung zwingen wiirden, sein Verstindnis hiervon ndher

auszufithren, damit die Patientenverfiigung bestimmt genug ware.®*” Sofern sich der

632 GSjehe oben, A1 1.

633 FassBIND, OFK, N. 1 zu Art. 370 ZGB.
634 Gjehe oben, A1 2.

635 Sjehe oben, A 1l.

636 Sjehe oben, CIII 1 b dd.

%7 In Anlehnung an den Inhalt der Patientenverfiigung der betroffenen Person in BGH, Beschluss
vom 06.07.2016 - XII ZB 61/16, N. 2. Die daraus moglicherweise folgende Widerspriichlichkeit
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Verfasser der Patientenverfiigung generell gegen das Leben im minimalen Bewusstseins-
zustand und gegen sein Potential entscheidet, ist die Wahrscheinlichkeit seiner Heilung

oder Besserung nicht wesentlich, sofern sie empirisch iberhaupt vorhersehbar ware.5®

Wer jedoch den Behandlungsabbruch von der Wahrscheinlichkeit der Besserung ab-
hangig machen mochte, sollte eine objektive Bedingung wahlen, beispielsweise dass
auf eine lebenserhaltende Massnahme verzichtet wird, falls keine realistische Chance
auf Heilung besteht.®** Denn es kann davon ausgegangen werden, dass ein hirntoter
Patient keine realistische Heilungschance mehr hat, weil sich sein Kérper nicht mehr
selbst regenerieren kann und eine Regeneration, zumindest nach aktuellem Stand
der Medizin, auch nicht durch medizinische Massnahmen erreicht werden kann.®*
Demgegentiber kann sich der minimal bewusste Patient unter Umstdnden wieder
selbst regenerieren, wobei die Regeneration auch durch Behandlungen (bspw. die tiefe
Hirnstimulation) geférdert werden kann.®*! Sofern realistisch so verstanden wird, ob
iberhaupt eine Heilung moglich ist oder nicht, ist dieser Begriff auch gentigend be-
stimmt, sodass sich auf diesem Wege der Behandlungsabbruch auf andere Bewusst-

seinszustdande begrenzen liesse.

Nicht eindeutig ist es hingegen, wenn beispielsweise von einer guten Chance auf Heilung
gesprochen wird. Zum einen miisste die Wahrscheinlichkeit der Heilung quantifiziert
werden. Es konnte damit beispielsweise eine Chance von 60% aber auch von 80% gemeint
sein. Dagegen ist eine Formulierung wie mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
hinsichtlich der Quantifizierung unproblematisch. Zum anderen miisste die Medizin
aber auch verldsslich genug sein, um diese Wahrscheinlichkeit konkret feststellen zu
kénnen. Insbesondere mit Blick auf den minimalen Bewusstseinszustand, der erst

rudimentar erforscht ist, verdeutlicht aber, dass es dusserst problematisch ist, den

der verschiedenen Anordnungen in der Patientenverfiigung wird zu Recht kritisiert: BGH, Be-
schluss vom 06.07.2016 - XII ZB 61/16, N. 47 f., und SEIBL, S. 3280.

638 Vgl. WIDMER BLUM, S. 206.

%% In Anlehnung an den Inhalt der Patientenverfiigung der betroffenen Person in BGH, Beschluss
vom 06.07.2016 - XII ZB 61/16, N. 2.

640 Vgl. oben, BV 2.
%41 Gjehe oben, A I
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konkreten Verlauf bei dieser Erkrankung einzuschatzen.*** Derartige Formulierungen

waren deshalb mangels Bestimmtheit unwirksam.

Das bisher Gesagte fithrt zu folgendem Vorschlag einer Formulierung, um fiir den Fall

eines minimalen Bewusstseinszustandes eine Verfligung zu treffen:

Fiir den Fall, dass meine Urteilsfdhigkeit aufgrund einer Bewusstseinsstérung ldnger-
fristig eingeschrdnkt oder aufgehoben ist, verfiige ich, auch wenn die Méglichkeit

besteht, dass sich diese Bewusstseinsstorung reduziert oder ich erwachen kénnte:
bb) Anordnung des Behandlungsabbruchs

Der zwolfte Zivilsenat des BGH hat in dem bereits erwdhnten Beschluss aus dem Jahr
2016 festgehalten, dass die Formulierung ,keine lebenserhaltende Massnahmen® zu
wiinschen nicht konkret genug sei, um den Abbruch der kiinstlichen Erndhrung zu
erfassen.®”® Wirksam konne diese Formulierung gleichwohl sein, falls durch den Bezug
auf hinreichend spezifische arztliche Massnahmen, Krankheiten oder Behandlungs-
situationen eine Konkretisierung moglich ware.®** Es muss allerdings entgegen der
Ansicht des BGH davon ausgegangen werden, dass die kiinstliche Erndhrung und
Beatmung lebenserhaltende Massnahmen darstellen.®** Jedoch ist zu spezifizieren,
welche wesentlichen Merkmale der Verfasser einer Patientenverfiigung hinsichtlich

des Behandlungsabbruchs antizipieren muss.**

Die Grundsatzfrage, die sich dem Verfasser einer Patientenverfiigung hinsichtlich des
Behandlungsabbruchs stellt, ist diejenige, ob er in dem von ihm antizipierten Zustand
weiterleben mdchte oder nicht.®’” Sofern in der Patientenverfiigung nicht konkret auf

die kiinstliche Erndhrung oder Beatmung eingegangen wird, muss angenommen wer-

642 Siehe oben, A I
643 Gl. A. WIDMER BLUM, S. 205.
64 Zum Ganzen BGH, Beschluss vom 06.07.2016 - XII ZB 61/16, N. 47.

645 SAMW, Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, S. 12 (Kommentar zu 3.2.);
HAUSSENER, S. 34 m.w.Verw.; TAG, S. 737 f,, und siehe oben, B1 1.

646 Vgl. oben, CIII 2.

547 Die SAMW spricht von der Antizipation von Therapiezielen, wie beispielsweise, dass primar das
Leben erhalten werden soll: SAMW, Patientenverfiigungen, S. 9. Vgl. oben, CIII 1 b dd.
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den, dass es dem Verfasser der Patientenverfiigung nicht von Bedeutung ist, aufgrund
welcher Nicht-Aufnahme einer lebenserhaltenden Massnahme oder aufgrund welcher
Form des Behandlungsabbruchs er verstirbt. Der Verfasser der Patientenverfiigung
entscheidet sich in diesem Fall generell gegen das Leben.®*® Folglich muss die generelle

Entscheidung gegen lebenserhaltende Massnahmen der Bestimmbarkeit gentigen.

Es wurde in dieser Arbeit herausgearbeitet, dass dem Verfasser einer Patientenverfii-
gung im Falle des minimalen Bewusstseinszustand klar sein muss, dass er seinen Tod
und allfallige Schmerzen bewusst miterleben konnte.** Da sich die Aufgeklartheit des
Verfassers einer Patientenverfiigung aus der entsprechenden Formulierung ergibt,®°

muss er in seiner Patientenverfiigung auf diese Moglichkeit eingehen.

Zusitzlich zu der Formulierung, die den minimalen Bewusstseinszustand antizipiert,®!
ist daher die folgende Formulierung bestimmt genug, damit lebenserhaltende Mass-
nahmen wie die kinstliche Erndhrung oder Beatmung abgebrochen, bzw. nicht auf-

genommen werden:

Dass keine lebenserhaltenden Massnahmen aufgenommen werden bzw. bereits
begonnene lebenserhaltende Massnahmen abgebrochen werden, auch wenn die

Maéglichkeit besteht, dass ich mein Sterben bewusst wahrnehme.

c) Vergleich mit bestehenden Vorlagen

Diverse Organisationen bieten Vorlagen von Patientenverfiigungen an; dies teilweise
kostenpflichtig®® oder nur bei einer Mitgliedschaft in dieser Organisation.®* Insbe-
sondere fiir juristische Laien kann dies ein geeignetes Angebot sein. Allerdings wird
die betreffende Person darauf vertrauen, dass die Formulierung der entsprechenden
Patientenverfiigung auch verbindlich ist. Es stellt sich also die Frage, ob solche Vor-

lagen den minimalen Bewusstseinszustand und den Behandlungsabbruch bestimmbar

%8 Vgl. WIDMER BLUM, S. 206.

649 Sjehe oben, CIII 1 b dd.

650 Sjehe oben, CIII 2 a.

651 Sijehe oben, CIII 2 b aa.

%52 <https://www.caritascare.ch/de/vorsorge/patientenverfuegung.html> (Stand: 23.02.2019).
53 <https://www.exit.ch/patientenverfuegung/die-exit-patientenverfuegung> (Stand:23.02.2019).
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antizipieren. Im Rahmen dieser Arbeit soll zwar kein umfangreicher Vergleich mit
samtlichen verfiigbaren Vorlagen erfolgen, es soll jedoch auf Vorlagen exemplarisch
eingegangen werden, um die gewonnen Erkenntnisse auf Einzelfélle anzuwenden.®*
Dazu dienen die ausfiihrliche und kurze Fassung der FMH, die Vorlagen der Krebsliga,

des Schweizerischen Roten Kreuzes und des Instituts Dialog und Ethik.

Es zeigt sich vorab, dass insbesondere die Vorlagen der ausfiihrlichen Fassungen der
FMH und der Krebsliga spezifische Fragen an den Verfasser stellen, damit dieser seine
personliche Auffassung zu verschiedenen Aspekten des Lebens darlegen kann, wie
beispielsweise religiose Uberzeugungen oder dazu, was der entsprechende Verfasser

unter Lebensqualitdt versteht.®

Die kurze Fassung der FMH antizipiert keinen bestimmbaren medizinischen Zustand.
Es wird lediglich davon ausgegangen, dass die entsprechende Erkrankung bzw. Ein-
schrankung die Urteilsunfdhigkeit zur Folge hat. Ausserdem wird zwischen einer Not-
fallsituation und der Situation nach der Stabilisierung des Patienten unterschieden.®°
Dies geniigt aber den Voraussetzungen fiir eine hinreichend Bestimmbarkeit des anti-

zipierten medizinischen Zustandes nicht.®*’

Manche Fassungen stellen bei der Antizipation des Zustandes auf die Wahrscheinlichkeit
der Genesung bzw. der entsprechenden Aussichtslosigkeit ab.**® In diesem Sinn wird
bei einzelnen Auswahlmaoglichkeiten beispielsweise darauf abgestellt, dass die Wieder-
erlangung der Urteilsfahigkeit ,unwahrscheinlich“*® oder ,wenig wahrscheinlich“ ist.
Derartige Formulierungen hinsichtlich der Besserungswahrscheinlichkeit sind mangels

bestimmbarer Quantifizierung der Wahrscheinlichkeit und mangels Moglichkeit der

4 Fiir eine umfangreiche und eingehende Ubersicht zu Vorlagen von Patientenverfiigungen in der
Schweiz siehe ZELLWEGER/BRAUER/GETH/BILLER-ANDORNO, S. 206 ff.

55 PV FMH, ausfiihrliche Version, S. 1 f, und PV Krebsliga, S. 10 ff.

656 7Zum Ganzen siehe PV FMH, Kurzversion, S. 1.

7 Vgl. oben, CIII 2 b aa.

58 PV FMH, ausfiihrliche Version, S. 3; PV FMH, Kurzversion, S. 1, und PV Dialog Ethik, S. 12.
659 PV FMH, ausfiihrliche Version, S. 3.

660 py FMH, Kurzversion, S. 1.
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prazisen empirischen Feststellung zu vermeiden.®®! Die Fassung des Schweizerischen
Roten Kreuzes differenziert dagegen beispielsweise bei der kiinstlichen Erndhrung
und Beatmung zwischen der Dauer der Behandlung und erméglicht die Auswahl bis
zu einem Monat oder langer.**? Eine klare zeitliche Begrenzung der Behandlung gentigt

der Voraussetzung der Bestimmtheit.

Von den oben angefiihrten Vorlagen nimmt allein die Fassung des Instituts Dialog Ethik
konkret Bezug auf den ,andauernden Verlust der Kommunikationsfahigkeit®, beispiels-
weise aufgrund eines Unfalls.®®® Allerdings wird dieser Zustand mit der Formulierung
einer ,nur ganz geringer Aussicht, mit anderen Menschen je wieder eine Beziehung
haben zu kénnen" relativiert,*®* denn auch diese Formulierung erfordert eine Quanti-
fizierung der Chance auf Besserung und zieht die soeben genannten Probleme mit
sich.?®> Ausserdem bringt der Begriff der Beziehung eine zusdtzliche Unklarheit mit
sich. So kann beispielsweise ein gelihmter Patient zwar eine emotionale Beziehung
zu anderen Personen pflegen, jedoch ist seine korperliche Beziehungsfdhigkeit ein-

geschrankt oder nicht vorhanden.

Schliesslich nimmt keine der oben erwdahnten Vorlagen Stellung dazu, dass der Patient

seinen Tod infolge des Behandlungsabbruchs bewusst miterleben konnte.®¢¢

Es zeigt sich, dass die exemplarische Auswahl an Vorlagen nach der hier vertretenen
Ansicht den minimalen Bewusstseinszustand nicht bestimmbar zu antizipieren vermag.
Besonders in Anbetracht dessen, dass der Verfasser einer Patientenverfiigung darauf
vertraut, dass die von ihm verwendete Vorlage im Falle seiner Urteilsunfihigkeit ver-

bindlich ist, scheint mithin Handlungsbedarf zu bestehen.

661 Sjehe oben, CIII 2 b aa.
%2 PV SRK,S.6f.

663 PV Dialog Ethik, S. 12.
664 PV Dialog Ethik, S. 12.
665 Sjehe oben, CIII 2 b aa.
666 Vgl. oben, CIII 2 b bb.
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d) Verbindlichkeit der Patientenverfiigung

Die Revision des Erwachsenenschutzrechtes hatte u.a. zum Ziel, das Rechtsinstitut der
verbindlichen Patientenverfiigung bundesrechtlich zu regeln.®®” Sofern diese gentigend
bestimmt bzw. bestimmbar ist, herrscht darin wohl Einigkeit.®®® Dariiber hinaus wird
diskutiert, ob eine gewisse Zeitspanne zwischen dem Zeitpunkt der Errichtung einer
Patientenverfiigung und dem Eintritt des antizipierten Zustandes, der die Urteilsfa-
higkeit einschrankt, zur Unverbindlichkeit dieser Patientenverfiigung fiihrt, da ihre
Aktualitat fraglich erscheint. Es ist diesbeziiglich WIDMER BLUM zuzustimmen, dass die
Aktualitat der Patientenverfiigung von sachlichen Kriterien abhangt,*® wie beispiels-
weise einen gednderten Willen des Verfassers der Patientenverfiigung.®’® Eine gewisse
verstrichene Zeit seit Errichtung der Patientenverfiigung ist somit fir sich genommen

kein Argument gegen die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung.t”*

Ausserdem wdre unklar, was eine zeitliche Begrenzung der Verbindlichkeit einer Patien-
tenverfiigung konkret bedeuten wiirde. Wiirde die Verbindlichkeit abgestuft werden,
hétte dies mindestens eine Zasur zur Folge und zwar den Eintritt der Unverbindlichkeit
der medizinischen Anordnung nach dem Eintritt der Urteilsunfdhigkeit des Verfassers.
Da es moglich ist, fiir verschiedene Situationen verschiedene Anordnung zu verfiigen,
ware es demnach denkbar, dass die jeweiligen Anordnungen zu unterschiedlichen Zeit-
punkten unverbindlich werden wiirden. Es ist jedoch nicht ersichtlich, wie die sachliche
Relevanz solcher Zasuren begriindet werden konnte. Daher istanzunehmen, dass diese
Zasuren letztlich willkirlich waren und damit abzulehnen sind. Die willkiirliche Fest-

legung von Zasuren hatte zur Konsequenz, dass Unklarheit {iber die Verbindlichkeit

7 BBI 2006, S.7012 und 7033.

668 BBI 2006, S. 7012 und 7033; BOENTE, ZK, N. 38 zu Art. 372 ZGB; ERNST, S. 51 ff.; FASSBIND, OFK,
N. 2 zu Art. 372 ZGB; GASSMANN, KuKo, N. 2 zu Art. 372 ZGB; WIDMER BLUM, S. 172 f. m.w.Verw.,
und Wyss, BSK, N. 10 zu Art. 372. Siehe oben, C III 2.

669 Zum Ganzen WIDMER BLUM, S. 188 f. m.w.Verw.
670 Sjehe unten, C I1I 2 d cc.

671 Zum Ganzen WIDMER BLuM, S. 188 f. m.w.Verw. Kritisch dazu GETH/MONA, S. 169 f.
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einer Patientenverfiigung herrschen wiirde,*”? was dem Ziel des Gesetzgebers zuwider-

liefe, mit Patientenverfiigungen Rechtssicherheit zu schaffen.®”

Es ist davon auszugehen, dass die bestimmbare Patientenverfiigung verbindlich ist
und der behandelnde Arzt dieser folglich zu entsprechen hat.®”* Die Verbindlichkeit
der Patientenverfiigung wird also im Zweifel vermutet.®’® Die Beurteilung der Verbind-
lichkeit obliegt dem behandelnden Arzt, vorbehaltlich einer Anrufung der Erwach-
senenschutzbehorde (Art. 373 ZGB).97° Der Gesetzgeber hat jedoch drei Ausnahmen
kodifiziert, in welchen von der Patientenverfiigung abgewichen werden darf (Art. 372
Abs. 2 ZGB).%”7 Im Hinblick auf den Behandlungsabbruch beim minimal bewussten
Patienten ist nachfolgend der Verstoss gegen gesetzliche Vorschriften und die Divergenz

zum mutmasslichen Willen zu erlautern.
aa) Verstoss gegen gesetzliche Vorschriften

Eine Patientenverfiigung ist gemadss Art. 372 Abs. 2 ZGB unverbindlich, wenn sie gegen
gesetzliche Vorschriften verstdsst.®’® Damit sind rechtswidrige Anordnungen nicht
umzusetzen.®”? In diesem Kontext wird insbesondere auf die sog. aktive direkte Ster-

behilfe verwiesen.%®

Die Botschaft folgt der Annahme, dass die Zustimmung zu einer medizinischen Mass-

nahme noch nicht die Rechtmadssigkeit des Eingriffs nach sich ziehe. Vielmehr miisse

672 Vgl. BBI 2006, S. 7012 und 7033, und WIDMER BLUM, S. 188 f.
673 Vgl. oben, C IIL

674 Vgl. Art. 372 Abs. 2 ZGB; GAssMANN, KuKo, N. 9 zu Art. 372 ZGB, und BUCHLER/MICHEL, Fam-
Komm, N. 5 zu Art. 372 ZGB.

675 BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 5 zu Art. 372 ZGB; HAUSSENER, S. 113, und Wyss, BSK, N. 22 zu
Art. 372.

676 BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 5 zu Art. 372 ZGB, und WIDMER BLUM, S. 158 f. und S. 174.
77 Art. 372 Abs. 2 ZGB.

678 Eingehend BOENTE, ZK, N. 59 ff. zu Art. 372 ZGB.

679 WIDMER BLuM, S. 175.

680 BBI 2006, S. 7033; FassBIND, OFK, N. 2 zu Art. 372 ZGB; GETH, S. 103; WIDMER BLUM, S. 175, und
Wyss, BSK, N. 13 ff. zu Art. 372 ZGB.
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der Eingriff medizinisch indiziert sein.®®! Eine nicht aussichtslose und nicht wirkungs-
lose lebenserhaltende Massnahme ist grundsdtzlich medizinisch indiziert.®®? Dieser
Grundsatz wird bei sterbenden Menschen insofern relativiert, als die lebenserhaltende
Massnahme in Anbetracht der Prognose eine Belastung fiir den Patienten darstellen
kann und damit nicht mehr indiziert sei.®®®* Der minimal bewusste Patient ist allerdings
keine sterbende Person,®®* damit ist seine lebenserhaltende Massnahme medizinisch
indiziert.*® Im Umkehrschluss ist somit der Behandlungsabbruch beim minimal be-
wussten Patienten nicht indiziert bzw. nicht geboten.®® Ein Patient behalt allerdings das
Recht, auf seine Behandlung zu verzichten.®” Richtigerweise ist daher zwischen einer
positiven (Eingriffs-)Anordnung und einer negativen Anordnung (Behandlungsveto)
in einer Patientenverfiigung zu unterscheiden.®® Wesentlich fiir die Beurteilung der
Rechtmadssigkeit des Behandlungsvetos in der Patientenverfiigung kann demnach nicht
die medizinische Indikation sein, sondern nur der Umstand dass das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten den Behandlungsabbruch rechtfertigt.*® Die Anordnung des
Behandlungsabbruchs fiir den Fall des minimalen Bewusstseinszustandes ist demnach

keine rechtswidrige Anordnung gemadss Art. 372 Abs. 2 ZGB.*°

681 BBI 2006, S. 7031; FassBIND, OFK, N. 2 zu Art. 370 ZGB, und HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,
Rz.2.53. A. A. BOENTE, wonach vielmehr auf die fehlende vertragliche Verpflichtung der Medizi-
nalpersonen abzustellen sei, keine nicht indizierte Massnahmen vornehmen zu miissen: BOENTE,
ZK, N. 62 ff. zu Art. 372 ZGB.

%82 Vgl. SAMW, Intensivmedizinische Massnahmen, S. 15 f. und 19. Vgl. oben, BV 2.

%3 SAMW, Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, S. 8, und LUTHI, S. 106
m.w.Verw.

684 Sjehe oben, B11 und BIII 1.
%5 Vgl. oben, BV 2.

%86 Dije SAMW geht davon aus, dass ,angesichts des Sterbeprozesses“ der Behandlungsabbruch
unter Umstdnden ,geboten sein“ kann: SAMW, Betreuung von Patientinnen und Patienten am
Lebensende, S. 8 und SAMW, Palliative Care, S. 16.

687 Siehe oben, B12; CIund I
688 FassBIND, OFK, N. 2 zu Art. 370 ZGB, und GASSMANN, KuKo, N. 3 zu Art. 372 ZGB.
89 Vgl. FAssBIND, OFK, N. 2 zu Art. 370 ZGB, und GAassMANN, KuKo, N. 3 zu Art. 372 ZGB.

%% Im Ergebnis auch FassBIND, OFK, N. 2 zu Art. 370 ZGB und wohl auch GAssMANN, KuKo, N. 3 zu
Art. 372 ZGB. Ebenso NEK-CNE, wobei dort davon ausgegangen wird, dass Ablehnungen von
medizinisch indizierten Massnahmen verbindlich sind: NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 32.
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bb) Begrenzung des Gegenstandsbereichs der Patientenverfiigung?

Der nationalen Ethikkommission zufolge soll es Bereiche geben, iiber die in einer
Patientenverfiigung keine verbindlichen Anordnungen getroffen werden konnen. Mit
Blick auf den minimal bewussten Patienten ist hiervon zu erwdahnen, dass eine Person
nichtauf ,patientengewohnte Nahrung® oder auf eine Behandlung von unertraglichen
Schmerzen verzichten diirfe.®* Mit patientengewohnt ist allerdings nicht die kiinstliche
Erndhrung gemeint, womit dieser Aspekt vorliegend nicht wesentlich ist.*> Die Ethik-
kommission begriindet ihre Haltung damit, dass es dem Berufsethos der Flirsorge und
allgemein der Fiirsorgepflicht zuwiderlaufe, wiirde das Personal einen entsprechenden
Willen ausfiihren und der Patient dadurch verwahrlosen oder unertragliche Schmerzen
erleiden. Auch aus dem Grund, dass dies ein generelles negatives Signal senden wiir-
de, rechtfertige sich eine Einschrankung des Selbstbestimmungsrechts des Verfassers
einer Patientenverfligung.®®® Nach einer dhnlichen Ansicht findet die selbstbestimmte
Firsorge in Form einer Patientenverfiigung ihre Grenze an Art. 27 Abs. 2 ZGB, ,nach
dem sich niemand seiner Freiheit entaussern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das

Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grade beschranken kann® %%

In Anbetracht dessen, dass es das Anliegen des Gesetzgebers war, eine grundsatzlich

995 gollte nur zurtickhaltend von einer

verbindliche Patientenverfiigung einzufiihren,
Begrenzung des Gegenstandsbereichs der Patientenverfiigung ausgegangen werden. Es
ist anzunehmen, dass beispielsweise die Behandlung von unertrdglichen Schmerzen
allgemein befiirwortet wird. Dariiber hinaus ist die Schmerzbehandlung auch medizi-
nisch indiziert.®*® Als Losung wird vorgeschlagen, dass eine Anordnung, die eine Ver-
wahrlosung oder unertragliche Schmerzen nach sich ziehen wiirde, regelmassig nicht

mehr dem mutmasslichen Willen entsprechen wiirde.®”” Womoglich hat sich der Wille

%91 Zum Ganzen NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 7 und S. 25; BRAUER, S. 391 f,, und ERNST, S. 39 f.
892 NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 25. Vgl. BRAUER, S. 392.

%98 Zum Ganzen NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 7 und S. 22 ff.

%94 BOENTE, ZK, N. 31 vor Art. 360 ZGB.

695 Siehe oben, C III 2.

6% Vgl. unten, C III 3.

%97 BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 7 zu Art. 372 ZGB, und ERNST, S. 39 f.
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der betroffenen Person aber nicht gedndert. Es ware vielmehr zu hinterfragen, ob die
betreffende Person die Situation und die entsprechenden Konsequenzen wohliiberlegt
gegeneinander abgewogen hat.®*® Damit wdre vorrangig zu kldren, ob die betroffene

Person hinsichtlich dieser Entscheidung urteilsfahig war.
cc) Divergenz zum mutmasslichen Willen

Von der Patientenverfiigung darf gemdss Art. 372 Abs. 2 ZGB auch abgewichen wer-
den, falls begriindete Zweifel bestehen, dass die Patientenverfiigung nicht mehr dem

mutmasslichen Willen des Patienten entspricht.

Die Botschaft fordert diesbeziiglich, dass sich die Zweifel auf konkrete Anhaltspunkte
stiitzen mussen.®” Zu Recht differenziert BAUMANN zwischen Indizien, die eine gednderte
Meinung des Verfassers der Patientenverfiiggung andeuten und eine gewisse Intensitat
aufweisen miissen, und der Meinung zweifelnder Dritter. Im Zweifel muss zugunsten
der Patientenverfiigung entschieden werden.”®® So darf beispielsweise der Beitritt zu
einerreligidsen Gemeinschaft, die jegliche Formen der Sterbehilfe ablehnen, als einziges
Indiz fir eine allféllig gednderte Weltanschauung des Verfassers mangels geniigender
Intensitat noch nicht geniigen, um zur Unverbindlichkeit eines Behandlungsvetos in einer
Patientenverfiigung zu fithren, da die Mitgliedschaft in einer religiosen Gemeinschaft

ansich nicht bedeutet, dass vorbehaltslos alle Uberzeugungen iibernommen werden.”"!

Es war die Intention des Gesetzgebers, die Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen
bundesrechtlich zu kodifizieren.”*? Dadurch sollte insbesondere das Selbstbestimmungs-
recht einer urteilsunfihig gewordenen Person gestarkt werden.”®® Diese Starkung des
Selbstbestimmungsrechts muss aber mit der Verpflichtung des Verfassers einer Patien-

tenverfiigung einhergehen, sofern er dazu in der Lage ist, seine Patientenverfiigung

6% Sjehe oben, CIII 1 a.

%99 BBI 2006, S. 7033.

700 Zum Ganzen BAUMANN, S. 62.

701~ A. A. wohl AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 176, und HAUSSENER, S. 112.
792 BBI 2006, S. 7012 und 7033.

703 BBI 2006, S. 7002 f. und 7011 ff.; BOENTE, ZK, N. 75 ff. vor Art. 360 ZGB; BUCHLER/MICHEL,
FamKomm, N. 2 zu Art. 370 ZGB; FassBIND, N. 1 zu Art. 370 ZGB; GAassMANN, KuKo, N. 2 zu
Art. 370 ZGB, und Wyss, BSK, N. 3 zu Art. 370 ZGB.
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abzudndern, wenn sie nicht mehr seinem Willen entspricht.”®* Solange er dies nicht tut,
obwohl er es kdnnte, muss im Zweifel grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass

darin der Wille zum Ausdruck kommt, der seiner Meinung nach verbindlich sein sollte.”*

Es kann freilich sein, dass es einer Person nicht mehr méglich ist, ihre Patientenver-
fugung zu widerrufen oder zu ersetzen. Dies gilt insbesondere dann, wenn sie bei-
spielsweise aufgrund einer Lihmung faktisch nicht mehr in der Lage ist, die formalen
Anforderung an die Errichtung einer Patientenverfiigung bzw. den Widerruf einer
solchen (Schriftlichkeit, Datierung und Unterschrift; Art. 371 Abs. 1 ZGB) zu erfiillen.”
Denkbar istauch, dass der Verfasser einer Patientenverfiigung dauerhaft urteilsunfahig
wird und er aus diesem Grund seine Patientenverfiigung nicht mehr widerrufen oder
ersetzen kann. Die Verbindlichkeit einer Patientenverfiigung geht also mit der Gefahr
einher, an eine Patientenverfiigung gebunden zu sein, die nicht mehr dem aktuellen
Willen entspricht. Es besteht somit die Gefahr einer ibermdssigen Selbstbindung des

Verfassers einer Patientenverfiigung.””’

Die Intention des Gesetzgebers, das Selbstbestimmungsrecht urteilsunfahig gewordener
Personen zu stdrken, darf indes nicht dazu fihren, dass das Selbstbestimmungsrecht
einer Person aufgrund seiner tibermdssig starken Bindung an diese Patientenverfiigung
negiert wird.””® Um dieser Gefahr zu begegnen, werden in der Lehre insbesondere for-
male Losungsvorschldge diskutiert.”” Zu diesen gehoren die Forderung nach hdheren
Anforderungen an die Schriftform bei der Errichtung einer Patientenverfiigung zwecks
verbesserter Warnfunktion'® oder eine Verringerung der formalen Voraussetzungen fiir

den Widerruf einer Patientenverfiigung.”** Die geltenden Formvorschriften gemass Art.

704+ Vgl. GETH/MONA, S. 167, und Popp, S. 653 f.
795 Vgl. BAUMANN, S. 62, und GETH/MONA, S. 167 f.

Vgl. GETH/MONA, die deswegen fordern, die formalen Anforderungen an den Widerruf zu ver-
ringern: GETH/MONA, S. 166 ff.

797 Eingehend zum Ganzen ERNsT, S. 51 ff.; WIDMER BLuM, S. 182 ff,, und AEBI-MULLER, Jusletter,
Rz. 155.

708 Vgl. GETH/MONA, S. 163 ff,, insbesondere S. 166.

799 Eingehend zum Ganzen ERNsT, S. 53 ff.,, und WIDMER BLum, S. 201 ff.
710 WIDMER BLuM, S. 202 ff.

711 GETH/MONA, S. 168.
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371 Abs. 1 ZGB scheinen einerseits fiir Sicherheit in dem Sinne sorgen, dass der Wille
der betreffenden Person schriftlich festgehalten werden muss und ihm zugeordnet
werden kann. Andererseits sind die formalen Hiirden aber auch nicht zu hoch, wodurch
der Widerruf oder das Ersetzen einer Patientenverfiigung nicht als ibermdssig schwer
erscheint. Die geltenden Formerfordernisse scheinen deshalb ein verhdltnismassiger

Mittelweg zu sein.

Es bleibt jedoch zu kldren, ob und wie der mutmassliche Wille als materieller Schutz
vor einer ibermadssigen Selbstbindung des Verfassers einer Patientenverfiigung dienen

kann.”*? Hierauf soll spéter eingegangen werden.”*?

3. Exkurs: Allfillige Reduktion der Bewusstseinseinschrinkung

Die medizinischen Anordnungen in einer Patientenverfiigung stehen unter der Suspen-
sivbedingung, dass die Urteilsunfdhigkeit des Verfassers eintritt.”!* Die Urteilsfahigkeit
ist relativer Natur.”*® Es sind Einzelfalle bekannt, in denen die Kommunikationsfihigkeit
von minimal bewussten Patienten und damit mdglicherweise auch ihre Urteilsfahigkeit
temporar wiederhergestellt werden konnte.”*® Ausgehend von der Pramisse, dass es
vorzuziehen ist, das aktuelle Behandlungsveto einzuholen, bevor auf eine Patienten-
verfiigung zurtickgegriffen wird, sollte wohl grundsétzlich versucht werden, die Urteils-
fahigkeit des minimal bewussten Patienten zumindest tempordr wiederherzustellen.

Diese Uberlegung soll aus ethischer Sicht nachfolgend knapp hinterfragt werden.
a) Ethische Perspektive

Diverse Behandlungen haben zum Ziel, eine tempordre oder sogar permanente Reduktion
der Bewusstseinseinschrankung des minimal bewussten Patienten herbeizufiihren.”"’

Dies erscheint zundchst positiv, da ein Bewusstseinszustand angestrebt wird, der ge-

712 Vgl. GETH/MONA, S. 163 ff.

713 Sjehe unten, C IV 3.

714 FassBIND, OFK, N. 1 zu Art. 370 ZGB.
715 Sjehe oben, CII1 1 a.

716 Sjehe oben, A II.

717 Sijehe oben, A 1.
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meinhin als normal gelten kann. Dagegen wird jedoch zu bedenken gegeben, dass die
Reduktion der Bewusstseinseinschrankung und die infolgedessen erh6hte Wahrnehmung
von sich selbst und seiner Umgebung auch negative Folgen haben kann.”*® Da davon
auszugehen ist, dass minimal bewusste Patienten Schmerzen empfinden kénnen,”*
konnten sie nach Reduktion der Bewusstseinseinschrankung Schmerzen haben, die sie
vorher nur in geringem Mass oder sogar gar nicht wahrgenommen haben. Anderseits
kann die erhohte Selbstwahrnehmung auch dazu fithren, dass der Patient seine Ein-

schrankungen nun bewusst oder bewusster als zuvor wahrnimmt.”?°

Eine Reduktion der Bewusstseinseinschrankung ist demnach nicht vorbehaltlos er-
strebenswert. Vielmehr muss der konkrete Einzelfall betrachtet werden. Dabei ist
insbesondere wesentlich, bis zu welchem Umfang vor der Behandlung Bewusstsein
vorhanden ist, um welches Mass die Bewusstseinseinschrankung reduziert werden kann
und ob durch die Reduktion der Bewusstseinseinschrankung (starkere) Schmerzen zu

erwarten sind.”?!

b) Anordnung der Behandlung

Ausgehend davon, dass die Behandlungen zur Reduktion der Bewusstseinseinschran-
kung im Rahmen eines Heil- bzw. Behandlungsversuchs und nicht als Gegenstand der
medizinischen Forschung angewandt werden wiirden,”?> kommen die allgemeinen Re-
geln der Einwilligung zur Anwendung.”?® Da jedoch vom minimal bewussten Patienten
keine aktuelle Einwilligung eingeholt werden kann, ist es denkbar, die Einwilligung
zu einer solchen Behandlung vorab in einer Patientenverfiigung festzuhalten. Dabei
muss die Aufgekldrtheit des Verfassers der Patientenverfiigung aus der Formulierung

derselben hervorgehen.”*

718 WILKINSON/SAVULESCU, S. 557 f.

719 Sjehe oben, A11.

720 Zum Ganzen WILKINSON/SAVULESCU, S. 557 f.

721 Zum Ganzen vgl. WILKINSON/SAVULESCU, S. 557 f.

722 Zur Abgrenzung zwischen Behandlungsversuch und medizinischer Forschung siehe VAN SPYK,
S.157 ff.

723 Sjehe oben, C II.
724 Gjehe oben, CIII 2 a.
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Studien zur tiefen Hirnstimulation’?® legen beispielsweise nahe, dass sie grundsatzlich
eine relativ risikoarme Behandlung ist. Zu den Komplikationen kdnnen in wenigen
Fallen allerdings Hirnblutungen infolge der Implantation der Elektroden zdhlen.”?¢
Die wesentlich gewichtigere Problematik scheint demnach die obengenannte ethische
Gefahr zu sein, seinen eigenen Zustand und allfillige Schmerzen nach der Behandlung
womoglich bewusster wahrzunehmen.’?” Der Verfasser einer Patientenverfiigung miisste
dies ebenso beriicksichtigen, wie bei einem Behandlungsveto das womdoglich bewusste

Miterleben seines Sterbens.”?

Ein Formulierungsvorschlag (zusatzlich zur Antizipation des Zustandes),’* um in die
Behandlungen zur Reduktion der Bewusstseinseinschrankung einzuwilligen, lautet

wie folgt:

Ich verfiige, dass Behandlungen durchgefiihrt werden, die zum Ziel haben, die
Einschrdnkung des Bewusstseins zu reduzieren, auch wenn dies zur Folge hat, dass

ich meinen Zustand und allfdllige Schmerzen bewusst oder bewusster wahrnehme.

Diese Anordnung kénnte freilich mit einem Behandlungsveto kombiniert werden. Da-
bei ist allerdings darauf zu achten, dass das Behandlungsveto bestimmbar bleibt.”*° Die
Behandlungen konnen namlich unter Umstanden eine lange Zeit dauern, wiahrend ihr
Erfolg unsicherist.”*' Damit wird der Zeitpunkt des angeordneten Behandlungsabbruchs
schwerlich bestimmbar. Falls eine Kombination gewollt ist, sollte daher die Behandlung

zeitlich konkret begrenzt werden.”? Es wird folgender Wortlaut vorgeschlagen, dersich

725 Sjehe oben, A 1L

726 Zum Ganzen FENOY/SIMPSON, S. 133 ff,, insbesondere S. 136. Siehe auch BEN-HAIM et al., in deren
Studie es bei 246 Implantationen in 7 Fillen zu Hirnblutungen kam (2.8%): BEN-HAIM et al,,
S. 756. Ahnlich auch Hu et al,, S. 98 (1.53%).

727 Siehe oben, CIII 3 a.

728 Siehe oben, CIII 2 b aa.
729 Siehe oben, CIII 2 b aa.
730 Vgl. oben, C III 2.

731 Siehe oben, A II.

732 Vgl. oben, CIII 2 c. Grundsétzlich kann die Einwilligung auch an Bedingungen gekniipft werden:
NiGGLI/GOHLICH, BSK, N. 21 vor Art. 14 StGB mit Verweis auf BGE 100 IV 155, E. 4.
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redaktionell zwischen der obigen Anordnung zur Behandlung und der Anordnung zum

Behandlungsabbruch? eingliedert:

Die Dauer dieser Behandlungen ist auf X’** zu begrenzen.

4. Notwendigkeit der Anordnung einer Schmerztherapie
in einer Patientenverfiigung?

Da davon ausgegangen werden muss, dass minimal bewusste Patienten Schmerzen

empfinden kénnen,”**

kann auch eine Schmerztherapie dieses Patienten angezeigt
sein. Die Behandlung von Schmerzen ist medizinisch indiziert.”*® Diverse Vorlagen von
Patientenverfiigungen beinhalten entsprechend Formulierungen, dass eine Schmerz-
therapie gewiinscht wird.”?” Teilweise wird weiter unterschieden, ob der Patient auch
eine starke Schmerzbehandlung wiinscht, die das Leben des Patienten verkiirzt (sog.
indirekte aktive Sterbehilfe), deren Anordnung in einer Patientenverfiigung aber als zu-
lassig angesehen wird.”*® Wahrend eine dahingehende Klarstellung sinnvoll erscheint, ist

allerdings fraglich, ob die Anordnung einerallgemeinen Schmerztherapie notwendig ist.

HoLzHAUER stellt sich auf den Standpunkt, dass die Anordnung einer Schmerztherapie
in einer Patientenverfiigung tiberfliissig sei, da die Schmerzlinderung medizinisch indi-
ziert sei und zum , Pflichtprogramm jeder Klinik und jedes Hausarztes“ gehore.”®® Auch
GETH ist der Ansicht, dass mit der Ubernahme der Pflicht der Lebenserhaltung auch

die Pflicht zur Vermeidung oder Linderung von Schmerzen einhergehe.”* Dies decke

733 Siehe oben, CIII 2 b bb.

73+ X entspricht einer bestimmten Dauer, die beispielsweise in Wochen oder Monaten angegeben
werden kann.

735 Siehe oben, A11.
736 HAUSSENER, S. 77 ff.
737 PV FMH, ausfiihrliche Version, S. 1; PV FMH, Kurzversion, S. 1, und PV Krebsliga, S. 13.

738 ERNST, S. 38, und HAUSSENER, S. 80 m.w.Verw. Eingehend zur indirekten Sterbehilfe siehe JENAL,
S. 100 ff.

739 HOLZHAUER, S. 248 f.

740 GETH, S. 5.
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sich auch mit der standesordentlichen Pflicht des Arztes, ,Leiden zu lindern“’#! Sofern
also davon ausgegangen wird, dass eine Pflicht des Arztes besteht, das Leben seines
Patienten zu erhalten, ist davon auch die mutmasslich gewollte Schmerzbehandlung
umfasst. Andernfalls hétte dies die unannehmbare Konsequenz, dass mangels einer
Anordnung der Schmerztherapie in einer Patientenverfiigung die Schmerzen dieses
Patienten nicht behandelt werden miissten,’*? sofern nicht eine Entscheidung des

Vertreters in medizinischen Angelegenheiten gemadss Art. 378 Abs. 3 ZGB vorliegt.”*

Eine Anordnung in einer Patientenverfiigung, dass eine Schmerztherapie gewiinscht
wird, ist somit tiberfliissig.”** Die sog. indirekte aktive Sterbehilfe muss allerdings in
der Patientenverfiigung angeordnet werden, da sie der Lebenserhaltungspflicht des

Arztes zuwider lauft.”*®

Beim minimal bewussten Patienten stellt sich die Problematik, dass zur Feststellung,
ob Schmerzen vorhanden sind, eingehende Untersuchungen des Gehirns nétig sind.”#
Ausgehend von der Pflicht des Arztes zur Schmerzbehandlung, muss sinnvollerweise
auch die Pflicht des Arztes zur Abklarung allfélliger Schmerzen postuliert werden.
Infolgedessen ist es notig, dass er die notwendigen diagnostischen Abkldarungen beim

minimal bewussten Patienten vornimmt.”#’

Zur Anordnung einer Schmerztherapie, die eine Verkiirzung des Lebens zur Folge haben

kann, wird folgende Formulierung vorgeschlagen:

Ich verfiige, dass meine Schmerzen behandelt werden, auch wenn dies eine Ver-

kiirzung meines Lebens zur Folge haben kann.

741 Art. 2 FMH-Standesordnung. Vgl. GETH, S. 5.

742 Vgl. HOLZHAUER, S. 249 und oben, C III 2 d bb.

743 Sjehe unten, C IV.

74 GETH, S. 5., und HOLZHAUER, S. 248 f,, jeweils m.w.Verw.
745 Vgl. HAUSSENER, S. 80 ff. m.w.Verw.

746 Sjehe oben, AT1.

747 Vgl. oben, A11.
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5. Hinterlegung der Patientenverfiigung

Selbst eine verbindliche Patientenverfiigung ist nicht von Nutzen, wenn ihre Existenz
oder ihr Aufbewahrungsort unbekannt ist.”*® Der Verfasser einer Patientenverfiigung
kann deshalb den Hinterlegungsort auf seiner Versichertenkarte eintragen lassen (Art.
371 Abs. 2 ZGB; Art. 6 Abs. 1lit. i VVK).”* Unter Vorbehalt von dringlichen Fallen, ist
der behandelnde Arzt verpflichtet, anhand der Versichertenkarte abzuklaren, ob eine
Patientenverfligung existiert und wo diese hinterlegt worden ist (Art. 372 Abs. 1 ZGB).”°
Dariiber hinaus kénne vom behandelnden Arzt nicht verlangt werden, dass er alles
unternehme, um herauszufinden, ob der betreffende Patient eine Patientenverfiigung

errichtet habe.”?! In Notfallsituationen ist dem zuzustimmen.

Abgesehen von der Eintragung auf der Versichertenkarte wird vorgeschlagen, dass der
Verfasser einer Patientenverfiigung seine Patientenverfiigung ,breit streuen® solle,
d.h. sie beispielsweise bei seinem Hausarzt, seiner Vertrauensperson und bei seiner
vertretungsberechtigten Person hinterlegen solle.”? Letztlich sei es also Sache des Ver-
fassers der Patientenverfiigung, dafiir zu sorgen, dass die Adressaten dieser Verfiigung
von derselben Kenntnis erhielten, ob durch Eintragung auf der Versichertenkarte oder

durch Streuung der Patientenverfiigung.’*?

Dem kann nicht vorbehaltslos zugestimmt werden. Sofern ein Patient mittels lebens-
erhaltender Massnahmen stabilisiert wurde, liegt keine Dringlichkeit mehr vor.”>* Ware

der Patient selbst in der Lage, eine medizinische Entscheidung zu treffen, bestiinde

748 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 2.50, und Wyss, BSK, N. 7 zu Art. 371 ZGB.
749 Wyss, BSK, N. 8 zu Art. 371 ZGB.

750 BBI 2006, S. 7032, und BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 3 zu Art. 372 ZGB. Vgl. HAUSSENER,
wonach diese Pflicht nicht auf den Arzt begrenzt sei, sondern die Abklarung vielmehr dem Spi-
taltrager obliege. Wie dieser die Abklarung organisiere, sei ihm iiberlassen: HAUSSENER, S. 226.

75t BBI 2006, S. 7032 und BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 3 zu Art. 372 ZGB.

752 AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 152. Vgl. GassMANN, KuKo, N. 3 zu Art. 371 ZGB, und Wyss, BSK, N. 7
zu Art. 371 ZGB.

753 GASSMANN, KuKo, N. 3 zu Art. 371 ZGB, und Wyss, BSK, N. 7 zu Art. 371 ZGB.
75 Vgl. oben, BIII 3 a bb.
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eine Aufklarungspflicht des Arztes.”> Im Rahmen dieser Aufklarungspflicht liegt es
generell auch in der Verantwortung des Arztes, dass sein Patient ihn versteht. Dies
zeigt sich insbesondere darin, dass die Aufklarung auf fir den Patienten verstandliche
Weise erfolgen soll.”*® Der behandelnde Arzt wird damit bis zu einem gewissen Grad
verpflichtet, auf seinen Patienten zuzugehen. Nachdem die Aufklarungspflicht des Arztes
in diesem Sinne berechtigterweise relativ weit reicht, erscheint es nicht konsequent, im
Falle der Patientenverfiigung die Verantwortung hauptsachlich auf den Verfasser der
Patientenverfiigung abzuwalzen. Es ist dem behandelnden Arzt vielmehr zuzumuten,
bei ihm bekannten nahestehenden Personen seines Patienten nach der Existenz einer
Patientenverfiigung zu fragen, wenn keine dringliche Situation vorliegt.”” In der Praxis

scheint bereits oft nach einer Patientenverfiigung gefragt zu werden.”*®

6. Strafrechtsdogmatische Einordnung der Patientenverfiigung

Nachdem geklart wurde, dass mit einer Patientenverfiigung aus zivilrechtlicher Sicht

759

ein Behandlungsveto eingelegt werden kann,”® stellt sich die Frage nach dessen straf-

rechtsdogmatischer Einordnung.

Eine dltere Ansicht gestand der Vorab-Einwilligung keine selbststandige tatbestandsaus-

schliessende (bzw. rechtfertigende) Geltung zu,”*

sondern raumte ihr lediglich einen
Indizcharakter fiir die Ermittlung des mutmasslichen Willens ein.”®' Dementsprechend
wdre der Behandlungsabbruch nicht aufgrund einer Patientenverfiigung legitimier-

bar, sondern aufgrund der mutmasslichen Einwilligung des Patienten. Die beiden

755 Sjehe oben, CIII 1 b.
756 TAG, S. 708 ff.

757 Zum Ganzen vgl. HAUSSENER, S. 229 m.w.Verw. Ausserdem stellt sich HAUSSENER auf den Stand-
punkt, dass die Abklarung tliber das Vorhandensein einer Patientenverfiigung bereits bei Insti-
tutionseintritt erfolgen solle: HAUSSENER, S. 228 f.

758 AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 152.
759 Siehe oben, C. I; I und III.

760 Zur strafrechtsdogmatischen Einordnung der Einwilligung siehe Ni1GGL1/GOHLICH, BSK, N. 9 vor
Art. 14 StGB; TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 11 zu Art. 14 StGB, und SEELMANN/GETH, S. 49 f,, jeweils
m.w.Verw.

761 SEELMANN, FS Trechsel, S. 571 f.

123



Eric Hemmerling

wesentlichen Argumente gegen eine selbststindige Geltung sind nach dieser Ansicht
die fehlende Aufklarung und die schwindende Aktualitat der Patientenverfiigung.”
Zu diesen Argumenten wurde bereits insofern Stellung genommen, als der Verfasser
seine Aufgeklartheit durch eine bestimmbare Formulierung seiner Patientenverfiigung
demonstriert’®® und eine gewisse zeitliche Dauer die Verbindlichkeit einer Patienten-

verfiigung nicht zunichtemacht.”®

Eine weitere Ansicht gesteht der Patientenverfiigung als Surrogat der aktuellen Einwil-
ligung eine selbststandige rechtfertigende Geltung zu.”®® Eine geniigend bestimmbare
Patientenverfiigung hinsichtlich des Behandlungsvetos ist auch nach der hier vertretenen
Auffassung fiir den behandelnden Arzt verbindlich.”*® Wiirde der Arzt diesen Patienten
dennoch weiterbehandeln, so griffe er widerrechtlich in dessen Rechtssphare ein.”®” Er
darf'daher nicht nur die Behandlung abbrechen, sondern er muss.”®® Dieser rechtliche
Zwang ist ein gesetzlicher Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 14 StGB, da sich
gemass Art. 14 StGB derjenige rechtmassig verhalt, wer handelt, wie es das Gesetz ge-
bietet. Dies betrifft auch Normen ausserhalb des Strafgesetzbuches.”®® Damit hat die
verbindliche Patientenverfiigung auch eine selbststandig strafrechtlich rechtfertigende

Wirkung und ist nicht lediglich ein Indiz fiir den mutmasslichen Willen.””°

7. Zwischenfazit

Eine urteilsfahige Person kann den Abbruch lebenserhaltender Massnahmen fiir den
Fall ihrer Urteilsunfihigkeit in einer Patientenverfiigung durch ein Behandlungsveto

anordnen. Die nétige Aufgeklartheit demonstriert der Verfasser der Patientenverfiigung

762 SEELMANN, FS Trechsel, S. 571 f.

763 Sjehe oben, CIII 2 a.

764 Sjehe oben, CIII 2 d.

765 TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 12a f. zu Art. 14 StGB m.w.Verw.
766 Sjehe oben, CIII 2 d.

767 Sjehe oben, CI.

768 Siehe oben, C II.

769 N1GGLI/GOHLICH, BSK, N. 9 zu Art. 14 StGB.

770 TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 12a f. zu Art. 14 StGB m.w.Verw.
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anhand seiner bestimmbaren Antizipation des Zustandes und der bestimmbaren An-
ordnung einer medizinischen Massnahme bzw. des Behandlungsvetos. Ist der Inhalt
der Patientenverfiigung bestimmbar, dann ist sie auch verbindlich. Fir den Fall des
Behandlungsabbruchs im minimalen Bewusstseinszustand inkl. der Anordnung von
Behandlungen zur Reduktion der Bewusstseinseinschrankung und der Anordnung einer
lebensverkiirzenden Schmerztherapie wird folgende Formulierung in der Patienten-

verfiigung vorgeschlagen:

Fiir den Fall, dass meine Urteilsfdhigkeit aufgrund einer Bewusstseinsstorung
lingerfristig eingeschrdnkt oder aufgehoben ist, verfiige ich, auch wenn die
Mdglichkeit besteht, dass sich diese Bewusstseinsstérung reduziert oder ich

erwachen konnte:

- dass meine Schmerzen behandelt werden, auch wenn dies eine Verkiirzung

meines Lebens zur Folge haben kann.

- dass Behandlungen durchgefiihrt werden, die zum Ziel haben, die Einschrdn-
kung des Bewusstseins zu reduzieren, auch wenn dies zur Folge hat, dass
ich meinen Zustand und allfillige Schmerzen bewusst oder bewusster wahr-

nehme. Die Dauer dieser Behandlungen ist auf X zu begrenzen.

- dass nach dem Ablauf von X keine lebenserhaltenden Massnahmen aufge-
nommen werden bzw. bereits begonnene lebenserhaltende Massnahmen ab-
gebrochen werden, auch wenn die Méglichkeit besteht, dass ich mein Sterben

bewusst wahrnehme.

Der Verfasser kann den Hinterlegungsort seiner Patientenverfiigung auf seiner Versiche-
rungskarte eintragen lassen. In dringlichen Féllen ist der behandelnde Arzt verpflichtet,
die Existenz der Patientenverfiigung nur anhand der Versichertenkarte abzuklaren. In
nicht dringlichen Fallen ist ihm dagegen zuzumuten, bei ihm bekannte nahestehenden
Personen seines Patienten nach der Existenz einer allfdlligen Patientenverfiigung zu
fragen. Existiert eine solche, besitzt sie eine selbststandige, strafrechtlich rechtferti-

gende Wirkung.
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IV. Behandlungsveto des Vertreters in medizinischen
Angelegenheiten

Sofern keine (verbindlichen) Anordnungen oder Weisungen in einer Patientenverfiigung

771

existieren,’”! entscheidet die vertretungsberechtigte Person gemass Art. 378 Abs. 3 ZGB

in medizinischen Belangen nach dem mutmasslichen Willen und den Interessen der
urteilsunfdhigen Person.”’? Ein Patient kann zwar auf eine Behandlung verzichten,””?
es ist indes erklarungsbediirftig, dass sich diese Entscheidungsbefugnis auch auf die
vertretungsberechtigte Person erstrecken soll. Aus materieller Sicht ist zudem zu er-
lautern, wie der mutmassliche Wille und die Interessen des Patienten bestimmt werden.
Schliesslich ist fraglich, ob der Behandlungsabbruch dem mutmasslichen Willen und
den Interessen des minimal bewussten Patienten entspricht. Dabei muss auch das
Verhdltnis zwischen dem mutmasslichem Willen und den Interessen des Patienten

fir den Fall geklart werden, dass beide einander zuwiderlaufen.

1. Patientenvertreter

Eine Person hat gemadss Art. 370 Abs. 2 ZGB die Méglichkeit, in ihrer Patientenver-
figung eine natiirliche Person zu bezeichnen, die im Falle ihrer Urteilsunfahigkeit in
ihrem Namen tiber medizinische Massnahmen entscheidet.”’* Dies ist ein Ausfluss des
Selbstbestimmungsrechts des Verfassers der Patientenverfiigung.””* Diverse Vorlagen

von Patientenverfiigungen sehen dementsprechend vor, dass ein Vertreter benannt

71 Es wird dabei zutreffend vom Subsidiaritatsprinzip gesprochen: EICHENBERGER/KOHLER, BSK,
N. 1 zu Art. 378 ZGB, und FANKHAUSER, BJM, S. 251. Siehe auch ERNST, S. 43 f,, und WIDMER BLUM,
S.133f. Vgl. oben, CIII 2d und CII1 7.

772 BBI 2006, S. 7036; BOENTE, ZK, N. 1 ff. zu Art. 378 ZGB; EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 12 ff. zu
Art. 378 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N. 5 zu Art. 378 ZGB; FAssBIND, OFK, N. 1 zu Art. 378 ZGB, und
GuiLLOD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 2 und 26 ff. zu Art. 378 ZGB.

773 Siehe oben, BII 2; C I und II.

774+ BBI 2006, S. 7036; BOENTE, ZK, N. 27 ff. zu Art. 378 ZGB; EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 2 zu
Art. 378 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N. 1 zu Art. 378 ZGB; FassBIND, OFK, N. 1 zu Art. 378 ZGB;
GASSMANN, KuKo, N. 13 zu Art. 377/378 ZGB, und GuiLLOD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 7 ff. zu
Art. 378 ZGB.

775 GASSMANN, KuKo, N. 13 zu Art. 377/378 ZGB; GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 10 ff. zu
Art. 370 ZGB. Vgl. BOENTE, ZK, N. 26 vor Art. 360 ZGB.
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werden kann.”” Insbesondere ausfithrlichere Vorlagen gehen tiefer auf die Person des
Vertreters ein und sehen beispielsweise die Moglichkeit vor, einen Ersatzvertreter oder
auch eine unerwiinschte Person zu benennen, die mit Blick auf Art. 378 Abs. 1 ZGB auf
keinen Fall die Vertretung tibernehmen soll.””” Zur Terminologie ist anzumerken, dass die
vertretungsberechtigte Person in medizinischen Entscheidungen gemadss Art. 378 Abs. 1

ZGB im Folgenden als Patientenvertreter oder lediglich als Vertreter bezeichnet wird.””®

Sollten die medizinischen Anordnungen oder ein Teil derselben in einer Patientenver-
figung unverbindlich sein, wird dadurch nicht auch die Bestellung eines Vertreters
in derselben Patientenverfigung (vgl. Art. 20 Abs. 2 OR analog) unverbindlich.””
Entscheidend ist lediglich, dass die Patientenverfiigung giiltig ist. Art. 371 Abs. 1 ZGB
sieht vor, dass die Patientenverfiigung schriftlich zu errichten, zu datieren und zu
unterzeichnen ist. Hinsichtlich der Datierung ist allerdings umstritten, ob es sich
dabei um eine Giltigkeitsvoraussetzung handelt.”®® Die Kenntnis um den Zeitpunkt
der Errichtung der Patientenverfiigung ist wichtig, um beurteilen zu kdnnen, ob sich
der mutmassliche Wille des Verfassers gedandert hat oder um die zeitliche Reihenfolge
mehrerer vorhandener Patientenverfiigungen bestimmen zu kénnen.”® In Anbetracht
dessen, dass es wohl nicht die Absicht des Gesetzgebers war, die Datierung als Gultig-

keitsvoraussetzung zu verankern,’®? darf das Fehlen der Datierung nicht zur Ungil-

776 PV Dialog Ethik, S. 9 ff.; PV FMH, ausfiihrliche Version, S. 4; PV FMH, Kurzversion, S. 1; PV Krebs-
liga, S. 6 ff. und PV SRK, S. 2.

777 PV Dialog Ethik, S. 9 ff.; PV Krebsliga, S. 6 ff. und PV SRK, S. 2.

In der Lehre wird zwischen dem gewillkiirten Vertreter, der durch eine Patientenverfiigung
gemadss Art. 370 Abs. 2 ZGB bestellt wird, und dem gesetzlichen Vertreter, der die Vertretung
gemadss Art. 378 Abs. 1 Ziff. 2 ff. ZGB tibernimmt, unterschieden: AEBI-MULLER, Fachhand-
buch, FN 99; AEBI-MULLER, Jusletter; Rz. 109 und FN 192; BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 21 zu
Art. 16 ZGB; GETH, S. 14; HAUSSENER, S. 224 f,, und WIDMER BLUM, S. 52. Vgl. FANKHAUSER, BJM,
S. 250 f. Diese Unterscheidung ist fiir diese Arbeit jedoch nicht relevant.

779 Vgl. BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 10 zu Art. 372 ZGB und ERNST, S. 39 m.w.Verw.

780 Zustimmend ERNST, S. 53 und S. 69; GAassMANN, KuKo, N. 1 zu Art. 371 ZGB; HAUSHEER/
GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 2.48, und wohl auch Wyss, BSK, N. 3 zu Art. 371 ZGB. Ablehnend
BREITSCHMID/KAMP, N. 1 zu Art. 371 ZGB; BOENTE, ZK, N. 25 ff. zu Art. 371 ZGB, und FASSBIND,
OFK, N. 1 zu Art. 371 ZGB.

781 BOENTE, ZK, N. 25 ff. zu Art. 371 ZGB.
782 Eingehend BOENTE, ZK, N. 27 f. zu Art. 371 ZGB. Vgl. BBI 2006, S. 7031 f.
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tigkeit der Patientenverfiigung fiihren, sofern sich der Zeitpunkt der Errichtung nicht

anderweitig feststellen lasst.”®®

Es wird die Ansicht vertreten, dass die Bestellung eines Vertreters unverbindlich sein
konne, wenn die Wahl des Vertreters nicht mehr dem mutmasslichen Willen des Ver-
fassers der Patientenverfiigung entspreche, beispielsweise wenn das Vertrauensverhaltnis
zwischen den betreffenden Personen zerbrochen sei.”®* Zwar sieht der Gesetzeswortlaut
nicht explizit vor, dass auch die Bestellung des Vertreters unverbindlich sein kann. An-
dererseits ist nicht einzusehen, warum nicht dieselben Uberlegungen zur Anwendung
kommen sollten, wie bei der (Un-) Verbindlichkeit einer medizinischen Anordnung in
einer Patientenverfiigung bei divergierenden, mutmasslichen Willen.”®> Zum Schutz
der urteilsunfdhigen Person kann daher auch die Bestellung des Vertreters unverbind-
lich sein, sofern die Wahl nicht mehr dem mutmasslichen Willen der urteilsunfahigen
Person entspricht (Art. 372 Abs. 2 ZGB analog).”%® Allerdings sollte zuriickhaltend mit
einer Unverbindlichkeit umgegangen werden, da es grundsatzlich die Pflicht des Ver-
fassers einer Patientenverfiigung ist, den Vertreter zu dndern, sobald dieser nicht mehr

seinem Willen entspricht.”®’

Sollte keine (verbindliche) Bestellung eines Vertreters vorhanden sein, greift subsidiar
die gesetzliche Kaskade gemadss Art. 378 Abs. 1 ZGB.”%® Der Vorentwurf sah noch keine
Kaskade vor, sondern dass unter den Angehdrigen demjenigen das Vertretungsrecht
zukommen solle, der die engste Beziehung zu der urteilsunféhigen Person hat.”® Diese
Losung hitte allerdings die Arzteschaft iiberfordert, womit die praktikablere Kaskade
eingefithrt wurde.”® Die Reihenfolge der vertretungsberechtigten Personen dieser

Kaskade orientiert sich allerdings an der Vermutung der besonderen Ndhe und dem

783 Vgl. BREITSCHMID/KAMP, N. 1 zu Art. 371 ZGB.
78¢  WIDMER BLUM, S. 189 f.

785 Sjehe oben, C 111 2 d cc.

78 WIDMER BLuM, S. 189 f.

787 Sjehe oben, CIII 2 d cc.

7% GASSMANN, KuKo, N. 13 zu Art. 377 /378 ZGB.
789 BBI 2006, S. 7036.

790 BBI 2006, S. 7036.
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Vertrauen zwischen diesen Personen und dem urteilsunfdhigen Patienten.”! Es kann
daher vermutet werden, dass die Vertretung durch die entsprechende Person dieser Kas-
kade dem mutmasslichen Willen des urteilsunfahigen Patienten entspricht’? und dass
diese Person den mutmasslichen Willen der urteilsfahigen Person am zuverldssigsten
bestimmen kann.””® Damit schiitzen diese Vorgaben indirekt das Selbstbestimmungs-

recht des urteilsunfihigen Patienten.”*

Sollten durch die Entscheidung des Vertreters die Interessen der urteilsunfdhigen Person
gefdhrdet sein, insbesondere weil der Vertreter den mutmasslichen Willen fehlerhaft
eruiert,””® schreitet die Erwachsenenschutzbehérde auf Antrag oder von Amtes wegen
ein (Art. 381 Abs. 2 Ziff. 3i.V.m. Art. 381 Abs. 3 ZGB). Die Erwachsenenschutzbehorde
kann eine Vertretungsbeistandschaft errichten oder eine andere vertretungsberechtigte
Person bestimmen (Art. 381 Abs. 2 ZGB), wobei ihr gemdss der Botschaft ein grosser
Ermessenspielraum zukommt und sie bei der Auswahl eines neuen Vertreters nicht an
die Reihenfolge des Art. 378 Abs. 1 ZGB gebunden ist.”?® Richtigerweise ist als neuer
Vertreter die Person zu benennen, die den mutmasslichen Willen am zuverldssigsten
eruieren kann.”®” Schliesslich kann der potentielle Vertreter auf die Ubernahme der

Vertretung verzichten oder von seiner Stellung zuriicktreten.”*®

791 FassBIND, OFK, N. 1 zu Art. 378 ZGB. GASSMANN spricht dabei von der ,angenommenen Bezie-
hungsintensitat“: GAssMANN, KuKo, N. 13 zu Art. 377/378 ZGB. So auch BOENTE, ZK, N. 2 zu
Art. 378 ZGB. Vgl. BOENTE, ZK, N. 44 vor Art. 374 ZGB.

792 FasSBIND, OFK, N. zu Art. 378 ZGB.
793 Vgl. BUCHLER/MICHEL, S. 116.
79* Vgl. BB 2006, S. 7002.

795 EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 8 zu Art. 381 ZGB, und WIDMER BLUM, S. 113. Zur Eruierung des
mutmasslichen Willens siehe unten, CIV 3 b cc.

7% BBI 2006, S. 7038. Gl. A. FassBIND, OFK, N. 2 zu Art. 381 ZGB, und EICHENBERGER/KOHLER, BSK,
N. 3 zu Art. 381 ZGB. Fiir eine grundsitzliche Bindung an die Reihenfolge von Art. 378 Abs. 1
ZGB: GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 12 zu Art. 381 ZGB. Kritisch zum grossen Ermessen-
spielraum: FANKHAUSER, B]M, S. 258 m.w.Verw.

797 GuILLOD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 1 zu Art. 378 ZGB. Vgl. BBI 2006, S. 7038. Kritisch FANK-
HAUSER, BJM, S. 258.

7% BOENTE, ZK, N. 55 ff.zu Art. 378 ZGB; ERNST, S. 44, und GAssMANN, KuKo, N. 13 zu Art. 377 /378 ZGB.
Mit Ausnahme des Beistandes gemaéss Art. 378 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB: GuiLLOD/HERTIG PEA, Fam-
Komm, N. 1 zu Art. 378 ZGB.
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2. Zulassigkeit des stellvertretenden Behandlungsvetos

Grundsatzlich schliesst das Schweizerische Zivilgesetzbuch eine Vertretung indes dort
aus, wo ein Recht zu eng mit der Personlichkeit verbunden ist.””® Die Rechte, die die
Vertretungsfeindlichkeit des betreffenden Geschafts nach sich ziehen, werden als ab-
solut hochstpersonliche Rechte bezeichnet. Sofern also ein Patient urteilsunfahig ist
und es sich um ein absolut hochstpersonliches Recht handelt, hat dies zur Folge, dass
dieses Recht nicht mehr ausgeiibt werden kann.®° Die Abgrenzung zwischen absolut
und relativ héchstpersonlichen Rechten soll dabei von Lehre und Rechtsprechung

vorgenommen werden.®!

Zur Einordnung einer medizinischen Massnahme unter die absolut oder relativ hochst-
personlichen Rechte stellt eine Meinung darauf ab, ob das Unterlassen eines Eingriffs
und die entsprechenden Folgen hinnehmbar seien.®°? Eine andere Ansicht stellt sich
auf den Standpunkt, dass es auf die medizinische Indikation ankomme: Sofern diese
fehle und keine tiberwiegenden privaten oder 6ffentlichen Interessen vorliagen, sei
die Einwilligung in einen schweren invasiven oder medikamentdsen Eingriff absolut
héchstpersonlicher Natur.8%® Kasuistisch wird dementsprechend beispielsweise die Ein-
willigung in eine medizinische Massnahme, die eine Verstimmelung oder bleibende
schwere Beeintrachtigungen der korperlichen oder geistigen Integritdt nach sich zieht,
als absolut hochstpersonliches Recht verstanden.®** Dies gilt auch bei ausschliesslich

asthetisch motivierten Eingriffen.®%

799 Art. 19c¢ Abs. 2 ZGB.

800 Vg]. GASSMANN, der dies als eine Einschrankung der Rechtsfahigkeit des Patienten beschreibt:
GASSMANN, KuKo, N. 11 zu Art. 377/378 ZGB. Vgl. auch GuiLLOoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 28
zu Art. 378 ZGB.

801 Zum Ganzen BBI 2006, S. 7095 f.; BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 239 ff. zu Art. 19 ZGB m.w.Verw.,
und FANKHAUSER, CHK, N. 5 zu Art. 378 ZGB.

802 FANKHAUSER, BJM, S. 261 f.
803 BREITSCHMID, S. 161.
804 LANDHOLT, S. 275 f. mit Verweis auf BGE 114 Ia 362, E. 7b.

805 FANKHAUSER, BJM, S. 262.
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Der Behandlungsabbruch einer nicht aussichtslosen oder wirkungslosen lebenserhal-
tenden Massnahme ist nicht medizinisch indiziert.®*® Ausserdem ist das entsprechende
Behandlungsveto eine dusserst schwerwiegende Entscheidung mit irreversiblen Folgen.
Nicht zuletzt deshalb ist dies eine hochst personliche Entscheidung. Die Vertretungs-
feindlichkeit bei absolut hdchstpersénlichen Rechten wird grundsatzlich damit be-
griindet, dass sich die betreffenden Entscheidungen kaum vernunftmassig begriinden
liessen und sehr eng mit der Persénlichkeitsstruktur des Betroffenen zusammenhingen.®”’”
Dies alles spricht dafir, das Behandlungsveto mit Bezug auf nicht aussichts- oder wir-
kungslose lebenserhaltende Massnahmen als eine Entscheidung hochstpersonlicher
Natur und damit als vertretungsfeindlich zu klassifizieren. Dies hdtte zum einen die
Konsequenz, dass der betreffende Patient womdoglich iiber viele Jahre am Leben gehal-
ten werden muss, obwohl dies vielleicht nicht seinem Willen entspricht. Zum anderen
wiirde aber auch der Patient vor einem stellvertretenden Behandlungsveto geschiitzt

werden, der tatsdchlich am Leben gehalten werden méchte.

Um dieses Dilemma zu 16sen, ist das Behandlungsveto vertretungsfreundlich,°® aber
dem Patientenvertreter wird keine Entscheidungsfreiheit gelassen. Der Vertreter muss
vielmehranhand des mutmasslichen Willens und der objektiven Interessen der urteilsun-
fahigen Person entscheiden (Art. 378 Abs. 3 ZGB).®* Das Vertretungsrecht des Vertreters
ist folglich von Gesetzes wegen ,konditioniert“?'° Ausserdem steht es einer Person frei,
jede nattirliche Person insbesondere aufgrund einer besonderen Vertrauensbeziehung
und personlichen Néhe als Vertreter zu benennen,®'! und ihm Weisungen zu erteilen
(Art. 370 Abs. 2 ZGB) und so das Vertretungsrecht zu prazisieren.® Die Einschrankung

der Entscheidungsfreiheit des Patientenvertreters und die Moglichkeit dessen gewill-

806 Sjehe oben, C I1I 2 d aa.

807 BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 229 zu Art. 19 ZGB.

808 Im Ergebnis auch BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 296 zu Art. 19 ZGB m.w.Verw.

809 EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 12 zu Art. 378 ZGB.

810 EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 12 zu Art. 378 ZGB, und FANKHAUSER, BJM, S. 251 und S. 258 ff.
811 Sjehe oben, CIV 1.

812 Vgl. BAUMANN, S. 60, und ERNST, S. 42.
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kiirter Bestellung schiitzen somit das Selbstbestimmungsrecht eines urteilsunfihig

gewordenen Patienten.?!?

3. Mutmasslicher Wille

Nachfolgend wird zuerst auf die Funktionen des mutmasslichen Willens im Allgemei-
nen eingegangen. Danach folgt eine Erlduterung, wie der mutmassliche Wille durch
den Patientenvertreter im Hinblick auf den Behandlungsabbruch zu bestimmen ist. In

diesem Kontext wird auch die Aufklarung des Vertreters ndher beleuchtet.
a) Funktionen des mutmasslichen Willens

Der mutmassliche Wille des urteilsunfdhigen Patienten ist eine von zwei Kriterien,?'*
anhand deren der Patientenvertreter eine Entscheidung fiir Patienten treffen muss
(vgl. Art. 378 Abs. 3 ZGB). Ist eine verbindliche Patientenverfiigung vorhanden, bleibt
kein Raum fiir eine stellvertretende Entscheidung des Patientenvertreters (vgl. Art. 372
Abs. 2 ZGB und Art. 377 Abs. 1 ZGB).%* Sollte die Anordnung einer Massnahme oder
das Behandlungsveto in einer Patientenverfiigung unverbindlich sein, ist der Vertreter
an allfillige Weisungen in der Patientenverfiigung gebunden (Art. 370 Abs. 2 ZGB).
Weisungen sind keine an den Arzt gerichteten verbindlichen Anordnungen oder Behand-
lungsvetos, sondern setzen einen Rahmen fiir die Entscheidung des Vertreters.®'® Dies
kann bedeuten, dass der Verfasser seinen Vertreter anweist, anhand welcher Kriterien
dieser entschieden soll oder welche medizinischen Massnahmen abgelehnt werden sol-
len.®” Erst wenn auch solche Weisungen keine Handlungsvorgaben enthalten, kommt
die Entscheidung des Patientenvertreters nach dem mutmasslichen Willen und den
Interessen der urteilsunfdahigen Person gemadss Art. 378 Abs. 3 ZGB zum Zuge. Dem

mutmasslichen Willen des urteilsunfahigen Patienten kommt somit auf der einen Seite

813 AEBI-MULLER, Fachhandbuch, Rz. 6.93; AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 133; EICHENBERGER/KOHLER,
BSK, N. 5 zu Art. 378 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N. 5 zu Art. 378 ZGB; GETH/MONA,, S. 158 ff.; HAus-
SENER, S. 111 ff,, und WIDMER BLuM, S. 101.

814 GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 26 zu Art. 378 ZGB.

815 BBI 2006, S. 7036; FANKHAUSER, BJM, S. 251; GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 12 zu
Art. 377 ZGB, und WIDMER BLUM, S. 133. Vgl. GETH/MONA, S. 162.

816 BOENTE, ZK, N. 96 ff. zu Art. 370 ZGB.
817 FassBIND, OFK, N. 3 zu Art. 370 ZGB.

132



C. Das Behandlungsveto gegen die lebenserhaltende Behandlung

eine subsididre Bedeutung im Verhdltnis zu allfdlligen Anordnungen oder Weisungen

in einer Patientenverfiigung zu.5'®

Auf der anderen Seite kann ein divergierender mutmasslicher Wille aber zur Unver-
bindlichkeit einer Behandlungsanordnung oder eines Behandlungsvetos in der Pa-
tientenverfiigung fithren.®* Dem mutmasslichen Willen kommt damit auch eine die
Patientenverfiigung korrigierende Funktion zu.??° An die fiir einen solchen Wider-
spruch erforderlichen Zweifel sollten jedoch hohe Anforderungen gestellt werden, da
es grundsdtzlich in der Verantwortung des Verfassers einer Patientenverfiigung fallt,

diese abzuandern, wenn sein Wille sich andert.?%!

Der mutmassliche Wille des urteilsunfahigen Patienten kann dann sowohl als Entschei-
dungsgrundlage fiir seinen Vertreter dienen, als auch den Patienten vor der iibermdssigen

Bindung an seine Patientenverfiigung schiitzen.®??
b) Bestimmung des mutmasslichen Willens

Unter dem mutmasslichen Willen des urteilsunfdhigen Patienten wird das verstanden,
,was der Patient gewollt hitte, wenn er sich frei und in voller Kenntnis der Umstdnde
dussern konnte.“®?* Da versucht wird zu bestimmen, wie die betroffene Person in einer
konkreten Situation entschieden hatte, ist der mutmassliche Wille ausschliesslich
subjektiver Natur. Auf diese Weise soll das Selbstbestimmungsrecht geschiitzt werden,
auch wenn der Patient aufgrund Urteilsunfahigkeit nicht mehr freiverantwortliche

Entscheidungen treffen kann.®**

818 Zum Ganzen EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 1 zu Art. 378 ZGB; ERNST, S. 43 f.; FANKHAUSER,
BJM, S. 251, und WIDMER BLUM, S. 128 und 133 f. Siehe oben, C IV.

819 Sjehe oben, CIII 2 d cc.

820 Eingehend GETH/MONA, S. 163 ff.

821 Sjehe oben, CIII 2 d cc.

822 Vgl. oben, CIII 2 d ccund C IV.

823 GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 7 zu Art. 379 ZGB.

824 Zum Ganzen AEBI-MULLER, Fachhandbuch, Rz. 6.93; AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 133; EICHEN-
BERGER/KOHLER, BSK, N. 12 zu Art. 378 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N. 5 zu Art. 378 ZGB; GETH/
MONA4, S. 158 ff.; HAUSSENER, S. 111 ff,, und WIDMER BLUM, S. 101.
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Bei der Urteilsunfahigkeit wird zwischen kasueller und habitueller Urteilsunfdhigkeit
unterschieden.®” Dabei zeichne die kasuelle Urteilsunfahigkeit aus, dass die Urteils-
unfihigkeit wegen einer bestimmten Einwirkung verursacht wurde. Der Betroffene
ware also ohne diese Einwirkung urteilsfahig, wie beispielsweise bei einer Bewusst-
losigkeit infolge eines Unfalls. Habituell Urteilsunfahige seien dagegen iiber ldngere
Zeit urteilsunfihig. Dieser Einordnung komme Relevanz beziiglich der Frage zu, ob
der Patient selbst einen ,rechtsgestaltenden Willen besitze.?*® Der habituell urteils-
unfdhige Patient besitze keinen solchen rechtgestaltenden Willen, weshalb nicht nach
dem mutmasslichen Willen des Patienten zu forschen sei, sondern nach dem Willen

seines Vertreters.®?’

Der minimal bewusste Patient ldsst sich allerdings in beide Kate-
gorien einordnen: Sein Zustand resultiert einerseits aus einer (haufig traumatischen)
Hirnschddigung, ohne die er urteilsfahig wére. Anderseits kann er tiber lingere Zeit in
diesem Zustand und damit habituell urteilsunfdhig sein.®”® Wesentlich ist jedoch nur,
ob der mutmassliche Wille des minimal bewussten Patienten tiberhaupt bestimmt
werden kann. Dies ist insbesondere dann nicht méglich, wenn keine Anhaltspunkte
bzw. Indizien vorhanden sind,®*° anhand welcher der mutmassliche Willen bestimmt
werden kann, oder der Patient noch nie einen Willen entfalten konnte, welcher dann

auch nicht bestimmt werden kann.%°
aa) Definition des Willens und die Abgrenzung vom Bediirfnis

Bevor auf die Bestimmung des mutmasslichen Willens eingegangen wird, muss zu-
erst der Wille definiert werden. Dabei ist der Wille vom Bediirfnis abzugrenzen. Um
die Abgrenzungsproblematik zu verdeutlichen: Ein schwer dementer Patient hat in

einem urteilsfahigen Zeitpunkt eine Patientenverfiigung errichtet, in welcher er auf

825 FELLMANN, Arztrecht, S. 191 ff,; LOTH], S. 83, und WIDMER BLuM, S. 99 ff.

826 7um Ganzen BUCHER, S. 168; FELLMANN, Arztrecht, S. 191 f,, Haas, S. 120 f,, und WIDMER BLUM,
S. 99 ff. Kritisch THOMMEN, S. 24 ff.

827 FELLMANN, Arztrecht, S. 192; Haas, S. 121 m.w.Verw., und WIDMER BLUM, S. 99. A. A. OFTINGER/
STARK, N. 246 zu § 16.

828 Gjehe oben, A 1l.
829 Gjehe unten, C IV 3 b cc.

80 Sog. ,genuine Urteilsfahigkeit: THOMMEN, S. 113 ff. und 119 m.w.Verw. Siehe auch GASSMANN,
KuKo, N. 12 zu Art. 377/378 ZGB.
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lebenserhaltende Massnahmen verzichtet. Als er schliesslich auf kiinstliche Erndhrung
angewiesen ware, weil er manuell nicht mehr erndhrt werden kann, macht er allerdings
kund, dass er Hunger hat, der ohne kiinstliche Erndhrung nicht gestillt werden kann.
Fraglich ist, ob dies als mutmasslicher Wille bezeichnet werden, der eine Patienten-

verfiigung korrigiert.®*!

Auch wenn Demenzerkrankungen nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit sind,
bildet das Beispiel eine Parallele zu der hier diskutierten Thematik. Zwar ist mit Patien-
ten im minimalen Bewusstseinszustand - keine Kommunikation méglich. Allerdings
kann beim Patienten im minimalen Bewusstseinszustand + nicht eindeutig geklart
werden, was er versteht, wie er allfdllig aufgenommene Informationen verarbeitet und
ob etwaige physiologische Vorgdnge, wie Bewegungen oder Worter des Patienten, eine
bewusste Reaktion oder nur eine unwillkiirliche Folge seiner Hirnschadigung sind.®*?
Es ist daher die grundsdtzliche Frage zu klaren, ab wann die Reaktion einer Person als

Wille definiert werden kann.

Aus psychologischer Sicht kann Hunger als ein Bediirfnis bezeichnet werden.®** Das
Bediirfnis selbst kann als ein Drang beschrieben werden, die Divergenz zwischen einem
JIst-Zustand“ und einem ,,Soll-Wert“ ausgleichen zu wollen.?** Beispielsweise findet im
Fall einer Untererndahrung eine physiologische Reaktion statt, die das Hungergefiihl bei

einem Menschen erzeugt, was den Drang weckt, etwas essen zu wollen.®

Der Wille wird hingegen eher in der Philosophie verortet. So hat ARISTOTELES postu-
liert, dass sich die Seele eines Menschen in einen vernunftlosen Teil und einen Teil,
der Vernunft besitzt, einteilen ldsst. Die Ursache der Erndhrung sei beispielsweise ein
Teil des vegetativen und vernunftlosen Teils der Seele, welche nicht nur dem Menschen

eigen sei.®*® Dinge wie der Vorsatz oder das Gewollte lagen dagegen urspriinglich im

81 Zum Ganzen eingehend HAUSSENER, S. 245 f.

832 GSjehe oben, A1 2.

833 HERKNER, S. 191 f,, und ScHMIDL/KOJER, S. 80 ff.
83 HERKNER, S. 192.

85 HERKNER, S. 191 f.

836 ARISTOTELES, S. 70 f.
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Handelnden selbst, der die Umstdnde und Bedingungen kennt.®” KANT beschreibt den
Willen als ,eine Art von Kausalitdt lebender Wesen, sofern sie verniinftig sind.“®3® Auf
eine eingehende philosophische Untersuchung des Willens kann vorliegend verzichtet
werden. Fiir die Abgrenzung zum Bediirfnis ist lediglich festzuhalten, dass der Wille als
eine bewusste kognitive Leistung einer Person verstanden wird, wahrend das Bediirf-
nis eine nur physiologische Ursache hat. Der Drang, seinen Hunger stillen zu wollen,
ist also ein Bediirfnis. Dagegen ist es die bewusste Entscheidung einer Person, ob sie

diesem Bedurfnis nachkommt oder nicht, was den Willen kennzeichnet.

Die urteilsunfihige Person ist gemdss Art. 377 Abs. 3 ZGB soweit moglich in medizini-
sche Entscheidungsfindungen einzubeziehen.®** Dies basiert auf der Annahme, dass
auch die urteilsunfahige Person einen sog. nattirlichen Willen hat, der durch das Selbst-
bestimmungsrecht geschiitzt wird.?*® Dieser nattirliche Wille beinhaltet bis zu einem
gewissen Grad eine bewusste Komponente, aber erfiillt noch nicht oder nicht mehr
die erhohten Kriterien der Urteilsfahigkeit.®*! Damit stellt ein Bediirfnis noch keinen

natiirlichen Willen dar, sondern erst die Entscheidung, dem Bediirfnis nachzugeben.

Als eines der grundsatzlichsten menschlichen Bediirfnisse wird der Drang angesehen,
Leben zu wollen.?*> Weil das Selbstbestimmungsrecht einer Person aber auch den Verzicht
auf lebenserhaltende Massnahmen beinhaltet,®** muss auch der vorab im Zustand der
Urteilsfahigkeit gebildete Wille im Hinblick auf den Behandlungsabbruch gewichtiger
sein, als ein generell vermutetes Bediirfnis auf Leben. Vom Patientenvertreter wird ferner

erwartet, dass er den urteilsfdhigen Willen der urteilsunfihigen Person in Bezug auf

837 ARISTOTELES, S. 95 ff., insbesondere S. 100.
838 KANT, S. 88.

839 BUCHLER/MICHEL, S. 125; FANKHAUSER, CHK, N. 5 zu Art. 377 ZGB, und FANKHAUSER, BJM,
S.259f.

840 EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 21 zu Art. 377 ZGB; GassMANN, KuKo, N. 8 zu Art. 377 /378 ZGB,
und GUILLOD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 26 f. zu Art. 377 ZGB.

841 Zur Urteilsfahigkeit siehe oben, C Il 1 a. Eingehend zum nattirlichen Willen siehe AEBI-MULLER,
Jusletter, Rz. 61 ff.,, und BUCHER/AEBI-MULLER, BK, 70 ff. zu Art. 16 ZGB. Vgl. unten, C1V 3 b dd.

842 Vgl. PETERMANN, Suizidpréavention, S. 1124.

883 Gjehe oben, C L.
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eine konkrete Entscheidung bestimmt.?** Die Bediirfnisse der urteilsunfahigen Person
sind fiir die Bestimmung des mutmasslichen Willens dieser Person daher an sich nicht
relevant.’*® Es ist jedoch die Aufgabe des Patientenvertreters zu bestimmen, wie sich
die urteilsunfahige Person hinsichtlich ihrer Bediirfnisse entschieden hitte, wire sie
urteilsfahig gewesen.®*® Somit ist das Hungergefiihl des urteilsunfdahigen Patienten
nicht als mutmasslicher Wille fiir die Aufnahme der kiinstlichen Erndhrung zu verste-
hen. Der Patientenvertreter muss jedoch bestimmen, ob der Patient im urteilsfdhigen
Zustand diesem Hungergefiihl nachgegeben hatte oder nicht. Mit Bezug auf den mi-
nimal bewussten Patienten ist festzuhalten, dass zumindest der Patient im minimalen

Bewusstseinszustand + in der Lage ist, bewusst zu reagieren.®"’

Allerdings ist davon
auszugehen, dass der minimal bewusste Patient generell keine Entscheidung dariiber

fallen kann, ob er seinen Bediirfnissen nachgeben mdchte oder nicht.4®
bb) Aufkldrung des Patientenvertreters

Um den mutmasslichen Willen einer anderen Person zu bestimmen, muss der Patien-
tenvertreter zundchst die medizinische Situation der urteilsunfahigen Person erfassen.
Infolgedessen ist er gemadss Art. 377 Abs. 2 ZGB aufzukldren.?* Grundsatzlich unter-
liegt der Arzt dem Berufsgeheimnis nach Art 321 StGB auch gegeniiber dem Patienten
nahestehenden Personen.®° Eine Patientenverfiigung kann zwar die Entbindung des

medizinischen Personals von ihrer Schweigepflicht gegentiber dem Patientenvertreter

84 BUCHLER/MICHEL, S. 117; LUTHI, S. 100, und SAMW, Recht der Patientinnen und Patienten auf
Selbstbestimmung, S. 17.

845 Vgl. NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 29 ff. Vgl. mit Bezug auf die Partizipation der urteilsunfihi-
gen Person bei der Interpretation ihrer Patientenverfiigung A. A. BUCHLER/MICHEL, wonach die
,Wiinsche und Bediirfnisse” der urteilsunfahigen Person zu berticksichtigen seien: BUCHLER/
MICHEL, S. 125 f. Diesbeziiglich ablehnend AEBI-MULLER, ZBJV, S. 170.

8% Vgl FANKHAUSER, wonach bei der Eruierung des mutmasslichen Willens ,Ausserungen und ent-
sprechendes Verhalten“ mit einzubeziehen sind: FANKHAUSER, BJM, S. 259 f. Vgl. unten, CIV 3 b cc.

847 Sjehe oben, CIII 2 b aa.
848 Vgl. oben, CIIl 2 b aa.

849 BOENTE, ZK, N. 47 ff. zu Art. 377 ZGB; EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 20 zu Art. 377 ZGB;
GAssMANN, KuKo, N. 7 zu Art. 377 /378 ZGB und HAUSSENER, S. 130. Eingehend zur Aufklarungs-
pflicht siehe Tag, S. 707 ff.,, und WIDMER BLuM, S. 90 ff.

850 GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 20 zu Art. 377 ZGB.
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vorsehen.®*! Da der Vertreter aber vor einer Entscheidung entsprechend aufgeklart

werden muss, ist fraglich, ob die Entbindung von der Schweigepflicht notwendig ist.?*?

Es wird angenommen, dass die Aufklarungspflicht des Arztes gegeniiber dem Patien-
tenvertreter gemdss Art. 377 Abs. 2 ZGB einen gesetzlichen Rechtfertigungsgrund im
Sinne von Art. 14 StGB mit Blick auf Art. 321 StGB darstellt.?5® Dariiber hinaus stellt
sich eine Ansicht auf den Standpunkt, dass schon kein tatbestandliches Handeln des
Arztesvorliege, falls der Vertreter die offenbarten Tatsachen bereits kennt.?** Die Recht-
fertigungslosung befriedigt allerdings nicht restlos, denn der Vertreter entscheidet
anstelle der urteilsunfahigen Person. Insbesondere in Anbetracht dieser besonderen
gesetzlichen Stellung und der damit verbundenen Aufklarungspflicht des Arztes gemadss
Art. 377 Abs. 2 ist es nicht kohdrent, ein (gerechtfertigtes) tatbestandliches Verhalten
des Arztes anzunehmen, denn es kommt gerade nicht auf die Entbindung der urteils-
unfdhigen Person hinsichtlich der Schweigepflicht an. Folglich kann der behandelnde
Arzt den Tatbestand des Art. 321 StGB gegeniiber dem Patientenvertreter im Rahmen
seiner Aufkldrung gar nicht verwirklichen. Dann hat die Aufklarungspflicht des be-
handelnden Arztes gemadss Art. 377 Abs. 2 ZGB aber eine tatbestandsausschliessende
Wirkung beziiglich Art. 321 StGB.%*° Gegentiber nicht vertretungsberechtigten Personen
gilt freilich weiter die Schweigepflicht.5>¢

851 Vgl. beispielsweise PV FMH, ausfiihrliche Version, S. 4.

852 EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 20 zu Art. 377 ZGB; HAUSSENER, S. 129 f,, und WIDMER BLUM,
S.92.

853 FANKHAUSER, CHK, N. 4 zu Art. 377 ZGB, und GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 24 zu
Art. 377 ZGB. Vgl. GAssMANN, der die Aufklarungspflicht als Entbindung vom Berufsgeheim-
nis versteht: GASSMANN, KuKo, N. 7 zu Art. 377/378 ZGB. Im Ergebnis auch BOENTE, ZK, N. 53
(FN 76) zu Art. 377 ZGB, und SAMW, Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestim-
mung, S. 11.

85%  TRECHSEL/VEST, SSPK, N. 24 zu Art. 321 StGB m.w.Verw.

855 Vgl. BOENTE, ZK, N. 53 (FN 76) zu Art. 377 ZGB. Betreffend die tatbestandsausschliessende Wir-
kung der Einwilligung vgl. eingehend NiGGLI/GOHLICH, BSK, N. 9 vor Art. 14 StGB und SEEL-
MANN/GETH, S. 49 £, jeweils m.w.Verw. Wurde der Vertreter mittels einer Patientenverfiigung
durch die urteilsunfahige Person bestellt, konnte das auch als implizite Entbindung des behan-
delnden Arztes vom Berufsgeheimnis betrachtet werden: Personliche Anmerkung von BARBARA
LIND.

856 HAUSSENER, S. 127 m.w.Verw.
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Nach Art. 377 Abs. 2 ZGB ist ,die vertretungsberechtigte Person iiber alle Umstinde,
die im Hinblick auf die vorgesehenen medizinischen Massnahmen wesentlich sind“
aufzuklaren. Der Begriff der Wesentlichkeit soll die Aufklarungspflicht gegeniiber dem
Patientenvertreter nicht einschranken.®’ Vielmehr ist der Vertreter in derselben umfas-
senden Weise wie der Patient aufzuklaren.®® Die Aufzdhlung des Inhalts der Aufklarung

gemadss Art. 377 Abs. 2 ZGB ist beispielhaft und nicht abschliessend zu verstehen.®>

Zu berticksichtigen ist, dass die Kenntnis des Vertreters {iber den allgemeinen Gesund-
heitszustand des urteilsunfahigen Patienten und dessen medizinische Vergangenheit
womdglich nur begrenzt ist, falls sie tiberhaupt vorhanden ist.*® Im Falle des minimalen
Bewusstseinszustandes muss der Patientenvertreter die zentrale Frage beantworten, ob
lebenserhaltende Massnahmen ergriffen bzw. fortgefithrt werden sollen oder die Be-
handlung abgebrochen wird und der Patient verstirbt. Die Beantwortung dieser Frage
obliegt dem Vertreter, da dieser vermutlich den mutmasslichen Willen des minimal
bewussten Patienten am zuverldssigsten bestimmen kann und damit das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten geschiitzt wird.®*! Fiir die Entscheidung des Vertreters ware
insbesondere relevant, mit welcher Lebensqualitat der urteilsunfdhige Patient unab-
hingig vom minimalen Bewusstseinszustand und seiner Prognose zu rechnen hat,%
weil er etwa zusatzlich an einer terminalen und unheilbaren Krankheit leidet. Der Arzt
muss den Vertreter also iber den Gesamtzustand des urteilsunfdahigen Patienten auf-
kldren und nicht nur tiber den die Urteilsfahigkeit einschrankenden Zustand wie etwa
den minimalen Bewusstseinszustand, soweit allféllige Erkrankungen oder Beeintrach-

tigungen Auswirkungen auf die Beurteilung der Lebensqualitdt dieses Patienten haben

857 GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 21 zu Art. 377 ZGB m.w.Verw.

858 GassMANN, KuKo, N. 7 zu Art. 377/378 ZGB m.w.Verw., und GuiLLOoD/HERTIG PEA, FamKomm,
N. 21 zu Art. 377 ZGB. Zur Aufklarung siehe oben, CIII 1 b.

859 FANKHAUSER, CHK, N. 4 zu Art. 377 ZGB. Vgl. GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 21 zu
Art. 377 ZGB.

860 Vgl. NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 34.
861 Siehe oben, C IV 1. Zur Zulassigkeit des stellvertretenden Behandlungsvetos siehe oben, C IV 2.

862 Vgl. NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 26. Zur Lebensqualitit siehe SAMW, Intensivmedizinische
Massnahmen, S. 14.
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konnten.®®® Daher kann sich der Arzt richtigerweise auch nicht auf das therapeutische

Privileg berufen, um seine Aufklarungspflicht zu begrenzen.®*

Die Aufklarung ist zum einen die Voraussetzung dafiir, dass der Patientenvertreter giiltig
entscheiden kann,®*® und zum anderem die Grundlage fiir die Bestimmung des mutmass-

lichen Willens des urteilsunfahigen Patienten, auf die nachfolgend eingegangen wird.
cc) Eruierung des mutmasslichen Willens

Die Bildung eines Willens setzt insbesondere die Fahigkeit voraus, die eigene Situation
zu verstehen und die Folgen der unterschiedlichen Entscheidungsméglichkeiten fiir das
eigene Wohlbefinden gegeneinander abwdgen zu konnen. Diese Abwagung erfolgt dabei
auf' hochst personlichen Grundlagen.®® Es wird also vom Patientenvertreter gefordert,
dass er die Abwagung so durchfiihrt, wie sie der urteilsunfahige Patient im Falle seiner
Urteilsfahigkeit vornehmen wiirde.®*” Folglich eruiert der Vertreter den mutmasslichen
Willen, den der urteilsunfahige Patient hatte, wenn er urteilsfahig ware.®*® Es kann
allerdings kein mutmasslicher Wille einer Person eruiert werden, die selbst noch nie

urteilsfahig gewesen ist.®®

Optimalerweise wird der Patient vor Eintritt der Urteilsunfdhigkeit seinem Vertreter seine

Wiinsche, Vorstellungen und/oder Anordnungen mitgeteilt haben.®”® Es ist freilich auch

863 Vgl. BOENTE, wonach sich die Aufklarung nicht nur auf die medizinische Massnahme als solche
beziehe: BOENTE, ZK, N. 61 ff. zu Art. 377 ZGB.

864 BOENTE, ZK, N. 56 zu Art. 377 ZGB; EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 20 zu Art. 377 ZGB, und
FANKHAUSER, CHK, N. 4 zu Art. 377 ZGB.

865 BBI 2006, S. 7036; FassBIND, OFK, N. 3 zu Art. 377 ZGB, und GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm,
N. 19 ff. zu Art. 377 ZGB. Vgl. BOENTE, ZK, N. 68 zu Art. 377 ZGB.

866 Zum Ganzen siehe oben, CIII 1 a.

867 AEBI-MULLER, Fachhandbuch, Rz. 6.93; AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 133; EICHENBERGER/KOHLER,
BSK, N. 12 zu Art. 378 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N. 5 zu Art. 378 ZGB; GETH/MONA, S. 158 ff.; HAus-
HEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 2.76.; HAUSSENER, S. 111 ff.,, und WIDMER BLuM, S. 101.

868 FANKHAUSER, CHK, N. 5 zu Art. 378 ZGB, und FANKHAUSER, BJM, S. 260. Ebenso ERNST, S. 46, und
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 2.44.

869 Siehe oben, CIV 3 b.

870 EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 13 zu Art. 378 ZGB; GassMANN, KuKo, N. 12 zu Art. 377 /378 ZGB,
und WIDMER BLUM, S. 112 m.w.Verw.
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moglich, dass die urteilsfahige Person in einer Patientenverfiigung ihre Wiinsche und
Vorstellungen bzw. eine ,Wertanamnese“®’! oder Werthaltung®’? dargelegt hat.?”® Einige
Vorlagen von Patientenverfiigungen sehen diese Moglichkeit vor.?”* Diese spezifischen

Wiinsche und Vorstellungen des Patienten hat der Vertreter primar umzusetzen.®”®

Sollten die Wiinsche und Vorstellungen des Patienten nicht bekannt oder gentigend klar
sein, muss sich der Vertreter auch mit anderen Vertrauenspersonen des Urteilsunfahigen
besprechen konnen.?’¢ Die gesetzliche Vertretungskaskade des Art. 378 Abs. 1 ZGB folgt
der Vermutung einer besonderen Vertrauensbeziehung zum Urteilsunfdhigen.®”” Diese
Vermutung kann jedoch im Einzelfall unzutreffend sein. Der Vertreter kann zwar von
seiner Stellung zuriicktreten,®’® falls gemdss der Kaskade des Art. 378 Abs. 1 ZGB eine
dem Patienten ndher stehende Person nach ihm zur Vertretung berechtigt ist. Prob-
lematisch wird es allerdings dort, wo sich der medizinische Vertreter mit einer Person
austauschen mochte, die dem Berufsgeheimnis gemadss Art. 321 Abs. 1 StGB unterliegt,
weil sie aus seiner Sicht dem Patienten ndher steht und nicht zur Vertretung berechtigt
ist. Zu denken ist hier an den Hausarzt®”® oder auch an einen Geistlichen. Es wurde
bereits dargelegt, dass die Aufklarungspflicht des behandelnden Arztes gegeniiber dem
Patientenvertreter eine tatbestandsausschliessende Wirkung mit Bezug auf Art. 321
Abs. 1 StGB entfaltet.® Diese Argumentation ist hier zwar nicht iibertragbar. Gleich-
wohl muss die Befugnis des Vertreters es auch umfassen, eine optimale Abkldarung der

Wiinsche und Vorstellungen des urteilsunfahigen Patienten sicherzustellen. Zum Schutz

871 ERNST, S. 47.
872 SAMW, Patientenverfiigungen, S. 9.

873 BOENTE, ZK, N. 91 f. vor Art. 360 ZGB m.w.Verw.; ERNST, S. 46 ff. m.w.Verw; NEK-CNE, Patienten-
verfiigung, S. 21, und SAMW, Patientenverfiigungen, S. 9. Vgl. auch MoONA4, S. 252 f.

874 Sjehe oben, CIII 2 d.

875 Vgl. WIDMER BLUM, S. 112, und NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 21

876 Vgl. AEBI-MULLER, Fachhandbuch, Rz. 6.95, und BUCHLER/MICHEL, S. 117.

877 Siehe oben, C IV 1.

878 Sjehe oben, C IV 1.

879 Zum Ganzen siehe AEBI-MULLER, Fachhandbuch, Rz. 6.95, und BUCHLER/MICHEL, S. 117.
880 Sjehe oben, C IV 3 b bb.
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des Selbstbestimmungsrechts des Patienten® miissen folglich die entsprechenden
Anfragen des Patientenvertreters an einen Trager des Berufsgeheimisses als Recht-

fertigungsgrund nach Art. 14 StGB mit Blick auf Art. 321 StGB verstanden werden.5%?

Als Grundlage zur Eruierung des Willens der urteilsunfahigen Person kénnen auch
andere Indizien dienen.®® Zu denken ist hier an das bereits erwdhnte Beispiel, indem
urteilsunfahige Patient einer religiosen Gemeinschaft angehort, die jegliche Massnahmen
der Sterbehilfe ablehnt. Die Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft bedeutet allerdings
nicht zwangsliufig, dass alle deren Uberzeugungen geteilt werden.?** Ausserdem lisst
ein solches Indiz nur mittelbar auf die Ansichten des Urteilsunfdhigen schliessen.
Solche mittelbaren Indizien sollten folglich nur zuriickhaltend bei der Eruierung des

mutmasslichen Willens berticksichtigt werden.®%

Das Selbstbestimmungsrecht des urteilsunfahigen Patienten wird nur soweit geschiitzt,
wie sein Vertreter in der Lage ist, den mutmasslichen Willen des Patienten zu eruieren.
Ist der Vertreter dazu nicht in der Lage, beispielsweise weil er die Haltung des Urteils-
unfdhigen aufgrund eigener, zuwiderlaufender Wertvorstellungen nicht beriicksichtigen

kann, so hat er seine Vertretung abzulehnen bzw. niederzulegen.®¢

Es wird zudem die Ansicht vertreten, die Entscheidungsfreiheit des Patientenver-
treters musse, neben der Bindung an den mutmasslichen Willen und die Interessen
des urteilsunfahigen Patienten,®’ insoweit begrenzt werden, als der Vertreter nicht in

unverniinftige Entscheidungen einwilligen kénne.®® Der Vertreter kann grundsatz-

881 Sjehe oben, C IV 2.
882 Vgl. oben, CIV 3 b cc.

883 Vgl. BAUMANN, S. 62; BREITSCHMID/KAMP, CHK, N. 14 zu Art. 372 ZGB; FANKHAUSER, CHK, N. 5 zu
Art. 378 ZGB; GAssMANN, KuKo, N. 12 zu Art. 377/378 ZGB, und LUTHI, S. 102 f.

884 7Zum Ganzen siehe oben, CIII 2 d cc.
885 Vgl. oben, CII1 2 d cc. A. A. wohl AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 176 und HAUSSENER, S. 112.

886 AEBI-MULLER, Fachhandbuch, Rz. 6.92; GassMANN, KuKo, N. 12 zu Art. 377/378 ZGB, und Haus-
HEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 2.76. Vgl. oben, C1V 1.

887 Siehe oben, C IV 2.

88  WIDMER BLUM, S. 111. Ahnlich auch WiEGAND, wonach Eltern nicht befugt seien, ,unverniinf-
tige Entschliisse zum Nachteil ihrer Kinder zu treffen“: WiEGAND, Aufklarungspflicht, S. 172 f.
(FN. 234).
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lich indes auch eine Entscheidung treffen, die von aussen betrachtet als unverniinftig
bewertet wird, da auch eine solche Entscheidung dem mutmasslichen Willen des Pa-
tienten entsprechen kann.?° Wesentlich ist dabei nur, ob der entsprechende Entscheid
vertretungsfreundlich, was auf das Behandlungsveto zutrifft,®° und der gesetzliche

Vertreter selbst urteilsfahig ist.®!

Ein Behandlungsabbruch kann dem mutmasslichen Willen eines urteilsunfahigen
Patienten auch dann entsprechen, wenn dieser Patient seinen entsprechenden Willen
nie direkt kundgetan hat. Insbesondere dann ist der Patientenvertreter jedoch gehalten,
in Anbetracht der absoluten und irreversiblen Natur des Behandlungsabbruchs alle
verfiigbaren Informationen zu nutzen, um den Willen des urteilsunfdahigen Patienten

Zu eruieren.

Es wird schliesslich vertreten, dass es mit dem definitiven Verlust der Entscheidungs-
fahigkeit zu einem Bruch der ,personalen Identitdt“ komme.®? Ein Bruch der Identitat
sei dann anzunehmen, wenn die urteilsunfihige Person keinen Bezug mehr zur frithe-
ren Identitdt herstellen konne.??* Nach dem Verlust der Urteilsfahigkeit existiere ,eine
radikal andere Subjektivitit“ bzw. ein anderes ,personales Ich®, das als ,Nachfolger“ des
urspriinglichen Patienten insbesondere die Praferenz habe, leben zu wollen.®* Demzu-
folge wére der Kérper nun der eines anderen, wodurch das urspriingliche personale Ich
nicht (vorab) dariiber verfiigen kénne.®*s Infolge des Identitatsbruchs seien nach einer
Ansicht die wertebezogenen Interessen des urspriinglich Entscheidungsfahigen mit
den erlebnisbezogenen Interessen des nachtraglich entscheidungsunfahig Gewordenen
abzuwdagen. Die wertebezogenen Interessen des urspriinglich Entscheidungsfahigen

seien mithilfe des mutmasslichen Willens dieser Person zu bestimmen, wahrend die

889 Vgl. NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 26. Vgl. oben, CIII 1 a.
890 Vgl. oben, C 1V 2.

891 Vgl. oben, CIII 1 a.

892 GETH, S. 85 und MERKEL R,, ]Z, S. 507 ff.

83 GETH, S. 90.

89 MERKEL R,, ]JZ, S. 508.

8% MERKEL R, JZ, S. 508. Kritisch zum Identitatsverlust bei Wachkomapatienten vgl. KIELTYKA,
S. 125 ff.
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erlebnisbezogenen Interessen des nachtraglich entscheidungsunfahig Gewordenen vor
allem von seiner zu erwartenden Lebensqualitdt abhingen.®*® Beim minimal bewuss-

897 nicht von einem definitiven

ten Patienten kann jedoch aufgrund seines Potentials
Verlust seiner Urteilsfahigkeit ausgegangen werden, weshalb es auch nicht zu einem
Bruch der personalen Identitdt kommt. Ausserdem kann er auch keine Entscheidung
dariiber féllen, ob er seinen Bediirfnissen nachgeben mochte oder nicht,®® weshalb
beim minimal bewussten Patienten auch nicht von einem anderen personalen Ich aus-
gegangen werden konnte, selbst wenn ein Identitatsbruch angenommen werden wiirde.

Massgebend bleibt somit der mutmassliche Wille des minimal bewussten Patienten.
dd) Natiirlicher Wille als Vetorecht des urteilsunfihigen Patienten?

Grundsitzlich ist der minimal bewusste Patient zwar kommunikationsunfdhig, unter
Umstdnden kann die Kommunikationsfahigkeit im Einzelfall aber temporar durch eine
Behandlung wiederhergestellt werden.®*® Es ist also zu erldutern, inwiefern ein natir-
licher Wille des minimal bewussten Patienten zu beriicksichtigen ware. Der natiirliche
Wille kann zwar nicht geniigen, um eine rechtsverbindliche medizinische Anordnung
zu treffen.?” Unter Umstanden koénnte ein natiirlicher Wille des urteilsunfihigen Pa-
tienten aber auch eine Patientenverfiigung negieren, die einen Behandlungsabbruch
fur diesen Zustand regelt.”!

Mit Bezug auf ein solches ,Vetorecht“ spricht sich eine Ansicht fiir eine Einzelfall-
betrachtung unter Beriicksichtigung einer Patientenverfiigung und der Ausserungen

des Patienten aus.’” Eine andere Ansicht steht auf dem Standpunkt, dass der urteils-

8% Eingehend Zum Ganzen GETH, S. 85 ff. m.w.Verw.

897 Sjehe oben, Allund BII 1 b.

8% Sjehe oben, CIV 3 b aa.

899 Sjehe oben, AI; AIl und C III 3.

900 AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 61 ff,, und BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 81 zu Art. 16 ZGB.

91 Eingehend zum Verhaltnis zwischen der Patientenverfiigung und dem entgegenstehenden na-
tirlichen Willen siehe HAUSSENER, S. 244 f. m.w.Verw.

902 HAUSSENER, S. 247 ff.
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unfdhige Wille unmassgeblich sei, unabhédngig davon, ob damit eine Zustimmung oder

Ablehnung ausgedriickt werde.?*?

Grundsatzlich muss auch der gegen eine Anordnung in einer Patientenverfiigung ge-
richtete natiirliche Wille des urteilsunfihigen Patienten gentigen, um die Verbindlichkeit
seiner Patientenverfiigung zu negieren.”®* Denn fiir den Fall begriindeter Zweifel daran,
dass der mutmassliche Wille nicht mehr der Patientenverfiigung entspricht, ist die Pa-
tientenverfiigung unverbindlich (Art. 372 Abs. 2 ZGB).?°° Auch soll die urteilsunfahige
Person, soweit moglich, in die Entscheidungsfindung mit einbezogen werden (Art. 377
Abs. 3 ZGB), insbesondere weil auch der natiirliche Wille durch das Selbstbestimmungs-
recht des urteilsunféhigen Patienten geschiitzt wird.?*® Schliesslich soll der Patient vor

einer ibermdssigen Bindung an seine Patientenverfiigung geschiitzt werden.?”’

Der natiirliche Wille kann aber allein nicht geniigen, um die Einwilligung in eine Be-
handlung oder ein Behandlungsveto rechtsverbindlich zu bekunden.?*® Die Entschei-
dung tiber den Behandlungsabbruch liegt daher beim Vertreter der urteilsunfahigen
Person.?” Nur dieser kann also den natiirlichen Willen als Indiz bei der Eruierung
des mutmasslichen Willens des urteilsunfahigen Patienten beriicksichtigen.’’® Dem
natiirlichen Willen kommt jedoch bei der Eruierung des mutmasslichen Willens im
Verhiltnis zu Wiinschen, Vorstellungen und/oder Anordnungen, die der Patient vor

Eintritt seiner Urteilsunfahigkeit mitgeteilt hat, nachrangige Bedeutung zu.’*!

903 AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 62, und BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 81 zu Art. 16 ZGB.

Vgl. WIDMER BLUM, wonach ein entgegenstehender natiirlicher Wille ein Indiz fiir den gednder-
ten mutmasslichen Willen sei: WIDMER BLuM, S. 186 f.

95 Sjehe oben, CIII 2 d cc.

906 Sjehe oben, CIV 3 b aa.

97 Siehe oben, CIII 2 d cc.

908 Vgl. AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 62 und BUCHER/AEBI-MULLER, BK, N. 81 zu Art. 16 ZGB.
%09 WIDMER BLuM, S. 187.

910 Vgl. HAUSSENER, S. 265. Siehe oben, CIV 3 b cc.

Vgl. oben, C 1V 3 b cc. Vgl. HAUSSENER, wonach der natiirliche Wille ,ausnahmsweise“ zur Eruie-
rung des mutmasslichen Willens beitragen kann: HAUSSENER, S. 265.
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4. Interessen des Patienten

Der Patientenvertreter soll neben dem mutmasslichen Willen des urteilsunféhigen
Patienten auch die Interessen des Patienten einbeziehen (Art. 378 Abs. 3 ZGB).*2
Diese Interessen bestimmen im Gegensatz zum subjektiven mutmasslichen Willen,
auf objektive Weise.?’* Es wird daher eruiert, wie sich eine hypothetische dritte Person
in der entsprechenden Situation entscheiden wiirde, wobei angenommen wird, dass
diese Person ,verniinftig“ sei.’’* Massgebend ist jedoch nicht die Verntinftigkeit des
hypothetischen Dritten, da auch subjektiv motivierte Entscheidungen verniinftig sein
konnen,’*® sondern vielmehr, dass der vermutete Entscheid der hypothetischen Person
ausschliesslich auf objektivierten Werten basiert.”*® Diese Objektivierung bedeutet, dass
sich die hypothetische Person an ,allgemeinen Wertevorstellungen” und nicht an den
subjektiven Ansichten und Vorstellungen des urteilsunfdhigen Patienten orientiert.’"’
Als objektivierte Interessen werden insbesondere Lebenserhaltungs- und Gesundheits-
interessen sowie die Wiirde des Menschen angefiihrt.”'®

Diese generalisierten Interessen sind nachfolgend sowohl allgemein als auch konkret
mit Bezug auf den Behandlungsabbruch beim minimal bewussten Patienten ndher zu
erldutern. Auf das Verhaltnis zwischen dem subjektiven mutmasslichen Willen und

den objektivierten Interessen des Patienten wird weiter unten eingegangen.’*’

912 BBI 2006, S. 7037.

913 BBI 2006, S. 7037; AEBI-MULLER, Fachhandbuch, Rz. 6.96; AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 136;
BUCHLER/MICHEL, S. 117 f; EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 13 zu Art. 378 ZGB; FANKHAUSER,
CHK, N. 5 zu Art. 378 ZGB; GAssMANN, KuKo, N. 12 zu Art. 377 /378 ZGB; GUILLOD/HERTIG PEA,
FamKomm, N. 7 zu Art. 379 ZGB; HAUSSENER, S. 132; LUTH]I, S. 102 f., und WIDMER BLUM, S. 113.

914 Vgl. NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 26 und S. 35; HAUSSENER, S. 132; LUTHI, S. 102 f, und
SAMW, Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, S. 11.

915 Vgl. oben, CIII 1 a.
916 Vgl. HAUSSENER, S. 132.
917 Vgl. GETH, S. 71 f. und HAUSSENER, S. 132, jeweils m.w.Verw. Vgl. auch Popp, S. 644 (FN 17).

918 EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 13 zu Art. 378 ZGB; GASSMANN, KuKo, N. 12 zu Art. 377 /378 ZGB,
und HAUSSENER, S. 132 m.w.Verw. Vgl. BUCHLER/MICHEL, S. 118.

919 Sjehe unten, C IV 5.
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a) Lebenserhaltungs- und Gesundheitsinteresse

Am Leben und gesund zu sein sind zwei der grundsatzlichsten menschlichen Interessen.
Im Allgemeinen ist daher anzunehmen, dass ein Mensch sein Leben bewahren und Ein-
schrankungen seiner Gesundheit beheben lassen mochte. Damit ist es naheliegend, dass
es den objektivierten Interessen eines Patienten entspricht, eine medizinisch indizierte
lebenserhaltende Behandlung®® durchfithren zu lassen, um am Leben zu bleiben.?*!
Eine Ansicht dehnt dies so weit aus, dass dem Lebenserhaltungsinteresse®? selbst dann
eine massgebliche Bedeutung zukomme, wenn die Erfolgschancen der entsprechenden

Behandlung eher gering seien.??®

Das Lebenserhaltungsinteresse wurde durch Art. 10 Abs. 1 BV als verfassungsmassiges
Recht verankert (vgl. auch Art. 6 UNO-Pakt II und Art. 2 EMRK).?** Das Recht auf
Leben muss allerdings nicht zwingend so verstanden werden, dass das Fortbestehen
eines Lebens ,um jeden Preis“ geschiitzt wird.® Es kann auch bedeuten, dass frei tiber
dieses Leben verfiigt werden darf. Dies kann so weit verstanden werden, dass das eigene
Leben beendet werden darf.??® Diesbeziiglich kann auf das Eigentumsrecht verwiesen
werden,’?” das auch das Recht des Eigentiimers umfasst, im Rahmen der bestehenden
Gesetze sein Eigentum zu vernichten (vgl. Art. 641 Abs. 1 ZGB).”?® Uberwiegend wird das
Recht, sein Leben beenden zu diirfen, jedoch auf das Selbstbestimmungsrecht gemadss
Art. 10 Abs. 2 BV bzw. auf die Garantie des Privatlebens gemadss Art. 8 EMRK®?° und

920 Vgl. oben, BV 2 und CIII 2 d aa.
921 Vgl. AEBI-MULLER, Jusletter, Rz. 136, und BUCHLER/MICHEL, S. 117 f.
922 JENAL, S. 115.

923 HAUSSENER, S. 132, und LUTHI, S. 103, jeweils m.w.Verw., insbesondere betreffend den Grund-
satz ,in dubio pro vita“.

924 Vgl. MULLER/SCHEFER, S. 45.

925 Vgl. BUCHLER/MICHEL, wonach insbesondere auch die medizinische Indikation einer lebens-
erhaltenden Therapie zu beriicksichtigen sei: BUCHLER/MICHEL, S. 118.

926 Zum Anspruch auf Lebensbeendigung als Teil des Rechts auf Leben siehe SCHWEIZER, St. Galler
Kommentar, N. 22 zu Art. 10 BV m.w.Verw.

927 Vgl. MERKEL G., S. 325.
928 WIEGAND, BSK, N. 33 zu Art. 641 ZGB m.w.Verw.

929 Zum Geltungsbereich von Art. 8 EMRK und zum Verhéltnis zu Art. 10 Abs. 2 BV siehe MULLER/
SCHEFER, S. 138, und SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N. 38 ff. zu Art. 10 BV.
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nicht auf das Lebensrecht gestiitzt.”* Worauf das Recht, sein Leben beenden zu diirfen,
gestiitzt wird, ist jedoch mit Blick auf die Bestimmung der objektivierten Interessen des
urteilsunfihigen Patienten nicht relevant. Entscheidend ist vielmehr, dass sein Leben
beenden zu wollen, eine individuelle Entscheidung und damit subjektiver Natur ist.
Daher kann prinzipiell kein objektiviertes Interesse eines Patienten abgeleitet werden,
in einer bestimmten Situation lebenserhaltende Massnahmen zu beenden. Dies ware
letztlich ein fremdbestimmter Behandlungsabbruch, der beim minimal bewussten

Patienten abzulehnen ist.?3!

Sind einander gegenldufige objektive Gesundheitsinteressen derselben Person vorhanden,
liegt eine sog. ,individuelle Interessenkollision” vor.”** Da hier lediglich objektivierte
Interessen kollidieren und der mutmassliche Wille des Patienten nicht beriicksichtigt
wird, sind die Regeln der Notstandhilfe anwendbar, womit eine Interessenabwdgung
vorgenommen werden muss.”*? Zu nennen ist das Beispiel, dass ein Patient starke
Schmerzen erleidet, aber die entsprechende Schmerzbehandlung eine Lebensverkiir-
zung zur Folge hatte.”** In diesem Fall kollidiert das Interesse an Schmerzfreiheit mit
dem Lebenserhaltungsinteresse.”®® Zu beriicksichtigen sind dann in insbesondere die
Bedeutung des betreffenden Rechtsgutes und die Irreversibilitdt der Lebensverkiirzung
bzw. -beendigung.®*® Im Falle des minimal bewussten Patienten muss davon ausgegangen

937 Kann diesen Schmerzen nicht

werden, dass der Patient Schmerzen empfinden kann.
durch eine Schmerzbehandlung begegnet werden, dann kdnnte ein Behandlungsabbruch

im objektiven Interesse dieses Patienten liegen, da damit weitere Schmerzen vermieden

90 Zum Ganzen beziiglich Art. 10 BV siehe BiagGINi, OFK, N. 10 zu Art. 10 BV und SCHWEIZER,
St. Galler Kommentar, N. 22 zu Art. 10 BV. Beziiglich Art. 2 EMRK siehe BGE 133 1 58, E. 6.2.2.
und Urteil des EGMR Pretty vs. The United Kingdom vom 29.04.2002, Reports of Judgments and
Decisions 2002-I11, S. 155 ff., RN. 40.

%1 Vgl. die Ausfithrungen zur Begrenzung der Garantenstellung des Arztes: Siehe oben, B V.

%2 DONATSCH/TAG, S. 246 f.; GETH, S. 66 f; JENAL, S. 113 ff,, und THOMMEN, S. 120 m.w.Verw. auf die
schweizerische und deutsche Lehre. Siehe unten, C IV 6 a.

93 JENAL, S. 113 ff., und THOMMEN, S. 120 m.w.Verw. A. A. wohl DONATSCH/TAG, S. 246 f.
94 Vgl. oben, C I 4.

%5 JENAL, S. 115.

%6 Vgl. GETH, S. 74 f. m.w.Verw.

937 Siehe oben, A1 1.
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werden. Der minimal bewusste Patient ist jedoch nicht im terminalen Stadium, daher
geht es um mehr als die Frage, ob nur ein letzter qualvoller Lebensabschnitt beendet
wird.?*® Dariiber hinaus besitzt der minimal bewusste Patient ein gutes Potential auf
Verbesserung seines gesundheitlichen Zustandes.?®*® Die Verbesserung des Zustandes
des minimal bewussten Patienten kann zwar die Linderung seiner Schmerzen zufolge
haben, jedoch kann die Reduktion der Bewusstseinseinschrankung auch zur bewussten
Wahrnehmung der Schmerzen fithren.?*® Folglich ist im Einzelfall zu beurteilen, ob
ein Behandlungsabbruch im objektivierten Interesse des minimal bewussten Patienten
liegt.**! Falls von einer Linderung der Schmerzen ausgegangen werden kann, muss
dieses Potential ebenfalls in der Abwagung berticksichtigt werden, da es eine aktuelle
Eigenschaft des Patienten ist.”** Damit bekommt das Lebenserhaltungsinteresse des
minimal bewussten Patienten ein zusdtzliches ethisches Gewicht. Solange also das
Potential auf Verbesserung des Zustandes und auf Linderung der Schmerzen besteht,
kann kein tiberwiegendes objektiviertes Interesse an Schmerzfreiheit und damit an

einen Behandlungsabbruch beim minimal bewussten Patienten behauptet werden.

Die lebenserhaltende Massnahme liegt in dem objektivierten Lebenserhaltungsinte-
resse des minimal bewussten Patienten. Negativ formuliert entspricht der Behand-
lungsabbruch also nicht dem objektivierten Lebenserhaltungsinteresse eines minimal

bewussten Patienten.
b) Wiirde

Der Wiirdeschutz des minimal bewussten Patienten wurde bereits im Zusammenhang
mit einer allfdlligen Begrenzung der Garantenstellung des Arztes erldutert.”*® Dabei
wurde aufgezeigt, dass der Schutz der Menschwiirde sowohl fiir als auch gegen den Be-

handlungsabbruch beim minimal bewussten Patienten angefiihrt werden kann, wobei

%8 Vgl. JENAL, S. 115 f.
939 Siehe oben, A Il.
940 Sjehe oben, CIII 3 a.

941 Vgl. JENAL, der zu Recht darlegt, dass nicht abstrakt gesagt werden kann, wann genau das Inter-
esse an Schmerzfreiheit das Lebenserhaltungsinteresse iiberwiegt: JENAL, S. 122.

%42 GSjehe oben, BII 1 b.
943 Sjehe oben, BV 1.
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hier vertreten wurde, dass der Wiirdeschutz deshalb auf Erhalt des Lebens des minimal
bewussten Patienten gerichtet sein muss, weil der Behandlungsabbruch sowohl die
eingeschrankte Subjektivitdt als auch das Potential des minimal bewussten Patienten
auf Ausweitung dieser Subjektivitdt zunichtemachen wiirde. Infolgedessen kann der
Wiirdeschutz kein objektiviertes Interesse eines minimal bewussten Patienten an einem

Behandlungsabbruch begriinden.

c) Zwischenfazit

Lebenserhaltungsinteresse und Wiirdeschutz sprechen fiir die Erhaltung des Lebens
des minimal bewussten Patienten. Der Behandlungsabbruch entspricht daher nicht
den objektivierten Interessen dieser Patienten. Ein Behandlungsabbruch kann jedoch
dem mutmasslichen Willen eines minimal bewussten Patienten entsprechen.** In Er-
mangelung einer konkreteren positivrechtlichen Regelung als Art. 378 Abs. 3 ZGB muss
daher das Verhdltnis zwischen diesen beiden Entscheidkriterien des Patientenvertreters
geklart werden.?*® Zu nennen ist das Beispiel eines schmerzfreien minimal bewussten
Patienten, der seinem Vertreter im Zeitpunkt seiner Urteilsfahigkeit mitgeteilt hat,

dass er fir diesen Zustand einen Behandlungsabbruch wiinscht.

5. Verhailtnis zwischen dem mutmasslichen Willen und den
objektivierten Interessen des Patienten

Eswerden hinsichtlich des Verhéltnisses der beiden Entscheidkriterien unterschiedliche
Positionen vertreten: Eine Ansicht unterscheidet nach der Art der stellvertretenden
Entscheidung und fordert, dass bei der Einwilligung in einen arztlichen Eingriff die
objektivierten Interessen eine Eingriffsschranke darstellen, wahrend beim Eingriffsveto,
als der Entscheidung iiber einen Behandlungsabbruch, dem mutmasslichen Willen der
Vorrang zu geben sei.’*® Eine andere Ansicht gibt hingegen dem mutmasslichen Willen

generell den Vorrang.’*” Einigkeit besteht wohl darin, dass die objektivierten Interes-

94 Sjehe oben, CIV 3 b cc.
945 Vgl. BUCHLER/MICHEL, S. 118, und FANKHAUSER, B]M, S. 259.

946 Eingehend GETH/MoONA, S. 173 f. Siehe auch EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 13 zu Art. 378 ZGB,
und FANKHAUSER, BJM, S. 259.

947 NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 35; BOENTE, ZK, N. 69 ff. zu Art. 378 ZGB; GassMANN, KuKo,
N. 12 zu Art. 377 /378 ZGB; GUILLOD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 27 zu Art. 378 ZGB; HAUSSENER,
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sen nur dann massgebend sind, wenn der mutmassliche Wille des urteilsunfdhigen

Patienten nicht bestimmbar ist.?*®

Fraglos berechtigt das Recht auf Selbstbestimmung auch dazu, eine Entscheidung zu
treffen, die objektivierten Interessen zuwiderlduft.”* Es erscheint jedoch nicht gerecht-
fertigt, nur dann auf die objektivierten Interessen des Patienten abzustellen, wenn der
mutmassliche Wille des urteilsunfdhigen Patienten nicht eruierbar ist. Dem objekti-

vierten Interesse des Patienten kime damit namlich eine subsididre Natur zu,’*°

was
sich weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus der Botschaft ableiten lasst (vgl. Art. 378
Abs. 3 ZGB).*! Vielmehr ist GETH zuzustimmen, der eine Risikoabwdgung vornimmt.
Dabei muss das Irrtumsrisiko hinsichtlich der Bestimmung des mutmasslichen Willens
umso niedriger sein, je starker der mutmassliche Wille den objektivierten Interessen
des Patienten zuwiderlduft.”*? Folglich darf auch das Irrtumsrisiko umso hoher sein,
je deutlicher ein Interessentibergewicht zugunsten des Behandlungsabbruchs gegeben

ist, wie etwa beim Erleiden starker Schmerzen.”>3

Der minimal bewusste Patient ist nicht sterbend’** und empfindet wahrscheinlich
Schmerzen.® Es ist auch moglich, dass der minimal bewusste Patient seine Schmerzen
dhnlich wahrnimmt, wie eine Person ohne Bewusstseinseinschrankung.’*® Angesichts
der irreversiblen Natur des Behandlungsabbruchs hat dies zur Folge, dass hohe Anfor-

derungen an die Eruierung des mutmasslichen Willens dieser Person zu legen sind bzw.

S.132 £, und LUTH]I, S. 103. Im Ergebnis auch AEBI-MULLER, welche jedoch zwischen kasueller
und habitueller Urteilsunfihigkeit unterscheidet: AEBI-MULLER, Fachhandbuch, Rz. 6.87.

948 NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 35. AEBI-MULLER, Fachhandbuch, Rz. 6.87; EICHENBERGER/
KOHLER, BSK, N. 13 zu Art. 378 ZGB; GAssMANN, KuKo, N. 12 zu Art. 377/378 ZGB, und WIDMER
BLum, S. 113.

949 NEK-CNE, Patientenverfiigung, S. 35 und LUTHI, S. 103. Vgl. oben, B II 2.
950 LgTHL S. 103.

%1 Vgl. BBI 2006, S. 7036 f.

92  GETH, S. 72 ff., insbesondere S. 73 f.

93  GETH, S. 75.

94 Sjehe oben, B11 und BIII 1.

955 Siehe oben, A1 1.

956 Sjehe oben, A12 b.
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97 Insbesondere hat der Patienten-

das entsprechende Irrtumsrisiko gering sein muss.
vertreter alle verfiigbaren Grundlagen zu nutzen, um den mutmasslichen Willen des
urteilsunfihigen Patienten zu erforschen. Falls er dazu nicht in der Lage ist oder den
mutmasslichen Willen dieses Patienten nicht nach aussen vertreten kann, muss er von
seiner Position zuriicktreten.’*® Kommt der Vertreter unter Berticksichtigung der hohen
Anforderungen an die Eruierung des mutmasslichen Willens zu dem Schluss, dass
der Behandlungsabbruch dem mutmasslichen Willen der urteilsunfihig gewordenen

Person entspricht, dann hat er das rechtsverbindliche Behandlungsveto auszusprechen.

6. Strafrechtsdogmatische Einordnung des stellvertretenden
Behandlungsvetos

Die stellvertretende Einwilligung als Rechtfertigungsgrund ist dem Strafrecht prinzipiell
fremd.?*® Denn ob ein Patient seine kérperliche Integritat einem medizinischen Eingriff
preisgibt oder nicht wird autonom entschieden. Die stellvertretende Einwilligung bleibt
daherein Akt der Fremdbestimmung®°®° Die Entscheidung des Vertreters wird jedoch
als eine Form der Notstandshilfe oder wie eine mutmassliche Einwilligung des urteils-

unfdhigen Patienten eingeordnet.’® Auf diese Einordnung ist nachfolgend einzugehen.
a) Notstandshilfe

Die medizinische Entscheidung des Patientenvertreters kann als Sonderfall der Not-
standshilfe betrachtet werden. Eine Besonderheit ergibt sich daraus, dass zum Schutz
eines Rechtsgutes nicht in die Rechtssphdre eines Dritten eingegriffen wird, sondern
die Interessen nur einer Person kollidieren. Es wird daher von einer sog. ,individuellen

Interessenkollision” gesprochen.’®? Eine Ansicht sieht keine Moglichkeit einer individu-

%7 Vgl. oben, CIV 3 b cc.

958 Sjehe oben, CIV3bccund CIV 1.

99 Eingehend SEELMANN, FS Trechsel, S. 572 f. Gl. A. GETH, S. 61.
90 Eingehend THOMMEN, S. 109 f.

%! THOMMEN, S. 120 ff. Zum Verhaltnis zwischen Notstandshilfe und mutmasslicher Einwilligung
siehe GETH, S. 66 f.

92 DONATSCH/TAG, S. 246 f.; GETH, S. 66 f,; JENAL, S. 113 ff,, und THOMMEN, S. 120 m.w.Verw. auf die
schweizerische und deutsche Lehre. Vgl. STRATENWERTH, AT, N. 53 ff. zu § 10.
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ellen Interessenkollision im Rahmen der Notstandshilfe. Sie fithrt im Wesentlichen aus,
dass Art. 17 StGB dem Nothelfer nur gestatte, anstelle des Bedrohten in die Rechtsgiiter
Dritter einzugreifen. Andernfalls wiirde die personliche Willensfreiheit des Betroffenen
beschrankt werden, da ,.ein Aussenstehender tiber einen personlichen Interessenkonflikt
entscheiden [kénne].““* Dem wird zu Recht entgegengehalten, dass nicht fir alle Falle
der individuellen Interessenkollission die mutmassliche Einwilligung herangezogen
werden kann. Dies gilt insbesondere fir die Félle, die der Einwilligungsschranke des
Art. 114 StGB unterliegen oder in denen die betreffende Person nie einen rechtwirk-
samen Willen entfalten konnte.”®* Zudem ist anzumerken, dass es sich beim minimal
bewussten Patienten um einen urteilsunfahigen Patienten handelt. Die Bindung der
Entscheidung des Vertreters an den mutmasslichen Willen und die Interessen des

Patienten soll dessen Selbstbestimmungsrecht gerade schiitzen.®®

Dartiber sieht sich die Einordnung der medizinischen Entscheidung des Patienten-
vertreters weiterer grundsdtzlicher Kritik ausgesetzt.?® Es ist insbesondere der Ein-
wand zu nennen, dass die Notstandshilfe generell nicht auf ,intrapersonale“ (bzw.
individuelle) Interessenkollisionen anwendbar sei, weil dies nicht dem Normzweck
entspreche. Grundsatzlich sei die Einwilligung (sofern vorhanden) dazu da, individuelle
Interessenkollisionen aufzul6sen.’®” Diesem Einwand ist zuzustimmen. Ausserdem
ist anzumerken, dass der Gesetzgeber mit der Revision des Erwachsenschutzrechts
dafiir gesorgt hat, dass mit der Patientenverfiigung (Art. 370 Abs. 1 ZGB) und der Ent-
scheidung des Patientenvertreters (Art. 378 Abs. 3 ZGB) fiir urteilsunfahige Personen
zivilrechtliche Surrogate der Einwilligung gesetzlich verankert wurden.’®® Es muss also
zuerst geprift werden, ob eine Einwilligung vorliegt, bevor eine Einordnung als Not-

standshilfe in Betracht kommt.?®°

93 Zum Ganzen DONATSCH/TAG, S. 246 f.
%% Eingehend GETH, S. 67.
95 Sjehe oben, C IV 2.

96 Betreffend die Diskussion um die Einordnung der indirekten aktiven Sterbehilfe als Notstands-
handlung siehe JENAL, S. 111 ff. m.w.Verw.

97 JENAL, S. 113 f., und STRATENWERTH, AT I, N. 51 zu § 10.
98 Vgl. TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 12a zu Art. 14 StGB, und WIDMER BLuM, S. 205.

969 THOMMEN, S. 121.
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b) Stellvertretender Entscheid als mutmassliche Einwilligung
des Betroffenen

Eine Ansicht sieht in der Entscheidung des Vertreters eine mutmassliche Einwilligung
des Rechtsgutstragers, also konkret des urteilsunfahigen Patienten.’”° Dies hat zur Folge,
dass eine medizinische Entscheidung nur bei nachtraglich urteilsunfdahig gewordenen

Patienten und nicht bei ,drittniitzigen Eingriffen“ rechtfertigbar ist.””!

Die mutmassliche Einwilligung setzt sich zusammen aus dem subjektiven mutmass-
lichen Willen und den objektivierten Interessen der betroffenen Person.?’? Auch hier
unterscheidet eine Meinung hinsichtlich dieser beiden Kriterien, ob ein Eingriff ver-
weigert oder vorgenommen wird.””® Eine andere Ansicht gibt dem mutmasslichen Willen
generell den Vorrang.”’* Damit sind die Kriterien der mutmasslichen Einwilligung im
Strafrecht grundsatzlich deckungsgleich mit denen der zivilrechtlichen Entscheidung
des Patientenvertreters (Art. 378 Abs. 3 ZGB).?75

Die Einordnung der stellvertretenden Entscheidung als mutmassliche Einwilligung
der betroffenen Person hdtte zur Folge, dass der Arzt’® oder im Streitfall ein Straf-
richter zu beurteilen hitte, ob der Behandlungsabbruch dem mutmasslichen Willen
der betroffenen Person entspricht. Art. 378 Abs. 3 ZGB sieht demgegeniiber vor, dass
der Patientenvertreter den mutmasslichen Willen der urteilsunfdhigen Person eruieren
muss.””” Die strafrechtsdogmatische Berufung auf den mutmasslichen Willen der be-
troffenen Person hatte zur Folge, dass die erwachsenenschutzrechtliche Befugnis des
Patientenvertreters untergraben werden wiirde. Dies wiirde folglich auch dem Ziel des

Gesetzgebers zuwiderlaufen, das Selbstbestimmungsrecht urteilsunfahiger Patienten zu

970 SEELMANN, FS Trechsel, S. 574 ff.

97t THOMMEN, S. 123 f.

972 N1GGLI/GOHLICH, BSK, N. 61 ff. vor Art. 14 StGB.

973 SEELMANN, BSK (3. Aufl.), N. 19 zu Art. 14 StGB. Vgl. oben, CIV 5.

97% DONATSCH/TAG, S. 262; N1GGLI/GOHLICH, BSK, N. 64 vor Art. 14 StGB; STRATENWERTH, AT I, N. 27
zu § 10 und TRECHSEL/NOLL/PIETH, S. 141 f.

975 Siehe oben, C IV.
976 THOMMEN, S. 125.

977 Siehe oben, C IV.
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starken,®’® da davon auszugehen ist, dass der gesetzliche Vertreter den mutmasslichen
Willen des urteilsunfdhigen Patienten am zuverldssigsten eruieren kann.””® Vielmehr
ist auf die Entscheidung des Vertreters und nicht auf die mutmassliche Einwilligung
des Patienten abzustellen.?®® Dem Entscheid des Vertreters sollte also auch eine selbst-

standige strafrechtliche Bedeutung zukommen.®!

c) Selbststindige strafrechtliche Wirkung der stellvertretenden
Entscheidung

Der Patientenvertreter ist befugt, eine stellvertretende Entscheidung fiir den urteilsun-
fahigen Patienten zu treffen (Art. 378 Abs. 3 ZGB). Da die stellvertretende Einwilligung
dem Strafrecht als Rechtfertigungsgrund grundsatzlich fremd ist, bleibt im Einzelfall
aber moglicherweise unklar, ob der betroffene Rechtsgutinhaber seine Rechtsgiiter im
Einzelfall tatsachlich preisgeben wiirde, ware er urteilsfahig.’®> Dem Autonomieprinzip
des Patienten wird allerdings damit Rechnung getragen, dass die Entscheidungsfreiheit
des Patientenvertreters konditioniert wird,”®* was letztlich zum Ziel hat, das Selbstbe-
stimmungsrecht der urteilsunfahigen Person zu schiitzen.’®* Auch um die Einheit der
Rechtsordnung zu wahren, kommt der stellvertretenden Entscheidung des Patienten-
vertreters gemdss Art. 378 Abs. 3 ZGB selbststandige rechtfertigende Wirkung zu, da die

stellvertretende Entscheidung ein Surrogat der Einwilligung der betroffenen Person ist.?®®

978 Siehe oben, C III 2 d cc.
979 Siehe oben, C IV 2.

980 Im Ergebnis auch THOMMEN, wonach der Eingriffsentscheid durch den Arzt der ,informed con-
sent“-Doktrin zuwiderlaufe, da der Eingriffsentscheid in den Handen des Eingreifenden liege
und damit ein arztlicher Paternalismus sei: THOMMEN, S. 125 m.w.Verw.

%81 THOMMEN, S. 125 ff,; TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 5 zu Art. 14 StGB, und im Ergebnis wohl auch
NiGGLI/GOHLICH, BSK, N. 49 vor Art. 14 StGB.

982 Betreffend den Einwand des Autonomieprinzips siehe oben, C IV 6.
983 EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 12 zu Art. 378 ZGB, und FANKHAUSER, BJM, S. 251 und S. 258 ff.
984 Siehe oben, C IV 2.

985 THOMMEN, S. 125 ff,; TRECHSEL/GETH, SSPK, N. 12a zu Art. 14 StGB, und im Ergebnis wohl auch
NiGGLI/GOHLICH, BSK, N. 49 vor Art. 14 StGB.
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7. Zwischenfazit

Eine Person kann fiir den Fall ihrer Urteilsunfahigkeit einen Vertreter in einer Patien-
tenverfiigung benennen (Art. 370 Abs. 2 ZGB). Andernfalls kommt die Kaskade des
Art. 378 Abs. 1 ZGB zur Anwendung. Der Patientenvertreter ist grundsatzlich befugt,

ein rechtsverbindliches Behandlungsveto auszusprechen.

Der Behandlungsabbruch bzw. die Nichtaufnahme von lebenserhaltenden Massnahmen
kann dem subjektiven mutmasslichen Willen des urteilsunfahigen minimal bewussten

Patienten entsprechen, liegt aber nicht in dessen objektivierten Interesse.

Der subjektive mutmassliche Wille geht den objektivierten Interessen des urteilsunfa-
higen Patienten grundsatzlich vor. Je starker der mutmassliche Wille allerdings diesen
Interessen zuwiderlduft, desto geringer muss das Irrtumsrisiko bei der Eruierung des
mutmasslichen Willens sein. Folglich muss das Irrtumsrisiko mit Bezug auf den Be-

handlungsabbruch beim minimal bewussten Patienten gering sein.

Schliesslich stellt das Behandlungsveto des Patientenvertreters ein Einwilligungssurrogat

mit selbststandiger strafrechtlicher Geltung dar.

V. Entscheidung des Arztes in dringlichen Fillen

Der Patientenvertreter ist befugt, ein rechtlich verbindliches Behandlungsveto im
Hinblick auf lebenserhaltende Massnahmen beim minimal bewussten Patienten aus-
zusprechen.’®® Es ist zu kldren, ob dazu auch der behandelnde Arzt in dringlichen
Fallen gemadss Art. 379 ZGB befugt ist, da in diesem Fall die Entscheidung des Vertreters

vorweggenommen wiirde.

1. Dringlichkeit

Die Dringlichkeit gemdss Art. 379 ZGB enthdlt einen zeitlichen und sachlichen Faktor.?®’

Der zeitliche Faktor macht es zur Voraussetzung, dass der entsprechende Entscheid

986 Siehe oben, C IV 2.

987 EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 2 zu Art. 379 ZGB; FassBIND, OFK, N. 2 zu Art. 379 ZGB; GAss-
MANN, KuKo, N. 1 zu Art. 379/380 ZGB und GuiLLOD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 5 zu Art. 379 ZGB.
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nicht ohne Nachteil fiir die urteilsunfahige Person aufgeschoben werden kann.’®® Der
sachliche Faktor ist auf jeden Fall in Notfallsituationen erfillt, in denen unmittelbare
Lebensgefahr besteht.?

Im Falle eines Patienten, dessen Atmung versagt, kann es infolge des Sauerstoffmangels
zu einer hypoxischen Hirnschadigung kommen. Dies bedeutet, dass es bereits nach drei
bis sechs Minuten zu irreversiblem Zellverlust und damit zu schwersten Hirnschadi-
gungen kommen kann.?*® In zeitlicher Hinsicht bleibt demnach fiir den behandelnden
Arzt nur ein kurzes Fenster, um eine Entscheidung hinsichtlich der Aufnahme lebens-
erhaltender Massnahmen zu treffen. Sobald der Patient einmal durch lebenserhaltende
Massnahmen stabilisiert wurde, droht ihm keine unmittelbare Lebensgefahr mehr,

sodass keine dringliche Situation mehr besteht.**!

Hinsichtlich der sachlichen Komponente liegt es auf der Hand, dass die unmittelbare
Lebensgefahr des Patienten eine dringliche Situation zur Aufnahme lebenserhaltender
Massnahmen begriindet.?®? Sollte die lebenserhaltende Behandlung jedoch nicht dem
(mutmasslichen) Willen des Patienten entsprechen, dann besteht die Gefahr, dass sein
Selbstbestimmungsrecht durch die Aufnahme dieser Behandlung verletzt wird.?** In
diesem Fall kann folglich auch von einer Art Dringlichkeit gegen die Aufnahme lebens-

erhaltender Massnahmen gesprochen werden.

988 BUCHLER/MICHEL, S. 120; EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 2 zu Art. 379 ZGB; GASSMANN,
KuKo, N. 1 zu Art. 379/380 ZGB und GuiLLOoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 5 zu Art. 379 ZGB. Vgl.
FassBIND, OFK, N. 2 zu Art. 379 ZGB.

989 BBI 2006, S. 7037; BOENTE, ZK, N. 7 ff. zu Art. 379 ZGB; EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 2 zu
Art. 379 ZGB; GAassMANN, KuKo, N. 1 zu Art. 379/380 ZGB, und GuIiLLOD/HERTIG PEA, FamKomm,
N. 4 ff. zu Art. 379 ZGB. Die Dinglichkeit solle dariiber hinaus auch gegeben sein, wenn die Ver-
tretung unklar ist und/oder ein Entscheid der Erwachsenenschutzbehdrde abgewartet werden
muss: FANKHAUSER, BJM, S. 252 f; GETH, S. 118 f.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 2.83,
und HAUSSENER, S. 138. Kritisch dazu GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 4 ff. zu Art. 379 ZGB.
Schliesslich solle auch bereits eine Gefahrdung der Interessen der urteilsunfiahigen Person aus-
reichend sein: BOENTE, ZK, N. 10 zu Art. 379 ZGB.

990 Zum Ganzen KOLLMANN-FAKLER, S. 8.

991 Siehe oben, B III 3 a bb. Dies gilt auch dann, falls die Dringlichkeit bei Unklarheit der Vertretung
angenommen wird. Siehe dazu FANKHAUSER, B]M, S. 252 f,; GETH, S. 118 f.; HAUSHEER/GEISER/
AEBI-MULLER, Rz. 2.83, und HAUSSENER, S. 138.

992 Vgl. grundsétzlich MAgLr, S. 113
93 Vgl. GETH, S. 119. Zum Selbstbestimmungsrecht siehe oben, B II 2.
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2. Zulassigkeit des Behandlungsvetos des Arztes?

Es stellt sich in diesen Féllen allerdings die grundsétzliche Frage, ob mit der Einfithrung
des Art. 379 ZGB tiberhaupt bezweckt wurde, dass sich der Arzt in einer dringlichen
Situation gegen die Aufnahme lebenserhaltender Massnahmen entscheiden kann. Der
Wortlaut des Art. 379 ZGB und die Botschaft sehen namlich vor, dass der Arzt medi-
zinische Massnahmen nur zu ergreifen hat,*** ,die im Interesse der Gesundheit der
betroffenen Person notwendig sind“°®> Dies impliziert, dass dem Arzt lediglich Raum
fiir Entscheidungen zugunsten des Lebens- und Gesundheitsschutzes des betroffenen

Patienten bleibt, sofern diese nicht aussichts- oder wirkungslos sind.*®

Des Weiteren ist anzumerken, dass in einer Patientenverfiigung ein Vertreter fiir me-
dizinische Fragen bestimmt werden kann (Art. 370 Abs. 2 ZGB). Zu dieser Person wird
der Patient in der Regel eine besondere Vertrauensbeziehung haben. Falls eine solche
gewillkiirte Bestellung fehlt, greift die gesetzliche Kaskade des Art. 378 Abs. 1 ZGB,
die auf der Fiktion einer besonderen Vertrauensbeziehung des Patienten zu den dort
genannten Personen beruht.?” In Anbetracht der zentralen Bedeutung der Vertrauens-
beziehung zwischen dem urteilsunfahigen Patienten und seinem Vertreter scheint es
nicht angebracht, dem behandelnden Arzt in dringlichen Situationen die Kompetenz
einzurdumen, die héchstpersonliche und irreversible Entscheidung tber einen Be-

handlungsabbruch zu treffen.’®

Auch der Arzt muss anhand des mutmasslichen Willens und den Interessen des urteils-
unfahigen Patienten entscheiden (Art. 379 ZGB). Der Entscheid des behandelnden
Arztes wird somit auf die gleiche Weise konditioniert wie der Entscheid des Patienten-
vertreters.”’ Hier galt das Verhdltnis dieser beiden Entscheidkriterien, dass je starker

der subjektive mutmassliche Wille den objektivierten Interessen des urteilsunfahigen

99 GETH, S. 119.

995 BBI 2006, S. 7037.

9% Vgl. GETH, S. 119.

997 Zum Ganzen siehe oben, C IV 1.

998 A.A. GETH, S. 119. Zur Hochstpersonlichkeit siehe oben, C IV 2.
999 Vgl. FANKHAUSER, CHK, N. 1 zu Art. 379 und HAUSSENER, S. 138.
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Patienten zuwiderlduft, desto geringer muss das Irrtumsrisiko bei der Eruierung des

mutmasslichen Willens sein.'%°

Nach Unféllen ist es beispielsweise durchaus wahrscheinlich, dass der Verunfallte nicht
durch seinen Vertrauensarzt behandelt wird. Der Arzt, der eine Person erstmalig be-
handelt, wird im Regelfall iiber ungeniigendes Wissen verfiigen, um den mutmasslichen
Willen seines Patienten zu eruieren.! Dies ergibt sich zum einen daraus, dass der
Arzt meist die Diagnose und Prognose seines Patienten noch nicht wird einschétzen
konnen, weshalb es auch nicht méglich ist, den mutmasslichen Willen fiir diese unklare
Situation zu eruieren. Zum anderen wird in dieser Arbeit der Standpunkt vertreten,
dass die Eruierung des Patientenwillens nur zurtickhaltend auf mittelbare Indizien, wie
die Angehorigkeit zu einer religidsen Gemeinschaft, gestiitzt werden sollte.!*? Da der
behandelnde Notarzt den mutmasslichen Willen der betroffenen Person nicht eruieren
kann, sind fiir ihn allein die objektivierten Interessen dieses Patienten massgebend.*%?
Der Arzt muss sich also fiir die Aufnahme lebenserhaltender Massnahmen entscheiden,

soweit diese nicht aussichts- oder wirkungslos sind.'*

Anders gestaltet sich die Situation, wenn ein Patient bereits vor der dringlichen Situ-
ation eine Vertrauensbeziehung zu seinem behandelnden Arzt aufgebaut hat.'*® Zu
denken ist beispielsweise daran, dass er sich bereits in stationdrer Behandlung befindet
und wahrenddessen eine Hirnblutung erfolgt.° In einer solchen Situation mag der

behandelnde Arzt die nétigen Grundlagen zur Eruierung des mutmasslichen Willens

1000 GETH, S. 119. Siehe oben, C IV 5.
1001 GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 7 zu Art. 379 ZGB.

1002 Sjehe oben, C IV 3 b cc. A. A. HAUSSENER, S. 138, SEELMANN/GETH, S. 76 f., und TRECHSEL/NOLL/
PIETH, S. 142.

1003 GuiLLoD/HERTIG PEA, FamKomm, N. 7 zu Art. 379 ZGB. Vgl. BOENTE, wonach dem mutmassli-
chen Willen des Patienten, soweit dieser festgestellt werden kénne, Vorrang vor dessen Inter-
essen haben solle: BOENTE, ZK, N. 18 zu Art. 379 ZGB. A. A. wohl GASSMANN, der den generellen
Vorrang des mutmasslichen Willens fordert, da der Anspruch auf Autonomie héher zu werten
sei: GASSMANN, KuKo, N. 1 zu Art. 379/380 ZGB. Ebenso auch HAUSSENER, welche dem mutmass-
lichen Willen generell den Vorrang gibt: HAUSSENER, S. 138.

1004 ygl. oben, C1V 4 c.
1005 ygl. GETH, S. 119.
1006 ygl. oben, B IV 3.
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seines Patienten kennen.!*” Moglicherweise hat der Patient jedoch die grossere Ver-
trauensbeziehung zu seinem Vertreter. Angesichts dieser Moglichkeit ist es gleichwohl
nicht die Sache des Arztes, sich eigenmadchtig tiber die Bestellung eines Vertreters
oder iiber die gesetzliche Kaskade des Art. 378 Abs. 1 ZGB hinwegzusetzen und sich
selbst anzumassen, den mutmasslichen Willen des Patienten am zuverldssigsten zu
eruieren. Der Patientenvertreter kann sich jedoch mit dem Arzt beraten und sich so
sein Wissen zu Nutze machen.'**® Ausserdem ist fraglich, ob der behandelnde Arzt in
einer dringlichen Situation, in der es beispielsweise aufgrund eines Sauerstoffmangels
auf eine Entscheidung innerhalb weniger Minuten ankommt,'**® den mutmasslichen
Willen des Patienten wohlerwogen eruieren und damit das Selbstbestimmungsrecht der
urteilsunfihigen Person schiitzen kann.'*° Aus diesen Griinden sollte fiir den Arzt in
dringlichen Situationen das Lebens- und Gesundheitsinteresse seines Patienten generell
im Vordergrund stehen, sodass er lebenserhaltende Massnahmen zu ergreifen hat,'!
sofern ihm nicht eine anderslautende Patientenverfiigung oder eine Entscheidung des
Patientenvertreters bekannt ist. Diese Losung schafft grosstmogliche Rechtssicherheit
ftir den Arzt, der sich in einer (womoglich untibersichtlichen) Notfallsituation darauf

konzentrieren kann, das Leben des Patienten zu erhalten.!*?

Dies hat allerdings zur Folge, dass ein urteilsunfahiger Patient, dessen mutmasslicher
Wille sich gegen die Aufnahme von lebenserhaltenden Massnahmen richtet, in dring-
lichen Situationen bevormundet wird.'** Aufgrund eines Behandlungsvetos in einer
Patientenverfiigung'®™* oder eines stellvertretenden Behandlungsvetos'’’® muss ein

Behandlungsabbruch vorgenommen werden. Die genannte Bevormundung hat da-

1007 Vgl. GETH, S. 119.

1008 Gjehe oben, CIV 3 b cc.

1009 ygl. oben, CV 1.

1010 Vgl. HAUSSENER, S. 105, und SAMW, Patientenverfiigungen, S. 21. Vgl. oben, C 1V 3 b.

1011 A, A. EICHENBERGER/KOHLER, BSK, N. 4 zu Art. 379 und N. 12 zu Art. 378 ZGB; GAssMANN, KuKo,
N. 1 zu Art. 379/380 ZGB; GETH, S. 119, und HAUSSENER, S. 138. Vgl. oben, CIV 5.

1012 yol. den Grundsatz in dubio pro vita: LUTHI, S. 103 f. m.w.Verw.
1013 TRECHSEL/NOLL/PIETH, S. 142.

1014 Sjehe oben, C III.

1015 GSjehe oben, C IV.
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C. Das Behandlungsveto gegen die lebenserhaltende Behandlung

mit nur einen vortibergehenden Charakter. Zum Schutz des Selbstbestimmungsrechts
des urteilsunfdhigen Patienten vor einer tibereilten oder unausgewogenen Eruierung

1016

seines mutmasslichen Willens!*¢ ist diese zeitlich begrenzte Bevormundung jedoch

gerechtfertigt.'*”

3. Strafrechtsdogmatische Einordnung der Entscheidung des
Arztes zur Aufnahme lebenserhaltender Massnahmen

Sofern der behandelnde Arzt den mutmasslichen individuellen Willen des urteilsun-
fahigen Patienten eruieren und danach handeln wiirde, konnte dieses Verhalten durch
die mutmassliche Einwilligung des Patienten gerechtfertigt sein.'’® Es ist allerdings
davon auszugehen, dass der behandelnde Arzt in dringlichen Situationen den mut-
masslichen Willen des urteilsunfdhigen Patienten in der Regel nicht eruieren kann.
Fraglich bleibt daher, ob die mutmassliche Einwilligung auch lediglich durch die ob-
jektivierten Interessen des Patienten getragen wird. Dies ist zu bejahen, da mangels
der Moglichkeit der Eruierung des subjektiven mutmasslichen Willens des Patienten
danach gefragt werden muss, wie sich eine hypothetische Person anhand objektivierter
Interessen entschieden hatte.'°? Der Arzt ist somit durch die mutmassliche Einwilli-
gung des minimal bewussten Patienten gerechtfertigt, wenn er ohne Kenntnis eines
vorab verfiigten oder stellvertretenden Behandlungsvetos in dringlichen Situationen
lebenserhaltende Massnahmen beim minimal bewussten Patienten beginnt.'*?° Da in

dieser Situation nur die objektivierten Interessen massgebend sind, ist der Eingriff des

1016 Zum Schutz des Selbstbestimmungsrechts vor einer tibereilten oder uniiberlegten Entscheidung
vgl. oben, B II 2. Zur Eruierung des urteilsfahigen Willens siehe oben, CIV 3 b cc.

1017°A. A. wohl TRECHSEL/NOLL/PIETH, S. 142.

1018 Vgl. DONATSCH/TAG, S. 262; N1GGLI/GOHLICH, BSK, N. 64 vor Art. 14 StGB; STRATENWERTH, AT |,
N. 27 zu § 10; THOMMEN, S. 122 ff,, und TRECHSEL/NOLL/PIETH, S. 141 f.

1019 Vgl oben, C IV 4, und C IV 5. Vgl. SEELMANN/GETH, 76 f., STRATENWERTH, AT [, N. 31 zu § 10 und
TRECHSEL/NOLL/PIETH, S. 141 f. A. A. DONATSCH/TAG, wonach nicht davon ausgegangen wer-
den konne, dass der Betroffene mit jeder medizinisch indizierten Operation einverstanden sei:
DONATSCH/TAG, S. 262.

1020 Gjehe oben, CIV 4 c.
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Arztes auch gerechtfertigt, falls sich nachtréaglich herausstellt, dass die Aufnahme der

lebenshaltenden Massnahmen nicht dem Willen des Patienten entsprach.!%*

Die mutmassliche Einwilligung kommt jedoch nur dort in Betracht, wo der Betroffene
selbst hatte wirksam einwilligen kdnnen.°?? Dies ist beispielsweise bei genuin Urteils-
unfdhigen nicht der Fall.}°?® Der Arzt schiitzt jedoch mit seiner lebenserhaltenden
Behandlung das Leben seines Patienten, allerdings greift er dazu in dessen physische

Integritat ein.!0?*

Dies ist ein Fall der individuellen Interessenkollision.'’* Zugunsten
des hoher wiegenden Lebensschutzes!?® handelt der Arzt als Notstandshelfer, wenn
er in einer dringlichen Situation lebenserhaltende Massnahmen bei einem Patienten
beginnt, bei dem keine mutmassliche Einwilligung in Betracht kommt.'*?” Der Eingriff
des Arztes in die physische Integritdt dieses Patienten in dringlichen Situationen ist

folglich gemadss Art. 17 StGB gerechtfertigt.'%

D. DIE STRAFRECHTLICHE VERANTWORTLICHKEIT
DES ARZTES

Das geniigend bestimmte Behandlungsveto in einer Patientenverfiigung bzw. das Be-
handlungsveto des Patientenvertreters ist fiir den Arzt verbindlich.'* Setzt der Arzt die
Behandlung des Patienten trotzdem fort, ist dies ein Eingriff in die physische Integritat
des Patienten gegen dessen Willen. Sofern ein verbindliches Behandlungsveto vorliegt,

1021 Vgl. STRATENWERTH, AT [, N. 31 zu § 10.

1022 STRATENWERTH, AT I, N. 29 zu § 10, und THOMMEN, S. 123 f. m.w.Verw. Siehe oben, CIV 6 b.
1023 THOMMEN, S. 123.

1024 Sjehe oben, A IV.

1025 Eingehend GETH, S. 66 ff. und THOMMEN, S. 120 f. jeweils m.w.Verw. Vgl. oben, CIV 6 a.

1026 GSjehe oben, BII 1 b cc.

1027 Eingehend zu den Voraussetzungen des rechtfertigenden Notstandes bei der individuellen Inte-
ressenkollision siehe GETH, S. 67 f., und THOMMEN, S. 120 ff.

1028 Mit Bezug auf notwendigen Massnahmen bei einem Kind im Ergebnis auch Tag, S. 698 f. Vgl.
THOMMEN, S. 121.

1029 Gjehe oben, CIII 7,und CIV 7.
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D. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes

bleibt kein Raum mehr fiir allgemeine Rechtfertigungsgriinde, womit der Arzt sich

grundsatzlich einer Kérperverletzung strafbar macht.!3°

Beendet der behandelnde Arzt die lebenserhaltende Massnahme ohne ein verbindliches
Behandlungsveto, dann ist seine Strafbarkeit gemdss Art. 111 ff. StGB zu priifen,'*' wo-
bei das entsprechende Verhalten nach der hier vertretenen Ansicht in einem eigenen
Tatbestand einzuordnen ist.'*? Es sind jedoch Situationen mit Bezug auf die lebens-
erhaltende Behandlung oder den Abbruch derselben beim urteilsunfdhigen Patienten
denkbar, die diese beiden Grundsatze relativieren. Auf die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Arztes soll daher in diesen Situationen anhand von zwei Fallbeispielen

eingegangen werden.'**

L. Fallgruppe 1: Strafrechtliche Konsequenzen bei
Verletzung der Bestimmungen des Erwachsenen-
schutzrechts

Der Fall: Ein Patient befindet sich im minimalen Bewusstseinszustand und wird kiinstlich
beatmet und erndhrt. Der behandelnde Arzt erhdlt eine Patientenverfiigung. Die Patien-
tenverfiigung ist nicht unterschrieben, scheint jedoch von dem betreffenden Patienten
verfasst worden zu sein. In dieser Patientenverfiigung fordert der Patient den Abbruch
bzw. die Nichtaufnahme von lebenserhaltenden Massnahmen. Dem Arzt ist bewusst, dass
diese Patientenverfiigung ungtiltig ist. Da er dies allerdings nur fiir eine unbedeutende

Formalitdt hdlt, bricht er die lebenserhaltenden Massnahmen ab.

Dieser Beispielfall soll exemplarisch zur Untersuchung der folgenden Frage dienen:
Welche Konsequenz hat die Verletzung der Bestimmungen des Erwachsenenschutz-
rechts auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes? Zu denken ist auch an

Félle, in denen eine Patientenverfiigung unverbindlich oder nicht vorhanden ist. Also

1030 Zum Ganzen BGE 117 Ib 197, E. 2a.; HAUSSENER, S. 114; HRUBESCH-MILLAUER/JAKOB, S. 97;
Kunz, S. 620 f,; LUTH]L, S. 77, und TAG, S. 738. Vgl. oben, CIV 6.

1031 HAUSSENER, S. 114, und LUTHI, S. 77 f.
1032 Gjehe oben, C III 6, und unten, E.

1033 Vgl. GETH, der auf die pflichtwidrige Vertreterentscheidung und das Nichteinholen einer Ver-
treterentscheidung eingeht: GETH, S. 124 ff.
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Falle, die vom Vertreter entschieden werden miuissten.'’** Die Problematik soll darin
bestehen, dass der Arzt die Entscheidung des Vertreters nicht eingeholt und stattdessen

selbst entscheidet.!0%5

Falls der behandelnde Arzt selbst eine Entscheidung fallt, dann setzt er sich im Falle
eines gewillkiirten Vertreters (Art. 370 Abs. 2 ZGB) iber den Willen des urteilsunfahigen
Patienten hinweg und verletzt damit dessen Selbstbestimmungsrecht. Im Falle der Ent-
scheidungsbefugnis eines gesetzlichen Vertreters gemass Art. 378 Abs. 1 Ziff. 2 ff. ZGB
widerspricht der Arzt der gesetzlichen Vermutung einer Nahe zwischen dem gesetzlichen
Vertreter und dem urteilsunfahigen Patienten und damit der vermutlich optimalen
Eruierung des Willens des Patienten und gefdhrdet damit das Selbstbestimmungs-
recht dieses Patienten. THOMMEN stellt sich somit zu Recht auf den Standpunkt, dass
die fehlende Moglichkeit der unmittelbaren Selbstbestimmung des urteilsunfahigen
Patienten nichts an dessen Anspruch auf Achtung seiner Subjektivitit und Autonomie
und damit auch nichts an dessen Schutz vor Fremdbestimmung dndert.!**¢ Es ist da-
her nicht entscheidend, ob der Vertreter inhaltlich ebenso wie der behandelnde Arzt
entschieden hatte.!”” Die Verletzung des Selbstbestimmungsrechts besteht ndmlich
bereits darin, dass sich der behandelnde Arzt die Stellung und Entscheidung des Pa-
tientenvertreters anmasst.'*® Damit birgt ein eigenmachtiger Behandlungsabbruch mit
Blick auf Art. 111 ff. StGB bzw. auf den in dieser Arbeit vorgeschlagenen Tatbestand des

Behandlungsabbruchs einen strafrechtlich relevanten Unwert.!%

1034 Vgl. oben, C IV 1.

1035 Vgl. GETH, S. 125 ff.

1036 THOMMEN, S. 135 m.w.Verw.
1037 A, A. GETH, S. 127 f.

1038 Vgl. THOMMEN, der durch das unbedingten Festhalten an unabhangigen Vertreterentscheidun-
gen einen ,arztlichen Paternalismus zugunsten umfassender Selbstbestimmung iiber die Kor-
perintegritat” einddmmt: THOMMEN, S. 11.

1039 Zum Ganzen siehe eingehend THOMMEN, S. 134 ff. m.w.Verw. A. A. GETH, der keine Verletzung
der Autonomie des Patienten annimmt, nur weil eine andere Person (Arzt statt Vertreter) die
Entscheidung trifft: GETH, S. 127.
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D. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes

Im Hinblick auf den Unwert des Erfolges ist zu differenzieren. Es ist Sache des Ver-
treters, den mutmasslichen Willen des urteilsunfahigen Patienten zu eruieren.'**® Da
der Vertreter jedoch tibergangen wurde, kommt es darauf an, ob er die Entscheidung
des Arztes nachtraglich billigt.'**! Im Streitfall muss das Strafgericht beurteilen, ob die
Entscheidung des Arztes dem mutmasslichen Willen des Patienten entspricht und somit
ein Erfolgsunwert vorliegt. Dabei hat es auf die Eruierung des Vertreters abzustellen,
sofern keine konkreten Anhaltspunkte ersichtlich sind, dass diese Eruierung fehlerhaft
erfolgt.’**? Trifft der behandelnde Arzt selbst eine Entscheidung, dann nimmt er in Kauf,
dass der Vertreter den mutmasslichen Willen des minimal bewussten Patienten anders
eruiert, als er es getan hat.'* Der Unwert des Erfolges hangt somit von der Eruierung
des mutmasslichen Willens durch den Vertreter ab. Die Entscheidung des Vertreters ist
jedoch nicht getroffen. Damit ist zum Zeitpunkt des Behandlungsabbruchs noch nicht
Kklar, ob ein Erfolgsunwert vorliegt oder nicht. Allerdings ist hinsichtlich des Erfolgsun-
werts entscheidend, wie der Vertreter den mutmasslichen Willen des urteilsunfahigen

Patienten eruiert und nicht wann er dies tut.!%*

Sollte der Vertreter zu dem Schluss kommen, dass die Entscheidung des Arztes nicht
dem mutmasslichen Willen des urteilsunfahigen Patienten entspricht, wére also ein
Erfolgsunwert verwirklicht. Um dies auszuschliessen, miissen Einwilligungen generell
vor der Tat erteilt werden.'* Der behandelnde Arzt wiirde sich eines Totungsdeliktes
strafbar machen.'*® Problematischer gestaltet sich dagegen die Situation, in der der
Vertreter hinsichtlich der Eruierung des mutmasslichen Willens des urteilsunfahigen

Patienten zum gleichen Ergebnis wie der behandelnde Arzt gelangt. In diesem Fall

1040 Gjehe oben, CIV 3 und 7.
1041 GETH, S. 131.

1042 ygl. oben, C1V 1.

1043 Vgl. GETH, S. 127 f.

1044 Zum Ganzen vgl. GETH, der eine Ausnahme der Strafbarkeit des Arztes dort sieht, wo der medi-
zinische Vertreter hypothetisch die gleiche Entscheidung gefallt hatte: GETH, S. 129 ff.

1045 Vgl. BGE 124 IV 258, E. 3; N1GGLI/GOHLICH, BSK, N. 19 vor Art. 14 StGB; SEELMANN/GETH, S. 51;
TRECHSEL/GETH, N. 11 zu Art. 14 StGB, und TAg, S. 697.

1046 Zum Ganzen GETH, S. 131 f. und im Ergebnis wohl auch THOMMEN, S. 136 f.
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hat sich kein Unrecht im Erfolg verwirklicht.'**” Es bleibt aber ein Handlungsunwert

des Arztes.1048

Zu Recht gibt GETH zu bedenken, dass der Strafrahmen eines vorsdtzlichen Tétungs-
deliktes in Anbetracht der materiell zutreffenden Entscheidung des Arztes fragwiirdig
erscheint.! Um dieser Problematik zu begegnen, hat der Gesetzgeber in diversen
Bereichen durch nebenstrafrechtliche Bestimmungen das Nicht-Einholen der Vertreter-
entscheidung als eigenstdandige Tat ponalisiert.'”*° Zu nennen ist beispielsweise Art. 69
Abs. 1lit. fi.V.m. Art. 13 Abs. 2 lit. f TxG, der die Entnahme von Organen, Gewebe oder
Zellen von urteilsunfdhigen Personen ohne die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
mit einer Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bedroht.!°>! Mangels einer
gesetzlichen Regelung fiir den Behandlungsabbruch ohne Einholung des Entscheides
des Vertreters muss allerdings auf generelle Losungsansdtze zuriickgegriffen werden.
So wird zu Recht angenommen, dass ein Verhalten mit Handlungsunwert, aber ohne
Erfolgsunwert als Versuch strafbar ist, da diese Konstellation mit dem Versuch iiberein-

stimme.'%*? Dem ist mit Bezug auf den dargelegten Fall zuzustimmen.!%?

IL. Fallgruppe 2: Verhalten im Irrtum iiber die
(Un-) Verbindlichkeit einer Willenserklarung

Der Fall: Ein minimal bewusster Patient wird kiinstlich erndhrt und beatmet. Der be-
handelnde Arzt erfihrt von der Patientenverfiigung seines Patienten. Die Patientenver-

fligung ist nicht geniigend bestimmt. Dem behandelnden Arzt ist dies nicht bewusst.

1047 Vgl. GETH, der von einer hypothetischen Einwilligung des medizinischen Vertreters ausgeht:
GETH, S. 129 ff.

1048 Gl. A. wohl THOMMEN, S. 136 f. A. A. GETH, S. 129 f. und S. 132.
1049 GETH, S. 129.

1050 GETH, S. 129 und THOMMEN, S. 133 f.

1051 Vg]. THOMMEN, S. 133.

1052 DONATSCH/TAG, S. 221; STRATENWERTH, AT I, N. 109 ff. zu § 10, und TRECHSEL/NOLL/PIETH,
S. 114. Vgl. N16GL1/GOHLICH, BSK, N. 48 vor Art. 14 StGB.

1053 Im Ergebnis auch GETH, S. 131. A. A. THOMMEN, der wohl die Strafbarkeit geméass dem vollende-
ten Delikt fordert: THOMMEN, S. 136 ff.
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D. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes

Im Vertrauen darauf, dass das Behandlungsveto in dieser Patientenverfiigung fiir ihn

verbindlich ist, bricht er alle lebenserhaltenden Massnahmen ab.

Es ist aber auch denkbar, dass der behandelnde Arzt eine verbindliche Patientenver-
fiigung ignoriert, weil er darauf vertraut, dass sie fiir ihn unverbindlich ist. Beide Falle
haben gemein, dass sich der behandelnde Arzt Gber die Verbindlichkeit bzw. die Un-

verbindlichkeit einer Willenserklarung irrt.

1. Einordnung des Irrtums

Bei der Einordnung des Irrtums des behandelnden Arztes tiber die Verbindlichkeit bzw.
Unverbindlichkeit einer Willenserklarung kommt ein Irrtum tiber den Sachverhalt!°5

oder ein Irrtum tiber die Rechtswidrigkeit in Frage.'*>

Imvorliegenden Fall ist die dem Behandlungsabbruch zugrundeliegende Willenserkla-
rung mangelhaft, welche rechtfertigende Wirkung entfalten wiirde.'**® Der behandelnde
Arzt irrt somit nicht dariiber, dass eine entsprechende verbindliche Willenserklarung
sein Verhalten nicht rechtfertigen konnte. Der Irrtum des Arztes bezieht sich vielmehr
darauf, dass die Voraussetzungen tatsdchlich gegeben sind, die zur Verbindlichkeit der
Willenserkldrung fithren und damit seinen Behandlungsabbruch rechtfertigen wiirden.
Der Arzt irrt daher dartiber, dass ein ihn rechtfertigender Sachverhalt vorliegt.'%” Aus-
serdem ist anzumerken, dass ein Irrtum tiber die Rechtswidrigkeit nicht bereits schon

dann angenommen werden darf, wenn er sich nur als Folge eines Sachverhaltsirrtums

1054 GETH, S. 52, und GETH/MoONA4, S. 168 f. Vgl. TAg, S. 678.

1055 Vgl. TAG, welche den Irrtum tber die Rechtswidrigkeit fir moglich hélt, sofern der Arzt gegen
den Willen des Patienten lebenserhaltende Massnahmen durchfiihrt: TAG, S. 738 (FN 282).

1056 GSjehe insbesondere oben, CII1 7und C IV 7.
1057 Vigl. GETH/MONA, S. 168 f.
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darstellt.’**® Der vorliegende Fall ist somit als ein Fall der Putativrechtfertigung'®*® bzw.

1060

des Erlaubnistatbestandsirrtums!°®® einzuordnen, womit Art. 13 StGB anzuwenden ist.!!

Eine andere Situation liegt allerdings vor, wenn der Arzt tiber die rechtlichen Voraus-
setzungen der Verbindlichkeit der Willenserklarung irrt.'°¢? Dies ist beispielsweise dann
der Fall, wenn er falschlicherweise annimmt, dass eine Patientenverfiigung nicht unter-
schrieben werden muss (vgl. Art. 371 Abs. 1 ZGB). Da der Arzt hier iber die rechtlichen

Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes irrt, ist Art. 21 StGB anzuwenden. %%

2. Vermeidbarkeit des Irrtums

Falls der Sachverhaltsirrtum vermeidbar gewesen ist, macht sich der Tater gemadss
Art. 13 Abs. 2 StGB der Fahrlassigkeit strafbar, sofern die fahrlassige Begehung dieser
Tat ponalisiert ist. Hinsichtlich des Irrtums tiber die Verbindlichkeit bzw. Unverbind-
lichkeit einer Willenserklarung ist dies zum einen dort relevant, wo der behandelnde
Arzt irrtimlich von einem verbindlichen Behandlungsveto ausgeht und den Behand-
lungsabbruch vornimmt (vgl. Art. 117 StGB). Zum anderen betrifft dies auch den Fall,
in dem der behandelnde Arzt entgegen eines verbindlichen Behandlungsvetos den
Patienten weiter behandelt und so in dessen physische Integritat eingreift (vgl. Art.
125 StGB).1%%* Es stellt sich somit die Frage, wann von der Vermeidbarkeit dieser Sach-

verhaltsirrtiimer auszugehen ist.

1058 N1GGLI/MAEDER, BSK, N. 7 zu Art. 21 StGB m.w.Verw.

1059 Grundsatzlich zur Putativrechtfertigung siehe Ni1GGLI/MAEDER, BSK, N. 12 ff. zu Art. 13 StGB
m.w.Verw.

1060 SEELMANN/GETH, S. 91 f.
1061 So auch im Ergebnis GETH, S. 52; GETH/MONA4, S. 168 f,, und TAg, S. 678 m.w.Verw.
1062 Vgl. GETH, S. 70 m.w.Verw.

1063 Vgl. GETH, S. 70 m.w.Verw., und TAg, S. 738 (FN 282). Vgl. auch das Urteil des 1.Strafsenats des
BGH vom 13.09.1994, in welchem ein Verbotsirrtum gemass § 17 D-StGB (entspricht Art. 21
StGB) gepriift wurde, als der Sohn einer zerebral schwerst geschadigten Patientin den Abbruch
der kiinstlichen Ernahrung entschied, nachdem er vom behandelnden Arzt die Zusicherung
erhielt, dass dieses Vorgehen ,rechtlich abgesichert” sei: BGH, Urteil vom 13.09.1994 - 1 StR
357/94, N. 1 ff. und N. 17 ff. Vgl. dazu ZIELINSK], S. 192 f.

1064 Sjehe oben, A IV. Zum Ganzen siche GETH/MONA4, S. 168 f.
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D. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes

GETH und MoONA stellen sich auf den Standpunkt, dass der behandelnde Arzt auch
minimale Zweifel an einem Behandlungsveto in einer Patientenverfiigung beriick-
sichtigen und damit den Patienten am Leben erhalten solle, da ihn damit lediglich
das Risiko einer fahrldssigen Korperverletzung treffe.!°®> Dem kann nicht zugestimmt
werden. Der behandelnde Arzt hat einer Patientenverfiigung grundsatzlich zu ent-
sprechen (vgl. Art. 372 Abs. 2 ZGB). Die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung wird
also vermutet.'*® Nichts anderes sollte fiir den Entscheid des Patientenvertreters
gelten. Aus diesem Grund sollte hinsichtlich der Vermeidbarkeit des Sachverhalts-
irrtums differenziert werden: Entspricht der behandelnde Arzt irrtiimlicherweise
einer unverbindlichen Willenserkldarung, dann ist grundsatzlich zuriickhaltender
von der Vermeidbarkeit seines Irrtums auszugehen, als wenn der Arzt von einer
Willenserklarung abweicht, weil er irrtimlicherweise davon ausgeht, dass diese

unverbindlich sei.

Der behandelnde Arzt beurteilt die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung.'’ Dies ist
insofern problematisch, da dem behandelnden Arzt, welcher grundsatzlich ein juristi-
scher Laie ist, die juristische Auslegung der Patientenverfiigung tiberlassen wird.'°*® In
Anbetracht dessen ist hinsichtlich der Vermeidbarkeit des Sachverhaltsirrtums weiter zu
differenzieren: Die Priifung der Glltigkeitsvoraussetzungen einer Willenserkldrung ist
grundsdtzlich auch einem juristischen Laien zuzumuten. So hat der Arzt zu priifen, ob
die betreffende schriftliche Patientenverfiigung datiert und unterschrieben ist (Art. 371
Abs. 1 ZGB) bzw. ob der korrekte Vertreter hinzugezogen wird (Art. 378 Abs. 1 ZGB).
Es sollte jedoch Raum fiir die Einzelfallbeurteilung der Vermeidbarkeit des Irrtums
bleiben. So mag beispielsweise die urteilsunfahige Person eine neue Patientenver-
fligung errichtet haben, von der der Arzt nichts weiss, oder es mag gar ein gefalschtes

Dokument vorliegen.

Aus materieller Sicht ist fraglich, ob mangels juristischer Kompetenz des Arztes grund-

satzlich zuriickhaltend die Vermeidbarkeit des Sachverhaltsirrtums angenommen wer-

1065 GETH/MONA, S. 168 f.

1066 Sjehe oben, CIII 2 d.

1067 Sjehe oben, C 111 2 d.

1068 Zur Beurteilung der Urteilsfahigkeit durch den behandelnden Arzt vgl. WIDMER BLuM, S. 159 f.

169



Eric Hemmerling

den sollte. Im Falle eines Vorsorgeauftrages (Art. 360 ff. ZGB) besteht allerdings die
Moglichkeit, dass die beauftragte Person die Erwachsenenschutzbehdrde um Ausle-
gung des Vorsorgeauftrages ersuchen kann (Art. 364 ZGB). Eine solche explizite Aus-
legungskompetenz der Erwachsenenschutzbehorde fehlt fiir Patientenverfiigungen.
Der behandelnde Arzt oder auch das Pflegepersonal kann jedoch die Erwachsenen-
schutzbehorde gemadss Art. 373 ZGB anrufen, da diese gemadss der Botschaft auch als
dem Patienten nahestehenden Personen gelten.!*® Der Grund kann insbesondere sein,
dass eine Patientenverfiigung ungerechtfertigterweise nicht umgesetzt wird (Art. 373
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB)7° oder die Interessen der urteilsunfahigen Person gefdhrdet sind
(Art. 373 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB). Die Interessen des Patienten sind u.a. dann gefdhrdet,
wenn eine unverbindliche Patientenverfiigung umgesetzt wird.'*”! Durch den Ent-
scheid der Erwachsenenschutzbehérde wird letztlich die Patientenverfiigung niher
ausgelegt.!”? Die zutreffende Auslegung der Patientenverfiigung liegt im Interesse
des urteilsunfahigen Patienten, da die Anordnungen in dieser Patientenverfiigung ein
Ausdruck seines Selbstbestimmungsrechts sind.'*”® Folglich kann die womoglich un-
zutreffende juristische Auslegung einer Patientenverfiigung durch einen juristischen
Laien, der ausserdem den urteilsunfdahigen Willen des Patienten kaum wird eruieren
konnen, 7 das Selbstbestimmungsrecht des urteilsunfahigen Patienten gefahrden.'*’®
Dem behandelnden Arzt sollte daher die Moglichkeit offen stehen, die Erwachsenen-

schutzbehorde gemadss Art. 373 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB zur Auslegung der Patientenverfiigung

1069 BBI 2006, S. 7034; BOENTE, ZK, N. 14 zu Art. 373 ZGB; BRrEITSCHMID/KaMP, CHK, N. 3 zu
Art. 373 ZGB; BUCHLER/MICHEL, FamKomm, N. 1 zu Art. 373 ZGB; EICHENBERGER/KOHLER, BSK,
N. 2 zu Art. 373 ZGB; FassBIND, OFK, N. 1 zu Art. 373 ZGB; GAssMANN, KuKo, N. 1 zu Art. 373 ZGB,
und WIDMER BLuM, S. 223.

1070 GAssSMANN, KuKo, N. 1 zu Art. 373 ZGB. Siehe auch FASSBIND, der von einer Praventivfunktion zur
Sicherstellung der Selbstbestimmung spricht: FASSBIND, OFK, N. 1 zu Art. 373 ZGB.

1071 BcHLER/MICHEL, FamKomm, N. 5 zu Art. 373 ZGB; GAssMANN, KuKo, N. 1 zu Art. 373 ZGB, und
WIDMER BLUM, S. 217.

1072 BOENTE, ZK, N. 27 zu Art. 373 ZGB.
1073 Sjehe oben, C I und IIL Vgl. FassBIND, OFK, N. 1 zu Art. 373 ZGB.
1074 Siehe oben C V 2.

1075 Vgl. GETH, der auf den schwierigen Abwagungsprozess des medizinischen Vertreters hinweist:
GETH, S. 135 f.
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anzurufen.’”’® Ausserdem ist grundsatzlich das Hinzuziehen des Patientenvertreters
sinnvoll, insbesondere zur Eruierung des mutmasslichen Willens des urteilsunfahigen

Patienten.'%””

Gemadss dem bisher Gesagten kann es dem behandelnden Arzt im Einzelfall zur Ver-
meidung seines Irrtums zugemutet werden, die Erwachsenenschutzbehdrde anzurufen
oder den Patientenvertreter hinzuzuziehen, sofern Anhaltspunkte fiir Zweifel an der

Verbindlichkeit einer Willenserklarung vorhanden sind.

3. Zwischenfazit

Irrt der behandelnde Arzt iber die Verbindlichkeit bzw. die Unverbindlichkeit einer

Willenserklarung, dann befindet er sich in einem Sachverhaltsirrtum gemadss Art. 13
Abs. 1 StGB.

Beziiglich der Giiltigkeitsvoraussetzungen der Willenserklarung ist grundsétzlich von

der Vermeidbarkeit des Irrtums auszugehen.

Hinsichtlich der Verbindlichkeit ist hingegen zuriickhaltender von der Vermeidbarkeit
des Irrtums auszugehen, wenn der behandelnde Arzt irrtiimlicherweise einer unverbind-
lichen Willenserklarung folgt, als wenn er von einer verbindlichen Willenserkldrung

irrtimlicherweise abweicht.

Sofern Anhaltspunkte fiir Zweifel an der Verbindlichkeit einer Willenserkldarung vor-
handen sind, kann es dem behandelnden Arzt im Einzelfall zugemutet werden, die

Erwachsenenschutzbehorde anzurufen oder den Patientenvertreter hinzuzuziehen.

1076 Vigl. GETH, der ein fakultatives Zustimmungserfordernis der Erwachsenenschutzbehorde fiir den
Behandlungsabbruch zum Schutz der Patientenautonomie und der Reduktion des Risikos straf-
rechtlicher Konsequenzen fiir den medizinischen Vertreter vorschlagt: GETH, S. 136. A. A. wohl
HAUSSENER, welche auf die Verzogerung bei der Entscheidung hinweist: HAUSSENER, S. 234 f.
m.w.Verw.

1077 Eingehend HAUSSENER, S. 225. Zum Verhaltnis zum Berufsgeheimnis des Arztes siehe oben, C IV
3 b bb. Zur Eruierung des urteilsfahigen Willens siehe oben, CIV 3 b cc.
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E. EIN VORSCHLAG ZUR GESETZLICHEN REGELUNG
DES BEHANDLUNGSABBRUCHS

Hinsichtlich des Behandlungsabbruchs wurden bereits gesetzliche Regelungen und
Anderungen vorgeschlagen.'’’® Der vorgeschlagene Tatbestand des Behandlungsab-

1079 und ist wie ein

bruchs erfolgt als Erganzung zu den bestehenden Totungsdelikten
Unterlassensdelikt zu behandeln.'®® Er kann sowohl durch den Arzt als auch durch

einen Dritten verwirklicht werden. Der Patientenvertreter gilt auch als Dritter.

Der Behandlungsabbruch ist grundsatzlich rechtswidrig.'®! Er kann jedoch durch ein
Behandlungsveto gerechtfertigt werden.'*®? Dies gilt sowohl fir den Arzt als auch fir
einen Dritten.'® Ausserdem ist der behandelnde Arzt als Garant fiir das Leben seines
Patienten'®®* nicht verpflichtet, eine aussichts-/oder wirkungslose Behandlung aufzu-
nehmen oder fortzufithren, weshalb der entsprechende Behandlungsabbruch fiir den
Arzt straflos ist.'%® Da der Tatbestand des Behandlungsabbruchs wie ein Unterlassens-
delikt zu behandeln ist, kann die fakultative Strafmilderung des Art 11 Abs. 4 StGB zur

Anwendung kommen.

Allerdings sollte die Integritat des Arzt-Patientenverhaltnisses insofern geschiitzt
werden, als es einem Dritten verboten bleiben sollte, dem zustdndigen Arzt'°® zu-
vorzukommen und unbefugterweise den Behandlungsabbruch vorzunehmen.'%” Es
wird daher vorgeschlagen, dieses Verbot in einem separaten Tatbestand zu verankern.
Dieser Tatbestand des unbefugten Behandlungsabbruchs ist erfiillt, wenn ein Dritter

1078 Fiir einen detaillierten und eingehend erlduterten Vorschlag siehe LUTHI, S. 213 ff. Fiir einen
Vorschlag aus geriatrischer Sicht siehe WETTSTEIN, S. 716 ff.

1079 Vgl. LUTHI, S. 214 f.

1080 Sjehe oben, B II1 6.

1081 Gjehe oben, B 111 6.

1082 Sjehe oben, CI; CII; CIII 7und CIV 7.
1083 Gjehe oben, B III 5.

1084 Gjehe oben, B 1V 4.

1085 Sjehe oben, BV 5.

1086 Sjehe oben, BV 2.

1087 Sjehe oben, B 111 5.
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ohne Zustimmung des zustdndigen Arztes einen Behandlungsabbruch vornimmt. Da
hier die Integritat des Arzt-Patientenverhéltnisses geschiitzt wird, ist unerheblich, ob
der Behandlungsabbruch selbst durch ein Behandlungsveto gerechtfertigt ist. Falls
der Behandlungsabbruch selbst nicht gerechtfertigt ist,'%® steht der Tatbestand des
unbefugten Behandlungsabbruchs in Idealkonkurrenz!®® gemass Art. 49 Abs. 1 StGB
zum Tatbestand des strafbaren Behandlungsabbruchs, da mit dem tatsdchlichen Be-
handlungsabbruch eines Dritten beide Tatbestdnde verwirklicht werden. Hinsichtlich
des Strafmasses des unbefugten Behandlungsabbruchs lohnt sich ein Vergleich zum
Transplantationsgesetz. Gemass Art. 11 Abs. 1lit. a TXG diirfen Arzte, die den Tod eines
Menschen feststellen, nicht an der Organentnahme oder -transplantation mitwirken.
Wer diese Bestimmung verletzt, wird gemass Art. 70 Abs. 1lit. b TxG mit Busse bestraft.
Art. 70 Abs. 1 lit. b TxG und der unbefugte Behandlungsabbruch weisen die Gemein-
sambkeit auf, dass bereits die widerrechtliche Anmassung einer Befugnis im Verhdltnis
zwischen dem Arzt und dem Spender bzw. seinem Patienten unter Strafe gestellt wird.
Aufgrund dieser Gemeinsamkeit ist auch der unbefugte Behandlungsabbruch mit Busse
(Art. 103 ff. StGB) zu bestrafen.

Es wird ausserdem vorgeschlagen, das Nicht-Einholen des Vertreterentscheides mit
einem separaten Tatbestand unter Strafe zu stellen. Dieser Tatbestand wird verwirklicht,
falls ein Behandlungsabbruch bei einem urteilsunfahigen Patienten vorgenommen wird,
ohne sich dabei auf ein verbindliches Behandlungsveto zu stiitzen, wiahrend allerdings
kein Erfolgsunwert verwirklicht wird, da nachtraglich bestatigt wird, dass der Behand-
lungsabbruch dem mutmasslichen Willen des urteilsunfdhigen Patienten entspricht.
Somit wird mit diesem Tatbestand lediglich ein Handlungsunwert unter Strafe gestellt.
Mit Blick auf Art. 69 Abs. 1 lit. f TXG wird die Androhung einer Freiheitsstrafe bis zu

drei Jahren oder einer Geldstrafe vorgeschlagen.!*°

Denkbar ist schliesslich, dass eine Person den Behandlungsabbruch ohne ein verbind-

liches Behandlungsveto vornimmt und der Behandlungsabbruch nicht dem (mutmass-

1088 Gjehe oben, C II und D II.

1089 Zur Idealkonkurrenz vgl. ACKERMANN, BSK, N. 49 zu Art. 49 StGB, und STRATENWERTH, AT I,
N. 4 ff. zu § 19, jeweils m.w.Verw.

109 7Zum Ganzen siehe oben, D 1.
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lichen) Willen des Patienten entspricht. Der Behandlungsabbruch kann dabei aus
selbststichtigen, aber auch aus selbstlosen Griinden erfolgen. Ein selbstloser Grund
kann darin bestehen, dass eine Person, die nicht zur Vertretung gemadss Art. 378 Abs. 1
ZGB berechtigt ist, den Behandlungsabbruch in der Absicht vornimmt, dem mut-
masslichen Willen des urteilsunfdhigen Patienten zu entsprechen.'®! Dies sollte bei
der Strafzumessung berticksichtigt werden (vgl. Art. 114 StGB). Auf diese Weise bleibt
dem Strafrichter der notige Ermessenspielraum gemadss Art. 47 StGB, um Einzelfille

entsprechend wiirdigen zu kénnen.

Das vorliegend vorgeschlagene Strafmass des Behandlungsabbruchs orientiert sich
am Strafmass des Art. 111 und 114 StGB, um sich in die bestehende Gesetzessystematik
einzugliedern. Der Begriff Behandlungsabbruch wird als Marginalie vorgeschlagen.
Gemadss den Ausfithrungen in dieser Arbeit wird folgende strafgesetzliche Erganzung

vorgeschlagen:'%%?
Art. 111%%

Wer lebenserhaltende Behandlungen abbricht oder wer lebenserhaltende Be-
handlungen nicht aufnimmt, obwohl er aufgrund seiner Rechtsstellung gemdss
Art. 11 Abs. 2 dazu verpflichtet ist, und die betroffene Person dadurch tétet, wird
mit Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren bestraft.

2Nicht strafbar nach Absatz 1 ist, wer aufgrund seiner Rechtsstellung gemdss
Artikel 11 Absatz 2 eine aussichtslose oder wirkungslose lebenserhaltende Be-
handlung abbricht.

3Nicht strafbar nach Absatz 1 ist, wer den Behandlungsabbruch aufgrund eines
Behandlungsvetos vornimmt oder aufgrund eines Behandlungsvetos keine le-

benserhaltende Behandlung aufnimmt.

*Wer den Behandlungsabbruch bei einer urteilsunfdhigen Person nicht aufgrund

eines Behandlungsvetos vornimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder

1091 Tm Falle eines Irrtums vgl. oben, D II.

1092 Vgl. LUTHI, S. 241.
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Geldstrafe bestraft, falls der Behandlungsabbruch dem mutmasslichen Willen

des urteilsunfdhigen Patienten entspricht.

*Wer den Behandlungsabbruch ohne Zustimmung des zustdndigen Arztes vor-

nimmt, wird mit Busse bestraft, auch wenn Abs. 3 anwendbar ist.

*Wer den Behandlungsabbruch aus achtenswerten Beweggriinden vornimmt,

ohne dass Absatz 2 oder 3 anwendbar ist, wird milder bestraft.

’Art. 11 Abs. 4 ist anwendbar.
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SCHLUSS

Der Fortschritt in der medizinischen Forschung stellt die Jurisprudenz, die Moralphilo-
sophie und auch die Gesellschaft als Ganzes vor Herausforderungen.

In dieser Arbeit wurde der minimale Bewusstseinszustand thematisiert. Es ist ein Zu-
stand, der noch nicht lange Gegenstand der medizinischen Diskussion und daher noch
nicht eingehend erforscht ist. Der minimale Bewusstseinszustand wird dadurch definiert,
dass beim betreffenden Patienten ein gewisses Mass an Bewusstsein vorhanden ist. Dies
kann bedeuten, dass dieser Patient Schmerzen empfindet und sich selbst und seinen
Zustand auf gewisse Weise bewusst wahrnimmt. Es kann dem Willen der betroffenen
Person entsprechen, dass lebenserhaltende Massnahmen abgebrochen werden. Dem
Recht einer Person, iiber das eigene Leben und damit auch tiber die Beendung desselben
bestimmen zu kdnnen, kommt dabei die zentrale Bedeutung zu. Der Betroffene soll

selbst entscheiden, ob er weiter am Leben gehalten wird.*?®

Die normative Einordnung des Abbruchs lebenserhaltender Massnahmen ist um-
stritten. Der Gesetzgeber hat sich bisher in Zuriickhaltung geiibt. Aus diesem Grund
prasentieren diverse Meinungen unter Anwendung von allgemeinen strafrechtlichen
Bestimmungen und Grundsatzen unterschiedliche Losungsansatze. Die eingeschrankte
Subjektivitdt und das Potential des minimal bewussten Patienten erzeugen dabei zu-
satzliche Fragen und Diskussionspunkte. Im Interesse der Rechtssicherheit miissen die
entsprechenden Diskussionen gefithrt werden. Diese Arbeit will zu dieser Diskussion
beitragen und auch einen Appell an den Gesetzgeber richten, zur Kldrung der bereits

bestehenden Rechtsunsicherheit beizutragen.

Die Revision des Erwachsenenschutzrechtes hat einen bedeutenden Beitrag geleistet,
um das Selbstbestimmungsrecht von Personen fiir den Fall ihrer Urteilsunfdhigkeit zu
schiitzen. Es bleibt freilich auch hier Klarungsbedarf im Einzelfall, insbesondere hin-
sichtlich der erforderlichen Bestimmtheit einer Patientenverfiigung. Die Diskussion

sieht sich hier mit der Frage konfrontiert, welche Anforderungen die betroffene Person

109 Vgl. STRATENWERTH, Sterbelhilfe, S. 70 f.
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zu ihrem eigenen Schutz erfiillen muss, ohne dabei der Gefahr der Bevormundung auf

dereinen oder der tibermadssigen Selbstbindung auf der anderen Seite ausgesetzt zu sein.

Angesichts des stetigen Fortschreitens der medizinischen Forschung miissen insbeson-
dere die in der vorliegenden Arbeit angesprochenen juristischen und ethischen Dis-

kussionen intensiver gefiihrt werden. Diese Arbeit versteht sich als ein Beitrag hierzu.
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