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Bank von einer Treuwidrigkeit dieser und damit von einem
Verstoss gegen Art. 398 Abs. 2 OR auszugehen wire (Ober-
gericht des Kantons Ziirich, 1. Zivilkammer, Urteil vom
12. April 2012, Geschéfts-Nr.: LB100068-O/U.doc, 2 d)
aa), 15). Unter diesem Gesichtspunkt wird klar, weshalb es
fiir den Klédger entscheidend ist, ob der Auftrag zum Erwerb
von Aktien durch den Kommissionir {iber eigene Bestinde
oder durch Kauf der Titel auf dem Markt abgewickelt wur-
de und wer hierfiir beweispflichtig ist.

5.4. Beweislast

Zur Thematik der Beweislast hat das Bundesgericht aus-
gefiihrt, dass sich die beklagte Bank in ihrer Wertschrif-
tenabrechnung beziiglich der Ausfiihrung des Auftrages
als Selbstkontrahent bezeichnete, ohne eine andere Per-
son als Verkédufer zu nennen, und damit die widerlegbare
Vermutung ausloste, sie habe als Kommissiondr (Art. 437
OR i.V.m. Art. 436 Abs. 1 OR) von der Befugnis Gebrauch
gemacht, auf den Einkauf der Aktien bei einem Dritten zu
verzichten, weil entsprechende Wertpapiere bereits im Ei-
genbestand vorhanden waren. Beweispflichtig fiir die Wi-
derlegung der Vermutung des Selbsteintritts durch Nach-
weis eines Borsenkaufs ist der Kommissiondr. Dieser
Beweis sollte — zumindest unter der aktuellen Borsen- und
Effektengesetzgebung — einfach zu fiihren sein, weil ein Ef-
fektenhdndler in einem Journal die eingegangenen Auftrige
und die von ihm getétigten Geschéfte mit allen Angaben,
die fiir deren Nachvollzug und fiir die Beaufsichtigung sei-
ner Tatigkeit erforderlich sind, aufzuzeichnen hat (Art. 15
Abs. 1 BEHG) und zu diesen Angaben auch gehort, wer bei
Effektentransaktionen Gegenpartei ist (Art. 1 Abs. 3 lit. e
BEHV-FINMA).

7. Strafrecht / Droit pénal

7.3. Strafrecht — Besonderer Teil — allgemein /

Droit pénal - Partie spéciale — en général
(5) Rezept fiir Freitodbegleitung wegen Erblindung
zulassig. Fragwiirdiger Geltungsbereich einer SAMW
Richtlinie.

Strafgericht des Kantons Basel-Stadt,
ES.2011.210, Urteil vom 5. Juli 2012.

Einzelgericht,

PATRICK SCHAERZ
Rechtsanwalt, Uster

Ausziige aus dem Sachverhalt (Zusammenfassung
der Anklageschrift)

1.a) Am 4. August 2010 — und damit neun Tage, bevor er
ein den Namen des Patienten nicht enthaltendes «Haus-
arztliches Zeugnis zur Abklarung einer Freitodbegleitungy
aufgrund der entsprechenden Wegleitung der Sterbehilfe-
organisation EXIT verfasst hatte — stellte der Beschuldig-
te, der als Spezialarzt FMH fiir Innere Medizin titig ist, in
seinen Arbeitsraumlichkeiten ein auf die seit Januar 2004
von ihm betreute Patientin O.T., geb. 6. Oktober 1927, lau-
tendes Rezept aus liber das geméss den Anhidngen a und b
der Betdubungsmittelverordnung Swissmedic indizierte
Betdubungsmittel Pentobarbital (zwei Dosen a jeweils 15 g
in letaler Dosis). Dies, obwohl O.T. im Sinne von Ziff. 4.1.
der fiir das &rztliche Handeln in der Schweiz massgeblichen
Medizinisch-ethischen Richtlinien der Schweizerischen
Akademie der Medizinischen Wissenschaften «Betreuung
von Patientinnen und Patienten am Lebensende» nicht in
einer Weise erkrankt war, welche die Annahme gerechtfer-
tigt hétte, dass das Ende ihres Lebens nahe bevorstand.

b) Am 11. August 2010 I6ste eine Mitarbeiterin oder ein Mit-
arbeiter der Sterbehilfeorganisation EXIT, bei welcher O.T.
seit Dezember 2008 Mitglied war, das Rezept in der an der
Limmatstrasse 119 in Ziirich gelegenen Limmatplatz-Apo-
theke ein und bezog dort das tddlich wirkende Sterbemittel.

c) Am 5. Oktober 2010, ca. 11.22 Uhr, nahm O.T., nach-
dem sie vorgéngig eine entsprechende «Freitoderkldarung
(Formular der Sterbehilfeorganisation EXIT) unterzeichnet
hatte, an threm Wohnort in Basel im Beisein der EXIT-Ster-
bebegleiterin U.V. sowie ihres Bekannten F.D. eine der ihr

Der Autor dankt RA Dr. FRANK TH. PETERMANN, St. Gallen, fiir das
zur Verfiigung gestellte Material sowie die kritische Durchsicht des
Manuskripts.
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vom Beschuldigten verschriebenen letalen Pentobarbital-
Dosen ein, woraufhin sie 3 Minuten spéter einschlief und
12 Minuten spéter verstarb.

d) Dem Beschuldigten wurde diesbeziiglich vorgeworfen,
dass er bei der Verschreibung des Pentobarbitals im Sinne
von Art. 26 Abs. 1 HMG wissentlich und willentlich die an-
erkannten Regeln der medizinischen Wissenschaften nicht
beachtete oder dies zumindest in Kauf nahm, und damit im
Sinne von Art. 86 Abs. 1 Bst. b die Gesundheit von Men-
schen gefihrdete, wobei diese Gefdhrdung nicht abstrakt
blieb, sondern sich im am 5. Oktober 2010 durch Einnah-
me des mittels Pentobarbitals begangenen Suizids von O.T.
konkretisierte.

Dem Beschuldigten war bekannt, dass O.T., die sich am
23. Dezember 2008 mit der Begriindung «Mein Problem ist
meine Blindheit» bei EXIT angemeldet hatte, an keiner tod-
lich verlaufenden Krankheit im Sinne von Ziff. 4.1. der Me-
dizinisch-ethischen Richtlinien der Schweizerischen Aka-
demie der Medizinischen Wissenschaften «Betreuung von
Patientinnen und Patienten am Lebensende litt. So schrieb
er in seinem zwei Monate vor der inkriminierten Rezeptie-
rung erstellten drztlichen Bericht vom 15. Juni 2010 an das
Spitex-Zentrum Basel: «Bitte beraten Sie Frau T. iiber die
Hilfsmoglichkeiten zuhause bei fortgeschrittener Makula-
degeneration und starker Sehbehinderung. Sie ist durch den
Sehverlust etwas depressiv geworden, sonst gesund.»

Ungeachtet dieser gegeniiber dem Spitex-Zentrum ge-
machten Feststellung schrieb der Beschuldigte gleichentags
an EXIT das folgende: «Meine Patientin ist im Vollbesitz
ihrer geistigen Kréfte. Wegen einer progressiven Sehver-
schlechterung mit Depression, aktuell hilfsbediirftig und
fast vollstindig blind, wiinscht sie die Beratung iiber den
Lebensabschluss.»

Obwohl der Beschuldigte davon Kenntnis hatte, dass
er vor der Rezeptierung des todlich wirkenden Pentobar-
bitals einen gemiss der EXIT-Wegleitung «Hausérztliches
Zeugnis zur Abklarung einer Freitodbegleitung» verfass-
ten érztlichen Bericht iiber seine Patientin hitte verfassen
miissen, erstellte er am 4. August 2010 lediglich das vor-
ne aufgefiihrte Rezept, woraufhin er von der fiir O.T. zu-
stindigen EXIT-Sterbebegleiterin am 12. August 2010 wie
folgt ermahnt werden musste: «Leider musste ich feststel-
len, dass wir nur Ihr Schreiben vom 15. Juni 2010 an EXIT
haben. Fiir die Behorden brauchen wir ein ausfiihrliches
Zeugnis [...]. Darf ich Sie bitten, ein Zeugnis nach unse-
rer Vorlage zu verfassen und an mich zu senden [...].» In
der Folge begniigte sich der Beschuldigte allerdings damit,
die als Muster fiir ein &rztliches Zeugnis dienende EXIT-
Wegleitung «Hausérztliches Zeugnis zur Abkliarung einer
Freitodbegleitung» am 13. August 2010 mit ein paar hand-
schriftlichen Anmerkungen zu ergéinzen, wobei er — obwohl

er einen der Schwerpunkte seiner EXIT-relevanten Erwi-
gungen auf die angeblichen «Depressionen» seiner Patien-
tin gelegt hatte — wahrheits- und aktenwidrig erkldrte, das
«Therapieprogramm» sei ausgeschopft, obwohl sich O.T.
in Tat und Wahrheit nie in psychiatrische oder psycholo-
gische Behandlung begeben hatte. Nachdem er das Ganze
noch nicht einmal mit dem Namen seiner Patientin verse-
hen hatte, musste er am 18. August 2010 von EXIT neuer-
lich ermahnt werden: «Darf ich Sie bitten, das Zeugnis von
Frau O.T., geb. 6. Oktober 1927, noch eigenhéndig mit dem
Namen und Geburtsdatum der Patientin zu versehen, da die
Behorden dieses sonst nicht zuordnen kénnen und damit
wohl auch nicht akzeptieren werden.» In der Folge erstellte
der Beschuldigte vermutlich erst am 24. August 2010 — und
damit fast drei Wochen nach der Rezeptierung des Pento-
barbitals — ein zumindest den EXIT-Anspriichen geniigen-
des, den bereits am 11. August 2010 erfolgten Bezug des
Betdubungsmittels jedoch erst im nachhinein — und damit
zu spit — rechtfertigendes, inhaltlich hochst fragwiirdiges
«érztliches Zeugnisy.

2. Mit Strafbefehl vom 6. Sepember 2011 wurde der Ange-
schuldigte wegen Widerhandlung gegen das Heilmittelge-
setz geméss Art. 86 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 26 Abs. 1 HMG
zu einer Geldstrafe von 45 Tagessitzen zu 630 Franken und
einer Busse von 3’000 Franken verurteilt.

3. Gegen diesen Strafbefehl hat der Angeschuldigte recht-
zeitig Einsprache erheben lassen. Der hinféllige Strafbefehl
gilt daher gemaiss Art. 356 Abs. 1 StPO als Anklageschrift.

Aus den Erwdgungen

«1. Der Sachverhalt gemédss Anklage gilt aufgrund der rele-
vierten Akten als erstellt. Gestiitzt auf das Beweisergebnis
ist folgendes festzuhalten:

Der angeschuldigte Arzt hat am 4. August 2010 fiir die
82-jahrige O.T. fiir den Bezug von Natrium-Pentobarbital
ein Rezept ausgestellt. O.T. litt unter einer <schweren> Ma-
kuladegeneration und war im fraglichen Zeitpunkt beina-
he blind. Eingereicht worden ist das Rezept am 11. August
2010 bei einer Ziircher Apotheke, die das verordnete Mit-
tel an die fiir EXIT tdtigen Sterbebegleiter auslieferte. Sei-
tens EXIT wurde der Angeschuldigte am 12. August 2010
ermahnt, ein ausflihrliches Zeugnis auszustellen. Darauf
reichte dieser einen ihm von EXIT zugestellten, mit sei-
nen handschriftlichen Ergdnzungen versehenen Fragebo-
gen bzw. ein «Hausérztliches Zeugnis zur Abklérung hin-
sichtlich einer Freitodbegleitungy ein. Der Angeschuldigte
vermerkte darin, dass das <volle Therapieprogramm durch
Augenirzte ausgeschopft> sei. Nach Abgabe einer Freitod-
erklarung und Einnahme des Mittels Pentobarbital verstarb
O.T. am 5. Oktober im Beisein der beiden Sterbebegleiter.
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Die Anklage scheint das Nichtausschopfen des Thera-
pieprogramms auf eine bestehende Depression zu beziehen.
Gewiss erwédhnte der Angeklagte im erwihnten Arztzeug-
nis die Depression als Sekundérphdanomen der bestehenden
Sehschwiche. Doch ldsst das Arztzeugnis keinen Zweifel
dariiber offen, dass sich das Ausschopfen des Therapie-
programms ausschliesslich auf die Sehschwéche und nicht
die Depression bezieht. Dass in casu in diesem Sinne the-
rapeutisch alles Notwendige vorgekehrt worden ist, kann
aufgrund der Aktenlage nicht widerlegt werden, so dass im
Zweifel zugunsten des Angeklagten davon auszugehen ist.
Kritik am erwdhnten Zeugnis ist indessen angesichts der
hier getroffenen lebenswichtigen Entscheidung insofern
angebracht, als es zunichst seitens EXIT eingefordert wer-
den musste und der angemahnte Arzt alsdann das ihm im
Sinne einer Wegleitung vorgeschlagene, Fragen enthalten-
de Formular nurmehr mit handschriftlichen Notizen versah.
Sachgerecht zu erwarten gewesen wére dagegen ein vom
Angeklagten rechtzeitig, noch vor Ausstellen des Rezepts
verfasstes ausfiihrliches Zeugnis. Das vom Angeklagten ge-
wihlte Vorgehen ndhrt stattdessen den Vorwurf eines nach-
lassigen Umgangs mit einem wichtigen Anliegen seiner
Patientin.

Fest steht im Weiteren, dass O.T. weder an einer todlich
verlaufenden Krankheit noch an einer psychischen Sto-
rung litt. Nach einer Knieoperation wurde O.T. am 5. Juni
2010 aus dem Universitatsspital Basel entlassen. Im Ent-
lassungsbericht wurde der Patientin ein guter Allgemeinzu-
stand attestiert. Dass sie als Folge der starken Sehschwéche
und ihres hohen Alters <etwas depressiv geworden» war, ist
nachvollziehbar. Von einer schwerwiegenden psychischen
Beeintrichtigung ihrer geistigen Gesundheit kann aller-
dings keine Rede sein.

2. In rechtlicher Hinsicht ist zu priifen, ob das geschilder-
te Vorgehen des Angeklagten den Tatbestand von Art. 86
Abs. 1 lit. b des Heilmittelgesetzes (HMG) erfiillt. Dem-
gemdss ist strafbar, wer Arzneimittel u.a. entgegen anderen
Bestimmungen dieses Gesetzes [...] verschreibt; insbeson-
dere stellt sich die Frage der Verletzung von Art. 26 Abs. 1
HMG, wonach bei der Verschreibung und Abgabe von Arz-
neimitteln die anerkannten Regeln der medizinischen und
pharmazeutischen Wissenschaften beachtet werden miis-
sen.

Im einzigen zentralen Punkt der Anklage wirft die
Staatsanwaltschaft dem Beschuldigten vor, das Rezept
beziiglich der Abgabe von Natrium-Pentobarbital ausge-
stellt zu haben im Wissen, dass die Patientin nicht todlich
krank ist und deren Ende somit auch nicht unmittelbar be-
vorsteht. Die Staatsanwaltschaft stiitzt sich dabei einerseits
auf das Heilmittelgesetz und anderseits auf die Richtlinien
der Schweizerischen Akademie der medizinischen Wissen-

schaften (SAMW) vom 25. November 2004 betreffend die
Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende.

Diese Richtlinien regeln unter dem Titel «Beihilfe zum
Suizid> (Ziff. 4.1.) die spezifischen Voraussetzungen flir
die drztliche Unterstiitzung. Entscheidet sich ein Arzt in ei-
ner Dilemmasituation zur Beihilfe zum Suizid, so trigt er
demnach die Verantwortung fiir die Priifung der folgenden
Voraussetzungen: <Die Erkrankung des Patienten rechtfer-
tigt die Annahme, dass das Lebensende nahe ist. Alternative
Moglichkeiten der Hilfestellung wurden erdrtert und soweit
gewlinscht auch eingesetzt. Der Patient ist urteilsfahig, sein
Wunsch ist wohlerwogen, ohne dusseren Druck entstanden
und dauerhaft. Dies wurde von einer unabhéngigen Dritt-
person iiberpriift, wobei diese nicht zwingend ein Arzt sein
muss.»

Was die Abgabe von Natrium-Pentobarbital angeht, un-
tersteht dieses Mittel unstrittig dem Heilmittel- und dem
Betdubungsmittelgesetz. Pentobarbital ist in der Stoffliste
von Swissmedic enthalten und daher als Arzneimittel ver-
kehrsfahig. Rechtlich gehdrt es als abhingigkeitserzeugen-
der psychotroper Stoff zu den Betdubungsmitteln (Katego-
rie B) und ist ausschliesslich auf drztliche Verschreibung
erhiltlich (Akten S. 120, 121, 122-125; s.a. BGE 133 1 58
E.4.1.2und 6.2.3).

Grundsitzlich ist es richtig, fiir die Beurteilung des hier
zur Diskussion stehenden Sachverhalts als Auslegungshil-
fe — neben den Bestimmungen des Heilmittelgesetzes — die
Richtlinien der SAMW heranzuziehen, wie dies das Bun-
desgericht in einem wegweisenden Entscheid vom 3. No-
vember 2006 getan hat (BGE 133 I 58, s.a. Urteil des Ziir-
cher Verwaltungsgerichts vom 11.3.2010 E. 4.4). Jedoch
hat das Bundesgericht in diesem Entscheid ausgefiihrt, im
Zusammenhang mit der Abgabe von Natrium-Pentobarbital
fiir einen begleiteten Suizid bei psychisch kranken Perso-
nen sei nicht zu verkennen, dass eine unheilbare, dauerhaf-
te, schwere psychische Beeintrachtigung dhnlich wie eine
somatische ein Leiden begriinden konne, das dem Patien-
ten sein Leben auf Dauer hin nicht mehr als lebenswert
erscheinen lasst. Nach neueren ethischen, rechtlichen und
medizinischen Stellungnahmen sei auch in solchen Féllen
eine allfdllige Verschreibung von Natrium-Pentobarbital
nicht mehr notwendigerweise kontraindiziert und generell
als Verletzung der medizinischen Sorgfaltspflichten ausge-
schlossen (E. 6.3.5.1; bestitigt in BGE 2C_9/2010).

Aufgrund dieser bundesgerichtlichen Erwédgungen (mit
Hinweis auf Kraus-PETER RiPPE/CHRISTIAN SCHWARZENEG-
GER/GEORG Bo0SSHARD/MARTIN KIESEWETTER, Urteilsfahig-
keit von Menschen mit psychischen Stérungen und Suizid-
beihilfe, in: SJZ 101/2005 S. 53 {f.; Empfehlung Nr. 6 vom
27.4.2005 der Nationalen Ethikkommission im Bereich der
Humanmedizin betreffend «Beihilfe zum Suizidy) sind die
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Richtlinien der SAMW im Besonderen auf die vorliegen-
de Sachverhaltskonstellation nicht anwendbar. Die Ver-
schreibung von Pentobarbital ist demnach nicht generell
beschrinkt auf Personen, deren Lebensende unmittelbar
bevorsteht. Derselben Ansicht ist SCHWARZENEGGER, der in
einem Referat festhilt, dass fiir Fallkonstellationen der Sui-
zidhilfe bei Personen, die nicht unmittelbar in Todesndhe
stehen, keine expliziten Berufs- und Standesregeln existie-
ren (Das Mittel zur Suizidhilfe und das Recht auf den eige-
nen Tod, in: Jusletter 19. Mirz 2007 [Rz 31]). Und auch die
Zentrale Ethikkommission der SAMW (ZEK) kommt in ei-
ner Stellungnahme vom 20. Januar 2012 zum Schluss, «dass
die Richtlinien Suizidhilfe bei Menschen, die aufgrund all-
gemeiner Lebensmiidigkeit oder infolge fehlender Lebens-
qualitdt einen Sterbewunsch dussern, nicht erfassen, sofern
diese nicht am Lebensende stehen. Dies steht im Einklang
zur mehrfach von der ZEK festgehaltenen Grundhaltung,
wonach eine zunehmende Etablierung der Suizidhilfe in der
Verantwortung der Gesellschaft als Ganzer liege und nicht
an die Arzteschaft delegiert werden diirfe.» Nicht anderer
Meinung ist die Verbindung der Schweizer Arztinnen und
Arzte (FMH) in ihrem Positionspapier <Suizidbeihilfe ist
nicht gleich Sterbehilfey von Januar 2008.

Der Vorwurf der Staatsanwaltschaft, wonach eine Ver-
schreibung von Natrium-Pentobarbital nur bei todkranken
Personen erlaubt ist, ist somit nicht haltbar. Weitergehende
Vorwiirfe werden dem Angeschuldigten indessen nicht zur
Last gelegt, so dass aufgrund der Bindungswirkung der An-
klage ein Schuldspruch nicht ergehen kann.

3. Mdoglich gewesen wire ein Schuldspruch eventualiter,
hitte die Anklage eine Verletzung é&rztlicher Sorgfalts-
pflichten hinsichtlich der Abkldrung der Urteilsunfahigkeit
oder der Diagnose formuliert. Wohl wird ein ungenaues
Vorgehen des Angeschuldigten beméngelt, insofern er das
Rezept und das Arztzeugnis in chronologisch inkorrekter
Abfolge ausgestellt hat, und dies gemiss Anklage mit der
unzutreffenden Massgabe, dass sich die Patientin nicht in
einem todesnahen Zustand befand. Wiirde die Anklage wie
gefordert weitergehende substanzielle Vorwiirfe enthal-
ten, wiirde sich die Frage stellen, welche anerkannten Re-
geln der medizinischen Wissenschaften anzuwenden sind.
Gleichgesetzt werden kdnnten sie mit den Anforderungen,
die das Bundesgericht im erwédhnten Entscheid allerdings
fiir psychisch schwer gestorte Patienten stipulierte, wes-
wegen sie im vorliegenden Fall nicht anwendbar sind. Die
schweizerische Gesellschaft fiir Psychiatrie erachtet die Er-
stellung eines psychiatrischen Gutachtens, wie es das Bun-
desgericht voraussetzt, in jedem Falle als zu hohe Hiirde
(Suizidbeihilfe bei Psychischkranken, in Schweizerische
Arztezeitung, 2005, 86: Nr. 24, S. 1456). Fiir Personen,
die nicht psychisch beeintrichtigt sind, konnten cher die

Empfehlungen der Nationalen Ethikkommission zu Rate
gezogen werden (Sorgfaltskriterien im Umgang mit Sui-
zidbeihilfe, Stellungnahme Nr. 13/2006). Demgemaiss gibt
es jedoch in casu keine Anhaltspunkte dafiir, dass O.T. hin-
sichtlich ihres Entscheides, ihr Leben zu beenden, nicht ur-
teilsfahig gewesen wire. Aufgrund der Akten hat sie sich ab
2005 angesichts der drohenden Blindheit zu ihrer Lebens-
midigkeit gedussert. Bis 2010 sind zwar wenige Gespri-
che gefiihrt worden. Doch hat sie sich Ende 2008 bei EXIT
angemeldet und am 5. Oktober 2010 die Freitoderkldrung
unterzeichnet. In der fraglichen Zeitspanne von fiinf Jahren
ist anzunehmen, dass ihr Todeswunsch geniigend gereift ist.
Vor allem nicht nachzuweisen ist, dass in dieser Zeitspanne
Anbhaltspunkte fiir eine anzunehmende Urteilsunfahigkeit
aufgetreten sind. Zu erinnern ist an den Austrittsbericht
des Universitdtsspitals Basel vom 5. Juni 2010 betreffend
den guten Allgemeinzustand. Im Weiteren vorauszusetzen
wire, dass der Todeswunsch aus einem schwerwiegenden
krankheitsbedingten Leiden entstanden ist. Dies miisste
aufgrund der Krankengeschichte bejaht werden. O.T. litt
an einer zur volligen Blindheit fiihrenden Makuladegene-
ration. Eine weitere Anforderung wére das Fehlen einer
psychischen Krankheit, was im vorliegenden Fall zutrifft.
Sodann miisste der Todeswunsch konstant und dauerhaft
gedussert worden sein. Hinweise, dass dem nicht so gewe-
sen war, bestehen nicht. Auch miisste der Entscheid frei von
dusseren Einfllissen gefillt worden sein, wovon aufgrund
der Aktenlage auszugehen ist. Unwiderlegbar auszugehen
ist endlich davon, dass alternative Optionen ausgeschopft
wurden. Zumindest ist das Gegenteil nicht nachzuweisen,
dass der Angeschuldigte zusammen mit seiner Patientin die
Situation nicht geklart hatte. O.T. lehnte auch weitere Un-
terstiitzung etwa seitens einer Einrichtung ab, die das Leben
Blinder mit Hilfsmitteln erleichtert und lebenswert erschei-
nen ldsst. Entscheidend ist das Fehlen jeglichen Nachwei-
ses, dass der Angeschuldigte diesbeziiglich eine Kldrung
unterlassen hat. Der einzige Umstand, von dem nachgewie-
senermassen auszugehen wire, besteht in der unterlassenen
Einholung einer Zweitmeinung durch eine unabhéngige
Drittperson. In den Krankenakten wére ein diesbeziiglicher
Eintrag vorhanden gewesen. Allein der Todeswunsch von
O.T. wire auch fiir eine unabhingige Drittperson klar er-
kennbar gewesen. Im Ubrigen wird das Erfordernis einer
Zweitmeinung in Praxis und Wissenschaft nicht einhellig
vertreten. Ob eine Verurteilung aus diesen Griinden mog-
lich gewesen wire, bleibt somit dusserst fraglich, auch
wenn dem Angeschuldigten gewisse, vorne erwahnte recht-
lich irrelevante Nachléssigkeiten formeller Natur durchaus
zur Last zu legen sind.

Aus diesen Griinden ist ein Freispruch nicht nur wegen
der Bindungswirkung der Anklage unumgénglich. Er wire
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auch bei einer wie erwéhnt erweiterten Anklage hochst-
wahrscheinlich nicht zu vermeiden gewesen.

Demgemiss erkennt das Einzelgericht: Der Angeklagte
wird von der Anklage der Widerhandlung gegen das Heil-
mittelgesetz kostenlos freigesprochen.»

Bemerkungen

1. Es stellt sich als erstes die Frage, warum die Anklage ab-
gewiesen und der Angeklagte von Schuld und Strafe frei-
gesprochen wurde. Das Gericht erkannte zu Recht, dass die
Anklage eigentlich nur einen einzigen Punkt enthielt, nim-
lich den Vorwurf an den Angeklagten, er habe der 82-jéh-
rigen, praktisch vollstindig erblindeten Patientin das letale
Barbiturat im Wissen um die Tatsache rezeptiert, dass ihre
Erblindung keinen tddlichen Verlauf habe und dass ihr Ende
somit auch nicht unmittelbar bevorstehe. Sie stiitzte sich da-
bei einerseits auf Art. 26 HMG, welcher wiederum auf die
«anerkannten Regeln der medizinischen und pharmazeuti-
schen Wissenschaften» verweist; welche im vorliegenden
Fall nach Meinung der Staatsanwaltschaft die Richtlinien
der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissen-
schaften (SAMW) vom 25. November 2004 betreffend die
Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende
sei (Strafurteil, 6). Das Gericht kam zum Schluss, dass die
Richtlinien der SAMW geméss BGE 133 I 58 lediglich als
Auslegungshilfe beizuziehen seien und keine eigenstindige
Bedeutung hitten. Das Gericht bestétigte dies auch mit dem
unverdffentlichten Bundesgerichtsentscheid 2C 9/2010;
nach dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in wel-
cher auf neuere ethische, rechtliche und medizinische Stel-
lungnahmen verwiesen wird, sei auch in Fillen, in denen
ein Patient nicht todkrank sei, sondern thm aus anderen
Griinden (Leiden) sein Leben nicht mehr als lebenswert er-
scheine, die Rezeptierung von Natrium-Pentobarbital nicht
notwendigerweise kontraindiziert und konne somit auch
nicht als Verletzung der medizinischen Sorgfaltspflichten
betrachtet werden. Das Gericht dusserte sich sodann sibyl-
linisch wie folgt: «Aufgrund dieser bundesgerichtlichen
Erwégungen [...] sind die Richtlinien der SAMW im Be-
sonderen auf die vorliegende Sachverhaltskonstellation
nicht anwendbar. Die Verschreibung von Pentobarbital ist
demnach nicht generell beschrinkt auf Personen, deren Le-
bensende unmittelbar bevor steht.» Das Gericht kam somit
zum richtigen Schluss, dass der Vorwurf der Staatsanwalt-
schaft an den Angeklagten, wonach eine Verschreibung von
Natrium-Pentobarbital nur bei todkranken Personen erlaubt
sei, nicht haltbar sei (Strafurteil, 7). Da dem Angeklagten
keine weiteren Vorwlirfe zur Last gelegt wurden, war ein
Schuldspruch aufgrund der Bindungswirkung der Anklage
ohnehin nicht mehr moglich.

2. Interessant ist sodann, dass das Gericht trotz der an sich
klaren Rechtslage in Bezug auf das Anklageprinzip sich
dennoch weitergehende Uberlegungen machte. So priifte
es, ob ein Schuldspruch moglich gewesen wire, wenn die
Staatsanwaltschaft dem Angeklagten eine Verletzung der
arztlichen Sorgfaltspflichten hinsichtlich der Abklérung
der Urteilsfahigkeit oder der Diagnose vorgeworfen hitte.
Dann, so das Gericht, hétte sich die Frage gestellt, welche
anerkannten Regeln der medizinischen Wissenschaften im
vorliegenden Fall hétten zur Anwendung kommen miissen.
Mit anderen Worten, das Gericht stellte sich die Frage, ob in
einem solchen Fall das «vertiefte psychiatrische Fachgut-
achten» gemiss dem sog. «kEXIT-Gutachten» (siche nihere
Details dazu weiter hinten) und auf welches auch das Bun-
desgericht in BGE 133 1 58 E. 6.3.5.2 Bezug nimmt, zur
Anwendung hitte gelangen miissen. Das Gericht verneinte
auch dies, mit der Begriindung, dass diese Anforderungen
allenfalls flir psychisch schwer gestorte Patienten vorgese-
hen worden seien, weswegen sie im vorliegenden Fall nicht
anwendbar seien. Des Weiteren begriindete das Gericht die-
se Ablehnung auch damit, dass die Schweizerische Gesell-
schaft fiir Psychiatrie die Erstellung eines psychiatrischen
Gutachtens, wie es das Bundesgericht respektive das EXIT-
Gutachten voraussetze, in jedem Fall als zu hohe Hiirde
betrachte. In casu gebe es ndmlich keine Anhaltspunkte
dafiir, dass die Verstorbene hinsichtlich ihres Entscheides,
ihr Leben zu beenden, nicht urteilsfihig gewesen sei. Hinzu
gekommen wire im Ubrigen sodann, dass der Todeswunsch
aus einem schwerwiegenden krankheitsbedingten Leiden
entstanden war, was das Gericht aufgrund der Krankenge-
schichte und der zur beinahe volligen Blindheit gefiihrten
Makuladegeneration als erstellt ansah. Das Gericht kam zur
Ansicht, es gebe keinerlei Hinweise darauf, dass der Todes-
wunsch nicht konstant und dauerhaft gedussert worden sei,
ebenso wenig dafiir, dass er nicht frei von dusseren Einfliis-
sen geféllt worden sei. Als unwiderlegbar betrachtete das
Gericht auch, dass alternative Optionen erdrtert worden
seien (etwa weitere Unterstiitzung durch Blindeneinrich-
tungen etc.), von der Patientin aber abgelehnt worden sei-
en. Eine Zweitmeinung hétte der Angeklagte nicht einholen
miissen, da dieses Erfordernis in Praxis und Wissenschaft
nicht einhellig vertreten werde. Das Gericht kam zusam-
menfassend zum Schluss, dass auch bei korrekter Riige der
genannten Punkte durch die Staatsanwaltschaft eine Verur-
teilung des Angeklagten dusserst fraglich gewesen wire.

3. Vom Ergebnis her tiberzeugt das Urteil. Angesichts der
besonderen Problematik der sich hier stellenden Rechtsfra-
gen wire es hingegen wiinschenswert gewesen, dass sich
das Gericht noch intensiver mit den Vorbringen aus der
Einsprache des Angeklagten auseinandergesetzt hitte, denn
dort wurden weitere Aspekte erwihnt, welche ebenfalls zu
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einem Freispruch hétten fithren miissen. Auf einige dieser
Aspekte soll in der Folge kurz eingegangen werden. Bevor
dies jedoch getan wird, erscheint es dem Autor zum bes-
seren Verstdndnis notwendig, hier einen kurzen geschicht-
lichen Abriss der Entwicklung der Thematik innerhalb der
letzten zehn Jahre aufzuzeigen.

4. Kurzer geschichtlicher Abriss der Thematik der letzten
zehn Jahre.

a) Im November 2004 erliess die Zentrale Ethikkommission
(ZEK) der SAMW ihre medizinisch-ethischen Richtlinien
zur Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebens-
ende. Diese Richtlinie aus dem Jahre 2004 ist das Ergeb-
nis ihrer zweiten Revision. Thr vorausgegangen waren zwei
weitere Richtlinien in diesem Bereich, eine aus dem Jahre
1995 und die erste aus dem Jahre 1976. Wihrend die ersten
beiden Richtlinien die Beihilfe zum Suizid ablehnten und
als Nichtteil der drztlichen Tatigkeit ansahen, stellt die aktu-
elle Form der Richtlinie insofern eine vorsichtige Offnung
dar, indem sie einerseits zwar die Meinung vertritt, Beihil-
fe zum Suizid sei nicht Teil der drztlichen Tatigkeit, weil
sie den Zielen der Medizin widerspreche, andererseits aber
die Achtung des Patientenwillens grundlegend fiir die Arzt-
Patienten-Beziehung sei und daher die Entscheidung des
Arztes, Beihilfe zum Suizid zu leisten, als solche zu respek-
tieren sei. Ein Arzt, der sich dazu entschliesse, trage jedoch
die Verantwortung fiir die Priifung der folgenden Vorausset-
zungen: erstens, die Erkrankung des Patienten rechtfertige
die Annahme, dass das Lebensende nahe sei; zweitens, al-
ternative Moglichkeiten der Hilfestellung seien erdrtert und
soweit gewiinscht auch eingesetzt worden, und drittens, der
Patient sei urteilsfahig, sein Wunsch wohl erwogen, ohne
dusseren Druck zu Stande gekommen und dauerhaft, dies
sei von einer unabhéngigen Drittperson, welche allerdings
nicht zwingend ein Arzt sein miisse, tiberpriift worden.

b) Im Jahre 2005 erliess die Nationale Ethikkommission
fiir Humanmedizin (NEK) ihre Stellungnahme Nr. 9/2005
mit dem Titel «Beihilfe zum Suizid». Im Jahre 2006 publi-
zierte sie dann noch, im Hinblick auf das damals geplante
Gesetzgebungsverfahren im Bereich Sterbehilfe, ihre Stel-
lungnahme Nr. 13/2006, «Sorgfaltskriterien im Umgang
mit Suizidbeihilfe». Es wiirde den Rahmen der vorliegen-
den Urteilsbesprechung bei weitem sprengen, hier auf diese
beiden Stellungnahmen detailliert einzugehen; zusammen-
fassend lésst sich aber sagen, dass die NEK die Haltung der
SAMW, den Zugang zur organisierten Suizidbeihilfe auf
Personen beschrinken zu wollen, die an einer «unheilba-
ren Krankheit mit unmittelbar bevorstehender Todesfolge»
leiden, mehrfach kritisiert hat; zuletzt iibrigens in ihrer Ver-
nehmlassungsantwort vom 26. Februar 2010 zu dem ge-
scheiterten Versuch der ehemaligen Justizministerin, Eve-

line Widmer-Schlumpf, die organisierte Suizidbeihilfe in
der Schweiz durch eine Revision von Art. 115 StGB massiv
einzuschrianken.

¢) Am 1. Februar 2007 publizierte das Bundesgericht sein
Urteil im Fall Haas (BGE 133 1 58). Zwar wies es in diesem
Leitentscheid die Klage eines an einer schweren bipolaren
Storung leidenden Patienten auf staatliche Herausgabe ei-
ner letalen Dosis Natrium-Pentobarbital (NaP) auf dem
Wege iiber eine Sterbehilfeorganisation ab, allerdings in
erster Linie, weil die Abgabe von NaP sowohl im Lichte der
innerstaatlichen Gesetzgebung als auch des Volkerrechts
ausnahmslos an ein drztliches Rezept gebunden sei. Darti-
ber hinaus stellte es jedoch in E. 6.1 fest, dass der urteilsfa-
hige Mensch das Recht habe, selbst iiber Art und Zeitpunkt
des eigenen Todes zu bestimmen, und dies losgeldst von
seinem Gesundheitszustand. Dieses Bundesgerichtsurteil
wurde von FRANK TH. PETERMANN ausgiebig in der AJP/PJA
2007, 895-902, kommentiert [im Folgenden PETERMANN,
Kommentierung BGE 133 I 58].

d) Der Beschwerdefiihrer aus BGE 133 1 58 fiihrte gegen
diesen Entscheid des Bundesgerichts Beschwerde beim
Europidischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
in Strassburg. Die Beschwerde wurde auch vom EGMR
abgewiesen, allerdings hielt der Gerichtshof in Ziff. 51
seines Urteils fest, dass das Recht eines Menschen, selbst
iber Art und Zeitpunkt des eigenen Todes zu entscheiden,
durch Art. 8 Abs. 1 EMRK geschiitzt sei. Wortlich fiihrte
er dazu aus: «im Lichte dieser Rechtsprechung hilt der Ge-
richtshof dafiir, dass das Recht eines Individuums zu ent-
scheiden, auf welche Weise und in welchem Zeitpunkt sein
Leben beendet werden soll, sofern es in der Lage ist, seine
diesbeziigliche Meinung frei zu bilden und dem entspre-
chend zu handeln, einen der Aspekte des Rechts auf Ach-
tung des Privatlebens im Sinne von Art. 8 der Konvention
darstellt» (ibersetzt aus dem Franzoésischen durch Frank
TH. PETERMANN, welcher auch den Entscheid des EGMR ei-
ner ausfithrlichen Kommentierung unterzog, s. FRank TH.
PeTERMANN, Urteilsbesprechung des Entscheides des Euro-
paischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte Nr. 31322/07
vom 20. Januar 2011 in Sachen Haas gegen die Schweiz
[rezeptfreie Abgabe von Natrium-Pentobarbital], in AJP/
PJA 2011, 823-836), [im Folgenden als PETERMANN, Kom-
mentierung EGMR-Entscheid Haas bezeichnet]. Mit ande-
ren Worten, der EGMR bestétigte also die Rechtsprechung
des Bundesgerichts, wonach das Recht, frei tiber Art und
Zeitpunkt des eigenen Todes zu entscheiden, ein durch
Art. 8 Abs. 1 EMRK geschiitztes Menschenrecht darstellt.

5. Im Hinblick auf zu erwartende kiinftige Entscheide in
der Frage der Inanspruchnahme des Rechts auf Suizid und
Suizidhilfe, stellt sich deshalb auch unter Berticksichtigung
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ausschopfender Urteilsbegriindung die Frage, ob das Straf-
gericht folgende Aspekte ebenfalls hitte behandeln miissen:

a.  Widerspriiche in BGE 1331 58

aa. Wenn das Recht auf Suizid ein Menschenrecht ist,
ist keine «medizinische Indikation» erforderlich

Wie bereits erwihnt fiihrte das Bundesgericht im genannten
Urteil in E. 6.1 aus, dass das Recht, iiber Art und Zeitpunkt
des eigenen Todes zu verfligen, ein durch Art. 8 Abs. 1
EMRK geschiitztes Menschenrecht ist. Im gleichen Urteil
flihrte das Bundesgericht dann aber auch aus, die Rezeptie-
rung von NaP setze eine «den &rztlichen Berufs- und Sorg-
faltspflichten entsprechende vorgenommene Diagnose und
Indikationsstellung voraus, nur so konne das Vorliegen einer
medizinischen Rechtfertigung des Aktes garantiert werden»
(E. 6.3.2). Wenn das Bundesgericht in ein und demselben
Entscheid einerseits festhilt, das Recht auf den eigenen Tod
sei ein Menschenrecht, welches durch die EMRK geschiitzt
sei, gleichzeitig aber eine Diagnose und medizinische In-
dikationsstellung verlangt, so setzt es sich nicht nur — was
eigentlich schon ungliicklich genug wire — mit sich selbst
in Widerspruch, sondern verletzt auch Art. 8§ Abs. 1 EMRK.
Denn wenn das Recht auf den eigenen Tod, wie das Bun-
desgericht auch richtig festgestellt hat, ein durch die EMRK
garantiertes Menschenrecht ist, dann kann es dazu nicht ei-
ner Diagnose oder Indikationsstellung (was faktisch nichts
anderes heisst, als das Vorliegen einer Krankheit) bediirfen.
Menschenrechte sind ndmlich grundsétzlich bedingungs-
feindlich und zeichnen sich eben dadurch aus, dass sie ei-
nem Menschen ganz grundsétzlich zustehen. Die einzige
Bedingung, an welche das Menschenrecht auf Beendigung
des eigenen Lebens unter Beihilfe Dritter geknlipft werden
darf, ist, dass die es in Anspruch nehmende Person urteils-
fahig zu sein hat, denn nur dann darf ihr ein Dritter bei ei-
nem Suizid behilflich sein, ohne als Helfer das Risiko zu
laufen, wegen eines Totungsdelikts verfolgt zu werden. Das
Individuum selbst darf selbstverstindlich jederzeit seinem
Leben ein Ende setzen.

bb. Bundesgerichtliches Erfordernis eines «vertieften

psychiatrischen Fachgutachtens»

In BGE 133 1 58 E. 6.3.5 betonte das Bundesgericht, dass
auch an einer psychischen Stoérung leidende Menschen
nicht vom Recht auf den eigenen Tod ausgenommen seien,
allerdings bediirfe es bei ihnen eines «vertieften psychiat-
rischen Fachgutachtens». Dieses Erfordernis entnahm das
Bundesgericht einem im Jahre 2005 publizierten Aufsatz
(RiPPE/SCHWARZENEGGER/BOSSHARD/KIESEWETTER, a.a.0., 53—62
und 81-91). Was diese Lehrmeinung anbelangt, so ist es
wichtig, deren wahren Hintergrund zu kennen. In der al-
lerersten Fussnote des SJZ-Aufsatzes steht lediglich, dass

es sich um eine «iiberarbeitete und leicht gekiirzte Fassung
eines Expertenberichts [handelt], den die Verfasser im Auf-
trag des Vereins <Exit-Deutsche Schweizy erstellty haben.
Dieser Expertenbericht hat folgenden Hintergrund:

Im Jahre 1998 wollte der Verein Exit-Deutsche Schweiz
bei einer psychisch schwer kranken Patientin aus dem Kan-
ton Basel-Stadt auf deren lang anhaltenden Wunsch und
im Einverstdndnis mit deren engster Familie eine Freitod-
begleitung durchfithren. Ein entfernter Verwandter die-
ser Frau, der damit aus weltanschaulichen Griinden nicht
einverstanden war, informierte im letzten Moment die Be-
horden, welche die Frau mittels fiirsorgerischem Freiheits-
entzugs psychiatrisch hospitalisierten. Der Fall erweckte
grosses mediales Interesse und wurde zum Teil sehr ver-
zerrt und aufbauschend dargestellt.

Der Verein Exit verordnete sich dann selbst in Bezug
auf psychisch Kranke ein «Moratoriumy; psychisch kranke
Menschen sollten bis auf weiteres nicht mehr begleitet wer-
den. Die Mitglieder waren mit diesem Moratorium jedoch
nicht einverstanden und fanden es aus dem Solidaritéts-
gedanken heraus stossend, dass psychisch Kranke von der
Suizidbeihilfe ausgeschlossen sein sollten. Der damalige
Vorstand von Exit schlug der Mitgliederversammlung vor,
ein «interdisziplindres Gutachten beziiglich der Frage der
Urteilsfahigkeit von psychisch Kranken» einzuholen, wo-
mit sich die Generalversammlung einverstanden erklarte.

Der damalige Vorstand erteilte darauthin im Jahre 2003
dem Ethiker Klaus-Peter Rippe, dem Pathologen Georg
Bosshard, dem Ziircher Strafrechtsprofessor Christian
Schwarzenegger und dem Psychiater René Pomeranz den
Auftrag, ein solches interdisziplindres Gutachten zu verfas-
sen. Der Psychiater Pomeranz schied bereits nach kurzer
Zeit aus der Expertengruppe aus. Er wurde durch den Psy-
chiater Martin Kiesewetter ersetzt.

Am 18. April 2004 legte die Expertengruppe den «Ex-
pertenbericht zu Handen von Exit-Deutsche Schweiz»
unter dem Titel «Suizidbeihilfe bei Menschen mit psy-
chischen Stérungen, unter besonderer Beriicksichtigung
der Urteilsfahigkeit» vor. Dieser Expertenbericht gestand
psychisch kranken Menschen zwar das Recht auf Suizid-
beihilfe vom Grundsatz her zu, allerdings unter dermassen
grossen Auflagen, dass es faktisch eben nicht mehr bestand
(dazu weiter hinten mehr). Trotz dieses fiir die Anliegen der
Mitglieder des Vereins Exit-Deutsche Schweiz eigentlich
wenig vorteilhaften Gutachtens erlaubte der damalige Vor-
stand den Autoren die Publikation dieses Expertenberichts.

Es war dieser Expertenbericht, der dann im Jahre 2005
in der SJZ publiziert wurde. Das Bundesgericht stiitzte sich
in BGE 133 I 58 auf die SJZ-Version dieses Expertenbe-
richts, welcher auf S. 91, quasi als Konklusion, ausfiihrt:
«deshalb ist in Féllen, bei welchen ein Mensch wegen einer
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psychischen Stérung um Suizidbeihilfe ersucht, ein psychi-
atrisches Gutachten unumgénglich.»

Das Bundesgericht kannte allerdings nicht die Original-
version des Expertenberichts, welchen die vier Experten am
18. April 2004 dem Vorstand von Exit ablieferten. Es konn-
te nicht wissen, dass die «leichte Kiirzungy, auf welche die
erste Fussnote der SJZ-Version Bezug nimmt, zwei Punkte
betrafen, ndmlich einerseits das Literaturverzeichnis des
Original-Gutachtens und insbesondere noch einen Anhang,
welcher die Kriterien aufzéhlt, welche ein psychiatrisches
Fachgutachten, wie es die Gutachter fiir «unumgénglich»
ansehen, enthalt.

So konnte das Bundesgericht nicht wissen, dass die dort
angefiihrten Kriterien dermassen hoch und praktisch nicht
erfiillbar waren, dass der Ziircher Kantonsarzt Ulrich Ga-
bathuler dem Verein (Exit-Deutsche Schweiz), welcher ihm
dieses Gutachten in der Original-Version offenbar zuge-
stellt hatte, am 26. Juli 2004 geantwortet hat: «Ich bin im
Ubrigen auch iiberzeugt, dass Thre Organisation selber bei
der Einfiihrung solch aufwéndiger Priifungen hochste —und
ich glaube damit menschlich nicht durch- und aushaltbare —
Belastungen fiir die involvierten Personen schaffty (PETER-
MANN, Kommentierung BGE 133 1 58, 899).

Im Hinblick auf das Verfahren des Bundesgerichts
dringt sich hier auch die Frage auf, ob ein Gericht, welches
sich in einem Urteil kritiklos auf ein derartiges Gutachten
einldsst, ohne den Parteien des Verfahrens zuvor die Gele-
genheit gegeben zu haben, sich dazu zu dussern, nicht den
Anspruch auf rechtliches Gehor und damit auf ein faires
Verfahren verletzt.

Es ist in der Tat sehr bedauerlich, dass das Bundesge-
richt, als es die Anforderung des Exit-Gutachtens nach ei-
nem psychiatrischen Gutachten (SJZ-Version, 91) verhilt-
nismassig unreflektiert iibernahm, nicht die Originalversion
besass. Denn wire diese dem Bundesgericht zur Verfiigung
gestanden, so hitte das Bundesgericht sicherlich bemerkt,
dass die Original-Version —im Gegensatz zur SJZ-Version —
ein separates Literaturverzeichnis enthielt, in welchem ins-
gesamt 61 Werke aufgefiihrt wurden, davon 21 psychiatri-
sche Fachtitel. Im Gutachten selbst wurden allerdings nur
neun dieser 21 Werke zitiert und auch von diesen neun so-
gar nur drei mit Seitenzahlen (also in iiberpriifbarer Weise).
Bei den anderen 40 Werken handelt es sich grosstenteils um
rechtliche und philosophische Fachliteratur, Literatur also,
die von den anderen Gutachtern verwendet wurde.

Das Gutachten selbst enthélt jedoch insbesondere in
psychiatrischer Hinsicht Behauptungen, welche der heuti-
gen Lehre widersprechen und durch die unwissenschaftli-
che Art und Weise, wie sie vorgebracht wurden, sich auch
jeglicher Uberpriifbarkeit entziehen (vgl. dazu auch PETER-
MANN, Urteilsfahigkeit, Rz 243 bis 275).

b. Frage der «anerkannten Regeln der
medizinischen und pharmazeutischen
Wissenschaften»

Von zentraler Bedeutung ist hier die Frage nach den «aner-

kannten Regeln der medizinischen und pharmazeutischen

Wissenschafteny». Art. 26 Abs. 1 HMG verlangt némlich,

dass bei der Verschreibung von Arzneimitteln die anerkann-

ten Regeln der medizinischen und pharmazeutischen Wis-
senschaften beachtet werden miissen. Nach Meinung der

Staatsanwaltschaft stellen in der Schweiz die Sterbehilfe-

Richtlinien der SAMW vom 25. November 2004 solche

anerkannten Regeln dar. Dieser Frage muss daher vertieft

nachgegangen werden, denn auch wenn im vorliegenden

Fall ein Freispruch aus anderen Griinden erfolgte, ist dies

dennoch (fiir kiinftige Fille) ein Element von grosser Be-

deutung.

Art. 26 Abs. 1 HMG verlangt, dass bei der «Verschrei-
bung von Arzneimitteln die anerkannten Regeln der medi-
zinischen und pharmazeutischen Wissenschaften beachtet
werden». Auf die Frage, was genau diese «anerkannten
Regeln» sind, dariiber schweigt sich das Gesetz aus. Auch
im Kommentar zum HMG finden sich zu dieser Frage er-
staunlicherweise keine Antworten. Immerhin umschreibt
der Kommentar den Begriff ndher: Darunter seien die all-
gemein anerkannten Regeln der drztlichen Wissenschaft
beziiglich Diagnosestellung und Behandlung zu verstehen,
welche sich nach dem jeweiligen Stand der Wissenschaft
zu richten haben (Basler Kommentar zum Heilmittelge-
setz [HMG], Hrsg. THomas EICHENBERGER/URS JAISLI/PAUL
RicHL, Basel 2006, N 8 zu Art. 26 HMG [im Folgenden:
BaK-HMG].

Weitere Hinweise liefert die Generalklausel von Art. 3
HMG, welche unter dem Randtitel Sorgfaltspflicht besagt:
«Wer mit Heilmitteln umgeht, muss dabei alle Massnahmen
treffen, die nach dem Stand von Wissenschaft und Technik
erforderlich sind, damit die Gesundheit von Mensch und
Tier nicht gefdhrdet wird.» Der Stand von Wissenschaft
und Technik wird dann weiter erldutert, namlich, dass mit
objektivierten und eingegrenzten Sorgfaltsmassnahmen
solche gemeint sind, welche in analoger Weise auch fiir
technische Einrichtungen und Gerite bestehen (BaK-HMG,
N 40 zu Art. 3 HMG). An dieser Stelle werden auch die an-
erkannten Regeln der medizinischen und pharmazeutischen
Wissenschaften gemiss Art. 26 Abs. 1 erwéhnt, an besagter
Stelle im Rahmen der Therapiefreiheit des Arztes (BaK-
HMG, N 45 zu Art. 3 HMG). Weitergehende Erlauterungen
finden sich im BaK-HMG, dem einzigen Kommentar zum
HMG, nicht. Auch eine Suche in der Swisslex-Jurinfothek
bringt zwar insgesamt 19 Treffer zum Suchbegriff «HMG
26 Abs. 1», der Begriff der anerkannten Regeln wird aller-
dings auch in diesen Treffern nicht néher ausgefiihrt.
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Es bestehen allerdings starke Hinweise dafiir, dass mit
den «anerkannten Regeln der medizinischen und pharma-
zeutischen Wissenschaften» ausschliesslich technische
Regelungsbereiche gemeint sind. Unter dem Regelungsin-
halt fiihrt die Kommentatorin Burar ausfiihrlich die The-
rapiefreiheit des Arztes an und verkniipft ihn an dieser
Stelle — folgerichtig — mit der Off-Label-Rezeptierung von
Pharmazeutika (BaK-HMG, N 9 zu Art. 26 HMG). An an-
derer Stelle fiihrt sie aus, der Therapieentscheid des Arztes
werde durch die Patientenaufklarung eingeschrankt (BaK-
HMG, N 15 zu Art. 26 HMG). Von besonderer Bedeutung
ist, was sie unter dem Titel «Fortbildungspflicht» ausfiihrt:
«Fortbildungsveranstaltungen sollen wissenschaftlich fun-
diert und kritisch sein, die Themen sollen zudem objektiv
nach dem aktuellen Stand der wissenschaftlichen Erkennt-
nis behandelt und die Diagnose- und Therapiemdoglich-
keiten nach den Kriterien der evidenz-basierten Medizin
(EBM) dargestellt werden» (BaK-HMG, N 17 zu Art. 26
HMG). Im Kommentar finden sich keinerlei Stellen, welche
auch nur den Ansatz zur Schlussfolgerung bieten konnten,
dass ethische oder gar weltanschauliche Postulate ebenfalls
als «anerkannte Regeln der medizinischen Wissenschafteny
zu betrachten wéren. Aus den genannten Stellen im Kom-
mentar HMG ist daher vielmehr zu schliessen, dass die «an-
erkannten Regeln der medizinischen Wissenschaften» tech-
nische Regelungsbereiche sind, welche evidenz-basierten
Kriterien zugénglich sind.

Fiir diese These sprechen verschiedene Autoren. Zwei
deutsche Unfallchirurgen, Tnomas TiLING und THOMAS
TiARDES, bspw. fithren dazu aus, dass «Qualitdt und Wirk-
samkeit der Leistung bei Heilbehandlung dem allgemeinen
anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse ent-
sprechen [miissen]. Weitgehend anerkannt ist in Deutsch-
land drztlicherseits, dass eine solche Beurteilung — so weit
vorhanden — auf dem besten erreichbaren wissenschaftlichen
Evidenzgrad unter Einbeziehung der individuellen Patienten-
situation erfolgen sollte» (THomas TiLING/THoMAS TJARDES,
Der beratende Arzt zwischen Therapiefreiheit und Evidenz-
zwang, in: Trauma Berufskrankheit 2007, 370-379, 378).

Bedeutend ausfiihrlicher setzt sich mit dieser Frage ein
im Jahre 2003 im Journal of the Royal Society of Medicine
erschienener Aufsatz der Autoren SAMANTA/SAMANTA/GUNN
auseinander: Als erstes definieren sie, was iiberhaupt unter
anerkannten Regeln der medizinischen Wissenschaft zu
verstehen ist. Diesbeziiglich fiithren sie aus: «Clinical gui-
delines are statements that have been systematically deve-
loped and which aim to assist clinicians in making decisions
about treatment for specific conditions» (AsH SamanTta/Jo
Samanta/MicHAEL GUNN, Legal considerations of clinical
guidelines: will NICE make a difference?, in: Journal of the
Royal Society of Medicine 2003, 133138, 133).

Sie machen des Weiteren Ausfiihrungen, wie solche an-
erkannten Regeln entwickelt werden: «The development of
guidelines is a structured process. The first step is to iden-
tify and refine the subject area. A multidisciplinary expert
group of key stakeholders systematically reviews all the
available evidence. The group proceeds to identify and as-
sess relevant evidence around the subject, which then needs
to be translated into a practically useable and workable cli-
nical form. Guidelines need to be reviewed and updated re-
gularly» und: «The process by which such guidelines are
formulated is based upon the principle of, reasonableness
and accountability’ expected of a public body. This means
that decisions must be publicly accessible, that the rationa-
le must rest on evidence, that there is a mechanism for ap-
pealing against decisions, and that there is regulation of the
process» (SAMANTA/SAMANTA/GUNN, a.a.0., 135).

Sie beginnen die Zusammenfassung ihres Aufsatzes mit
folgenden Worten: «Clinical guidelines are systematically
developed, evidencebased, clinically workable statements
that aim to provide consistent and high quality care for pa-
tients» (SAMANTA/SAMANTA/GUNN, a.a.0., 138).

Von zentraler Bedeutung ist hier auch die Meinung von
JENS ANDREAS SICKOR, dessen Dissertation die Normenhie-
rarchie im Arztrecht untersucht. Er fiihrt hierzu aus: «Die
Orientierung am anerkannten Standard der medizinischen
Wissenschaft fiihrt zum Begriff des medizinischen Stan-
dards. Dieser reprisentiert den jeweiligen Stand naturwis-
senschaftlicher Erkenntnis und arztlicher Erfahrung, die zur
Erreichung des arztlichen Behandlungsziels erforderlich ist
und sich mit der Erprobung bewihrt hat.» (JENS ANDREAS
Sickor, Normenhierarchie im Arztrecht, Diss., Berlin 2005,
254).

Sickor untersucht im Ubrigen auch die Normenqua-
litdt der Leitlinien medizinischer Fachgesellschaften und
der AZQ (Arztliche Zentralstelle fiir Qualititssicherung).
Er fiihrt aus, dass die Spitzenorganisationen der &rztli-
chen Qualitdtssicherung in Abstufung der Verbindlichkeit
drei Ebenen herausgearbeitet haben, namlich Richtlinien,
Leitlinien und Empfehlungen (Sickor, a.a.0., 190 f.). Es
erscheint unnotig, die Unterscheidungen an dieser Stelle
auszubreiten, da Sickor zum (richtigen) Schluss kommt,
dass alle drei keine verbindlichen Rechtsnormen darstel-
len. Er kommt sogar zur Schlussfolgerung, dass sich daran
auch nichts dndern wiirde, wenn die BAK (Deutsche Bun-
desidrztekammer) eine ausdriickliche gesetzliche Ermach-
tigung zum Erlass solcher Richtlinien hétte; hétte sie eine
solche, wiirde sich dies ndmlich aus verfassungsrechtlichen
Griinden als unzuldssig erweisen (SICKOR, a.a.0., 192—-193).
Oder an anderer Stelle: «Aus eigener Kraft vermogen der-
artige Regelwerke [Standard und Stand von Wissenschaft
und Technik] keine rechtliche Verbindlichkeit zu erlangen.
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Denn da ihren Herausgebern i.d.R. keine Rechtsetzungser-
michtigung zur Seite steht, sind diese Regeln selbst nicht
mit Rechtsqualitit ausgestattet» (Sickor, a.a.0., 129).

Die SAMW-Richtlinien 2004 entziehen sich nicht nur
einer evidenz-basierten, sondern ganz grundsitzlich jeder
Uberpriifung. Sie kdnnen daher nicht als «anerkannte Re-
geln der medizinischen Wissenschaften» betrachtet wer-
den. Sie enthalten ausschliesslich ethische Postulate, die im
Ubrigen von einem Grossteil der Bevolkerung nicht mehr
mitgetragen werden.

Allerdings, selbst wenn die Analyse ergeben hitte, dass
die Normen der SAMW einer evidenzbasierten Uberprii-
fung zugénglich wiren, wiirde dies wenig an ihrer rechtli-
chen Qualifikation dndern. Es wiren damit ndmlich immer
noch zwei Problembereiche ungeklirt: Zum einen, ob sie
iiberhaupt Standesregeln der é&rztlichen Berufsverbande
sind (was auch aus vereinsrechtlicher Sicht fraglich ist) und
zum anderen, ob sie iiberhaupt zu objektivem Recht gemaéss
Art. 40 lit. a MedBG werden kénnen. MedBG-Kommenta-
tor WALTER FELLMANN &ussert sich hierzu wie folgt: «Nach
der hier vertretenen Auffassung kann das aber nicht heis-
sen, dass die Standesregeln des jeweiligen Medizinalberu-
fes liber Art. 40 lit. a zu objektivem Recht erhoben wiirden.
Eine solche Auffassung liesse sich mit dem Ziel des Gesetz-
gebers nicht vereinbaren, auf Bundesebene eine <zeit- und
sachgerechte Losungy zu schaffen. Nicht immer liegen die
Standesregeln im offentlichen Interesse. Ferner wiirde eine
derart offene Verweisung auf Standesregeln zu Problemen
hinsichtlich der gesetzlichen Grundlage der fraglichen Be-
rufspflichten fiihren» (Kommentar Medizinalberufegesetz
[MedBG], herausgegeben von ARIANE AYER/UELI KIESER/
Tomas PoLEDNA/DOMINIQUE SPRUMONT, Basel 2009, N 28 zu
Art. 40 MedBG).

Es darf an dieser Stelle allerdings nicht verschwiegen
werden, dass die Berufspflichten des Arztes auch ethi-
sche Grundsitze umfassen (Kommentar MedBG, N 54 zu
Art. 40 MedBG). Was damit konkret gemeint ist, erklart
der Kommentator WALTER FELLMANN wie folgt: «Gemeint
ist damit jene konsensfahige Konventionalethik, die trotz
allem Wertpluralismus auch heute noch besteht. Ein Verhal-
ten ist danach sittenwidrig, wenn es Werte verletzt oder ge-
fahrdet, die nach allgemeiner gesellschaftlicher Auffassung
moralisch-ethisch zu beachten sind» (Kommentar MedBG,
N 53 zu Art. 40 MedBG). Angesichts der Tatsache, dass die
schweizerische Gesellschaft einer selbstbestimmten Been-
digung des eigenen Lebens dusserst offen gegeniibersteht
(es sei hier die Abstimmung beziiglich der beiden Sterbe-
hilfeverbotsinitiativen aus Ziirich vom 15. Mai 2011 in
Erinnerung gerufen, welche mit 85:15% und 78:22% im
wahrsten Sinne des Wortes abgeschmettert wurden), kann
auch mit sehr viel Phantasie nicht behauptet werden, dass

die Gesellschaft hier Einschrinkungen wiinscht, wie sie
die SAMW (und bisweilen auch die NEK) implementieren
wollen. Dies ist im Ubrigen kein schweizerisches Phéno-
men, in Deutschland bspw. sind, wie eine Forsa-Umfrage
geméss Weltwoche vom 19. Juni 2012 zeigt, 74 % der Be-
volkerung sogar fiir aktive Sterbehilfe.

Schliesslich fiihrt der Kommentator FELLMANN hierzu
auch aus: «Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts des
Kantons Aargau fehlt den Richtlinien der Akademie der
medizinischen Wissenschaften ein fiir Arzte und Patienten
verbindlicher Charakter — es handelt sich nicht um ein Ge-
setzy (Kommentar MedBG, N 56 zu Art. 40 MedBQG).

c.  Frage der Verfassungsmassigkeit
von SAMW Richtlinien

Wenn Arztegesellschaften, Standesorganisationen oder so-
gar Gesundheitsbehérden Regeln erlassen, welche durch
Verfassung oder volkerrechtliche Vertrige wie die EMRK
garantierte Grundrechte einschrinken, verstossen sie damit
automatisch gegen das entsprechende Volker- und Verfas-
sungsrecht. Nicht einmal der Souverén selbst kann Gesetze
erlassen, welche gegen Grundrechte verstossen, zumindest
nicht ohne zu riskieren, dass diese durch die entsprechen-
den Gerichte, das Bundesgericht und den EGMR, fiir ver-
fassungs- resp. konventionswidrig erkldrt werden. Umso
weniger kdnnen dies Organisationen, welche nicht einmal
Gesetze im formellen Sinne erlassen kdnnen. Soweit solche
Richtlinien (oder wie auch immer diese Organisationen ihre
Regelwerke nennen) gegen Volker- und Verfassungsrecht
verstossen, sind sie nichtig und konnen keinerlei Rechts-
wirkung entfalten.

Dies ist auch die einhellige Lehre: Davip RUETSCHI bspw.
fiihrt in der Schweizerischen Arztezeitung aus, dass indem
die SAMW, die FMH und andere Arztegesellschaften mit
restriktiven Bedingungen den Arzten vorzuschreiben ver-
suchten, in welchen Féllen sie Beihilfe zu einem Suizid leis-
ten diirfen, sie verfassungs- und volkerrechtlich garantierte
Grundrechte verletzen (Davip RUETscHi, Die Medizinisch-
ethischen Richtlinien der SAMW aus juristischer Sicht, in:
SAZ 2004, 1222-1225, 1222). Er zeigt sich iiber die Tatsa-
che, dass die Richtlinien der SAMW grundsétzliche Wert-
entscheidungen und regelmissig auch Grundrechte tangie-
ren, besorgt und betrachtet dies aus rechtsstaatlicher Sicht
als «dusserst bedenklich». RUETscHi verweist auf BGE 104
Ia 310, in welchem das Bundesgericht eine Delegation der
Gesetzgebungskompetenz nur dann als zuléssig betrachte,
wenn die Rechtsstellung der Biirger nicht schwerwiegend
beeintrachtigt werde. Da bei Themen wie der Sterbehilfe
oder Fortpflanzungsmedizin die Grundrechte der Biirger
aber unmittelbar tangiert sind, konne eine Delegation hier
nicht zuldssig sein und eine Regelung miisse daher auf der
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Stufe eines formellen Gesetzes erfolgen (RUETSCHI, a.a.0.,
1225). RUETscHI dussert sich noch in einem anderen Werk
(DaviD RuETschi, Arztliches Standesrecht in der Schweiz —
Die Bedeutung der Medizinisch-ethischen Richtlinien der
Schweizerischen Akademie der medizinischen Wissen-
schaften, in: Carl-Heinz Witt/Matthias Casper et al. [Hrsg.],
Die Privatisierung des Privatrechts — rechtliche Gestaltung
ohne staatlichen Zwang, Jahrbuch Junger Zivilrechtswis-
senschaftler, Stuttgart 2002, 231-255, 247) dazu und fiihrt
auch dort aus, dass derartige Verweisungen unzuléssig sind.
Diese Meinung wird auch von CELINE TRITTEN vertreten,
welche zu Recht unterstreicht, dass im Falle eines Konflik-
tes zwischen den Richtlinien der SAMW und geltendem
Verfassungs- und Volkerrecht die Richtlinien der SAMW
ihre Legitimation verlieren (CELINE TRITTEN, Les directives
médico-¢éthiques et recommandations de 1’ Académie Suisse
des Sciences Médicales relatives au traitement et a la prise
en charge des personnes agées en situation de dépendance,
in: Revue du droit de tutelle 2005, 70-83, 70). Die fehlen-
de Verfassungsmissigkeit der SAMW-Richtlinien wird
auch von PETERMANN dezidiert Kritisiert, so etwa in FRANK
TH. PETERMANN, «Die geltende Regelung fiir Natrium-Pen-
tobarbital: Ein legistischer Rubik’s Cube?», in AJP/PJA
2008, 1413-1431, 1414 Fn. 11 (im Folgenden: PETERMANN
NAP-Regelung) oder Frank Th. PETERMANN, Rechtliche
Uberlegungen zur Problematik der Rezeptierung und Ver-
fligbarkeit von Natrium-Pentobarbital, in: AJP/PJA 2006,
439467, 447-450.

Schliesslich ist zur Beurteilung dieser Frage auch das
Rechtsgutachten der Professoren JaaG/RussLI zuhanden des
Gesundheits- und Umweltdepartements der Stadt Ziirich aus
dem Jahre 2000 zu beachten. Es wurde in Auftrag gegeben,
um die Frage zu priifen, ob die Stadt Ziirich als Trégerin von
Spitilern, Kranken- und Altersheimen den Benutzern die-
ser Anstalten untersagen diirfe, in ihren Rdumen Vertreter
von Sterbehilfeorganisationen zum Zweck der Vorbereitung
oder Durchfiihrung einer Selbsttétung zu empfangen (Tosi-
As Jaac/Markus RUssLi, Sterbehilfe in staatlichen Spitélern,
Kranken- und Altersheimen, in: Schweizerisches Zentral-
blatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht [ZB1] 2001, 113-129,
113—114). Die Gutachter kamen zum Schluss, dass der Ent-
scheid einer urteilsfahigen Person zur Selbsttotung zu re-
spektieren sei. Dieses Gutachten ist u.a. auch deshalb von
hoher Qualitit, weil die Autoren erkannten, dass es mit der
Feststellung der Rechtslage allein nicht getan ist, weil der
Entscheid, das eigene Leben zu beenden, nicht immer ohne
Weiteres durchsetzbar ist. Sie handelten daher auch die Fra-
ge ab, ob ein Sterbewilliger Anspruch darauf habe, dass ihm
bei seiner Selbsttotung Beihilfe geleistet werden diirfe, und
erkannten richtig, dass wenn Dritte ohnehin bereit sind, ei-
nem Suizidenten bei der Verwirklichung seines bereits ge-

fassten Entschlusses zur Selbsttotung Hilfe zu leisten, die
Frage nicht mehr sein koénne, ob ein Anspruch auf Beihil-
fe zur Selbsttotung bestehe, sondern vielmehr, ob der Staat
verbieten diirfe, dass dem Sterbewilligen ein Dritter bei sei-
ner eigenen Tdtung behilflich sei. Das Gutachten kam zum
Schluss, dass ein solches Verbot nicht verfassungsméssig sei
(Jaac/RussL, a.a.0., 123-124).

d. Die Artico-Rechtsprechung des EGMR

Bedauerlich ist auch, dass es das Strafgericht Basel-Stadt
unterlassen hat, auszuleuchten, dass eine Gutheissung des
Antrages mit der von der Staatsanwaltschaft Basel-Stadt
faktisch vorgebrachten Begriindung, Suizidbeihilfe bei Pa-
tienten, welche nicht in unmittelbarer Todesnédhe sind, auch
das Prinzip der Artico-Rechtsprechung des EGMR verletzt
hitte (vgl. das Urteil Artico gegen Italien vom 13. Mai
1980; Série A Nr. 37; EuGRZ 1980, 662 ff.). Darin hat der
Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte in Ziff. 33
folgendes ausgefiihrt: «Der Gerichtshof ruft in Erinnerung,
dass die Konvention nicht den Zweck hat, theoretische oder
illusorische Rechte zu gewihrleisten, sondern Rechte, die
praktisch und effektiv sind.»

So lange es das Grundrecht des urteilsfahigen Menschen
ist, selbst liber Art und Zeitpunkt des eigenen Todes zu be-
stimmen, so lange diirfen Personen, welche dabei Hilfestel-
lung leisten wollen, diesbeziiglich nicht gehindert werden.
Dies ist insbesondere deswegen von Bedeutung, weil nur
Arzte das Recht haben, dafiir geeignete Medikamente, da-
runter auch das letale Barbiturat NaP, zu rezeptieren. Eine
Gutheissung der Anklage hitte faktisch bedeutet, dass
kiinftig jeder Arzt, der einem nicht in Todesnihe befindli-
chen Patienten NaP rezeptiert, mit einer Anklage und einer
Verurteilung hitte rechnen miissen. Wer aber die Arzte bei
der Rezeptierung einschrinkt, schrinkt automatisch jeden
Sterbewilligen in der Ausiibung seiner Grundrechte ein.
Das aus Art. 8 Abs. 1 EMRK fliessende Menschenrecht,
selbst tiber Art und Zeitpunkt des eigenen Todes zu bestim-
men, bestliinde dann nur noch in der Theorie oder auf dem
Papier. Faktisch konnte es aber so nicht mehr ausgetibt wer-
den. Gliicklicherweise erkannte der Gerichtshof schon friih,
im Jahre 1980, dass die in der EMRK verbrieften Rechte
faktisch nutzlos sind, wenn sie nicht tatsdchlich ausiibbar
sind. Schlimmer noch, internationale und nationale Ge-
setzgebungen, welche solche Rechte entgegen dem Wissen
(und in der Regel wohl auch dem Willen) ihrer Unausiib-
barkeit garantierten, bekédmen etwas Zynisches und Rechts-
staatswidriges. Sie wiren aber in Tat und Wahrheit nichts
anderes als eine Schaufensterdekoration oder eine Parade
jubelnder Biirger beim Defilee des geliebten Diktators. Der
EGMR erklédrte daher im Entscheid Artico gegen Italien
(Urteil vom 13. Mai 1980), dass die Grundrechte der Kon-
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vention nicht nur abstrakte und theoretische Geltung haben,
sondern praktikabel und ausiibbar zu sein hitten.

e.  Verhiltnis des Grundrechts auf Achtung des
Privatlebens gemass Art. 8 Abs. 1 EMRK zur
Ausnahmeregelung von Art. 8 Abs. 2 EMRK

Ein Gericht, welches sich so ausfiihrlich mit dieser Mate-
rie beschéftigt, konnte sich auch mit der volkerrechtlichen
Seite eines solchen Falles beschéftigen und dabei die Fra-
ge priifen, inwieweit die Artico-Rechtsprechung bei der
Urteilsfindung mit zu beriicksichtigen ist. Dies gdbe ihm
die Moglichkeit, nicht nur die Fragen zu priifen, die sich
aus der Artico-Rechtsprechung ergeben, sondern auch sich
wohl als erstes Gericht weltweit mit dem Spannungsver-
héltnis der Abs. 1 und 2 von Art. § EMRK zu beschéftigen.
Diese lauten:

Art. 8 Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

(1) Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Fami-
lienlebens, ihrer Wohnung und ihrer Korrespondenz.

(2) Eine Behorde darf in die Ausiibung dieses Rechts nur eingrei-
fen, soweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer de-
mokratischen Gesellschaft notwendig ist fiir die nationale oder
Offentliche Sicherheit, fiir das wirtschaftliche Wohl des Landes,
zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhiitung von Strafta-
ten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz
der Rechte und Freiheiten anderer.

Sowohl das Bundesgericht als auch der EGMR haben das
Recht des urteilsfihigen Individuums, selbst iber Art und
Zeitpunkt seines eigenen Todes zu entscheiden, als unter
den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK gehdrend an-
erkannt. Das Bundesgericht tat dies in BGE 133 158 E. 6.1,
der EGMR im Entscheid Haas gegen Schweiz, Beschwerde
Nr. 31322/07 vom 20. Januar 2011, Ziff. 51.

Allerdings haben im Fall Haas sowohl das Bundesge-
richt als auch der EGMR betont, im konkreten Fall hétte
Abs. 2 von Art. 8 EMRK die Grundlage fiir die Abweisung
der Beschwerde geliefert. Der EGMR fiihrte diesbeziiglich
in Ziff. 58 aus: «Der Gerichtshof ist insbesondere der Mei-
nung, man diirfe die Missbrauchsrisiken, die einem System
innewohnen, welches den Zugang zur Suizidbegleitung
erleichtert, nicht unterschiatzen. Wie auch die Regierung
ist er der Auffassung, dass die Beschriankung des Zugangs
zu Natrium-Pentobarbital dem Schutz der Gesundheit, der
offentlichen Sicherheit und der Verhinderung strafbarer
Handlungen dient.»

Unbestritten ist, dass Abs. 2 von Art. 8 die explizite
Rechtsgrundlage fiir eine Einschrinkung des Rechts auf
Privatleben darstellt. Eine Einschrankung darf aber niemals
der Authebung eines Rechts gleichkommen, weder formell
noch materiell (Entleerung des Kerngehaltes). Und auch
eine Einschriankung ist an klare Bedingungen gebunden,
ndmlich die folgenden:

1. Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit;
2. Eingriff muss gesetzliche Grundlage haben;

3. Eingriff muss in einer «demokratischen Gesellschafty
notwendig zum Schutz bestimmter anderer Polizeigiiter
sein. Diese Punkte gilt es jetzt genauer zu betrachten.

Der Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit ergibt sich nicht
explizit aus Abs. 2 von Art. § EMRK; es ist jedoch ein all-
gemeiner Rechtsgrundsatz. Seine Erwdhnung drdngt sich
hier auf, weil der EGMR in Ziff. 58 bedauerlicherweise
wenig reflektiert die von der Schweizer Regierung bemiih-
te «Missbrauchsproblematik» aufgegriffen hat. PETERMANN
hat diese sowohl in seiner Urteilsbesprechung Haas (S. 834)
als auch in seinem Aufsatz NAP-Regelung, insb. S. 1415,
Fn. 24, extensiv abgehandelt, so dass an dieser Stelle darauf
verwiesen werden kann. Zusammenfassend kann diesbe-
ziiglich festgehalten werden, dass angesichts der Tatsache,
dass in der ganzen Missbrauchsdebatte die hier moglichen
oder vielmehr angeblichen Missbrauche nicht ndher er-
wihnt werden. Ein Verbot oder auch nur schon eine restrik-
tive Handhabung aufgrund solch vager und damit natiirlich
auch kaum widerlegbarer Vorwiirfe verletzt nach Meinung
des Autors den rechtsstaatlich stets zu beachtenden Grund-
satz der Verhéltnisméssigkeit.

Eine Einschrinkung aufgrund derart unbewiesener
Vorwiirfe wire m.E. ein noch krasserer Verstoss gegen das
Verhéltnisméassigkeitsgebot, als wenn man beispielsweise
beschliessen wiirde, simtliche kirchlichen Jugendeinrich-
tungen wegen (konkreter und bewiesener) Missbrauchsver-
urteilungen zu schliessen.

Auch beziiglich des Erfordernisses der gesetzlichen
Grundlage stellen sich Fragen. Die SAMW betont grund-
satzlich gerne, dass ihre Richtlinien «hohe moralische
Anerkennung» geniessen bzw. einen «quasi Gesetzescha-
rakter» aufweisen (vgl. dazu auch SAMW Bulletin Nr. 3,
August 2004, 2-3). Allerdings diirfte selbst Juristen, wel-
che die ethisch-moralische Autoritdit der SAMW nicht
grundsitzlich verneinen, klar sein, dass deren Richtlinien
nicht das darstellen, was gemeinhin (und insbesondere in
der Grundrechtslehre) als gesetzliche Grundlage gelten
kann. Insbesondere fehlt deren Richtlinien n.M.d.A. die de-
mokratische Legitimation. Daran dndert auch nichts, wenn
die SAMW f{iber ihre Richtlinien ausfiihrt, dass «... die
Arzte moralisch zu deren Achtung verpflichtet sind. Und im
Moment, wo die Arztekammer der FMH die Richtlinien in
die Standesordnung aufnimmt, verwandelt sich diese mora-
lische Pflicht in eine professionelle Verpflichtung» (SAMW
Bulletin, a.a.0., 3).

Dies fiihrt zum dritten Tatbestandsmerkmal des zwei-
ten Absatzes von Art. 8 EMRK, welches streng genommen
ein Doppeltes ist: Es ist einerseits das Erfordernis, dass die
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Grundrechtsbeschrankungen zum Schutz bestimmter Po-
lizeigiiter notwendig sind, und andererseits, dass dies in
einer demokratischen Gesellschaft so betrachtet wird. Die
Formulierung «in einer demokratischen Gesellschaft» legt
nahe, dass eine Einschrinkung nicht nur legal im eigentli-
chen Sinne des Wortes zu sein hat, sondern auch einer de-
mokratischen Legitimierung bedarf.

ViLLiGer erkldrt diesbeziiglich, der Gerichtshof habe
den Rechtfertigungsgrund «in einer demokratischen Ge-
sellschaft notwendig» «so ausgelegt, dass die Massnahme
einem «dringenden gesellschaftlichen Bediirfnis» (pres-
sing social need) entsprechen miisse.» Der Verweis auf die
«demokratische Gesellschaft» bedeute, «dass der Einzelne
bei der Ausiibung seiner Freiheitsrechte Anspruch auf eine
gewisse Toleranzy» habe (Mark E. ViLLIGER, Handbuch der
Europidischen Menschenrechtskonvention [EMRK], Ziirich
1999, Rz 555).

Die demokratische Legitimation muss aber auch in dem
Sinne gegeben sein, dass die bestehenden einschrinkenden
Gesetze nicht nur in einer demokratischen Weise erlassen
worden sind. Aus dem in der Prdambel der EMRK abge-
leiteten Prinzip, wonach die EMRK als ein «living instru-
ment» zu verstehen ist, ergibt sich gleichzeitig das Erfor-
dernis, dass ein gesetzlich vorgesehener nationaler Eingriff
in ein Grund- und Menschenrecht noch immer einem «drin-
genden gesellschaftlichen Bediirfnis» entspricht.

Auf diese Weise wire eben auch zu iiberpriifen, ob eine
Mehrheit (der Gesellschaft) ein vor Zeiten erlassenes, de-
mokratisch zustande gekommenes Gesetz in ihrer Mehrheit
iiberhaupt noch billigt. Mit anderen Worten, die Einschrin-
kung muss auch dem Willen der Mehrheit der aktuell le-
benden Gesellschaft entsprechen, denn das ist es, was man
im deutschen Sprachgebrauch unter dem Begriff «Demo-
kratie» versteht.

Von den 47 Staaten des Europarates kennen aktuell nur
deren vier Gesetze, welche Sterbehilfe oder die Beihilfe
zum Suizid erlauben, ndmlich die drei Benelux-Staaten und
die Schweiz. Von grosserer Bedeutung hier ist jedoch, dass
das Thema der selbstbestimmten Beendigung des eigenen
Lebens in den letzten Jahren in vielen Léndern intensiv
diskutiert wurde. Interessant dabei ist auch, dass die Regie-
rungen eher geneigt scheinen, ihren Biirgern dieses Recht
abzusprechen, wihrend letztere dieses grossmehrheitlich
wiinschen.

Wie gross diese Mehrheiten in den verschiedenen Staa-
ten Europas sind, konnte erst kiirzlich mit aussagekréftigen
Zahlen erhdrtet werden. Am 22. November 2012 versand-
te die Vereinigung der Schweizer Medizinalrechtsanwiélte
(SMLA) eine Medienmitteilung, worin das Folgende zum
Ausdruck kam: Aus einer auf Veranlassung der Vereinigung
der Schweizer Medizinalrechtsanwiélte durchgefiihrten On-

line-Umfage des zur weltweiten Gallup-Organisation ge-
horenden Schweizer Instituts Isopublic wurde ersichtlich,
dass die Volker Europas mit zum Teil grossen Mehrheiten
die Einfithrung von Sterbehilfe verlangen. Die Umfrage
ermittelte Mehrheiten mit Minimal- und Maximalwerten
zwischen 52% (Griechenland) und 87 % (Deutschland),
welche die Selbstbestimmung am Lebensende bejahen.
56% der Griechen bis 78 % der Spanier kdnnten sich vor-
stellen, selber Sterbehilfe in Anspruch nehmen. Mit 76 %
(Griechenland) bis 89 % (Schweden) wird dabei professio-
nelle Sterbehilfe durch Arzte oder ausgebildete Sterbehel-
fer gefordert, und Strafandrohungen fiir solche professio-
nelle Hilfe werden mit 58 % (Schweden) bis 82 % (Spanien,
Portugal) radikal abgelehnt. Die Freiheit der Arzte, in die-
sem Bereich helfen zu diirfen, bejahten Mehrheiten von
58% der Griechen bis zu 79 % der Deutschen und 85 % der
Briten. In Deutschland massen 25 % der Befragten diesem
Thema grosse Bedeutung fiir ihre eigene Wahlentscheidung
bei. Interessanterweise ergaben sich nur verhéltnismassig
selten Unterschiede beziiglich des Lebensalters der Befrag-
ten.

Angesichts dieser Zahlen muss man sich sehr ernsthaft
die Frage stellen, ob Art. 8§ Abs. 2 EMRK — angesichts des
Erfordernisses der demokratischen Legitimation von Ein-
schrinkungen des Rechts auf Privatleben — weiterhin ein
Werkzeug fiir eine legitime Einschrinkung der Ausiibbar-
keit des Grundrechts darzustellen vermag (http://www.
medizinalrecht.org/index.php?id=16).

Das Strafgericht Basel-Stadt kannte die am 22. No-
vember 2012 publizierte Studie natiirlich nicht und konn-
te diese auch nicht kennen. Diese zur Klidrung der Frage
nicht beriicksichtigt zu haben, kann ihm nicht vorgewor-
fen werden. Allerdings hitte das Gericht auf anderes Ma-
terial zurlickgreifen konnen, so bspw. Mira GaJevic, Jeder
Zweite fiir kommerzielle Sterbehilfe, Frankfurter Rund-
schau vom 6. August 2012 (http://www.fr-online.de/poli-
tik/ster  behilfe-jeder-zweite-fuer-kommerzielle-sterbehilfe,
1472596,16810020.html), oder den im Jahre 2010 erfolg-
ten Verweis auf eine Studie der Universitit Ziirich, wo-
nach die Schweizer sogar aktive Sterbehilfe wollen (http://
www.20min.ch/schweiz/news/story/129 14483 ?redirect=m
obi&nocache=0.030812173334119897) und nicht zuletzt
auf das Abstimmungsergebnis aus dem Kanton Ziirich von
Mai 2011 (sieche NZZ vom 15. Mai 2011, http:/www.nzz.
ch/aktuell/zuerich/stadt region/zuercher-wollen-sterbehilfe-
und-ster betourismus-nicht-verbieten-1.10585510).

6. Aus Sicht des Autors ldsst das Urteil des Strafgerichts
Basel-Stadt in diesem Fall die zwar zutreffend begonnene,
aber nicht konsequent zu Ende gefiihrte Auseinanderset-
zung mit den sich stellenden Urteilsfragen vermissen.
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Zwar diirfte das Strafgericht die Brisanz einer rechts-
kraftigen Verurteilung des Angeklagten erkannt haben,
denn sonst hétte es sich nicht mit solch grosser Sorgfalt mit
den von ihm behandelten Sach- und Rechtsfragen auseinan-
dergesetzt. Es ist davon auszugehen, dass das Strafgericht
die Wirkungen einer rechtskriftigen Verurteilung des An-
geklagten vorausgesehen hat, mithin dass Suizidhilfe dann
nur noch Sterbenskranken hétte geleistet werden konnen. In
diesem Sinne schien sich das Strafgericht bewusst gewesen
zu sein, dass es um einen Grundsatzentscheid zur Proble-
matik der Sterbehilfe ging.

Die vorliegend weiterfiihrend vom Autor aufgefiihrten
Aspekte wurden indessen vom Strafgericht nicht abgehan-
delt, obwohl nach Ansicht vieler Lehrmeinungen und der
des Autors, diese Aspekte notwendigerweise mit der Sui-
zidhilfe in einem direkten Sach- und Rechtszusammenhang
stehen. Leider sind Gerichtsentscheide, welche diesen wei-
terfithrenden Zusammenhang mit der nétigen Klarheit zum
Ausdruck bringen, immer noch Desiderat.

Festzustellen ist aber immerhin, dass das Gericht in
diesem Fall eine wirklich &usserst wichtige Frage priifte
und als wohl erstes Gericht der Schweiz zum — richtigen —
Schluss kam, dass die SAMW-Richtlinien betreffend der
Betreuung Sterbender vom 21. November 2004 auf Fille
wie den Vorliegenden nicht anwendbar sind, weil die Pa-
tientin eben nicht in Todesnidhe war und die SAMW-Richt-
linien auf den Fall daher auch gar nicht anwendbar waren.

7. Abschliessend kann auf eine von PETERMANN zitierte
Lehrmeinung, ndmlich jene des Berner Staatsrechtlers AXEL
TSCHENTSCHER verwiesen werden (AXEL TSCHENTSCHER, in:
Walter Kilin/Jorg Kiinzli/Andreas Lienhard/Pierre Tschan-
nen/Axel Tschentscher, Die staatsrechtliche Rechtspre-
chung des Bundesgerichts in den Jahren 2009 und 2010,
in: ZBJV 2010, 937-1034). TscHENTSCHER fiihrte in einer
aussergewohnlich scharfen Kritik von BGE 2C 9/2010
aus, dass «mit der politischen und rechtswissenschaftli-
chen Diskussion iiber die Regulierung der organisierten
Suizidhilfe ein Feld betreten wurde, welches noch zahlrei-
che Entscheide des Bundesgerichts ndtig machen» werde
(TSCHENTSCHER, a.a.0., 967).

Diese Entscheide zu erwirken ist Aufgabe der Wahrung
von Grundrechten verpflichteter Juristen. Wenn Standesor-
ganisationen systematisch die Grundrechte ihrer Mitglie-
der und anderer Biirger einschrinken, so sollte immer auf
zwei Punkte hingewiesen werden: Zum einen, dass diese
Organisationen bereits vom Legalitétsprinzip her zu sol-
chen Grundrechtseinschrankungen nicht befugt sind. Zum
anderen aber auch, dass ihnen die ethische Autoritit dazu
abgesprochen wird. Letztere geben sich diese Organisatio-
nen ndmlich in der Regel selbst und konnen sie ausschliess-
lich deswegen aufrecht erhalten, weil viel zu wenige expli-

zit aussprechen, dass in einem Rechtsstaat dem staatlichen
Recht (und diesem allein) die oberste Leitlinienfunktion zu-
kommt, an welcher Recht geringerer Stufen stets zu messen
ist.

Zwar fiihrt die SAMW in ihrem Bulletin, a.a.0., auf S. 3
bspw. aus: «Die Akademie geniesst ein hohes Ansehen, das
ihr nicht per Dekret zugesprochen wurde; vielmehr hat sie
sich dieses durch ihre Arbeit erworben, durch die Qualitat
ihrer Richtlinien und deren breite Akzeptanz.» Doch dieses
angeblich hohe Ansehen und die angeblich breite Akzep-
tanz ihrer Richtlinien werden — bezeichnenderweise — nur
immer von der SAMW selbst betont und hervorgehoben.
Diese Qualitit ist aber von ihr nur dann zu erzielen, wenn
sie beim Erlass ihrer Richtlinien und Empfehlungen sich
einerseits der grundlegenden freiheitlichen Entscheidungen
unseres liberalen staatlichen Rechts bewusst bleibt und an-
derseits strikte darauf achtet, nur solche Regeln aufzustel-
len, die als evidenzbasiert bezeichnet werden kénnen.

Zudem verhilt es sich mit Ansehen und Autoritét d&hn-
lich wie mit dem Respekt: Man kann Respekt wohl einfor-
dern, doch echter Respekt wird nicht eingefordert, sondern
entgegengebracht, weil der oder die Respektsperson sich in
einer bestimmten Art und Weise verhilt, welche den Res-
pekt aus sich selbst heraus generiert. Dabei darf auch nicht
vergessen werden, dass bereits das blosse Einfordern von
Respekt etwas ist, was der Erbringung echten Respekts im
Grunde genommen schon zuwiderlauft.

Insgesamt darf festgehalten werden, dass das Basler
Strafgericht ein qualitativ sehr hoch stehendes Urteil gefillt
hat. Es ist in diesem Sinne zu hoffen, dass gleichermassen
weitere sich mit dieser Materie auseinandersetzende Urtei-
le folgen werden, welche der Rechtsfortentwicklung und
Rechtssicherheit dienen.
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