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1 Ausgangslage
1.1 Grundlegend

Der frihe Verlust eines Kindes vor der 22. Schwangerschaftswoche, der perinatale Tod eines Kindes
wahrend oder unmittelbar nach der Geburt ist fir die betroffenen Eltern eine der gréssten Herausfor-
derungen ihres Lebens in korperlicher, seelischer, emotionaler, spiritueller und sozialer Hinsicht. Auch
die Entscheidung fiir oder gegen einen Schwangerschaftsabbruch ist eine sehr grosse Belastung, na-
mentlich nach der 12. Schwangerschaftswoche, aber auch das Sterbenlassen nach der Geburt fordert

das gesamte soziale Netz heraus.

Eine aktive Beteiligung der Eltern an einer Entscheidungsfindung im Rahmen der Beratung und Be-
gleitung ist zwar eine weitere ausserst grosse Belastung, sie wollen aber entscheiden respektive an
einer partizipativen Entscheidungsfindung einbezogen werden. Denn eine solch traumatisierende
Situation kann besser verarbeitet werden, wenn Eltern eingebunden und beteiligt wurden, aber auch
(mit)entscheiden konnten. Von grosser Wichtigkeit ist jedoch, dass ihnen eine konstante Ansprechper-
son die relevanten Informationen im Kontext der Gesamtprognose und Gesamtsituation verstandlich
macht — das kann die verantwortliche Arztin oder der verantwortliche Arzt, eine Hebamme oder die

Fachstelle kindsverlust.ch sein.

1.2 Uberblick zu Schwangerschaftsabbriichen

Die Anzahl und Rate der Schwangerschaftsabbriiche in der Schweiz sind im internationalen Vergleich
niedrig. Ab 2012 sank die Anzahl der Abbriiche, seit 2020 steigt diese wiederum an. 2025 wurden
12’301 Schwangerschaftsabbriche erfasst, wobei die meisten auch in diesem Jahr in den ersten acht
Schwangerschaftswochen durchgefiihrt wurden, und 95 Prozent aller Abbriiche erfolgten vor der 12.
Schwangerschaftswoche (Fristenlésung). 84 Prozent der Schwangerschaftsabbriiche geschahen
durch Einnahme von Medikamenten und 16 Prozent der Abbriiche erfolgten durch chirurgische Inter-

vention."

Details zu den Schwangerschaftsabbriichen respektive dem Interventionsgrund nach der 12. Schwan-

gerschaftswoche 20252

Total Interventionen nach der 12. Schwangerschaftswoche 564
Interventionsgrund erhoben und ans BFS Gbermittelt 315
Einer oder mehrere psychosoziale Griinde 95

. Somatischer Grund, medizinische Indikation beim Fétus oder der Frau, 157

davon:

e  Somatische Indikation beim Fétus 152

e  Somatische Indikation bei der Frau 10

. Somatische Indikation vorhanden, aber nicht spezifiziert 0
Psychiatrische Indikation 21
Geschlechtsverkehr unter Zwang oder Vergewaltigung 0

' Siehe https:/www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/gesundheit/gesundheitszustand/reproduktive/schwangerschaftsab
brueche html.

2 Zur Tabelle BFS siehe https:/www.bfs.admin .ch/bfs/de/home/statistiken/gesundheit/gesundheitszustand/reproduktive/
schwangerschaftsabbrueche.html, unter: Weiterfiihrende Informationen, Tabellen.



https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/gesundheit/gesundheitszustand/reproduktive/schwangerschaftsab
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/gesundheit/gesundheitszustand/reproduktive/%20schwangerschaftsabbrueche.html
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/gesundheit/gesundheitszustand/reproduktive/%20schwangerschaftsabbrueche.html
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Finanzielle Griinde 21
Interventionsgrund nicht angegeben 59
Interventionsgrund erhoben, aber nicht ans BFS lbermittelt 0
Interventionsgrund im Kanton nicht erhoben 249

Schwangerschaftsabbriiche nach der fortgeschrittenen Schwangerschaft nehmen zu. Auch kommen
bei den 564 Schwangerschaftsabbriichen nach der 12. Schwangerschaftswoche nach Schatzungen
von Expertinnen und Experten jahrlich etwa 25 Kinder mit Lebenszeichen zur Welt. Zudem sind Arzte
und Arztinnen heute in der Lage, dank der Weiterentwicklung der Hochleistungsmedizin, Friihgebo-
rene am Leben zu erhalten. Eltern, Arzte und Arztinnen sind in solch schwierigen Situationen aber oft-
mals Uberfordert, und es bendtigt, parallel zur medizinischen, psychologischen, ethischen, religidsen
Auseinandersetzung, auch in der Gesellschaft, zwingend eine Diskussion Uber die rechtlichen Rah-

menbedingungen.3

1.3 Fragestellungen

e Was regelt das Schweizerische Strafgesetzbuch (StGB)* zum Schwangerschaftsabbruch?
Was beinhaltet die Indikationenregelung? Ist diese gemass Vdlker- und Verfassungsrecht?
Fetozid? Sterbehilfe bei Frih- und Neugeborenen?

¢ Was regelt das Schweizerische Zivilgesetzbuch (ZGB)® einerseits zur Rechtspersonlichkeit
und andererseits zum Kindeswohl? Gesamtheit der Aspekte des Kindeswohls im medizini-
schen Kontext?

e Verhaltnis zwischen staatlichem Recht und den Richtlinien der Schweizerischen Akademie
der Medizinischen Wissenschaften (SAMW)? Was gilt gemass gynakologischen Grundsatzen
und Leitlinien? Was heisst Behandlungspflicht?

o Palliativer Weg? Palliative Geburt? Palliativer Weg und Sterbehilfe?

¢ Kindeswohl und Entscheidung in medizinischen Fragen unter Berlcksichtigung der rechtli-
chen Ausfuhrungen?

Im Folgenden werden verschiedene Antworten erarbeitet und erdrtert, immer mit dem Ziel, die rechtli-
chen Rahmenbedingungen darzulegen, worin werdende Eltern, Arzte und Arztinnen, Pflegende, Heb-
ammen und weitere Beteiligte sich ausrichten kénnen, um in einer der schwierigsten Herausforderun-

gen eine Hilfestellung zu haben.

Vorab ist der Begriff «Spéatabbruch» zu klaren.®

3 Siehe LAURINA WALTERSPERGER 2019, S. 11; siehe auch FABIENNE BERGER et al. 2020; THOMAS M. BERGER 2017.
4 Zu den einzelnen Artikeln siehe Anhang.

5 Zu den einzelnen Artikeln siehe Anhang.

6 Siehe zusammenfassend CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / STEFAN HEIMGARTNER 2019, Artikel 119 N 17.
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1.4 Definitionen des «Spatabbruchs»
Auch wenn die Ubergange in der medizinischen Wissenschaft und Praxis nicht einheitlich definiert
werden, wird in der medizinischen Literatur die Schwangerschaft tblicherweise in drei Abschnitte ein-
geteilt, die jeweils drei Monate dauern:
e Das erste Trimester (oder Trimenon) beginnt mit der Einnistung und endet mit Ablauf der
12. Schwangerschaftswoche, das zweite dauert von der 13. bis zur 24. Schwangerschafts-
woche und das dritte Trimester von der 25. Schwangerschaftswoche bis zur Geburt.

Grundlage dieser Einteilung sind die unterschiedlichen Stadien der Entwicklung des Embryos bzw. F6-
tus oder die biologischen Veranderungen im weiblichen Organismus. In der medizinischen Literatur
wird vor diesem Hintergrund ab der 12. Schwangerschaftswoche von einem «Spatabbruch» gespro-

chen.

In der strafrechtlichen Literatur, und damit im StGB wird dagegen keine explizite Unterscheidung zwi-
schen friihen oder spaten Schwangerschaftsabbriichen vorgenommen, sondern nur nach solchen im
Rahmen der Fristenlosung (Artikel 119 Absatz 2 StGB’) und der Indikationenregelung (Artikel 119 Ab-
satz 1 StGB) differenziert.

o Erstere konnen zeitlich zwischen der Einnistung der befruchteten Eizelle in der Gebarmutter-
schleimhaut (Nidation) und dem Ablauf der zwélfwdchigen Frist seit Beginn der letzten Peri-
ode erfolgen.

o |Letztere werden nach Ablauf der 12-Wochen-Frist bis zum Beginn der Geburtswehen durch-

gefihrt.

Im Folgenden wird nach der 12. Schwangerschaftswoche von einem Schwangerschaftsabbruch im
Rahmen der Indikationenregelung gesprochen, auch im Wissen, dass aus medizinischer Sicht dies als

«Spatabbruch» eingestuft wird.

In einem ersten Schritt werden in einem Uberblick zusammenfassend vélker- und verfassungsrechtli-
che Antworten vor dem Hintergrund des straflosen Schwangerschaftsabbruchs dargelegt und die
Frage geklart, ob die im StGB vorgenommene Regelung zur Fristenlésung und Indikation dem Uberge-

ordneten Recht entspricht.

2 Volker- und verfassungsrechtliche Antworten
2.1 Grundlegend

Das Strafrecht differenziert beim Schutz des menschlichen Lebens zwischen einer ersten Phase, die
von der Nidation bis zum Beginn der Geburt reicht, und einer zweiten Phase, die mit dem Beginn der

Geburt ansetzt und bis zum Tod reicht:

"SR 311.0.
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e FErste Phase: Das pranatale Leben ist nicht umfassend geschitzt, denn vorséatzliche Eingriffe
in den ersten 12 Wochen, falls die schwangere Frau dies verlangt, sind rechtmassig® und da-
her nicht strafbar, und auch nach Ablauf der 12. Schwangerschaftswoche besteht die Mog-
lichkeit, einen vorsatzlichen Schwangerschaftsabbruch gestiitzt auf eine medizinische oder
sozial-medizinische Indikation vorzunehmen.®

e Zweite Phase: Nach Beginn der Geburt greift demgegeniber der strafrechtliche Schutz ge-
gen Verletzungen und Gefahrdungen von Leib und Leben.

Es stellt sich die Frage, ob dieser strafrechtliche Schutz des menschlichen Lebens mit dem Vélker-
und Verfassungsrecht im Einklang steht. Denn die im Voélker- und Verfassungsrecht verankerten

Grundrechte sind im Hinblick auf die Reichweite des Lebensschutzes Vorgabe und Grenze zugleich.™

Auf die Frage, ob Ungeborene Grundrechtstrager in Bezug auf das Recht auf Leben nach der Schwei-
zerischen Bundesverfassung (BV) und der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK) sind'?, lassen sich im Grundsatz vier verschiedene Antworten herauskristallisie-
ren's:

e Es gilt ein umfassender Lebensschutz fiir Embryonen und Féten, damit eine Grundrechtstra-
gerschaft ab Vereinigung der beiden Vorkerne von Ei- und Samenzelle. Diese Position wird
von der rdmisch-katholischen und orthodoxen Kirche vertreten.

e Die Grundrechtstragerschaft fir Embryonen und Féten wird bejaht', aber Ausnahmen des
umfassenden Lebensschutzes kénnen geltend gemacht werden, und zwar im Sinne, dass
auch die Grundrechtspositionen der schwangeren Frau bertcksichtigt werden sollen. Die
Ausnahmen haben sich jedoch allein am Kriterium der Unzumutbarkeit zu orientieren. Diese
Position gilt grundsatzlich in Deutschland.

e Die Grundrechtstragerschaft fir Embryonen und Féten wird verneint, aber es gilt ein abge-
stufter Lebensschutz fir sie. Diese Position gilt namentlich in der Schweiz.

e Das Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren in allen Phasen der Schwangerschaft hat
Vorrang. Diese Position vertraten Feministinnen, die sie in den 1970er-Jahren in der An-

fangsdiskussion zum Schwangerschaftsabbruch eingebracht haben.

8 Artikel 119 Absatz 2 StGB; wenn die Voraussetzungen von Artikel 119 StGB nicht erfiillt sind, ist der Schwangerschaftsab-
bruch nach Artikel 118 StGB strafbar.

® Artikel 119 Absatz 1 StGB.

10 Kinder sind «[...] ab dem Zeitpunkt des Beginns der Eréffnungswehen Menschen im Sinne des StGB [...] und ihnen [kommit,
A. d.V.]damit der volle strafrechtliche Lebensschutz von Art. 111 ff. StGB [zu, A. d. V.]. Erst ab diesem Zeitpunkt ist folglich die
Leistung von — strafbarer oder strafloser — Sterbehilfe méglich.» CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 39.

" Das heisst Rechtfertigung von Tétungshandlungen oder deren Entschuldbarkeit sind fiir den Gesetzgeber, fir die
Strafgerichte bei der Rechtsanwendung und Auslegung, Vorgabe und Grenze zugleich; siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER
2011, S.172.

12 Artikel 10 Absatz 1 BV (SR 101) und Artikel 2 Absatz 1 EMRK (SR 0.101). Das Recht auf Leben ist zusatzlich in den Artikeln
6 Absatz 1 des Internationalen Paktes tiber biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt I, SR 0.103.2) und Artikel 6 Absatz 1
des Ubereinkommens (iber die Rechte des Kindes (UN-KRK, SR 0.107) verankert. Siehe dazu auch Kapitel 3.4.1.

'3 Siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER 2011, S. 173 ff.

4 «Der staatlichen Schutzpflicht kann auch nach dieser Ansicht nur Genilige getan werden, wenn der Gesetzgeber den
Schwangerschaftsabbruch verbietet und einer Schwangeren damit die Rechtspflicht auferlegt, das Kind auszutragen.»
CHRISTIAN SCHWARZENEGGER 2011, S. 174.
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Auf diesem Kontinuum gilt die dritte Antwort in der Schweiz, d. h. die Grundrechtstragerschaft gilt erst
mit Beginn der Geburt."® Embryonen und Féten haben daher kein einklagbares Grundrecht auf Leben,
aber dennoch ergibt sich aus der Grundrechtsordnung der BV eine Pflicht, das ungeborene Leben zu
schutzen, wobei diese Schutzpflicht mit zunehmender Entwicklung des Fdtus anwachst. Der zuneh-
mende Eigenwert des ungeborenen Lebens muss mit den Grundrechtspositionen der Schwangeren —
Recht auf Leben, Menschenwiirde, Selbstbestimmung, personliche Freiheit — abgewogen werden. '

Mit anderen Worten: Vor einer Geburt sind Embryonen und Féten nicht Tragerinnen und Trager von
Grundrechten, aber je ldnger die Schwangerschaft dauert, desto mehr kommt fir das ungeborene Le-
ben das objektive Verfassungsprinzip der Menschenwdirde'” zum Tragen. Dieses verlangt, dass das
ungeborene menschliche Leben in jeder Phase der Schwangerschaft seinem zunehmenden Eigen-
wert entsprechend geschiitzt werden muss. In den ersten zwolf Schwangerschaftswochen liberwiegen
die Grundrechte der Schwangeren immer, soweit sie solche geltend macht. In der Phase nach der 12.
bis zur 24. Schwangerschaftswoche wird mit der arztlichen Kontrolle der Notstandslage der Schwan-
geren ein etwas hoheres Schutzniveau erreicht, und in der Phase ab der 24. Schwangerschaftswoche
mussen existentielle Notlagen vorliegen, damit das Leben eines Fdtus noch beendet werden darf.'®

2.2 Antworten

¢ Die Schwangerschaft endet mit Eintritt der Geburtswehen, die den Beginn des Lebens markie-
ren und damit beginnt der strafrechtliche Schutz des Lebens gegen Verletzungen und Geféhr-
dungen von Leib und Leben. Ab diesem Zeitpunkt sind auch Friih- und Neugeborene, im Ge-
gensatz zu Embryonen und Féten bis zur Geburt, Tragerinnen und Trager von Grundrechten,
beispielsweise des Grundrechts Recht auf Leben.'®

o Die Menschenwirdegarantie nach BV ist mit Blick auf das ungeborene Leben als objektives
Verfassungsprinzip einzustufen. Das hat zur Konsequenz, dass, je fortgeschrittener die
Schwangerschaft ist, desto mehr eine Abwagung zwischen den grundrechtlich garantierten
Freiheitsrechten der Schwangeren und dem zunehmenden Eigenwert des Ungeborenen vor-
genommen werden muss. Der im StGB aufgenommene Satz «Die Gefahr muss umso grosser
sein, je fortgeschrittener die Schwangerschaft ist»?°, um eine Schwangerschaft noch abbre-

chen zu kdnnen, garantiert somit die Menschenwdrde.

Die Regelungen zur Fristenlésung und Indikation im StGB sind somit volker- und verfassungsgemass.

15 Siehe auch Artikel 11 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (SR 210, ZGB)i. V. m. Artikel 31 Absatz 1 ZGB.

16 Siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / STEFAN HEIMGARTNER 2019, Vor Artikel 118 N 3 bis N 8 mit weiterfiihrenden Hinweisen
auf die herrschende Lehre.

7 «Die Wiirde des Menschen ist zu achten und zu schiitzen.» Artikel 7 BV als objektiver Verfassungsgrundsatz tragt die
Bedeutung eines Leitgrundsatzes fiir jegliche Staatstatigkeit in sich, d. h. der Staat darf Menschen nie als reine Objekte
behandeln.

'8 Siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER 2011, S. 183; JORG PAUL MULLER / MARKUS SCHEFER 2008, S. 48, bezeichnen es als
verfriiht, «die Grundrechte auf die vorgeburtliche Entwicklungsstadien des Menschen zu erstrecken.» Zu Ausfiihrungen
bezliglich Annahme der 24. Schwangerschaftswoche und der Notstandlage siehe Kapitel 3.1.

9 Artikel 10 Absatz 1 BV.

20 Artikel 119 Absatz 1 zweiter Satz StGB.
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In einem zweiten Schritt werden Ausfliihrungen und verschiedene Antworten zum StGB erarbeitet und

erortert.

3 Strafrechtliche Antworten
3.1 Grundlegend

Wie dargelegt?', beginnt der strafrechtliche Schutz gegen Verletzungen und Gefahrdungen des Le-

bens nach Beginn der Geburt.

Vor diesem strafrechtlichen Grundsatz kann gesagt werden, dass im StGB, im Gegensatz zu andern
Landern??, keine explizite Unterscheidung zwischen friihen und spaten Schwangerschaftsabbriichen
getroffen wird, sondern es wird nur nach solchen im Rahmen der Fristenlésung und der Indikationen-
regelung unterschieden:

e Schwangerschaftsabbriiche im Rahmen der Fristenldsung kénnen zeitlich zwischen der Ein-
nistung der befruchteten Eizelle in der Gebarmutterschleimhaut (Nidation oder Implantation)
und dem Ablauf der zwolfwdchigen Frist seit Beginn der letzten Periode erfolgen.

e Schwangerschaftsabbriiche im Rahmen der Indikationenregelung kénnen nach Ablauf der
12-Wochen-Frist bis zum Beginn der Geburtswehen durchgefiihrt werden.

Im Folgenden stellt sich die Frage, was die Indikationenregelung zuldsst: Nach Ablauf von zwdlf Wo-
chen seit Beginn der letzten Periode ist ein Schwangerschaftsabbruch nur noch bei Vorliegen einer
medizinischen oder einer sozial-medizinischen Indikation straflos. Zum einen ist er zulassig, sofern er
notwendig ist, um die Gefahr einer schwerwiegenden kdrperlichen Schadigung von der Schwangeren
abzuwenden (medizinische Indikation). Zum anderen ist er auch gerechtfertigt, wenn damit die Gefahr

einer schweren seelischen Notlage von der Frau abgewendet wird (sozial-medizinische Indikation).

Es handelt sich dabei um Spezialfélle des Notstandes?3, wobei folgende Voraussetzungen gegeben
sein missen?*:

e Einwilligung der Schwangeren: Ohne eine Einwilligung stellt die Operation ein Eingriff in ihre
korperliche Integritat dar, welcher als Kdrperverletzung?® und damit als strafbar einzuordnen
ist.

e Ausfiihrung durch einen zugelassenen Arzt oder einer zugelassenen Arztin: Der zur Berufs-
ausiibung zugelassene Arzt oder die zur Berufsausiibung zugelassene Arztin hat die Frage zu
klaren, ob der Eingriff nach arztlichem Urteil notwendig ist, um die Schwangere aus einer
schweren Notlage zu retten. Dies ist dann gegeben, wenn entweder eine medizinische oder

eine sozial-medizinische Indikation gegeben ist.

21 Siehe Kapitel 2.1.

22 Beispielsweise in den Niederlanden, in England, Wales, Schottland oder in den verschiedenen Bundesstaaten der USA, siehe
CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / STEFAN HEIMGARTNER 2019, Artikel 119 N 17.

23 Siehe Artikel 17 StGB.

24 Siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / STEFAN HEIMGARTNER 2019, Artikel 119 N 10 bis N 15; CHRISTIAN SCHWARZENEGGER
2011, S. 164.

25 Artikel 122 StGB.
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e Medizinische Indikation: Indiziert ist ein Schwangerschaftsabbruch, wenn dieser nach arztli-
cher Beurteilung geeignet und notwendig ist, um eine drohende, schwerwiegende kérperliche
Schadigung der Schwangeren, zu der auch eine drohende Lebensgefahr zu zahlen ist, abzu-
wenden. Dazu gehort auch die Suizidgefahr der Schwangeren. Auch Gesundheitsgefahren,
wie das Ausldsen oder Verstarken von Krankheiten, sowie psychische Risiken, sind unter die
medizinische Indikation zu subsumieren.

e  Sozial-medizinische Indikation: Eine solche droht, wenn die Frau leicht in einen dauerhaften
psychischen Ausnahmezustand geraten kann. Nicht vorausgesetzt ist, dass der drohende
Ausnahmezustand einem Krankheitsbild entspricht und damit auch nicht in einem psychiatri-
schen Gutachten festgehalten sein muss.?

Eine embryopathische, im Sinne der sozial-medizinischen, Indikation ist zu bejahen, wenn zu
erwarten ist, dass die korperliche oder geistige Konstitution des Ungeborenen zu einer derart
gravierenden Beeintrachtigung nach der Geburt fiihren wird, dass die Pflege und Erziehung
des kranken Kindes eine unzumutbare Uberforderung der Mutter und eventuell inrer Familie
bedeuten wirden, sodass die Beteiligten physische und psychologische Betreuung bendtigen
werden. Im medizinischen Alltag werden Schwangerschaftsabbriiche hauptsachlich aufgrund
dieser Indikation vorgenommen oder anders gesagt: Die unzumutbare Uberforderung wird un-
ter diese Fallgruppe subsumiert.

Die sozial-medizinische Indikation umfasst jedoch auch die nicht berlebensfahigen Féten
(Anenzephalie), bei denen nach der Geburt die Beendigung respektive das Unterlassen der
lebenserhaltenden Behandlungen an die Hand genommen werden. Eine rein eugenisch (posi-
tive Erbanlagen zu vergréssern oder negative zu verringern?’) begriindete Indikation oder eine

Geschlechtsselektion ist demgegeniber nicht zulassig. 2

Es gibt daher gemass herrschender Lehre im StGB keine weiteren zeitlichen Limiten, insbesondere
keine, die den Schwangerschaftsabbruch generell ab der 24. Schwangerschaftswoche respektive ab
Uberlebensfahigkeit des Fotus ausschliessen.?® Das ist das eine, das andere ist, dass der Gesetzge-
ber bei der Anderung der Normen iiber den Schwangerschaftsabbruch, die seit dem 1. Oktober 2002
in Kraft sind, die zunehmende Schutzwirdigkeit des Ungeborenen im Laufe seiner Entwicklung auf
andere Art bertcksichtigt. Er hat einem zur Berufsausiibung zugelassenen Arzt oder einer zur Berufs-
auslibung zugelassenen Arztin bei der Indikationsstellung eine Beurteilungsregel gesetzlich vorgege-
ben, nach welcher die Gefahr einer schwerwiegenden kérperlichen Schadigung oder einer schweren
seelischen Notlage umso grésser sein muss, je fortgeschrittener die Schwangerschaft ist. Je naher die
Schwangerschaft der 40. Schwangerschaftswoche und damit der Geburt riickt, desto gravierender
und wahrscheinlicher muss die medizinisch oder sozial-medizinisch feststellbare Notstandslage der

26 Aus Artikel 119 Absatz 1 StGB, namentlich aus den franzésischen und italienischen Fassungen der Bestimmungen, geht
unmissversténdlich hervor, dass die Beurteilung eines Arztes oder einer Arztin geniigt. Dieser oder diese hat sich dabei am
neusten Stand der Wissenschaft und Praxis zu orientieren, wobei ihm oder ihr ein nicht iberprifbares arztliches Ermessen
zusteht. Dass der Arzt oder die Arztin selbst fiir die Beurteilung der Indikation zustandig erklart wird, schwécht die Kontrolle, soll
aber der Schwangeren nach der expliziten Meinung des Gesetzgebers das belastende Durchlaufen einer Zweitbegutachtung
ersparen. Siehe zusammenfassend CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / STEFAN HEIMGARTNER 2019, Artikel 119 N 13.

27 Siehe GUTACHTEN IM AUFTRAG DES BUNDESAMTES FUR GESUNDHEIT 2013, S. 13 ff.

28 Siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / STEFAN HEIMGARTNER 2019, Artikel 119 N 15, mit weiterfiihrenden Hinweisen.

29 Siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / STEFAN HEIMGARTNER 2019, Artikel 119 N 17, mit weiterflihrenden Hinweisen.
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Schwangeren sein, damit die Beendigung des Lebens des Ungeborenen noch gerechtfertigt werden
kann.

Trotz des eingeraumten breiten Ermessensspielraums bei der Indikationsstellung hat sich in den
Schweizer Spitélern eine strenge Praxis entwickelt. Eine embryopathologische Indikation wird nach
der 12. Schwangerschaftswoche nur in Fallen mit schwerer fetaler Pathologie bejaht. Nach Erreichen
der extrauterinen Lebensfahigkeit des Foétus — und dies wird nach heutigen medizinischen Grundlagen
ab der 22./23./24. Schwangerschaftswoche angenommen — wird die Indikation auch bei nachgewiese-
ner Pathologie des Ungeborenen auf Falle beschrankt, in denen keine Aussicht auf ein extrauterines
Uberleben oder eine minimale kognitive Entwicklungsfahigkeit gegeben ist. Als Beispiele solcher Ext-
remfalle mit Letalfaktor werden genannt: todlich fetale Anomalien, Trisomie 13, 18, Anenzephalie,

beidseitige Nierenagenesie.*

Exkurs: Restriktive Praxis der Arzteschaft und Indikationenregelung?

Es stellt sich die Frage, ob diese dusserst restriktive Praxis der Arzte und Arztinnen einerseits dem
Willen des Gesetzgebers tatsachlich entspricht und diese andererseits im Sinne des Kindeswohls so-
wie dem Elternwohl als Teil des Kindeswohls ausfallt®', auch vor dem Hintergrund, dass staatliches

Recht dem medizinischen Standesrecht vorgeht.3?

Wie erarbeitet, sind Schwangerschaftsabbriiche, soweit die Voraussetzungen der Indikationenrege-
lung erflillt sind, ab der 12. Schwangerschaftswoche bis zum Beginn der Eréffnungswehen bzw. ope-
rativen Entbindung zulassig. Einzig durch den Satz «Die Gefahr muss umso grdsser sein, je fortge-
schrittener die Schwangerschaft ist» hat der Gesetzgeber eine Schutzwirkung eingebaut, mit welcher
er eine umso grossere Gefahr einer schwerwiegenden korperlichen Schadigung oder einer schweren
seelischen Notlage seitens der Schwangeren fordert, je weiter die Schwangerschaft zeitlich vorange-
schritten ist.23 Bis anhin hat der Gesetzgeber diesen Artikel nicht enger gefasst.

Vor diesem Hintergrund missen die Anliegen von werdenden Eltern vermehrt aufgenommen werden
respektive muss die Gesamtheit der Aspekte des kindlichen Wohls im medizinischen Kontext vermehrt
einfliessen. Dies gilt im Speziellen, da aufgrund der pranatalen Diagnostik und dem Fortschritt der
Hochleistungsmedizin respektive der intensivmedizinischen Interventionen die Praxis noch restriktiver
ausfallen kénnte, namentlich wenn Arzte und Arztinnen davon ausgehen, dass sie im Rahmen der
Hochleistungsmedizin je langer, je mehr auch ausserst komplexe Operationen vor und nach der Ge-
burt ausfiihren kdnnen. Zudem drangt sich dies auf, da staatliches Recht dem medizinischen Standes-

recht vorgeht.®*

30 Siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / STEFAN HEIMGARTNER 2019, Vor Artikel 118 N 17, mit weiterfllhrenden Hinweisen.

31 Siehe dazu Kapitel 5.

32 Zum Verhélnis staatliches Recht und Standesrecht siehe Kapitel 6.1.

33 Siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / STEFAN HEIMGARTNER 2019, Artikel 119 N 17.

34 Siehe Verweis in Fn. 32; CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / STEFAN HEIMGARTNER 2019, Artikel 119 N 18, pladieren dagegen fiir
eine Begrenzung der Schwangerschaftsabbriiche nach der 24. Schwangerschaftswoche auf Falle der Nichtliberlebensfahigkeit
des Fotus sowie der Lebensgefahr fiir die Schwangere selbst, und zwar aus folgenden Griinden: «Die medizinische Erkenntnis,
dass Foten zwischen der 22. und 24. Schwangerschaftswoche mdglicherweise Schmerzen empfinden kénnen und bei
intensivmedizinischer Intervention — mit ausreichend guter Lebensqualitét in der spateren Entwicklung — tiberlebensfahig sind,
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Zu vertiefenden Ausfiihrungen lber die Gesamtheit der Aspekte des kindlichen Wohls im medizini-
schen Kontext siehe Kapitel 5.3.2, zum Verhaltnis staatliches Recht und medizinisches Standesrecht

siehe Kapitel 6.1.

3.2 Pranatale Einwirkungen auf den Embryo oder Fotus

Unter Schwangeren, Arzten und Arztinnen sowie Geburtshelferinnen und Geburtshelfer ist strittig, ob
pranatale Einwirkungen auf den Embryo oder Fotus, die erst nach Beginn der Geburt zum Tod flhren,
als vorsatzliche oder fahrlassige Tétung einzustufen sind. Nach herrschender Lehre sind Handlungen
oder Unterlassungen, die pranatal wirken und erst postnatal zum Tode flihren, nicht als Verletzung
des integralen Lebensschutzes und als Tétung eines Menschen, sondern als Schwangerschaftsab-
bruch zu qualifizieren. Dies trifft ebenso zu, wenn der Tod kurz nach der Geburt oder eine geraume

Zeit danach eintritt.3®

Nach dem Statuswechsel vom Fétus zum Menschen koénnte jedoch ein neues strafrechtlich zu werten-
des Geschehen in Frage kommen. Denn kommt nach der 12. Schwangerschaftswoche ein lebendes
Kind zur Welt und das unter Einsatz von intensivmedizinischen Massnahmen Uberlebensfahig bliebe,
nimmt die herrschende Lehre ein einer selbstandigen strafrechtlichen Wertung unterfallendes Gesche-
hen an, das als Tétung durch Unterlassung® erfasst werden kénnte. Dieses Geschehen im Verhaltnis
zu pranatalen Einwirkungen als straflose Abtreibung (Indikationenregelung) kann als Widerspruch be-
urteilt werden. Dies muss allerdings etwas relativiert werden. Denn in Betracht zu ziehen ist, dass der
Beginn des strafrechtlichen Lebensschutzes einerseits nicht dazu fihrt, dass das Leben absolut ge-
schiitzt ist: Sterbehilfe®” kann trotz des integralen Lebensschutzes straflos sein. Andererseits setzt die
Straflosigkeit des Abbruchs nach der 12. Schwangerschaftswoche eine medizinische oder sozial-me-

dizinische Indikation voraus.3®

Zur straflosen Sterbehilfe grundlegend siehe Kapitel 3.4, zum palliativen Weg und damit zur palliativen

Geburt samt Verknlpfung mit der straflosen Sterbehilfe siehe Kapitel 4.1 und 4.2.

3.3 Fetozid

Die soeben dargelegte Unkenntnis betreffend dieses strafrechtlichen Grundwissens kann zu Handlun-
gen fuhren, die fur alle Beteiligten, namentlich auch fir die Schwangere und den Fétus, den zeitlichen
Druck und das Leid erhéhen kénnen. Denn die Angst, sich als Arztin oder als Arzt méglicherweise

strafbar zu machen, kann die Frage auslésen, ob nach der 22./23./24. Schwangerschaftswoche bei

spricht fiir eine gesetzliche Einschrankung des Schwangerschaftsabbruchs wegen sozal-medizinischer Indikation. [...]
Gesetzestechnisch sollte diese Grenzziehung in einem zusatzlichen Absatz von Art. 119 vorgenommen werden [...].»

35 Siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / JASMIN STOSSEL 2019, Vor Artikel 111 N 31; CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 41 ff.

36 Artikel 128 StGB.

37 Zur Sterbehilfe siene Kapitel 3.4 und 4.2.

38 Siehe CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 42; siehe auch CHRISTIAN SCHWARZENEGGER / JASMIN STOSSEL 2019, Vor Artikel 111 N
31.
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nicht letaler Fehlbildung ein Fetozid erwogen respektive vorgenommen werden soll.*® Bei einem Feto-
zid spritzt der Arzt oder die Arztin vor der Geburt dem Foétus eine Kaliumlésung. Danach stirbt dieser

ab.40

Im Zusammenhang mit der Thematik eines Fetozids hat die Schweizerische Gesellschaft fir Gynako-

logie und Geburtshilfe (SGGG) in ihren GUIDELINE folgendes festgehalten:
«Ab dem spaten zweiten Trimenon ist ein Kind zumindest theoretisch lebensfahig. Ab diesem
Zeitpunkt muss bei nicht letaler Fehlbildung ein Fetozid erwogen werden, um zu verhindern,
dass eine Situation herbeigefiihrt wird, in der ein Kind als extrem Friihgeborenes tberlebt und
damit iatrogen zuséatzlich geschadigt wird. Ausnahmen davon sind Situationen, in welchen
schwere fetale Anomalien vorliegen, die postpartal zum Versterben des Kindes fiihren. Gene-
rell ist die Durchflihrung eines Fetozids sowohl fir die Frau bzw. das Paar wie auch die betei-
ligten Fachpersonen ausserst belastend. Dementsprechend ist in jedem Fall sorgfaltig zu
Uberprifen, ob ein Fetozid notwendig ist oder der Schwangerschaftsabbruch im fortgeschritte-
nen Gestationsalter auch mittels Einleitung (ohne vorgangigen Fetozid) erfolgen kann. Bei der
Entscheidung, ob die Einleitung mit oder ohne vorgangigem Fetozid erfolgen soll, muss in je-
dem Fall auch die Haltung der betroffenen Frau mitbertcksichtig werden.
Far die Durchfiihrung eines Fetozids muss ein schriftliches Einverstandnis der Frau vorliegen
und sie [sic!] sollte an einem Perinatalzentrum durch ein erfahrenes Team vorgenommen wer-
den. Ausser bei einem selektiven Fetozid bei Mehrlingsschwangerschaften erfolgt im An-
schluss an den Fetozid die Abortinduktion entsprechend dem Gestationsalter, d. h. im dritten

Trimenon mit entsprechend angepasster, niedriger Misoprostol-Dosis.»*'

Ein Fetozid ist, wie aus den SGGG-GUIDELINE zu entnehmen ist, fir alle Beteiligten dusserst belas-
tend, auch wenn das noch Ungeborene noch nicht unter den Schutz der Verletzungs- und Gefahr-
dungsdelikte des StGB* fallt. Bei einem Fetozid setzt die Arztin oder der Arzt dem Leben des Fétus
durch eine aktive Handlung ein Ende. Zwar ist auch eine Geburtseinleitung mit dem absichtlichen Be-
enden des Lebens verbunden, aber der aktive Akt einer Tétung im Mutterleib im Rahmen des Fetozids

wird von allen Beteiligten negativer eingeschétzt und auch erlebt.*®

Vor diesem Hintergrund, aber auch dem des Nicht-Schadensprinzips ist ein Schwangerschaftsab-
bruch in jedem Fall so durchzuflhren, dass dieser der Frau und dem Fétus mdéglichst wenig Leid zu-
fugt — und dies deckt sich auch mit den Voraussetzungen beztiglich Indikationenregelung und der
Sterbehilfe.

Im Folgenden werden grundlegende Antworten zur Sterbehilfe fir Friih- und Neugeborene aus straf-

rechtlicher Perspektive erarbeitet.

39 Siehe CHRISTIAN SCHWARZENEGGER 2011, S. 157 f.; zur standesrechtlichen Auslegung dieses staatlichen Rechts siehe auch
SGGG-GUIDELINE 3/2023, S. 26.

40 Zum belastenden Eingriff im Mutterleib siehe auch LAURINA WALTERSPERGER 2019, S. 11.

41 SGGG-GUIDELINE 3/2023, S. 26.

42 Artikel 111 ff. StGB.

43 Siehe SGGG-GUIDELINE 3/2023, S. 26; siehe auch https://www.nek-cne.admin.ch/inhalte/Themen/Stellungnahmen/NEK-
kurzfassung-schwangerschaftsabbruch-de.pdf.
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3.4 Sterbehilfe bei Fruh- und Neugeborenen

3.4.1 Grundlegend

Die BV und EMRK als auch der UNO-Pakt 2* garantieren jedem Menschen ab Beginn der Geburt das
Recht auf Leben. Auch die UN-KRK gewahrleistet dessen Recht auf Leben. Der Schutz des Lebens
respektive das Recht auf Leben ist jedoch nicht absolut. Denn die Menschenwiirde garantiert, dass
Ausnahmen vom Lebensschutz moglich sind, aber nur innerhalb enger Grenzen — beispielsweise die

Sterbehilfe, aber auch die Notwehr oder der Notstand.*®

Die Sterbehilfe in der Schweiz ist aus verfassungs- und voélkerrechtlicher Sicht zuldssig. Sowohl die
passive als auch die indirekte aktive Sterbehilfe sind somit grundsatzlich nicht verboten. Unter passi-
ver Sterbehilfe, die nicht als Tétung im Sinne der grundrechtlichen Garantie des Lebens einzustufen
ist, wird der Verzicht auf — weitere — lebenserhaltende Massnahmen oder der Abbruch derselben ver-
standen. Die indirekte aktive Sterbehilfe liegt vor, wenn Medikamente, die eigentlich zur Linderung von
Schmerzen oder zur Verbesserung der Lebensqualitat eingesetzt werden, als Nebenwirkung das Le-
ben verkirzen. Fir die Zulassigkeit der indirekten aktiven Sterbehilfe spricht namentlich das Verbot
der unmenschlichen Behandlung. Dagegen ist die direkte aktive Sterbehilfe in der Schweiz verboten

und strafbar.*6

Besonders intensiv wird die Frage der Sterbehilfe in der juristischen, medizinischen und medizinisch-
ethischen Literatur fir Frihgeborene an der Schwelle des Lebens und schwerst kranken Neugebore-
nen diskutiert, wo sich die Frage nach dem Kindeswohl zwar in aller Deutlichkeit stellt, haufig jedoch
nicht eindeutig beantworten Iasst. Die Eltern kennen ihr Kind noch kaum und auch medizinische Prog-
nosen sind besonders schwierig zu stellen. Mit Blick auf die prospektive Lebensqualitat stellt sich in
solchen Fallen oftmals die Frage, welches Ziel eine Behandlung verfolgen, d. h., ob wirklich die Le-

benserhaltung um jeden Preis im Zentrum der Therapie stehen soll.#”

Sterbehilfe ist letztlich immer mit dem Grundsatz der Selbstbestimmung und damit mit der Frage der
Urteilsfahigkeit verknipft. Urteilsfahige kdnnen lebenserhaltende Massnahmen ablehnen, worauf
diese zu unterlassen sind. Friih- und Neugeborene sind jedoch weder urteilsfahig, noch hat sich ein
mutmasslicher Wille bilden kénnen. Aber «[a]us verfassungsrechtlicher Sicht kann unter Umstanden
selbst fremdbestimmte Sterbehilfe bei nicht sterbenden Neugeborenen zulassig sein. Die grundrechtli-
che Pflicht zum Lebensschutz verlangt jedenfalls nicht, dass schwerst geschadigte Neugeborene am

Leben erhalten werden.»*8

44 Artikel 6 Absatz 1 Satz 1 UNO-Pakt 2.

45 Siehe Artikel 15 bis Artikel 18 StGB.

46 Artikel 111, Artikel 113 und Artikel 114 StGB; siehe https://www.bj.admin.ch/de/die-verschiedenen-formen-der-sterbehilfe.
CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 31 f., mit weiterfiihrenden Hinweisen in den Fn. Zur aktiven Sterbehilfe bei Kindem und
Jugendlichen siehe IRINA FRANKE 2024, S. 215 ff.

47 Siehe MARGOT REGULA MICHEL 2009, S. 161 f.

48 CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 31.
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3.4.2 Friih- und Neugeborene und Sterbehilfe: Lebenserhaltung und Lebens-

qualitat

Von einer Unzumutbarkeit der Lebenserhaltung ist auszugehen, wenn es fir ein Friih- und Neugebo-
renes besser ist, dass es sterben kann und darf. Einem solchen moralischen oder ethischen Urteil
liegt eine Bewertung des Lebens nach seiner Qualitat zugrunde. Aber aus grund- wie aus persoénlich-
keitsrechtlicher Perspektive darf und kann der als problematisch empfundene Begriff der Lebensquali-
tat im Sinne einer Relativierung des Lebensschutzes nicht verstanden werden — jedes Leben hat

rechtlich gesehen den gleichen Schutz!

Und gleichwohl ist es zulassig und sogar geboten, die voraussichtliche Lebensqualitat des betroffenen
Kindes im Sinne einer intrapersonalen Bewertung in die Entscheidungsfindung einzubeziehen, auch
die Menschenwiirde, wiederum namentlich als objektives Verfassungsprinzip. Das heisst im Rahmen
einer verfassungskonformen Auslegung des Kindeswohls ist insbesondere das Verbot einer Objekti-
vierung des Kindes und seine Instrumentalisierung fiir den Erkenntnisgewinn einzubeziehen, bei-
spielsweise durch die Ausschopfung und klinische Erforschung des medizinisch Machbaren, obwonhl
sich die Aussichtslosigkeit der Behandlung deutlich abzeichnet.*® Friihgeborene und Neugeborene
dirfen nicht als «Forschungsobjekte» flr die Hochleistungsmedizin dienen.

Vor diesem Hintergrund kann wie folgt zusammengefasst werden: Passive Sterbehilfe ist auch bei
Frih- und Neugeborenen aus strafrechtlicher Sicht zuldssig, wenn das Leben des Kindes nur mit lan-
gerdauernden, ausserordentlichen intensivmedizinischen Massnahmen erhalten werden kdénnte. Medi-
kamente, welche allenfalls das Sterben des Frih- und Neugeborenen im Sinne der indirekten aktiven

Sterbehilfe beschleunigen, dirfen jedoch nur soweit medizinisch notwendig verabreicht werden.°

3.4.3 Fallgruppen

Bei den folgenden Fallgruppen ist die Lebensqualitat eines Friih- oder Neugeborenen und allenfalls
dessen verbleibenden Lebensdauer so gering, dass ihm die lebenserhaltende Behandlung nicht zu-
mutbar ist. Den meisten Fallgruppen ist gemeinsam, dass die Zulassigkeit der Unterlassung lebenser-
haltender Massnahmen auf eine breite Zustimmung stosst.®!

e Bereits ablaufender Sterbeprozess und unertragliche Schmerzen: Wenn der Sterbeprozess
unwiderruflich eingesetzt hat und es nur noch darum geht, dem Neugeborenen weitere
Schmerzen zu ersparen, d. h. wenn das Neugeborene nur noch Tage oder Wochen zu leben
hat und sein verbleidendes Leben von schweren Schmerzen und allenfalls weiteren Beein-
trachtigungen seines Wohlbefindens gepragt ist, diirfen lebensverlangernde Massnahmen un-
terlassen oder abgebrochen werden — dies ist auch nach den Richtlinien der SAMW gerecht-

fertigt oder sogar geboten.>?

4% Siehe MARGOT REGULA MICHEL 2009, S. 162.

50 Siehe MARGOT REGULA MICHEL 2009, S. 162 f.; siehe auch Kapitel 3.4 und 4.2.
51 Siehe CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 77.

52 Siehe SAMW 2014, S. 8; CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 77 f.
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e Lebenserhaltung nur fiir begrenzte Zeit und unertragliche Schmerzen: Es geht bei dieser Fall-
gruppe um Neugeborene, bei denen der Sterbeprozess noch nicht eingesetzt hat, die leiden
und innert Monaten oder weniger Jahren sterben. Als Beispiele konnen inoperable Falle des
angeborenen Steissbein-Teratoms oder angeborene schwerste Ventilationsstérungen und
auch das Potter-Syndrom genannt werden. Auch ein Kind mit Trisomie 18, einer schweren
Aortenisthmusstenose, einem Herzfehler, der unbehandelt innert weniger Tage zum Tod fiihrt,
kénnen hier aufgefiihrt werden.®3

e Unertragliche Schmerzen: Die Lebensqualitat kann durch nicht erfolgreich behandelbare
schwere Schmerzen derart beeintrachtigt werden, dass lebenserhaltende Massnahmen fiir ein
Neugeborenes unzumutbar sind. Derart schwere Schmerzen sind mehrheitlich wahrend eines
Sterbeprozesses oder als Folge einer Schadigung mdglich, werden daher den ersten beiden
Fallgruppen zugeordnet.>*

o Dauernde Abhéngigkeit von einer Maschine und schwere Schédigung: Lebenserhaltende
Massnahmen dirfen unterlassen werden, wenn ein Kind aufgrund einer Schadigung dauernd
von einer Maschine abhangig ist. Ahnlich argumentiert die SAMW .5

o  Kommunikationsunféhigkeit: Nach herrschender Lehre darf bei Schadigungen, die zur Kom-
munikationsunfahigkeit fihren, auf lebenserhaltende Massnahmen verzichtet werden. Es
kommt nicht allein auf die sprachliche Unfahigkeit an, sondern letztendlich auf eine sinnliche
Wahrnehmung und die Fahigkeit, sich anderen auf irgendeine Art und Weise mitzuteilen.%®

e  Frilhgeborene an der Grenze zur Lebensqualitét: Frihgeborene sind bei der Geburt meistens
nicht krank, sondern unreif und fir das extrauterine Leben noch nicht bereit. Es besteht aber
ein grosses Risiko, dass sie aufgrund der Unreife nach der Geburt Schadigungen entwickeln
und dass sie sterben.®” Die Schweizerische Gesellschaft fiir Neonatologie hat Empfehlungen

zur perinatalen Betreuung Friilhgeborenen mit extrem niedrigem Gestationsalter erarbeitet.?®

Die SAMW fasst dies wie folgt zusammen: «Angesichts des Sterbeprozesses kann der Verzicht auf
lebenserhaltende Massnahmen oder deren Abbruch gerechtfertigt oder geboten sein. Bei der Ent-
scheidfindung spielen Kriterien wie Prognose, voraussichtlicher Behandlungserfolg im Sinne der Le-
bensqualitat sowie die Belastung durch die vorgeschlagene Therapie eine Rolle. Bei Neugeborenen,
Séauglingen und Kleinkindern gelten grundsatzlich die gleichen Uberlegungen. Erschwerend ist aller-
dings der Umstand, dass eine Orientierungsmaoglichkeit am mutmasslichen Willen oder der Person-
lichkeit entfallt. Der Einsatz belastender Massnahmen zur Aufrechterhaltung von Vitalfunktionen muss
deshalb vor allem von der Prognose abhangig gemacht werden. Dabei soll die Belastung durch die

53 Siehe CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 78.

54 Siehe CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 80 f.

55 SAMW 2018, S. 24; siehe auch CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 81 f.

% Siehe CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 83 f.; siehe auch SAMW 2014, S. 8.

57 In der Schweiz sterben laut PELICAN- Studie jahrlich 400 bis 500 Kinder im Alter zwischen 0 und 18 Jahren, wobei rund die
Halfte von ihnen im ersten Lebensjahr stirbt. Fast 40 Prozent aller Todesfalle im Kindesalter ereignen sich in den ersten vier
Lebenswochen, namentlich, weil die Neugeborenen zu friih oder mit schweren Fehlbildungen zur Welt gekommen sind.
MARIANNE SCHWANDER 2025, S. 12 samt Fn. 5.

%8 Siehe MARK ADAMS et al. 2025.
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Therapie in Form von Schmerzen, Unwohlsein und Einschrankung gegen den durch sie voraussicht-
lich ermdglichten Gewinn an Wohlbefinden, Beziehungsmaglichkeiten und Erlebnisfahigkeit abgewo-

gen werden.»%°

Die passive und indirekte aktive Sterbehilfe kann aus strafrechtlicher Sicht wie folgt zusammengefasst
werden:

Das gegeneinander Abwégen von Lebensinteresse und Sterbensinteresse im Sinne von Leidensver-
meidungsinteresse ist als Notstandshilfe auf der Stufe der Rechtfertigung einzuordnen. Die Vorausset-
zung der Proportionalitét ist erfiillf, wenn das Interesse an der Leidensvermeidung oder eben das Ster-
bensinteresse das Lebenserhaltungsinteresse (iberwiegt.®° Wenn dies bejaht werden kann, dann kén-
nen lebenserhaltende Massnahmen unterlassen oder abgebrochen werden — und der Arzt oder die
Arztin macht sich mit dieser Handlung nicht strafbar, d. h. die passive und indirekte aktive Sterbehilfe
ist vor dem Hintergrund der erlduterten Fallgruppen im Sinne der soeben dargelegten Abwégung straf-
los.

Weiterfuhrend zur Sterbehilfe in Verbindung mit dem Palliativen Weg siehe Kapitel 4.2.3.

3.5 Antworten

e |Im StGB wird, im Gegensatz zu anderen Landern, keine explizite Unterscheidung zwischen
frihen und spaten Schwangerschaftsabbriichen getroffen, sondern es wird nur nach solchen
im Rahmen der Fristenldésung und der Indikationenregelung unterschieden.

e Bis zur 12. Schwangerschaftswoche entscheidet sich die Schwangere fiir einen Schwanger-
schaftsabbruch im Rahmen der Fristenlésung nach einem Gesprach mit einer Arztin oder ei-
nem Arzt. Die zur Berufsausiibung zugelassene Arztin oder der zur Berufsausiibung zugelas-
sene Arzt nimmt anschliessend den Abbruch vor.

e Nach der 12. Schwangerschaftswoche kann die Schwangere sich an eine Arztin oder einen
Arzt wenden, um eine Schwangerschaft abbrechen zu lassen. Der Arzt oder die Arztin (iber-
pruft, ob die im Rahmen der Indikationenregelung geforderten Voraussetzungen erflillt sind.
Die Schwangere erteilt dann die Einwilligung zum Abbruch.

o Indiziert ist ein Schwangerschaftsabbruch, wenn dieser nach arztlicher Beurteilung
geeignet und notwendig ist, um eine drohende, schwerwiegende korperliche Schadi-
gung der Schwangeren abzuwenden, dazu gehéren auch eine drohende Lebensge-
fahr, Suizidgefahr, Gesundheitsgefahren.

o Indiziert des Weiteren ist ein Schwangerschaftsabbruch bei unzumutbarer Uberforde-
rung der Mutter, aber auch des gesamten Familiensystems — darunter kénnen auch
Foten mit diffusen Diagnosen fallen, die diese Unzumutbarkeit auslésen — sowie bei

nicht Uberlebensfahigen Foéten.

59 SAMW 2014, S. 8.
60 Siehe CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 95.
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o Die passive und indirekte aktive Sterbehilfe ist auch fir Friih- und Neugeborene straflos, wenn
das Leidensvermeidungsinteresse und damit das Sterbensinteresse das Lebenserhaltungsin-
teresse Uberwiegt.

e Grundsatzlich kann es, namentlich je weiter die Schwangerschaft fortgeschritten ist, bei der
Einleitung zum medikamentésen Schwangerschaftsabbruch vorkommen, dass der Fétus nicht
unter der Geburt verstirbt, sondern wenige Minuten bis einige Stunden oder selten sogar Tage
am Leben ist. Hier stellen sich Fragen zu verschiedenen Vorgehensweisen, im Speziellen
zum Fetozid, zur straflosen Sterbehilfe und damit zum palliativen Weg, die moglichst ohne
zeitlichen Druck bereits im Vorfeld in einem partizipativen Entscheidungsfindungsprozess zu

beantworten sind.®"

4 Palliativer Weg

Exkurs: Fachpersonen — Sterbenlassenkonnen

Die Befahigung der Fachpersonen und die Férderung einer enttabuisierten Sterbekultur sind zwei As-

pekte, die im Zusammenhang mit dem Sterbenlassenkdnnen im Zentrum stehen.
«Stirbt ein Kind im Mutterleib, 16st die Feststellung des Todes nicht nur bei den werdenden El-
tern eine heftige Erschitterung aus, sondern auch bei den Arztinnen und Arzten, Hebammen
und Pflegenden. Alle Fachpersonen, die in der Begleitung von trauernden Eltern involviert
sind, erleben ein hohes Mass an Stress und sind gefordert, ihre eigene Aufregung zu beruhi-
gen, um der Heftigkeit des Geschehens standzuhalten und den werdenden Eltern im weiteren
Verlauf stabilisierend und orientierend beizustehen. Es geht darum, das Unabanderliche — den
Tod des Kindes — (mit)auszuhalten und die Selbstwirksamkeit der trauernden Eltern zu unter-
stutzen. Dies muss eine Kernkompetenz der beteiligten Fachpersonen sein und deren Befahi-
gung in der Grundausbildung verankert werden. Dass der Umgang mit Sterben und Tod einen
selbstverstandlichen Platz einnimmt, muss ebenso in der Weiterbildung interdisziplinarer
Teams verankert sein. Dies muss zu einer gelebten Arbeitskultur werden. Nur so kann es ge-
lingen, dass einerseits die Familie mit ihnrem sterbenden oder verstorbenen Kind im Zentrum
steht und andererseits die beteiligten Fachpersonen in Selbstflrsorge ihre Arbeit tun kdnnen

und dabei gesund bleiben.

Als kinftige grosste Herausforderungen der padiatrischen Palliativmedizin in der Neonatologie
fir Eltern und Fachpersonen sind laut DEBORAH GUBLER et al.®? die zwei folgenden Punkte auf-
zufiihren: Einerseits wird dies der Fortschritt in der pranatalen Diagnostik sowie der starke
Wandel in der Kindermedizin allgemein sein sowie damit verbunden die Frage, welches die
Konsequenzen, im Speziellen fir die Familien, sind. Andererseits, und das wird weiterhin blei-
ben, sind es die unerwarteten Ereignisse vor, wahrend und nach der Geburt. Denn der perina-

tale Kindstod ist auch heute noch eines der Tabus in unserer Gesellschaft. »%?

61 Siehe dazu Kapitel 4.1 und 4.2.
62 Siehe DEBORAH GUBLER et al. 2020, S. 28; siehe auch OSKAR JENNI 2022, S. 230 ff.
63 Siehe MARIANNE SCHWANDER 2025, S. 126 f.
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4.1 Palliative Geburt — palliativer Weg

Anstelle eines Schwangerschaftsabbruch nach der 22./23./24. Schwangerschaftswoche oder eines
Fetozids kann die palliative Geburt eine mdgliche Antwort sein, d. h. das bewusste Austragen einer
Schwangerschaft, wenn beim ungeborenen Kind eine lebensverkirzende oder nicht mit dem Leben
vereinbare Diagnose vorliegt.5 Eine Schwangere kann sich daher ab dem spaten zweiten Trimester
bei einer nicht letalen Fehlbildung des Fétus fir eine palliative Geburt entscheiden. Gerade im Fall ei-
ner Prognose, dass das noch Ungeborene die Geburt oder die ersten Wochen nicht Uberleben wird,
ist die palliative Geburt eine denkbare Alternative zum Schwangerschaftsabbruch oder zum Fetozid.
Das wichtigste ist, dass nicht medizinische Maximalbehandlungen im Zentrum stehen, sondern das
schmerzfreie Kennenlernen des Kindes und die wirdevolle Verabschiedung im Kreis der Familie. In
Kombination mit einer palliativen Betreuung steht dann bei den Friihgeborenen nach der Geburt nicht
die Verlangerung der Lebenszeit um jeden Preis im Vordergrund, sondern die bestmdgliche Lebens-
qualitat und das Befinden des Kindes sowie dessen Familie. In Folge missen auch nicht alle intensiv-
medizinischen Mdglichkeiten ausgeschopft werden, sondern das Kind kann seinen Bedurfnissen ent-
sprechend auf seinem Lebensweg begleitet werden, der kirzer, also wenige Minuten, aber auch lan-

ger sein kann, bis hin zu Monaten oder Jahren.®®

Die palliative Geburt ist heute, bei sorgfaltiger Planung und Begleitung, eine medizinisch sichere und
insgesamt heilsame Option, die von Eltern, die ein Kind mit einer lebensbegrenzenden Erkrankung
erwarten, aus verschiedensten Griinden gewahlt wird. Die palliative Geburt stellt zu jedem Zeitpunkt
eine Alternative zur Einleitung eines medikamentdsen Schwangerschaftsabbruch dar — und zum Feto-

zid als invasive, den Fotus im Mutterleib tétende Vorgehensweise.

Die Erkenntnis, dass zu einer umfassenden medizinischen Behandlung auch die Palliative Care ge-
hort, findet sich in verschiedenen kantonalen Gesetzgebungen.® Auch in den SGGG-GUIDELINE im
Rahmen der Gynakologie findet sich die Aussage, dass, nach einer Einleitung zum medikamentésen
Schwangerschaftsabbruch und wenn das Kind mit Lebenszeichen auf die Welt kommt, in jedem Fall
eine palliative Betreuung erfolgen soll.%” Denn wenn der F&tus nicht unter der Geburt stirbt, sondern
Uber wenige Minuten bis einige Stunden oder selten sogar Tage am Leben ist, misse «[...] eine gute
palliative Begleitung des Kindes im Sterbeprozess im Sinne einer <comfort care» und eine zusatzliche

Analgosedation bei Bedarf gewahrleistet sein.»®

Mit anderen Worten: Der nachgeburtliche palliative Weg ist moglich. In der adaquaten Versorgung ei-
nes Frihgeborenen haben palliativmedizinische Massnahmen entweder initial oder als Abldsung in-
tensivmedizinischer Massnahmen ihre Berechtigung, wenn die kurative Therapie aufgrund der gros-

sen Belastung und schlechten Prognose den Interessen des Kindes nicht entspricht respektive nicht

64 Zu verschiedenen Erfahrungsberichten siehe beispielsweise https://www kindsverlust.ch/solange-das-herz-schlaegt-artikel-in-
der-republik-vom-27-januar-2024/ sowie https://www.srf.ch/wissen/mensch/palliative-care-bei-babys-irgendjemand-hatte-yuri-
immer-im-arm.

65 Siehe grundlegend DEBORAH GUBLER et al. 2020, S. 26 ff.; SGGG-GUIDELINE 3/2023, S. 26.

8 Siehe CLAUDIA WYsS 2020, S. 15 ff.

57 Siehe SGGG-GUIDELINE 3/2023, S. 26. Diese standesrechtliche Stellungnahme entspricht auch dem tibergeordneten
staatlichen Recht.

%8 Siehe SGGG-GUIDELINE 3/2023, S. 26.


http://www.kindsverlust.ch/solange-das-herz-schlaegt-artikel-in-der-republik-vom-27-januar-2024/
http://www.kindsverlust.ch/solange-das-herz-schlaegt-artikel-in-der-republik-vom-27-januar-2024/
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im Sinne des Kindeswohls ausfallt.®® Denn in der Verbindung mit dem palliativen Weg bei medizini-
schen Fragestellungen ist das Kindeswohl respektive das Handeln im besten Interesse des Kindes
entsprechend den komplexen Zusammenhangen mit weitreichenden Folgen nicht in erster Linie das
maximal mogliche zu tun. Sondern Ziel ist es, die Gesamtheit der Aspekte des kindlichen Wohls im
medizinischen Kontext zu finden®, und zwar in partizipativer Weise zwischen Eltern, die primar in der

Verantwortung sind, das Kindeswohl zu wahren, und medizinischen Fachpersonen.”

4.2 Palliativer Weg — Sterbehilfe

In einem ersten Schritt werden die verschiedenen Umschreibungen von Palliative Care und Sterbe-
hilfe dargelegt und erlautert, in einem zweiten Schritt wird aufgezeigt, dass das Unterlassen und Ab-
brechen von lebensverlangernden Massnahmen und das Lindern von Schmerzen, auch wenn damit

die Lebensdauer verkiirzt werden kann, geméass Strafrecht straflos bleibt.”

4.2.1 Palliative Care fiir Friih- und Neugeborene

Palliative Care fur Frih- und Neugeborene «[...] umfasst eine aktive, ganzheitliche Betreuung von
Sauglingen, Kindern und Jugendlichen mit einer potentiell lebensverkiirzenden Krankheit. Dies
schliesst die Familien und weitere Bezugspersonen ein und hat die Lebensqualitat aller im Fokus. In
den multiprofessionellen Teams werden korperliche, seelische, soziokulturelle und spirituelle Aspekte
dem Entwicklungsalter der betroffenen Person [entsprechend, A. d. V.] bericksichtigt. Die Betreuung
Uber alle Lebensphasen hinweg kann bereits vor der Geburt beginnen. Die Trauerbegleitung der An-
gehorigen, Geschwisterkinder und erweiterten Familie ist von zentraler Bedeutung und geht tber den

Tod des Sauglings/Kindes/Jugendlichen hinaus.» ™

Die Grundsatze und das Konzept der Palliative Care fir Friih- und Neugeborene (PPC) fasste ein
Team des Universitats-Kinderspitals Zurich wie folgt zusammen:

o Die «PPC bejaht und fordert das Leben, akzeptiert aber gleichzeitig Situationen, in denen Hei-
lung nicht oder nicht mehr zu erzielen ist.

o Der Wechsel von einem kurativen zu einem palliativen Ansatz bedeutet nicht, auf Massnah-
men zu verzichten, sondern den Fokus auf eine gezielte Symptomkontrolle und, wenn mdég-
lich, auf eine Steigerung oder mindestens bestmdgliche Erhaltung der Lebensqualitat zu rich-
ten. PPC kann auch parallel zu kurativer oder lebensverlangernder Therapie sinnvoll sein.

e Dem Kind und der Familie sollten dazu individuelle Pflege-, Therapie- und Unterstitzungsan-

gebote offenstehen, die mit Blick auf ihre persdnlichen Bedirfnisse gestaltet werden.

6 Siehe dazu auch CLAUDIA WYSS 2020, S. 15.

0 Siehe Kapitel 5.3.

"1 Siehe JURG STREULI et al. 2018, S. 19 f.; siehe auch Exkurs: Shared Decision-Making — partizipative Entscheidungsfindung
sowie Exkurs: «Patientenverfligung»; siche auch SAMW 2022b, S. 17 ff.

2 Siehe Kapitel 3.4.

3 hitps:/lwww.palliative.ch/de/was-wir-tun/netzwerke/ppen.
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o Das interprofessionelle PPC-Team unterstiitzt das existierende Behandlungsteam sowie die
Familie im Erkennen, Nutzen und Optimieren der verfligbaren Ressourcen und bei Entschei-
dungen, in denen es Schaden und Chancen gegeneinander abzuwagen und Komplikationen
zu verhindern oder zu behandeln gilt.

e Wenn mdglich, erfolgt die Betreuung an einem vertrauten, von der Familie gewlinschten Ort
(zu Hause, einem vertrauten Stationsteam in der Klinik oder einem Hospiz) mit flexiblen Uber-
gangen.

e Der Fokus von PPC richtet sich auch auf die Lebensqualitat der Familienmitglieder, nachdem
in der vorausgehenden kurativen Phase oft alle Ressourcen einer Familie auf die Karte <Hei-
lung> gesetzt worden waren.

e So begleiten und unterstitzen die Mitglieder des PPC-Teams die Familienmitglieder und das
Behandlungsteam durch Phasen der Unsicherheit und Neuorientierung, des Abschieds und
der Trauer.

¢ Eine optimale Begleitung und Betreuung durch das PPC-Team beginnt daher mdglichst frih-
zeitig und vor der Lebensendphase und dauert Uber den Tod eines Patienten hinaus an

[...]»."

4.2.2 Sterbehilfe fiir Friih- und Neugeborene

Wie vorne erarbeitet”, wird unter passiver Sterbehilfe der Verzicht auf — weitere — lebenserhaltende
Massnahmen oder der Abbruch derselben verstanden. Die indirekte aktive Sterbehilfe liegt vor, wenn
Medikamente, die eigentlich zur Linderung von Schmerzen oder zur Verbesserung der Lebensqualitat

eingesetzt werden, als Nebenwirkung das Leben verkirzen.

Die passive Sterbehilfe, die an die grundrechtliche Gewahrleistung des Rechts auf Leben gemessen
wird, ist nicht als Tétung im Sinne der grundrechtlichen Garantie des Lebens zu qualifizieren. Auch die
indirekte aktive Sterbehilfe ist aus einer grundrechtlichen Perspektive zulassig, wenn das Frih- oder
Neugeborene ohne Gabe von schmerzlindernden Medikamenten, die lebensverkiirzend wirken kon-
nen, unnoétige Schmerzen erleiden wiirde. Fir die Zuldssigkeit der indirekten aktiven Sterbehilfe
spricht namentlich das Verbot der unmenschlichen Behandlung.

Die Sterbehilfe ist aus grund- und vélkerrechtlicher Sicht einordbar, wobei das Vorgehen an der grund-
rechtlichen Gewahrleistung des Rechts auf Leben zu messen ist und die staatlichen Regelungen ein-
gehalten werden, dass die Sterbehilfe nur unter qualifizierten Voraussetzungen gewahrt wird. Da der
verfassungsrechtliche Lebensschutz nicht ausnahmslos besteht’® und auch die Menschenwiirde ge-

schutzt ist, muss auch ein Recht auf ein menschenwurdiges Sterben Platz haben.

74 JURG STREULI etal. 2018, S. 13 f.

8 Siehe Kapitel 3.4.

76 Totungen in Notwehr- und Notstandssituationen unter Privaten sind, wenn die entsprechenden strafrechtlichen
Voraussetzungen gegeben sind, nicht strafbar.
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4.2.3 Verbindung palliativer Weg und Sterbehilfe

Die straflose Sterbehilfe respektive das Verbot der unmenschlichen Behandlung erlauben den palliati-
ven Weg und damit die palliative Geburt. Die Ziele beider Anséatze, die Leidensvermeidung und Lei-
densverminderung, decken sich, auch wenn die Sterbehilfe nur einen Teil des palliativen Weges ist, d.
h. der palliative Weg ist umfassender. Die straflose Sterbehilfe ermdglicht, dass sowohl die Eltern als
auch die Arzte und Arztinnen sowie weitere Betreuende wissen, dass sie sich legal verhalten, wenn
deren Voraussetzungen erflllt sind. Und im Gegensatz zu einem Fetozid wird der Fétus nicht aktiv ge-
tétet, sondern dieser Weg ermdglicht den Eltern, sich in Ruhe und Wirde vom Friih- oder Neugebore-

nen zu verabschieden.

Die palliative Geburt, der palliative Weg, aber auch die straflose Sterbehilfe sind zudem — in Abgren-
zung zum Fetozid — aus strafrechtlicher, medizinischer, psychologischer Sicht weniger invasiv und da-
mit auch weniger belastend. Zudem vermindert das Wissen, dass sich werdende Eltern fUr diesen
Weg entscheiden kdnnen, den Druck, sich bis zu einem bestimmten Zeitpunkt fur einen Schwanger-

schaftsabbruch entscheiden zu mussen.

In einem vierten Schritt sind zivilrechtliche Antworten zu erarbeiten, namentlich die Frage des Kindes-
wohls und die alles entscheidende Frage, wer beziiglich Kindeswohl die Entscheidungsbefugnis res-

pektive das Entscheidungsrecht innehat.

5 Zivilrechtliche Antworten
5.1 Grundlegend

Es stellt sich die Frage, wann die Rechtspersdnlichkeit beginnt respektive ab welchem Zeitpunkt ein
Mensch als Mensch gilt und damit rechtsfahig ist, und wann die Rechtsfahigkeit endet. Im Zivilrecht
beginnt die Rechtsfahigkeit”” grundsatzlich mit der vollendeten Geburt und endet mit dem Tod. Nach
Bundesgesetz Uber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen (Transplantationsgesetz)
ist der Mensch tot, «wenn die Funktionen seines Hirns einschliesslich des Hirnstamms irreversibel

ausgefallen sind».”® Die Todesfeststellung muss durch eine Arztin oder einen Arzt erfolgen.”

Nach Artikel 11 Absatz 1 ZGB ist «jedermann» rechtsfahig, d. h. alle, und das kénnen auch Friihgebo-
rene sein. Inhaltlich bedeutet rechtsfahig, dass ein Mensch fahig ist, Trager von Rechten und Pflichten
zu sein, beispielsweise als Grundrechtstrager. Die Rechtsfahigkeit verleiht jedoch noch nicht das

Recht, dieses auch einfordern zu kénnen®’, sondern allein die Moglichkeit, ein Recht zu haben respek-

tive Tréger oder Tragerin von Rechten zu sein.

7 Artikel 31 Absatz 1 ZGB; zum Strafrecht siehe Kapitel 3.1.

8 Artikel 9 Absatz 1 Transplantationsgesetz (SR 810.21).

® Siehe Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe b Transplantationsgesetz.

80 Um ein Recht selbstandig einfordem oder einklagen zu kénnen, muss die Urteilsfahigkeit gegeben sein.



Seite 23 von 45

Es gibt daher kein Friihgeborenes, auch nicht Schwerstkranke oder Schwerstbehinderte, das nicht
Trager von Rechten sein kann, beispielsweise von Grundrechten. Damit kommt ihm auch der Schutz

des Strafrechts zu.

5.2 Kindeswohl

Das Kindeswohl ist die oberste Maxime im gesamten Kindesrecht und Leitlinie fir die Auslbung der
elterlichen Sorge. Der Kernbereich des Kindeswohls wird mit der korperlichen, geistigen und sittlichen

Entfaltung umschrieben, eine abschliessende Definition des Kindeswohls gibt es indessen nicht. 8!

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass das Kindeswohl gewahrleistet ist, wenn ein fir die ge-
sunde Entwicklung gunstiges Verhaltnis zwischen den Rechten des Kindes sowie seinen tatsachlichen
Lebensbedingungen besteht. Dazu gehort die Erflllung der Grundbediirfnisse, wie ausreichende Er-
nahrung, Kleider, ein Dach Uber dem Kopf, des Weiteren auch

o korperliche, seelische und geistige Unversehrtheit,

e Schutz vor Gewal,

e materielle Sicherheit,

e liebevolle Zuwendung, Achtung, Respekt, Lob und Anerkennung sowie

e Verbindlichkeit in den Beziehungen.®

Teil des Kindeswohls sind zudem die Erfahrungen, die die individuelle Personlichkeit des Kindes be-
ricksichtigen, die Erfahrungen, die dem jeweiligen Entwicklungsstand entsprechen, aber auch stabile,
unterstiitzende Gemeinschaften und eine kulturelle Kontinuitat gehéren dazu.8?

Die sorgeberechtigen Eltern Uben ihre Entscheidungszustandigkeit gegenliiber dem Staat, gegentiber
Dritten, beispielsweise Arztinnen und Arzte, und gegeniiber ihrem eigenen Kind aus, solange dieses
minderjahrig ist. Gegeniiber dem Kind ist diese Entscheidungszusténdigkeit jedoch beschrénkt, und
zwar einerseits durch das Kindeswohl und andererseits durch die Achtung der Persénlichkeit des Kin-

des.® Sogleich stellt sich die Frage, was das konkret bedeutet.

Der Gesetzgeber Ubertragt primar den Eltern die Pflicht, dafiir zu sorgen, dass sich ihr Kind umfas-
send, d. h. in kérperlicher und geistiger, in seelischer und sozialer Hinsicht, méglichst optimal entwi-
ckeln kann. Mit der elterlichen Sorge stehen ihnen alle notwendigen Rechte und Pflichten zu, die fir
die Wahrung des Kindeswohls erforderlich sind. Wird dieser umfassende Auftrag von den Eltern nicht
oder unvollstandig wahrgenommen und ist das Kindeswohl dadurch gefahrdet, trifft die Kindesschutz-
behorde die geeigneten Massnahmen zu seinem Schutz, d. h. der Staat steht sekundar fir die Wah-
rung des Kindeswohls in der Verantwortung.8®

81 Artikel 302 Absatz 1 ZGB; siehe INGEBORG SCHWENZER / MICHELLE COTTIER 2022, Artikel 301, Rz. 4 f.
82 Siehe MARIANNE SCHWANDER 2019, S. 355.

83 Siehe MARIANNE SCHWANDER 2019, S. 355.

84 Siehe INGEBORG SCHWENZER / MICHELLE COTTIER 2022, Artikel 301, Rz. 2 f.

85 Siehe CHRISTOPH HAFELI 2021, S. 299.
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Zudem sind Kinder ab Geburt Rechtssubjekte und damit Trager von Rechten, auch von Grundrechten.
Ihre Eltern haben, beispielsweise ihre persénlichen Rechte, zu achten und zu respektieren.8

5.3 Kindeswohl im medizinischen Kontext
5.3.1 Grundlegend

Sind Kinder urteilsunféhig, handeln ihre Eltern an ihrer Stelle, «sofern nicht ein Recht so eng mit der
Personlichkeit verbunden ist, dass jede Vertretung ausgeschlossen ist»® oder anders formuliert: El-
tern handeln im Namen der Urteilsunfahigen, wenn relativ h6chstpersdnliche Rechte betroffen sind,

wenn dagegen absolut héchstpersonliche Rechte betroffen sind, ist ihre Vertretung ausgeschlossen.

Relativ hdchstpersonliche Rechte sind namentlich medizinisch indizierte Massnahmen. Medizinisch
indiziert ist eine Behandlung, die dem &arztlichen Standard entspricht und angezeigt erscheint, um den
Gesundheitszustand der Patientin oder des Patienten zu verbessern, da diese bei geringstem Risiko
erfahrungsgemass den grdssten therapeutischen Nutzen verspricht — und in diese als relativ hdchst-
personlich genannten Rechte miissen die Eltern einwilligen kénnen.® Ein anderer Teil der Rechte
kénnen jedoch nicht von den Eltern wahrgenommen werden. Beispielsweise kdnnen die Eltern nicht in
einen medizinisch nicht indizierten Eingriff einwilligen, beispielsweise in rein kosmetische oder astheti-
sche Operationen. Das hat die Konsequenz, dass in solch medizinisch nicht notwendigen Eingriffe we-
der das Kind, da es urteilsunfahig ist, noch die Eltern einwilligen kénnen — dies als absoluter Schutz

der Urteilsunfahigen im Sinne der absolut hochstpersénlichen Rechte.

Was jedoch abschliessend zu der einen oder anderen Gruppe der héchstpersonlichen Rechte gehort,
ist in der Lehre und Praxis umstritten und kann sich je nach Wertehaltungen auch verandern. Bis an-
hin umstritten ist auch die Zuteilung des Rechts auf Leben rund um eine Geburt. Die Konsequenz ist,
dass aus dieser Nicht-Zuordnung nicht direkt abgeleitet werden kann, wer die Entscheidungskompe-
tenz lebenserhaltenden medizinischen Massnahmen oder deren Abbruch innehat. Gefolgert werden
kann jedoch, dass im Sinne des Kindeswohls zu entscheiden ist und priméar sind die Eltern fur die Ver-
wirklichung des Kindeswohls verantwortlich, jedoch haben auch Arzte und Arztinnen bei Fragen im

medizinischen Kontext eine Verantwortung inne.*®®

5.3.2 Gesamtheit der Aspekte des kindlichen Wohls im medizinischen Kontext
Wie soeben ausgefuhrt, kdnnen Eltern bei Urteilsunféahigen grundsatzlich nur in medizinisch indizierte
Eingriffe einwilligen, sie mussen jedoch bei klarer, insbesondere vitaler Indikation, die Einwilligung er-
teilen, wenn das Kindeswohl, verstanden als Gesamtheit der Aspekte des kindlichen Wohls, dies er-
fordert. Der den Eltern als gesetzliche Vertretung ihres Kindes verbleibende Entscheidungsspielraum
ist somit beschrankt, und zwar starkeren Einschrankungen unterworfen, als wenn sie fir sich selbst

handeln. Ist der Eingriff eindeutig indiziert oder gar lebensnotwendig, und im Sinne des Kindeswohls,

86 Siehe beispielsweise Artikel 10 BV und Artikel 11 BV, Artikel 19¢ ZGB und Artikel 301 ff. ZGB.
87 Artikel 19¢c Absatz 2 ZGB.

88 Siehe MARIANNE SCHWANDER 2019, S. 354.

8% Siehe MARIANNE SCHWANDER 2019, S. 352.

9 Siehe grundiegend CLAUDIA WYSS 2020, S. 62 ff., S. 72 ff.



Seite 25 von 45

bleibt den Eltern praktisch nur, ihre Einwilligung zu erteilen. Entscheidungsfreiheit im eigentlichen
Sinne kommt jedoch den Eltern dann zu, wenn entweder die medizinische Indikation nicht eindeutig
oder zumindest nicht zwingend ist oder mehrere Behandlungsalternativen zur Verfiigung stehen®’ —
und das unter der Berlicksichtigung, dass die Eltern primér zustandig fiir die Gewéahrleistung des Kin-

deswohls sind.

Was bedeutet Gesamtheit der Aspekte des kindlichen Wohls im medizinischen Kontext?

Grundlegend ist zu sagen, dass das Kindeswohl im medizinischen Kontext nicht ausschliesslich mit
dem gesundheitlichen Wohl des Kindes gleichgesetzt werden darf. Das Kindeswohl umfasst daher ne-

ben dem physischen Wohl auch das psychische sowie das soziale und kulturelle.®

Ferner fliesst in die Beurteilung des Kindeswohls nicht nur die aktuelle Situation des Kindes ein, son-
dern auch — und das sogar in sehr starkem Masse — seine Zukunftsperspektive. Die spezielle Situation
von Kindern, welche im Idealfall noch ihr ganzes Leben vor sich haben, erfordert eine starke Gewich-
tung der Zukunftsperspektiven beim Entscheid tGber medizinische Massnahmen, auch wenn das Hier
und Jetzt nicht aus den Augen verloren werden darf. Denn so kann es beispielsweise fraglich sein, ob
eine dusserst schmerzhafte und langwierige Behandlung mit unsicheren Erfolgsprognosen, die lange
Krankenhausaufenthalte und immer wiederkehrende Eingriffe notwendig macht, allein aufgrund der
Aussicht auf eine zukiinftige mégliche Verbesserung des Gesundheitszustandes tatsédchlich in jedem

Fall im Kindeswohl liegt.

Zudem stellt sich die Frage, ob in das Kindeswohl auch Aspekte des Elternwohls einbezogen werden
sollen und durfen, sogar missen. Dieses Problem besteht bei medizinischen Behandlungsentschei-
dungen in akzentuierter Form, da Erkrankungen ihres Kindes auch die Eltern in zentraler Weise be-
treffen und ihre eigene Lebensgestaltung Uber viele Jahre hinweg massgeblich bestimmen kénnen.
Zahlreiche Therapien kénnen nur durch die aufopfernde Mitarbeit der Eltern tGberhaupt durchgefiihrt
werden. Aus dieser Sicht diirfen, ja miissen elterliche Ressourcen und Kompetenzen in die Entschei-

dungsfindung einbezogen werden und bilden somit einen Teilaspekt des Kindeswohls.%

5.3.3 Antworten

Das Kindeswohl in der Kindermedizin umfasst ein Blindel von Aspekten, um eine gesunde Entwick-
lung zu ermdglichen. Dies sind bei der Beurteilung, ob das Kindeswohl gewahrleistet ist oder nicht,
einzubeziehen. Dazu gehdren:

e Erstens: Das physische, psychische sowie das soziale und kulturelle Wohl. %

91 Siehe MARGOT REGULA MICHEL 2009, S. 153; ANDREA BUCHLER / MARGOT MICHEL 2020, S. 112; siehe Kapitel 7.2.

92 Siehe ANDREA BUCHLER / MARGOT MICHEL 2020, S. 111.

93 Siehe MARGOT REGULA MICHEL 2009, S. 155 f.

9 Siehe MARGOT REGULA MICHEL 2009, S. 156 f., mit weiterflihrendem Verweis; siehe auch ANDREA BUCHLER / MARGOT MICHEL
2020, S. 113.

9 Siehe dazu auch Kapitel 5.2.
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o Zweitens: In die Beurteilung des Kindeswohls fliesst die aktuelle Situation des Kindes ein, das
Hier und Jetzt, auch beispielsweise wie viel Leiden und Schmerzen dem Friihgeborenen zu-
gemutet werden sollen. Zudem sind die Zukunftsperspektiven einzubeziehen.

e Drittens: Auch die elterlichen Kompetenzen und Ressourcen sind in die Entscheidungsfindung
einzubeziehen im Sinne des Elternwohls und diese bilden einen Teilaspekt des Kindeswohls.

e Die sorgeberechtigen Eltern sind primar fir die Wahrung des Kindeswohls in der Verantwor-
tung. Sie Uben ihre Entscheidungszustandigkeit gegeniber dem Staat, gegenliber Dritten, bei-
spielsweise Arztinnen und Arzte, und gegeniiber ihrem eigenen Kind aus, solange dieses min-
derjahrig ist. Gegenliber dem Kind ist diese Entscheidungszustandigkeit jedoch beschrankt,
und zwar einerseits durch das Kindeswohl, das auch in einem medizinischen Kontext durch
Arzte und Arztinnen gewahrleistet werden kann und muss, und andererseits durch die Ach-
tung der Persdnlichkeit des Kindes, die sowohl von den Eltern als auch den Arztinnen und

Arzten anzuerkennen, zu achten und zu respektieren ist.

Im Folgenden wird das Verhaltnis medizin-ethischen Richtlinien und staatliches Recht sowie das me-

dizinische Angebot und die Behandlungspflicht im Uberblick dargelegt.

6. Medizin-ethische Richtlinien und Behandlungspflicht

6.1 Medizin-ethische Richtlinien und staatliches Recht

Medizin-ethische Richtlinien der Schweizerischen Akademie der medizinischen Wissenschaften
(SAMW) sowie facharztliche Guidelines haben die Gemeinsamkeit, dass sie kein staatliches Gesetz-
gebungsverfahren durchlaufen haben. Aus rechtlicher Sicht sind sie daher grundsatzlich nicht verbind-
lich und kénnen nicht als alleinige und abschliessende Grundlagen dienen, um die arztliche Sorgfalts-
pflicht®® bzw. die allgemeinen &arztlichen Berufspflichten zu umschreiben. Von einer Verbindlichkeit ist
nur dort auszugehen, wo der Staat zur Regelung der Frage zustandig ist und staatliche Gesetze un-
mittelbar auf medizin-ethische Richtlinien oder facharztliche Guidelines verweisen.

Klar ist, dass beispielsweise Verweise, die das elterliche Sorgerecht oder die Handlungsfahigkeit nach
ZGB betreffen, zum vornherein nicht verbindlich sind, da dies durch das ZGB als Bundesrecht ab-

schliessend geregelt ist.

Medizin-ethische Richtlinien sowie facharztliche Guidelines werden jedoch als Orientierung im Rah-
men einer Entscheidungsfindung herangezogen — wichtig ist jedoch, dass nicht die Interessen der Be-
rufsverbande und deren Mitglieder im Vordergrund stehen, sondern die Versorgung der Bevolkerung

mit einer qualitativ hochstehenden Medizin angestrebt wird.%”

Was dies nun bezlglich der perinatalen Betreuung an der Grenze der Lebensfahigkeit bei Friihgebo-

renen bedeutet, wird in Kapitel 7 vertieft.

9 Artikel 398 Absatz 2 des Schweizerischen Obligationenrechts (OR, SR 220); Artikel 40 des Bundesgesetzes (iber die
universitaren Medizinalberufe (MedBG, SR 811.11).
97 Siehe dazu BARBARA PFISTER PILLER 2016, S. 54 ff.
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6.2 Medizinisches Angebot und Behandlungspflicht

Artikel 30 und Artikel 39 des Bundesgesetzes (iber die Krankenversicherung (KVG%) besagen, dass
einerseits die Krankenkassen die Kosten bei einem legalen Schwangerschaftsabbruch tibernehmen
mussen, und dass andererseits jeder Kanton daflr besorgt sein muss, dass die notwendige Anzahl
Spitéler einen Leistungsauftrag fur diese Operation haben. Auch flr die Durchfiihrung von Schwanger-
schaftsabbrichen nach der 12. Schwangerschaftswoche missen daher die Voraussetzungen in je-
dem Kanton gegeben sein.®

In der Schweiz steht es Arztinnen und Arzten grundsétzlich frei, Patientinnen und Patienten abzu-
lehnen, eine Ausnahme bildet der Notfall, hier besteht eine klare Behandlungspflicht — und sobald ein
Arzt oder eine Arztin eine Patientin oder einen Patienten aufgenommen hat, besteht auch eine Be-
handlungspflicht, wobei dieses Vertragsverhaltnis jederzeit gekiindigt werden kann. Doch darf ein Arzt

oder eine Arztin nicht grundlos kiindigen.

Zudem hat jeder Arzt oder jede Arztin grundsatzlich das Recht, aus personlichen Griinden, die Durch-
fihrung eines Schwangerschaftsabbruchs abzulehnen.'® Gleichzeitig hat jede Schwangere das Recht
auf medizinische Behandlung respektive Weiterweisung, wenn der Arzt oder die Arztin oder eine Insti-
tution die Durchflhrung eines Abbruchs nach der 12. Schwangerschaftswoche ablehnt, und zwar
ohne dass die Schwangere gréssere und fur sie nicht zumutbare Zeitverzdgerungen in Kauf nehmen

muss, d. h. es muss eine zeitlich rasche Weiterbetreuung gewahrleistet sein. %!
Es stellt sich des Weiteren die Frage, was eine Behandlungspflicht bei Friihgeborenen bedeutet.

Nach SAMW soll bei Kindern in lebensbedrohlichen Situationen regelmassig eine umfassende Inten-
sivtherapie durchgefiihrt werden, denn sie haben ein Recht auf medizinische Betreuung. Das gilt im
Grundsatz auch fiir Friihgeborene. Die SAMW begriindet dies mit dem grossen Zeitdruck und den lu-
ckenhaften Informationen unmittelbar nach der Geburt. Fir die Neonatologie wird dieser Grundsatz
jedoch eingeschrankt, wenn im Vorfeld bereits Adaptionsprobleme vorauszusehen sind, und die prog-
nostische Situation rechtzeitig im interdisziplindren Team evaluiert und mit den Eltern die Optionen fir

das postnatale therapeutische Vorgehen besprochen wurde.%?

Die Halfte der Todesfalle im Kindesalter betrifft Neugeborene, vor allem infolge Frihgeburtlichkeit, an-
geborenen Erkrankungen und Fehlbildungen. Vor diesem Hintergrund missen unter einem grossen
Zeitdruck oft weitreichende Entscheidungen getroffen werden. Nicht nur fir Eltern, aber namentlich fir
sie, ist diese Situation dusserst belastend und ihren Einbezug in den Entscheidungsprozess muss

deshalb besonders sorgfaltig, achtsam und empathisch geplant und durchgefiihrt werden.

% SR 832.10.

% Das KVGi.V. m. SGGG-GUIDELINE 3/2023, S. 27.

00 Siehe beispielsweise Artikel 23 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Bem (GesG, BSG 811.01).

101 Siehe SGGG-GUIDELINE 3/2023, S. 27.

102 Siehe SAMW 2018, S. 23 f.; CLAUDIA WYSS 2020, S. 128. In den Richtlinien SAMW 2018, S. 23, werden in einer Kategorie
von padiatrischen Intensivpatientinnen und -patienten folgende aufgefiihrt: Neugeborene mit gestorter postnataler Adaptation
aufgrund von Frihgeburtlichkeit, Geburtskomplikationen (Sauerstoffmangel, Verletzungen, Infektionen) oder angeborenen
Fehlbildungen oder Krankheiten.
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Gemass SAMW muss daher in der Neonatologie folgendes beachtet werden:

e «Fur die Entscheidungsfindung wird soviel Zeit wie mdglich eingeraumt. Vorlaufige lebenser-
haltende Massnahmen kénnen hilfreich sein.

¢ In die Entscheidung fliessen auch Uberlegungen tiber mdgliche Folgen des Uberlebens des
Kindes ein. Hierbei ist zu beachten, dass die Prognose in dieser Patientengruppe besonders
schwierig zu stellen ist.

e Zu erwartende Komplikationen werden friihzeitig angesprochen.

e Der adaquaten Schmerz- und Symptomkontrolle wird besondere Aufmerksamkeit gewidmet,
weil das Erkennen von Schmerzen bei diesen Patienten besonders schwierig ist.

e Eltern erhalten Zeit und Raum, um Abschied zu nehmen, wenn ihr Kind stirbt. Das Betreu-
ungsteam begleitet sie in diesem Prozess.

e Die Bestattung von friih- oder totgeborenen Kindern ist ein wichtiger Bestandteil der Trauer-

verarbeitung. Familien werden hierfir unterstitzt, beraten und begleitet.» %

Fazit: Die medizinische Behandlungspflicht eines Arztes oder einer Arztin nach Hippokratischem Eid
heisst bei Frih- oder Neugeborenen mit Adoptionsproblemen nicht automatisch der kurative Weg. Es
kann auch der palliative Weg beschritten werden, um sie vor Massnahmen und Umgangsweisen zu

schiitzen, die weder einen unmittelbaren noch einen mittelbaren Nutzen fir sie selber haben. %

Exkurs: «Patientenverfigung»?
Im Folgenden Iasst sich auch die Frage diskutieren, ob werdende Eltern fir noch nicht Geborene, bei
denen sich Adaptionsprobleme schon voraussehen lassen, eine «Patientenverfiigung» verfassen sol-

len.

Vorab ist ein Zitat einer Mutter anzufligen, deren Sohn im Alter von sieben Jahren an einem Hirntumor

erkrankte und drei dreiviertel Jahre spater starb:
«lch muss endlich zu Papier bringen, was wir machen wirden, wenn die Untersuchungser-
gebnisse im nachsten April schlecht waren und Tills letzte Zeit beganne. Ich muss aufschrei-
ben, woflr wir kAmpfen und wie wir uns organisieren wiirden, was uns wichtig ware und wofur
wir uns ohne Ende wehren taten. Ich setze mich an den PC und schreibe, was ich niemals
schreiben mochte. Drucke die Briefe an Tills Arzt, den Psychologen und die Sozialarbeiterin
der Onkologie aus, alles mit der immensen Hoffnung, dass wir Uiber das, was da steht, nie-
mals werden reden mussen. Weil es nie passieren durfte, dass der Tumor wieder da ist, wie
es schon einmal der Fall war. Und doch weiss ich nur zu gut, dass es nur selten Wunder gibt.
Es gibt nur einen Weg fiir uns: alles friihzeitig durchzudenken und den Menschen im Kinder-
spital auch die Chance zu geben, rechtzeitig unsere Wiinsche und Uberlegungen zu erfahren.
Wenn der Sturm dann wieder tobt, gibts kaum mehr Raum fiir klare Gedanken, dann muss nur

noch geschwommen werden, um (iber Wasser zu bleiben. »'%

103 SAMW 2022a, S. 11 f.

104 Siehe SGGG-GUIDELINE 3/2023, S. 26; CLAUDIA WYsS 2020, S. 33; zur Palliative Care bei Friih-und Neugeborenen siehe
SAMW 20223, S. 11 f.

105 BRIGITTE TRUMPY-BIRKELAND 2014, S. 128 (Hervorhebung durch Verfasserin).
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Bei einem Ungeborenen, bei dem sich Adaptationsprobleme schon einige Zeit vor der Geburt voraus-
sehen lassen, missen die prognostische Situation rechtzeitig im interdisziplinaren Team evaluiert und
mit den Eltern die Optionen fur das weitere Vorgehen besprochen werden, und zwar sowohl fir das
pranatale als auch das postnatale Vorgehen. Wenn maéglich soll ein Behandlungsplan festgelegt wer-
den. In diesem Zusammenhang kénnen die werdenden Eltern eingeladen werden, als Teil des Be-
handlungsplans, eine «Patientenverfligung» % fiir das Ungeborene zu verfassen. In dieser «Patien-
tenverfugung» kénnen die werdenden Eltern ihre Bedurfnisse und Winsche, ihre Vorstellungen und
Werthaltung verschriftlichen, sei dies ein Schwangerschaftsabbruch, die palliative Geburt, oder wenn
der Fotus nicht unter der Geburt stirbt, sondern mit Lebenszeichen zur Welt kommt, die straflose Ster-
behilfe als Teil des palliativen Weges. Dies ist auch im Sinne der Gesamtheit der Aspekte des kindli-

chen Wohls im medizinischen Kontext.

7 Kindeswohl und Entscheidung in medizinischen Fragen
7.1 Grundlegend

Auch wenn sich, wie vorne erarbeitet'?”, der Begriff des Kindeswohls einer abschliessenden Definition
entzieht, und sich daher nicht abschliessend beantworten lasst, welche Vorgehensweise dem Wohl
eines Fruhgeborenen an der Grenze der Lebensfahigkeit am besten entspricht, ist die Frage zu kla-

ren, wer die Entscheidungsbefugnis respektive das Entscheidungsrecht dariiber innehat.

Ein Teil der Lehre vertritt die Meinung, dass Eltern allein und abschliessend Uber die Nichtaufnahme
oder den Abbruch von lebenserhaltenden Massnahmen entscheiden dirfen, ein anderer Teil lehnt die-
ses alleinige Entscheidungsrecht ab — und bis heute noch vertreten Arzte und Arztinnen, namentlich
Neonatologen und Neonatologinnen, die Ansicht, nur sie allein kdnnen und dirfen einen solchen Ent-
scheid fallen, denn ihr Entscheid sei nicht subjektiv gepragt, sondern beruhe vielmehr auf objektiv me-

dizinischen Kriterien. 08

Die letztgenannte Auffassung, dass Arzte und Arztinnen das alleinige Entscheidungsrecht haben, ist
aus verfassungsrechtlicher Sicht unzulassig, denn dadurch werden die verfassungsrechtlichen An-
spriiche der Eltern auf die personliche Freiheit'® und auf den Schutz des Privat- und Familienle-
bens'? beschnitten. Denn die Eltern sind in wesentlichen Bereichen ihres eigenen Lebens von der zu
fallenden Entscheidung betroffen, weil sie langfristig gesehen fir die Betreuung und Pflege des Kindes
aufkommen und ihre personliche, familidre und berufliche Situation danach auszurichten haben. Da-
her lasst es sich nicht rechtfertigen, dass derartige Entscheidungen, die auch fundamentale Auswir-
kungen auf das Leben der Eltern haben kénnen, von Drittpersonen, in casu Arzte und Arztinnen, allein

entschieden werden. "

106 10 Analogie zu Artikel 31 Absatz 2 ZGB i. V. m. Artikel 370 ff. ZGB.

107 Siehe Kapitel 5.2.

108 Siehe dazu BARBARA PFISTER PILLER 2016, S. 51 ff.; siehe dazu auch Kapitel 6.1 zum Verhélinis staatliches Rechtund
Standesrecht.

109 Artikel 10 Absatz 2 BV.

110 Artikel 13 Absatz 1 BV.

11 Siehe dazu BARBARA PFISTER PILLER 2016, S. 53 f.
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Es kann auch argumentiert werden, dass Arzte oder Arztinnen méglicherweise nicht allein das Inte-
resse des Kindes sondern ihr berufliches, beispielsweise das personliche Prestige oder der wissen-
schaftliche Ehrgeiz, in die Entscheidungsfindung einfliessen lassen. Zudem sei es — fast — unaus-
weichlich, dass sie, unbewusst oder bewusst, ihre personliche Werthaltungen einbringen. Auch seien
sie von den langfristigen Folgen des Entscheids nicht betroffen''?, denn es sind namentlich die Eltern,

welche allenfalls lebenslange Betreuung tibernehmen. '3

Fraglos wertvolle Arbeit leisten «[m]ultidisziplindr zusammengesetzte Gremien bzw. Ethikkommissio-
nen, die aufgrund einer Glterabwagung eine moralisch mdglichst gut vertretbare <Entscheidung» tber
die Unterlassung bzw. den Abbruch lebenserhaltenden Massnahmen erarbeiten, [...], die im Entschei-
dungsfindungsprozess von hohem Nutzen sind. Rechtlich kommt solchen Gremien bzw. Kommissio-
nen jedoch keine Entscheidungskompetenz zu. lhre Funktion ist die sachgerechte und maglichst um-
fassende Beratung des verantwortlichen behandelnden Arztes und der Eltern, sofern sie physisch und
psychisch in der Lage und willens sind zu entscheiden.» "4

Zusatzliche Hinweise darauf, dass der Verweigerung der Einwilligung in lebenserhaltende Massnah-
men durch die Eltern schwer geschadigter oder friihgeborenen Kindern ein erhebliches Gewicht zu-
kommen muss, sind der Regelung des Schwangerschaftsabbruchs zu entnehmen:

e Der schwangeren Frau wird bis zur 12. Schwangerschaftswoche nach der letzten Periode ein
faktisch unbegrenztes (Selbst)Bestimmungsrecht gewahrt, da sie, selbst wenn sie sich nicht in
einer Notlage befindet, einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen lassen kann. Dieses
Selbstbestimmungsrecht folgt aus dem Postulat moralischer Autonomie und bildet die Kehr-
seite der Verantwortung, die mit der Mutterschaft verbunden ist und bildet sich ab im Grund-
recht der personlichen Freiheit und damit als Schutz der psychischen und physischen Integri-
tat."°

e Ab der 12. Schwangerschaftswoche ist der Abbruch nur noch zulassig, wenn dieser nach arzt-
lichem Urteil notwendig ist, damit von der schwangeren Frau die Gefahr einer schwerwiegen-
den korperlichen Schadigung oder einer schweren seelischen Notlage abgewendet werden
kann. Bei dieser Beurteilung sind alle inneren und dusseren Umstande zu berticksichtigen, d.
h. neben der Personlichkeitsstruktur sind auch die gegenwartigen und zukiinftigen Lebenssitu-
ationen einzubeziehen. Von der Gefahr einer schweren psychischen Notlage und damit der
Zulassigkeit eines Schwangerschaftsabbruchs ist auch auszugehen, wenn der Gesundheits-
zustand des Ungeborenen derart beeintrachtigt ist, dass erwartet werden muss, dass die spa-
tere Pflege und Erziehung des Kindes eine unzumutbare Uberforderung fiir eine Mutter res-
pektive fur die Familie bedeuten wirden. Wollen die Eltern ihr schwer behindertes Kind hinge-
gen betreuen und grossziehen, wird von einem Schwangerschaftsabbruch und dementspre-

chend von einer Unzumutbarkeit fir die Mutter oder die Eltern niemals die Rede sein. Vor die-

12 Siehe dazu BARBARA PFISTER PILLER 2016, S. 53.

113 Siehe CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 104 f.

114 CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 97 f. (Hervorhebung durch Verfasserin).

15 Siehe CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 109 f., mit Hinweis auf KOMMISSION, BERICHT SCHWANGERSCHAFT 1998, S. 3016.
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sem Hintergrund muss bezweifelt werden, dass dem elterlichen Willen nach Beginn der Ge-
burt kein Gewicht mehr zukommt respektive die Beriicksichtigung ihrer eigenen Interessen
nicht mehr maoglich sein soll. Die Zweifel verstarken sich noch, wenn bewusst wird, dass ge-
wisse Schadigungen pranatal bestenfalls mit hoher Wahrscheinlichkeit, nicht aber mit Sicher-
heit festgestellt werden kénnen — und es darum auch zur Abtreibung gesunder Féten

kommt. 116

Das bedeutet, dass Eltern, einerseits vor dem Hintergrund, dass sie schon wahrend der Schwanger-
schaft eine Beziehung zum Ungeborenen haben aufbauen kénnen, und dass andererseits bereits
Friilhgeborene oder schwerst kranke Kinder durch ihre nonverbalen Ausserungen zeigen, ob sie einen
Lebenswillen haben oder nicht, eine wichtige Rolle im Entscheidungsprozess einzuraumen ist respek-
tive sie auf jeden Fall grundsatzlich nicht ausgeschlossen werden dirfen.'"” Oder anders formuliert:
Die strafrechtliche Regelung raumt der schwangeren Frau und der Familie vor der Geburt aber auch
nach Beginn der Geburt ein erhebliches Gewicht ein — und dies ist auch im Sinne der Gesamtheit der

Aspekte des kindlichen Wohls im medizinischen Kontext und damit der zivilrechtlichen Regelung.

Vor diesem Hintergrund und weil Entscheide um Leben und Tod sowohl fur die betroffenen Eltern als
auch fiir Arzte und Arztinnen, Pflegende, Hebammen und weiteren Beteiligten herausfordernd und be-
lastend sind, kann zusammenfassend gesagt werden'"®:

e Von zentraler Wichtigkeit ist, dass die Eltern einbezogen und befahigt werden, um entschei-
den zu kénnen, denn das hilft, das Weitere mitzutragen und besser zu verarbeiten, sowie
beim Weiterleben mit dem getroffenen Entscheid.

¢ Wichtig sind auch die Erfahrungen der medizinischen Fachpersonen, sie spiren oftmals, ob
das Kind einen Lebenswillen hat oder nicht: «In diesem Sinne wird offenbar von arztlicher
Seite schon kleinsten Kindern eine Art <Mitspracherecht> zugetraut, indem sie den sie be-
handelnden Personen nonverbal vermitteln kénnen, ob sie noch Kraft haben und um ihr
Leben kampfen wollen oder ob sie keine Kraft mehr haben zum Uberleben.» '

e So wird auch deutlich, dass lebensbestimmende Entscheide nicht rein rational getroffen
werden konnen und darfen. Es muss Raum bleiben fir Emotionen, fir das Wahrnehmen
des Lebenswillens des urteilsunfahigen Friih- oder Neugeborenen oder von dessen
Erschopfung.

e Das Recht, obwohl grundsétzlich der Rationalitét verpflichtet, darf sich diesen emotionalen
Aspekten nicht verschliessen, auch die Medizin nicht. Deshalb sollten lebensbestimmende
Entscheidungen auch nicht in zu grosser rdumlicher und emotionaler Distanz zum Kran-
kenbett des kindlichen Patienten getroffen werden — eine Gefahr, die insbesondere dann
besteht, wenn die Entscheidung an Ethikkommissionen, an die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehérde oder sogar an ein Gericht delegiert wird. Zudem besteht bei einem solchen

Vorgehen die Problematik der Trennung von Handlung und Entscheidungsverantwortung.

116 Siehe CHRISTIAN BANZIGER 2006, S. 110 f., mit weiteren Hinweisen in den Fn.

17 Siehe MARGOT REGULA MICHEL 2009, S. 165 und S. 168; siehe auch CHRISTINA SCHLATTER 2014, S. 98 N 104.
118 Siehe integral MARGOT REGULA MICHEL 2009, S. 165 ff.

1% Siehe MARGOT REGULA MICHEL 2009, S. 165.
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o Umgekehrt sollten lebensbestimmende Entscheidungen auch nicht allein denjenigen aufge-
bldrdet werden, welche dann gezwungen sind, durch invasive Behandlungen dem Kind
Schmerzen zuzufiigen, wodurch die standige Konfrontation mit dem aktuellen Leiden des Kin-

des unter Umstanden den Blick auf seine zukiinftig mégliche Lebensqualitat verstellen kann.

Um das Kindeswohl méglichst in einem umfassenden Sinn schitzen zu kénnen, ist eine partizipative
Entscheidungsfindung zwischen den Eltern und der Arzteschaft respektive dem Behandlungsteam zu

erarbeiten.'?

Exkurs: Shared Decision-Making — partizipative Entscheidungsfindung

Eine partizipative Entscheidungsfindung oder Shared Decision-Making ist eine Form der Kommunika-
tion zwischen medizinischer Fachperson, in der Regel eine Arztin oder ein Arzt, und einem Patienten
oder einer Patientin, in casu bei Urteilsunfahigen die Eltern. Der Ansatz sieht vor, Informationen aus-
zutauschen und eine Entscheidung gemeinsam und gleichberechtigt zu treffen — etwa mit Blick auf
eine medizinische Behandlung. Die Kommunikation gemass diesem Konzept erfolgt also zweiseitig.
Beide Seiten stellen und beantworten Fragen. Der Arzt oder die Arztin ermutigt und unterstitzt die El-
tern, um die optimale Behandlung zu wéhlen'?' — und das kann auch ein Verzicht auf eine Behandlung

oder deren Abbruch sein.

Das Ziel des Gesprachs mit den Eltern und der verantwortlichen Arztin oder dem verantwortlichen Arzt
ist es, sie so zu beraten, dass sie sich fiir oder gegen eine bestimmte Behandlung entscheiden kon-
nen. Es ist die Aufgabe des gesprachsfiinrenden Arztes oder der gesprachsfiihrenden Arztin, die
wichtigsten Informationen einflihlsam zu vermitteln und die Eltern in mehreren Gesprachen so zu un-
terstiitzen, dass sie eine fur sie nachvollziehbare und optimale Entscheidung treffen kénnen, die sie

gemeinsam mittragen kénnen.'22

Im Folgenden ist zusammenfassend darzulegen, wie vor dem bis anhin Erarbeiteten eine Entschei-
dungsfindung an der Grenze der Lebensfahigkeit zu fallen ist und ob diese im Sinne des Gesetzge-
bers ist, auch vor dem Hintergrund, dass die pranatale Diagnostik und der Fortschritt der Hochleis-

tungsmedizin sich weiterentwickeln.

7.2 Entscheidungsfindung an der Grenze der Lebensfahigkeit

Die Empfehlung perinataler Betreuung an der Grenze der Lebensfahigkeit ist von verschiedenen
Fachgesellschaften verabschiedet und Uberarbeitet worden. Diese bezieht sich auf die perinatale Be-
treuung von Schwangeren mit einem hohen Risiko fiir eine Fehlgeburt sowie Frihgeborenen mit ei-

nem Gestationsalter zwischen der 22. und 26. Schwangerschaftswoche.

120 Siehe dazu BARBARA PFISTER PILLER 2016, S. 52; vertiefend siehe Kapitel 5.2 und 5.3.

121 Siehe JURG STREULI/ EVA BERGSTRASSER 2015, S. 13; JURG STREULI et al. 2018, S. 21, sowie https://www stiftung-
gesundheitswissen.de/gesundes-leben/patient-arzt/patient-und-partner.

22 Sieghe GEORG RELLENSMANN 2021, S. 405 f.; siehe auch SAMW 2022b, S. 17.
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Im Folgenden wird die Entscheidungsfindung nach einer Geburt eines Frih- oder Neugeborenen an
dessen Grenze der Lebensfahigkeit in einem ersten Schritt zusammenfassend dargelegt, um in einem
zweiten Schritt zu erdrtern, ob diese standesrechtlichen Vorgaben dem staatlichen Recht entspre-
chen.

Grundsatzlich kann zusammenfassend gesagt werden'?3:

¢ Wenn die Intensivbehandlung nicht indiziert ist, dann ist die Belastung fir das Kind nicht zu-
mutbar und die Eltern kénnen nicht auf eine unangemessene Behandlung bestehen. Ein Arzt
oder eine Arztin kann daher nicht zu einer Therapie gezwungen werden, wenn er oder sie mit
der Begrindung ablehnt, diese sei medizinisch unzweckmassig, unangemessen oder sogar
kontraindiziert.'?*

o Wenn die Intensivbehandlung nicht empfohlen ist, im Einzelfall jedoch akzeptiert ist, dann ist
die Belastung wahrscheinlich nicht zumutbar — in diesem Fall ist die elterliche Entscheidung
respektive ihre Autoritét zu respektieren.’?

¢ Wenn die Intensivbehandlung unter Vorbehalt empfohlen ist, dann ist die Belastung wahr-
scheinlich zumutbar — in diesem Fall ist die elterliche Entscheidung respektive ihre Autoritat zu
respektieren.’?

¢ Wenn die Intensivbehandlung empfohlen ist, dann ist die Belastung zumutbar und die Eltern
kénnen grundsatzlich eine Intervention nicht ablehnen, die im Interesse des Kindes ist.

Aber: «In der medizinischen Praxis — insbesondere in der Neonatologie — kommt es nicht sel-
ten vor, dass eine (noch) nicht etablierte Behandlung zum medizinischen Standard gezahlt
wird, obwohl keine gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnisse vorliegen. Daher rechtfertigt
es sich, den Eltern [jedoch nach einer ausfihrlichen Aufklarung, dass es keine Standardbe-
handlung gibt, A. d. V.] in diesem konkreten Bereich einen engeren Ermessensspielraum zu-
zugestehen, als in einem Bereich, indem eine Behandlung unter einen <reineny individuellen
Heilversuch einzuordnen ist. Letztlich I&sst sich dies wiederum mit dem Kindeswohl begriin-
den, das die elterliche Entscheidungskompetenz begrenzt. Denn wenn die Eltern ihrem Kind
eine Behandlung vorenthalten kénnen, fiir die eine hinreichend klare Evidenz spricht, wiirde
das Kindeswohl gefahrdet.»'?’

Und nochmals Aber, und zwar in Sinne einer Frage: Wann liegt eine hinreichend klare Evi-
denz vor und wann beginnt das personliche Interesse oder sogar das Prestige eines Arztes

oder einer Arztin, in der Forschung weiterzukommen?

123 Siehe dazu BARBARA PFISTER PILLER 2016, S. 58.

124 Siehe CHRISTINA SCHLATTER 2014, S. 93.

125 Da im beschriebenen Grenzbereich gemass BARBARA PFISTER PILLER 2016, S. 59 f., unklar ist, ob die Intensivtherapie im
Sinne des Kindeswohls ist oder ihm zuwiderlauft, ist nicht einzusehen, weshalb das elterliche Vertretungsrecht beschrankt
werden sollte. Vielmehr wiére es stossend, denn Arzte, Arztinnen, Ethikkommissionen, Mitglieder der Kinderschutzgruppe oder
die Kindes-und Erwachsenenschutzbehorde bei derart unsicherer Ausgangslage gegen den Willen der Eltem handeln durften,
obwohl sie langfristig gesehen nicht von den méglichen Konsequenzen der Behandlung betroffen sind. Langwierige
Behandlungen und Therapien sind oft erst moglich, wenn sich die Eltern kooperativ zeigen. Insofem ist es unausweichlich, die
Lebenssituationen der Eltern, deren Ressourcen sowie auch Interessen in die Entscheidfindung einfliessen zu lassen. Wenn
nicht gesagt werden kann, ob es sinnvoller ist mit der Behandlung zu beginnen, diese weiterzufiihren oder abzubrechen, istdie
elterliche Entscheidung anzuerkennen, und zwar ohne Wenn und Aber.

126 Siehe vorangehende Fn.

27 BARBARA PFISTER PILLER 2016, S. 65.



Seite 34 von 45

Die Empfehlungen der vier Kategorien weisen jedoch explizit darauf hin, dass diese nach Gestations-
alter nicht schematisch fir den Einzelfall verwendet werden kénnen. Vorgangig bekannte Faktoren,
die erwiesenermassen die Prognose beeinflussen, missen in die Entscheidungsfindung mit einbezo-
gen werden, da sie die Einzelfallprognose derart verandern kénnen, dass das Friihgeborene von einer

Kategorie in eine andere wechselt.'®

7.3 Antworten

e Das Entscheidungsrecht der Eltern ist gemé&ss medizin-ethischen Richtlinien'?® umso grésser,
je mehr sich eine medizinische Behandlung im Grenzbereich einordnen lasst, und in der die
Intensivtherapie weder eindeutig im Sinne des Kindeswohls ist noch ihm eindeutig zuwider-
lauft. Im Vergleich dazu wird der Ermessensspielraum des elterlichen Handelns umso kleiner,
je mehr eine Behandlung als zumutbar oder nicht zumutbar zu bezeichnen ist. Die Entschei-
dungsbefugnis der Eltern absolut auszuschliessen, steht im Widerspruch zu den Grundrech-
ten der Eltern — und dies wiirde auch bedeuten, dass die medizin-ethischen Richtlinien nicht
im Einklang mit dem verbindlichen staatlichen Recht, in casu mit dem ZGB, ausformuliert sind.

e Gemass CLAUDIA WYss' scheint sich in den letzten Jahren je langer, je mehr das Primat der
umfassenden elterlichen Entscheidungskompetenz bei der medizinischen Behandlung ihres
Kindes grundsatzlich durchgesetzt zu haben: Der Arzt oder die Arztin verfiigt in der medizini-
schen Behandlung von urteilsunfahigen Kindern und Neugeborenen nur ausnahmsweise Uber
die rechtliche Entscheidungskompetenz, und zwar in den zwei Fallen:

o Es liegt eine Notfallsituation vor, in der die elterliche Einwilligung entweder nicht recht-
zeitig eingeholt werden kann oder

o die Eltern verweigern ihre Zustimmung trotz medizinischer Indikation.

Dann kann der Arzt oder die Arztin nach eigenem Ermessen handeln, wobei ihr Handeln sich am Kin-
deswohl auszurichten hat, und zwar wiederum, wie vorne dargelegt, im Sinne der Gesamtheit der As-

pekte des kindlichen Wohls im medizinischen Kontext.

8 Fazit

Aus der strafrechtlichen Perspektive:

o Die Schwangerschaft endet mit Eintritt der Geburtswehen, die den Beginn des Lebens markie-
ren und damit beginnt der strafrechtliche Schutz des Lebens gegen Verletzungen und Geféahr-
dungen von Leib und Leben. Ab diesem Zeitpunkt sind auch Frih- und Neugeborene, im Ge-
gensatz zu Embryonen und Féten bis zur Geburt, Tragerinnen und Trager von Grundrechten,
beispielsweise des Grundrechts Recht auf Leben.

o Die Menschenwiirdegarantie nach BV ist mit Blick auf das ungeborene Leben als objektives
Verfassungsprinzip einzustufen. Das hat zur Konsequenz, dass, je fortgeschrittener die

Schwangerschaft ist, desto mehr eine Abwagung zwischen den grundrechtlich garantierten

128 Siehe CLAUDIA WYSS 2020, S. 131.
2% Siehe Kapitel 7.2.
130 Siehe CLAUDIA WYSS 2020, S. 78.
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Freiheitsrechten der Schwangeren und dem zunehmenden Eigenwert des Ungeborenen vor-
genommen werden muss. Der im StGB aufgenommene Satz «Die Gefahr muss umso grosser
sein, je fortgeschrittener die Schwangerschaft ist», um eine Schwangerschaft noch abbrechen
zu koénnen, garantiert somit die Menschenwurde.

Im StGB wird, im Gegensatz zu anderen Landern, keine explizite Unterscheidung zwischen
frihen und spaten Schwangerschaftsabbriichen getroffen, sondern es wird nur nach solchen
im Rahmen der Fristenldésung und der Indikationenregelung unterschieden.

o Bis zur 12. Schwangerschaftswoche entscheidet die Schwangere daruber, ob sie eine
Schwangerschaft fortsetzen oder abbrechen mdchte. Vor dem Schwangerschaftsab-
bruch muss die Arztin oder der Arzt ein Beratungsgesprach mit der Schwangeren fiih-
ren. Die zur Berufsausiibung zugelassene Arztin oder der zur Berufsausiibung zuge-
lassene Arzt nimmt anschliessend den Abbruch vor.

o Nach der 12. Schwangerschaftswoche kann die Schwangere sich an eine Arztin oder
einen Arzt wenden, um eine Schwangerschaft abbrechen zu lassen. Der Arzt oder die
Arztin Uberprift, ob die im Rahmen der Indikationenregelung geforderten Vorausset-
zungen erflllt sind. Die Schwangere erteilt dann die Einwilligung zum Abbruch.

o Indiziert ist ein Schwangerschaftsabbruch, wenn dieser nach arztlicher Beurtei-
lung geeignet und notwendig ist, um eine drohende, schwerwiegende korperliche
Schadigung der Schwangeren abzuwenden, dazu gehéren auch eine drohende
Lebensgefahr, Suizidgefahr, Gesundheitsgefahren (medizinische Indikation).

o Indiziert des Weiteren ist ein Schwangerschaftsabbruch bei unzumutbarer Uber-
forderung der Mutter, aber auch des gesamten Familiensystems — darunter kdn-
nen auch Féten mit diffusen Diagnosen fallen, die diese Unzumutbarkeit auslésen
— sowie bei nicht Uberlebensféhigen Foten (sozial-medizinische Indikation).

Die passive und indirekte aktive Sterbehilfe ist auch fur Friih- und Neugeborene straflos, wenn
das Leidensvermeidungsinteresse und damit das Sterbensinteresse das Lebenserhaltungsin-
teresse uUberwiegt.

Grundsatzlich kann es, namentlich je weiter die Schwangerschaft fortgeschritten ist, bei der
Einleitung zum medikamentdsen Schwangerschaftsabbruch vorkommen, dass der Fétus nicht
unter der Geburt verstirbt, sondern wenige Minuten bis einige Stunden oder selten sogar Tage
am Leben bleibt. Hier stellen sich Fragen, im Speziellen zum Fetozid, zur straflosen Sterbe-
hilfe und damit zum palliativen Weg, die mdglichst bereits im Vorfeld in einer partizipativen

Entscheidungsfindung zu beantworten sind.

Aus der Perspektive des palliativen Weges:

Anstelle eines Schwangerschaftsabbruchs oder eines Fetozids ist der nachgeburtliche pallia-
tive Weg mdglich. In der adaquaten Versorgung eines Frih- oder Neugeborenen haben
palliativmedizinische Massnahmen entweder initial oder als Ablésung intensivmedizinischer
Massnahmen ihre Berechtigung, wenn die kurative Therapie aufgrund der grossen Belastung
und schlechten Prognose den Interessen des Kindes nicht entspricht respektive nicht im

Sinne des Kindeswohls ausfallt. Denn in der Verbindung mit dem palliativen Weg bei
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medizinischen Fragestellungen ist das Kindeswohl respektive das Handeln im besten
Interesse des Kindes entsprechend den komplexen Zusammenhangen mit weitreichenden
Folgen nicht in erster Linie das maximal mdgliche zu tun. Sondern Ziel ist es, die Gesamtheit
der Aspekte des kindlichen Wohls im medizinischen Kontext zu finden, und zwar in
partizipativer Weise zwischen Eltern, die primar in der Verantwortung sind, das Kindeswohl zu
wahren, und medizinischen Fachpersonen.

Die straflose Sterbehilfe und damit verbunden das Verbot der unmenschlichen Behandlung
ermoglichen den palliativen Weg und damit die palliative Geburt. Die Ziele beider Ansatze, die
Leidensvermeidung und Leidensverminderung, decken sich, auch wenn die Sterbehilfe nur
einen Teil des palliativen Weges ist, d. h. der palliative Weg ist umfassender. Die straflose
Sterbehilfe erlaubt, dass sowohl die Eltern als auch die Arzte und Arztinnen sowie weitere Be-
treuende wissen, dass sie sich legal verhalten, wenn deren Voraussetzungen erfullt sind. Und
im Gegensatz zu einem Fetozid wird der Foétus nicht aktiv getbtet, sondern dieser Weg ermog-
licht den Eltern, sich im Rahmen der Leidensvermeidung und Leidensverminderung in Ruhe

und Wurde vom Frih- oder Neugeborenen zu verabschieden.

Aus zivilrechtlicher Perspektive:

Das Kindeswonhl ist gewahrleistet, wenn ein flr die gesunde Entwicklung glinstiges Verhaltnis
zwischen den Rechten des Kindes sowie seinen tatsachlichen Lebensbedingungen besteht.
Dazu gehort die Erfillung der Grundbediirfnisse, wie ausreichende Ernahrung, Kleider, ein
Dach Uber dem Kopf, des Weiteren auch

o korperliche, seelische und geistige Unversehrtheit,

o Schutz vor Gewalt,

o materielle Sicherheit,

o liebevolle Zuwendung, Achtung, Respekt, Lob und Anerkennung sowie

o Verbindlichkeit in den Beziehungen.

Das Kindeswohl in der Kindermedizin umfasst ein Biindel von Aspekten, um eine gesunde
Entwicklung zu ermdglichen. Diese sind bei der Beurteilung, ob das Kindeswohl gewahrleistet
ist oder nicht, einzubeziehen. Dazu gehdren:

o Erstens: Das physische, psychische sowie das soziale und kulturelle Wohl.

o Zweitens: In die Beurteilung des Kindeswohls fliesst die aktuelle Situation des Kindes
ein, das Hier und Jetzt, auch beispielsweise wie viel Leiden und Schmerzen dem
Fruhgeborenen zugemutet werden sollen. Zudem sind die Zukunftsperspektiven ein-
zubeziehen.

o Drittens: Auch die elterlichen Ressourcen und Kompetenzen sind in die
Entscheidungsfindung einzubeziehen im Sinne des Elternwohls und diese bilden
einen Teilaspekt des Kindeswohls.

o Die sorgeberechtigen Eltern sind priméar fiir die Wahrung des Kindeswohls in der Ver-
antwortung. Sie Uben ihre Entscheidungszustandigkeit gegentuber dem Staat, gegen-

Uber Dritten, beispielsweise Arztinnen und Arzte, und gegeniiber inrem eigenen Kind
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aus, solange dieses minderjahrig ist. Gegeniiber dem Kind ist diese Entscheidungszu-
standigkeit jedoch beschrankt, und zwar einerseits durch das Kindeswohl, das auch in
einem medizinischen Kontext durch Arzte und Arztinnen gewahrleistet werden kann

und muss, und andererseits durch die Achtung der Personlichkeit des Kindes, die so-
wohl von den Eltern als auch den Arztinnen und Arzten anzuerkennen, zu achten und

zu respektieren ist.

Aus rechtlich-medizinischer Perspektive:

Medizin-ethische Richtlinien der Schweizerischen Akademie der medizinischen Wissenschaf-
ten (SAMW) sowie facharztliche Guidelines haben die Gemeinsamkeit, dass sie kein staatli-
ches Gesetzgebungsverfahren durchlaufen haben. Aus rechtlicher Sicht sind sie daher grund-
satzlich nicht verbindlich und kénnen nicht als alleinige und abschliessende Grundlagen die-
nen, um die arztliche Sorgfaltspflicht bzw. die allgemeinen arztlichen Berufspflichten zu um-
schreiben. Von einer Verbindlichkeit ist nur dort auszugehen, wo der Staat zur Regelung der
Frage zustandig ist und staatliche Gesetze unmittelbar auf medizin-ethische Richtlinien oder
fachérztliche Guidelines verweisen.

Die medizinische Behandlungspflicht eines Arztes oder einer Arztin nach Hippokratischem Eid
heisst bei Frih- und Neugeborenen mit Adoptionsproblemen nicht automatisch der kurative
Weg. Es kann der palliative Weg beschritten werden, um sie vor Massnahmen und
Umgangsweisen zu schitzen, die weder einen unmittelbaren noch einen mittelbaren Nutzen

fir sie selber haben.

Aus interdisziplinarer Perspektive:

Entscheide um Leben und Tod sind sowohl fiir die betroffenen Eltern als auch fiir Arzte und
Arztinnen, Pflegende, Hebammen und weiteren Beteiligten herausfordernd und belastend.

o Von zentraler Wichtigkeit ist, dass die Eltern einbezogen und befahigt werden, um
entscheiden zu kdnnen, denn das hilft, das Weitere mitzutragen und besser zu verar-
beiten, sowie beim Weiterleben mit dem getroffenen Entscheid.

o  Wichtig sind auch die Erfahrungen der medizinischen Fachpersonen, sie spiren oft-
mals, ob das Kind einen Lebenswillen hat oder nicht, d. h. auch bereits Frih- oder
Neugeborene haben ein «Mitspracherecht».

o So wird auch deutlich, dass lebensbestimmende Entscheide nicht rein rational ge-
troffen werden kénnen und dirfen. Es muss Raum bleiben fiir Emotionen, fir das
Wahrnehmen des Lebenswillens des urteilsunfahigen Frih- oder Neugeborenen
oder von dessen Erschopfung.

o Das Recht, obwohl grundsétzlich der Rationalitét verpflichtet, darf sich diesen emo-
tionalen Aspekten nicht verschliessen, auch die Medizin nicht. Deshalb sollten le-
bensbestimmende Entscheidungen auch nicht in zu grosser rdumlicher und emotio-
naler Distanz zum Krankenbett des kindlichen Patienten getroffen werden — eine
Gefahr, die insbesondere dann besteht, wenn die Entscheidung an Ethikkommissi-

onen, an die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde oder sogar an ein Gericht



Seite 38 von 45

delegiert wird. Zudem besteht bei einem solchen Vorgehen die Problematik der
Trennung von Handlung und Entscheidungsverantwortung.

Umgekehrt sollten lebensbestimmende Entscheidungen auch nicht allein denjenigen
aufgeburdet werden, welche dann gezwungen sind, durch invasive Behandlungen
dem Kind Schmerzen zuzufiigen, wodurch die standige Konfrontation mit dem aktuel-
len Leiden des Kindes unter Umsténden den Blick auf seine zukinftig mdgliche Le-

bensqualitat verstellen kann.

e Zu Entscheidungsfindung nach der Geburt des Frih- oder Neugeborenen an dessen Grenze

der Lebensfahigkeit:

o

Wenn die Intensivbehandlung nicht indiziert ist, dann ist die Belastung fur das Kind
nicht zumutbar und die Eltern kénnen nicht auf eine unangemessene Behandlung be-
stehen. Ein Arzt oder eine Arztin kann daher nicht zu einer Therapie gezwungen wer-
den, wenn er oder sie mit der Begriindung ablehnt, diese sei medizinisch unzweck-
massig, unangemessen oder sogar kontraindiziert. Mit anderen Worten: Kann die ge-
sundheitliche Situation des Kindes durch die Therapie nicht verbessert oder stabilisiert
werden, ist die Therapie aussichtslos oder wirkungslos und bewirkt die Behandlung
lediglich zusatzliche Belastung und Leid, sind die Grenzen des elterlichen Vertre-
tungsrechts erreicht und die Eltern kénnen dem Kind eine solche Therapie nicht ver-
tretungsweise aufbiirden, auch der Arzt oder die Arztin darf nicht weitertherapieren.
Der Arzt oder die Arztin hat die Therapie einzustellen und zusammen mit den Eltern
den palliativen Weg zu gehen.

Wenn die Intensivbehandlung nicht empfohlen ist, im Einzelfall jedoch akzeptiert,
dann ist die Belastung wahrscheinlich nicht zumutbar — in diesem Fall ist die elterliche
Entscheidung respektive ihre Autoritat zu respektieren.

Wenn die Intensivbehandlung unter Vorbehalt empfohlen ist, dann ist die Belastung
wahrscheinlich zumutbar — in diesem Fall ist die elterliche Entscheidung respektive
ihre Autoritat zu respektieren.

Wenn die Intensivbehandlung empfohlen ist, dann ist die Belastung zumutbar und die
Eltern kénnen grundsatzlich eine Intervention nicht ablehnen, die im Interesse des
Kindes ist.

In Grenzbereichen der Medizin empfiehlt es sich die Strategie der partizipativen Entschei-

dungsfindung zwischen den Eltern und dem Arzt oder der Arztin sowie dem Behandlungs-

team. Dem elterlichen Entscheidungsrecht kommt dabei umso mehr Bedeutung zu, je mehr

eine Intensivtherapie weder eindeutig im Sinne des Kindeswohls ist noch ihm eindeutig zuwi-

derlauft. Im Vergleich dazu wird der Ermessensspielraum des elterlichen Handelns umso klei-

ner, je mehr eine Behandlung als zumutbar oder nicht zumutbar zu bezeichnen ist. Die Ent-

scheidungsbefugnis der Eltern absolut auszuschliessen, steht jedoch im Widerspruch zu den

Grundrechten der Eltern — und dies wiirde auch bedeuten, dass die medizin-ethischen Richtli-

nien nicht im Einklang mit dem verbindlichen staatlichen Recht ausformuliert sind.
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Und auch wenn in den zwei Fallen — Notfallsituation und die Verweigerung der Zustimmung
der Eltern trotz medizinischer Indikation — eine Arztin oder ein Arzt Uber die rechtliche Ent-
scheidungskompetenz verfiigt, hat sie oder er im Sinne des Kindeswohls zu handeln. Und
handeln im Sinne des Kindeswohls bedeutet, auch im Rahmen der Gesamtheit der Aspekte
des kindlichen Wohls, diesen innerhalb des Kindeswohls verbleibende Ermessensspielraum

im Sinne der elterlichen Interessen zu nutzen.
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Anhang

Volkerrecht — Verfassungsrecht — Bundesrecht

Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR

0.101)
Artikel 2 Recht auf Leben

' Das Recht jedes Menschen auf Leben wird gesetzlich geschlitzt. Niemand darf absichtlich getotet werden, aus-
ser durch Vollstreckung eines Todesurteils, das ein Gericht wegen eines Verbrechens verhangt hat, fir das die

Todesstrafe gesetzlich vorgesehen ist.
2

Schweizerische Bundesverfassung (BV, SR 101)

Artikel 7 Menschenwirde

Die Wirde des Menschen ist zu achten und zu schitzen.

Artikel 10 Recht auf Leben und personliche Freiheit
' Jeder Mensch hat das Recht auf Leben. Die Todesstrafe ist verboten.
2 Jeder Mensch hat das Recht auf personliche Freiheit, insbesondere auf korperliche und geistige Unversehrtheit

und auf Bewegungsfreiheit.
3

Artikel 13 Schutz der Privatsphéare

" Jede Person hat Anspruch auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ... .
2

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB, SR 210)

Artikel 11 Rechtsfahigkeit

" Rechtsfahig ist jedermann.

2 Fur alle Menschen besteht demgemass in den Schranken der Rechtsordnung die gleiche Fahigkeit, Rechte und

Pflichten zu haben.

Artikel 19¢ Hochstpersonliche Recht
1 PR
2 Fir urteilsunfahige Personen handelt der gesetzliche Vertreter, sofern nicht ein Recht so eng mit der Personlich-

keit verbunden ist, dass jede Vertretung ausgeschlossen ist.

Artikel 31 Anfang und Ende der Personlichkeit. Geburt und Tod
' Die Personlichkeit beginnt mit dem Leben nach der vollendeten Geburt und endet mit dem Tode.

2 Vor der Geburt ist das Kind unter dem Vorbehalt rechtsfahig, dass es lebendig geboren wird.
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Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB, SR 311.0)
Artikel 17 Notstand

Wer eine mit Strafe bedrohte Tat begeht, um ein eigenes oder das Rechtsgut einer anderen Person aus einer un-
mittelbaren, nicht anders abwendbaren Gefahr zu retten, handelt rechtmassig, wenn er dadurch héherwertige In-

teressen wabhrt.

Artikel 118 Strafbarer Schwangerschaftsabbruch

" Wer eine Schwangerschaft mit Einwilligung der schwangeren Frau abbricht oder eine schwangere Frau zum
Abbruch der Schwangerschaft anstiftet oder ihr dabei hilft, ohne dass die Voraussetzungen nach Artikel 119 er-
flllt sind, wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder Geldstrafe bestraft.

2 Wer eine Schwangerschaft ohne Einwilligung der schwangeren Frau abbricht, wird mit Freiheitsstrafe von einem
Jahrbis zu zehn Jahren bestraft.

3 Die Frau, die ihre Schwangerschaft nach Ablauf der zwdlften Woche seit Beginn der letzten Periode abbricht,
abbrechen lasst oder sich in anderer Weise am Abbruch beteiligt, ohne dass die Voraussetzungen nach Artikel
119 Absatz 1 erflllt sind, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

4 In den Fallen der Absétze 1 und 3 tritt die Verjahrung in drei Jahren ein.

Artikel 119 Strafloser Schwangerschaftsabbruch

" Der Abbruch einer Schwangerschaft ist straflos, wenn er nach arztlichem Urteil notwendig ist, damit von der
schwangeren Frau die Gefahr einer schwerwiegenden korperlichen Schadigung oder einer schweren seelischen
Notlage abgewendet werden kann. Die Gefahr muss umso grdsser sein, je fortgeschrittener die Schwangerschaft
ist.

2 Der Abbruch einer Schwangerschaft ist ebenfalls straflos, wenn er innerhalb von zwolf Wochen seit Beginn der
letzten Periode auf schriftliches Verlangen der schwangeren Frau, die geltend macht, sie befinde sich in einer
Notlage, durch eine zur Berufsausiibung zugelassene Arztin oder einen zur Berufsausiibung zugelassenen Arzt
vorgenommen wird. Die Arztin oder der Arzt hat persdnlich mit der Frau vorher ein eingehendes Gesprach zu fiih-
ren und sie zu beraten.

3 Ist die Frau nicht urteilsfahig, so ist die Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreterin oder ihres gesetzlichen Vertre-
ters erforderlich.

4 Die Kantone bezeichnen die Praxen und Spitéler, welche die Voraussetzungen flir eine fachgerechte Durchfiih-
rung von Schwangerschaftsabbriichen und flr eine eingehende Beratung erfillen.

5 Ein Schwangerschaftsabbruch wird zu statistischen Zwecken der zustandigen Gesundheitsbehérde gemeldet,

wobei die Anonymitat der betroffenen Frau gewahrleistet wird und das Arztgeheimnis zu wahren ist.

Artikel 120 Ubertretungen durch Arzte und Arztinnen
T Mit Busse wird die Arztin oder der Arzt bestraft, die oder der eine Schwangerschaft in Anwendung von Artikel
119 Absatz 2 abbricht und es unterlasst, vor dem Eingriff:
a. von der schwangeren Frau ein schriftliches Gesuch zu verlangen;
b. persénlich mit der schwangeren Frau ein eingehendes Gesprach zu flihren und sie zu beraten, sie
Uber die gesundheitlichen Risiken des Eingriffs zu informieren und ihr gegen Unterschrift einen Leitfaden
auszuhandigen, welcher enthalt:
1. ein Verzeichnis der kostenlos zur Verfiigung stehenden Beratungsstellen,
2. ein Verzeichnis von Vereinen und Stellen, welche moralische und materielle Hilfe anbieten,
und

3. Auskunft Uber die Méglichkeit, das geborene Kind zur Adoption freizugeben;
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c. sich personlich zu vergewissern, dass eine schwangere Frau unter 16 Jahren sich an eine fir Jugend-
liche spezialisierte Beratungsstelle gewandt hat.
2 Ebenso wird die Arztin oder der Arzt bestraft, die oder der es unterlasst, gemass Artikel 119 Absatz 5 einen

Schwangerschaftsabbruch der zustéandigen Gesundheitsbehdrde zu melden.

Artikel 128 Unterlassung der Nothilfe

Wer einem Menschen, den er verletzt hat, oder einem Menschen, der in unmittelbarer Lebensgefahr schwebt,
nicht hilft, obwohl es ihm den Umstanden nach zugemutet werden kdnnte,

wer andere davon abhalt, Nothilfe zu leisten, oder sie dabei behindert,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

Weiterfuhrende Grundlagen

«Spatinterruptio und Fetozid — das Kieler Modell»
«Die Anwendung pranatalmedizinischer Diagnostik auf hohem Niveau fuhrt unausweichlich
zur Diagnose schwerster Erkrankungen oder Fehlbildungen. Der Zeitpunkt der Diagnose
hangt im Wesentlichen vom Standard der durchgefiihrten Untersuchung ab. Patienten kénnen
hierbei in der Regel keinen Einfluss auf den Zeitpunkt der Diagnose nehmen. Jeder in diesem
Gebiet tatige Arzt Gbernimmt mit seiner Untersuchung Verantwortung, welche die Geburt ei-
nes schwerstgeschadigten Kindes oder einen Schwangerschaftsabbruch involvieren kann.
Beides hat fiir die betroffenen Familien andauernde Konsequenzen, welche sichtbar oder un-
sichtbar sein kdnnen. Ein Schwangerschaftsabbruch stellt den Versuch einer Konfliktldsung in
einem ethisch nicht lIésbaren Dilemma dar. Ein Spatabbruch verscharft diesen Konflikt noch,
da extrauterine Lebensfahigkeit besteht. Winschenswert fir Eltern in dieser Situation sind lie-
bevolle Zuwendung, kompetente medizinische Beratung, ethische Uberlegungen, Respekt vor
der Entscheidung der Eltern, wie auch immer diese ausfallt, Unterstitzung fir das weitere
Vorgehen, unabhangig von der Entscheidung der Eltern sowie Beratungen in einem rechtssi-
cheren Raum. Jeder die Eltern so betreuende Arzt Gbernimmt Verantwortung und vermutlich
auch Schuld, wie auch immer die Entscheidung der Eltern ausfallt. Dies kann der Arzt nur frei-

willig tun.»

Artikel 7 BV

Mit der Garantie der Menschenwirde wird das Individuum als Subjekt anerkannt, dem schon wegen
seines Menschseins eine gewisse Wirde zusteht. Diese Idee ist fundamental fur jeden Rechtsstaat
und damit fur die Schweiz. Das Bundesgericht fasst dies wie folgt zusammen:
«Die Bestimmung [Art. 7 BV] hat allgemein die Bedeutung eines Leitgrundsatzes fur jegliche
Staatstatigkeit, bildet als innerster Kern zugleich die Grundlage der Freiheitsrechte, dient de-
ren Auslegung und Konkretisierung und ist Auffanggrundrecht. Fir besonders gelagerte Kons-
tellationen kann der Menschenwiirde ein eigenstandiger Gehalt zukommen. [...] Der offene
Normgehalt kann nicht abschliessend positiv festgelegt werden. Er betrifft das letztlich nicht

fassbare Eigentliche des Menschen und der Menschen und ist unter Mitbeachtung kollektiver
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Anschauungen ausgerichtet auf Anerkennung des Einzelnen in seiner eigenen Werthaftigkeit

und individuellen Einzig- und allfélligen Andersartigkeit.»'3!

Recht und Ethik

Nach CHRISTIAN SCHWARZENEGGER existieren namentlich bei der Frage des Schwangerschaftsab-
bruchs, so divergierende moralische Wertungen, dass «[...] sich der Gesetzgeber bei der Einfiihrung
von Verbotsnormen und der Zusprechung von grundrechtlichen Schutzgarantien Zuriickhaltung aufzu-
erlegen [hat] . Er sollte die Konsensfindung Uber die rechtlichen Grenzen auch nicht an Ethiker dele-
gieren, etwa durch gesetzliche Verweisung auf Richtlinien von Ethikkommissionen oder durch Einfiih-
rung einer gesetzlichen Pflicht, individuelle Entscheide von der Zustimmung einer Ethikkommission
abhangig zu machen, denn Ethiker weisen im Vergleich zu anderen Berufsgruppen und wohl auch zur
Allgemeinbevdlkerung viel wertkonservativere und repressivere Einstellungen zu Fragen des Spatab-

bruchs [...] auf.»"®2

31 Bundesgerichtsentscheid 132 149.
132 CHRISTIAN SCHWARZENEGGER 2011, S. 154 f.



