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Einleitung 

 
 
 
(i) Ausgangslage 
 
„Over himself, over his own body and mind, the individual is sovereign“, 
schrieb JOHN STUART MILL in der Einleitung zu seiner 1859 veröffentlichten 
Abhandlung ‚On Liberty‘1. Was MILL damals als Souveränität über den Körper 
bezeichnete, wird heute als Recht zur Selbstbestimmung über den eigenen Kör-
per thematisiert. Im Grunde geht es um ein und dieselbe Forderung: Niemand 
soll über einen fremden Körper verfügen dürfen. Ganz zentral ist dieser Grund-
satz bei medizinischen Eingriffen. Muss in die Körperintegrität eines Patienten 
eingegriffen werden, so darf dies nur mit dessen souveräner, das heisst freier 
und eigenverantwortlicher Zustimmung geschehen. Der Entscheid, seine Kör-
perintegrität der Verletzung preiszugeben, erscheint aber nur dann als frei, wenn 
der Betroffene sich von den Dimensionen des Eingriffes ein Bild machen kann, 
die Eingriffsrisiken und -folgen abzuschätzen vermag sowie aufgrund dieser 
Informationen einen Eingriffsentscheid zu fassen in der Lage ist. Dies setzt ers-
tens voraus, dass der Betroffene über sämtliche eingriffsrelevanten Umstände 
aufgeklärt wurde2 und zweitens, dass er diesbezüglich urteilsfähig ist3. Urteils-
fähigkeit ist somit notwendige Voraussetzung der Einwilligungsfähigkeit4. 
Fehlt die Urteilsfähigkeit, dann kann der Betroffene nicht gültig über seinen 
Körper verfügen. An seiner Stelle entscheidet ein Vertreter. Diese stellvertre-
tenden Einwilligungserklärungen werden in der vorliegenden Abhandlung aus 
Sicht des Strafrechts untersucht.  
 
 
 

                                                      
1  MILL, On Liberty, I. Introductory, (ed. by J. Gray; S. 14). 
2  BGE 105 II 284, 287 f.; 108 II 59, 61; 116 II 519, 521 f. 
3  BGE 114 Ia 350, 358 ff. (Kritik bei Guillod, Plädoyer [1989] Nr. 3, S. 51 f.); BGE 127 I 6, 

19 ff. 
4  Zum Ganzen Botschaft des Bundesrates vom 12. September 2001 betreffend das Überein-

kommen vom 4. April 1997 zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwürde im 
Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin (Übereinkommen über Menschen-
rechte und Biomedizin), [nachfolgend: Botschaft Biomedizin-Konvention], BBl [2002] 271, 
292 ff. 
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(ii) Gegenstand der Untersuchung 
 
Gegenstand dieser strafrechtlichen Untersuchung sind medizinische Eingriffe an 
Urteilsunfähigen und deren Rechtfertigung über die stellvertretende Einwilli-
gung der Vertreter. Es geht mit anderen Worten um Eingriffe bei Personen, die 
nicht selber einwilligen können. Dazu müssen vorab die Begriffe der Urteilsfä-
higkeit und der Einwilligungsfähigkeit zueinander in Beziehung gesetzt werden. 
Die Urteilsfähigkeit ist nicht nur notwendige sondern auch hinreichende Vor-
aussetzung der Einwilligungsfähigkeit5. Das Bundesgericht hielt dazu in einem 
Entscheid aus dem Jahre 1988 fest: „Il est généralement admis qu'un patient 
mineur ou interdit peut consentir seul à un traitement médical qui lui est propo-
sé lorsqu'il est capable de discernement.“6 Dies bedeutet, dass sobald ein Patient 
hinsichtlich der Dimensionen eines Eingriffes urteilsfähig ist, er unabhängig von 
seiner Mündigkeit alleine gültig einwilligen kann7. Urteilsfähigkeit und Ein-
willigungsfähigkeit sind somit wechselseitig aufeinander bezogen und werden 
im Folgenden als Synonyme verwendet.  
 
Wer urteilsfähig ist, willigt selbst ein - für Urteilsunfähige willigt der Vertreter 
ein. Die Zuschreibung oder Verneinung von Urteilsfähigkeit ist somit zentral 
und entscheidet über Selbst- oder Fremdbestimmung. Man spricht in diesem 
Zusammenhang von der Urteilsfähigkeit als einem ‚Schwellenkonzept‘8: Liegt 
sie vor, so entscheidet der Betroffene selbst, fehlt sie, so entscheidet der Vertre-
ter9. Tertium non datur. In der Theorie hat diese klare Unterscheidung zwischen 
Urteilsfähigkeit und -unfähigkeit den Vorteil, dass sich die Einwilligungsbe-
rechtigung unzweideutig entweder dem Betroffenen selbst oder dem Vertreter 
zuschreiben lässt.  
 

                                                      
5  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 294; für das dt. Recht: AMELUNG, 

ZStW [1992] 525, 535 ff. Im Gegensatz dazu reicht im österreichischen Recht die Einwilli-
gung des urteilsfähigen Minderjährigen bei risikoreichen Eingriffen nicht aus. Zusätzlich muss 
noch die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters vorliegen (§ 146c Abs. 2 ABGB; hierzu 
KOPETZKI, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 204 f; abweichend BER-
NAT, VersR [2002] 1467, 1473). 

6  BGE 114 Ia 350, 360.  
7  Eine Ausnahme hiervon bildet etwa die Einwilligung in eine Sterilisation, deren Gültigkeit 

nach Art. 3 ff. VE-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485) nicht nur Urteilsfähigkeit sondern auch 
Mündigkeit voraussetzen soll (str. s. Fn. 497). 

8  BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 26 ff. sprechen von „Competence as a threshold 
concept”; weiter REHBOCK, EthikMed [2002] 131, 136.  

9  SCHWAB, in: FS-Henrich, S. 512. 
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In der Praxis ist diese Unterteilung keineswegs so eindeutig. Vielmehr sind die 
Grenzen der Urteilsfähigkeit fliessend. Eine Beurteilung von Urteilsfähigkeit 
wird stets ein Versuch der Festlegung kognitiver Fähigkeiten bleiben und ent-
zieht sich deshalb naturgemäss einer derartigen Alles-oder-Nichts-Einordnung10. 
Diesen Bedenken wird in der neueren medizinrechtlichen Gesetzgebung zuse-
hends dadurch Rechnung getragen, dass die bei Urteilsunfähigen schon oder 
noch vorhandenen Äusserungs- und Bestimmungsfähigkeiten zwingend mitbe-
rücksichtigt werden müssen11. Auf diese Mitbestimmungsrechte beschränkt 
Urteilsunfähiger wird an gegebener Stelle eingegangen12. Zentraler Gegenstand 
der Untersuchung sind jedoch Eingriffe an vollkommen urteilsunfähigen Per-
sonen. Wenn in der Folge von Urteils- oder Einwilligungsunfähigen die Rede 
ist, dann sind Personen gemeint, die sich in keiner Weise am Eingriffsentscheid 
beteiligen können, wie z.B. Kleinstkinder, Bewusstlose oder geistig schwer 
behinderte Menschen. 
 

(iii) Gang der Untersuchung 
 
Die Abhandlung ist in drei Teile aufgegliedert. Im ersten Teil der Arbeit geht es 
um die zivilrechtliche Vorfrage, wer stellvertretend einwilligen darf und somit 
um die Problematik der Einwilligungsberechtigung; der erste Teil handelt mit 
anderen Worten von der Zuständigkeit zur stellvertretenden Einwilligung. 
Zuerst werden die Einwilligungsbefugnisse der gesetzlichen Vertreter (Eltern, 
Vormünder) abgehandelt. Sodann geht es um die subsidiäre Einwilligungszu-
ständigkeit der Vormundschaftsbehörden bei fehlenden oder verweigerten Ein-
willigungen der gesetzlichen Vertreter. Im Weiteren werden Fragen der Einwil-
ligungszuständigkeit von Angehörigen sowie der gewillkürten Stellvertretung 
abgehandelt. Hierbei wurden insbesondere auch die Regelungen des Gesetzes-
entwurfs zum neuen Erwachsenenschutzrecht berücksichtigt und besprochen.  
 
Im zweiten Teil wird die Frage abgehandelt, welchen Eingriffen in Stellvertre-
tung zugestimmt werden darf. Es geht um die Grenzen der Fremdbestimmung 
                                                      
10  Zu dieser ‚Relativität der Urteilsfähigkeit‘ STEFFEN/GUILLOD, in: Menschenrechts-

übereinkommen zur Biomedizin, S. 363 f. 
11  Art. 6 Abs. 2 und 3 des Übereinkommens vom 4. April 1997 zum Schutz der Menschenrechte 

und der Menschenwürde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin (Über-
einkommen über Menschenrechte und Biomedizin), BBl [2002] 340 ff. [nachfolgend: Bio-
medizin-Konvention]; vgl. hierzu COUNCIL OF EUROPE, Explanatory Report to Convention on 
Human Rights and Biomedicine, N 45 f.; http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Re-
ports/html/164.htm [Stand: 20. Februar 2004]. 

12  Vgl. unten Fn. 182 ff. 
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bei der Vertretereinwilligung und somit um die verfassungs- und zivilrechtli-
chen Schranken stellvertretender Einwilligung. Diese Schranken der Einwil-
ligungsbefugnisse werden zuerst im Allgemeinen aufgezeigt. Darauf folgt eine 
detaillierte Erläuterung der Einwilligungsschranken anhand verschiedener Ein-
griffsarten. Konkret besprochen werden die Einwilligungsbefugnisse der Vertre-
ter bei Heileingriffen, medizinischen Versuchen und klinischen Forschungs-
studien, Organtransplantationen, Beschneidungen und Genitalverstümmelungen, 
Sterilisationen sowie bei Schwangerschaftsabbrüchen. Hierbei wird insbesonde-
re eingegangen auf die Verfassungsmässigkeit der neueren medizinrechtlichen 
Bundesgesetze und Gesetzesentwürfe, in welchen die Zulässigkeit der genann-
ten Eingriffsarten kodifiziert wurde respektive künftig geregelt werden soll.  
 
Der dritte Teil handelt von der strafrechtsdogmatischen Erfassung der Vertreter-
einwilligung. Nach Herleitung der Einwilligungszuständigkeiten aus dem Zivil-
recht im ersten Teil und der Diskussion der verfassungs- sowie zivilrechtlichen 
Schranken der Einwilligungsbefugnisse im zweiten Teil, geht es im dritten Teil, 
der zugleich die Synthese der Erkenntnisse aus den ersten beiden Teilen dar-
stellt, um die Wirkungen stellvertretender Einwilligung aus Sicht des Straf-
rechts. Es soll die stellvertretende Einwilligung strafrechtlich analysiert und in 
das System der Rechtfertigungsgründe eingepasst werden. Dazu werden zu-
nächst die fundamentalen Unterschiede zwischen der selbstbestimmten Einwil-
ligung urteilsfähiger Patienten und der fremdbestimmten Einwilligung des Ver-
treters herausgearbeitet. Auf dieser Grundlage kann sodann das den Vertreter-
einwilligungen zugrunde liegende Prinzip der Rechtfertigung verständlich ge-
macht werden. Die Erarbeitung der Rechtfertigungsprinzipien stellvertretender 
Einwilligung wird es ihrerseits ermöglichen, die Vertretereinwilligungen zu den 
strafrechtlichen Rechtfertigungsgründen der Notstandshilfe und der mutmassli-
chen Einwilligung in Beziehung zu setzen. Die Eingliederung der Vertreterein-
willigung in das System strafrechtlicher Rechtfertigungsgründe wird sodann 
auch erlauben, die eigentliche Funktion der Vertreter näher zu erörtern. Ab-
schliessend wird noch auf die strafrechtlichen Konsequenzen fehlender Vertre-
tereinwilligung eingegangen. Die Arbeit schliesst mit einer zusammenfassenden 
Darstellung der wesentlichen Erkenntnisse.  
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1. Teil: Zuständigkeit zur stellvertretenden 
Einwilligung 

 
 
 
 
Urteilsfähigkeit ist notwendige Voraussetzung der Einwilligungsfähigkeit. Wer 
die Bedeutung eines medizinischen Eingriffes nicht selbst zu ermessen vermag, 
kann nicht gültig einwilligen13. In diesem Falle geht die Zuständigkeit zur Ein-
willigung über auf einen (gesetzlichen) Vertreter des Urteilsunfähigen14. In der 
Folge soll aufgezeigt werden, wen das Gesetz normalerweise zur Abgabe stell-
vertretender Einwilligungserklärungen ermächtigt (§ 1 und § 2) und welche 
Institutionen verweigerte oder fehlende Einwilligungserklärungen ersetzen kön-
nen (§ 3). Zuletzt soll geklärt werden, ob Ehegatten oder Geschwister (§ 4) so-
wie vor der Urteilunfähigkeit selbst bezeichnete Vertreter (§ 5) zur Einwilligung 
berufen sein können. 
 

§ 1 Einwilligungszuständigkeit der Eltern 
Urteilsunfähige Kinder unter elterlicher Sorge werden beim Entscheid über 
medizinische Eingriffe von ihren Eltern vertreten15. Das Gleiche gilt für urteils-
unfähige Entmündigte, die der elterlichen Sorge unterstellt wurden16. Die Ein-
                                                      
13  Absolut h.L.: NOLL, Übergesetzliche Rechtfertigungsgründe, S.123 f.; STRATENWERTH, AT I, 

§10 N 20; DERS., ZStW [1956] 41, 43 ff. [v.a. dortige Fn. 15] mit eingehender Begründung 
aus rechtsphilosophischer Sicht; TRECHSEL/NOLL, AT I, S. 140; SEELMANN, AT, S. 37; 
WEISSENBERGER, Einwilligung, S. 74 f.; für das Zivilrecht: WIEGAND in: Handbuch Arzt-
recht, S. 159 ff.  

14  Art. 6 Abs. 2 und 3 Biomedizin-Konvention [Fn. 11], für klinische Versuche vgl. Art. 55 
Abs. 1 lit. b HMG; zum Schwangerschaftsabbruch vgl. Art. 119 Abs. 3 StGB; BGE 118 Ia 
427, 434 f., teilweise widersprüchlich hingegen BGE 114 Ia 350, 361 ff., der einerseits klar 
die Einwilligungszuständigkeit der gesetzlichen Vertreter bejaht, den Eingriffsentscheid ande-
rerseits aber auch ins Ermessen des Arztes stellt (vgl. hierzu die berechtigte Kritik von GUIL-
LOD, Plädoyer [1989] Nr. 3, S. 51 f.); zum Ganzen: WEISSENBERGER, Einwilligung, S. 79 f.; 
für das dt. Recht: ROXIN, AT I, §13 N 63; KUHLMANN, Heilbehandlung, S. 129. 

15  Art. 296 Abs. 1 i.V.m. Art. 304 Abs. 1 ZGB; vgl. oben Fn. 14. 
16  Art. 385 Abs. 3 ZGB; dazu im Allgemeinen: BSK ZGB I-HÄFELI Art. 379 N 29 ff.; Während 

Art. 51 des Vorentwurfs zur ‚Revision des Vormundschaftsrechts‘ (Begleitbericht mit Vor-
entwurf für eine Änderung des ZGB [Erwachsenenschutz], o.O, Juni 1998, [nachfolgend: 
VE/Bericht-Erwachsenenschutz 1998]) noch eine Regel über die erstreckte elterliche Sorge 
enthielt, wurde im Vernehmlassungsentwurf auf eine entsprechende Bestimmung verzichtet 
(vgl. EXPERTENKOMMISSION FÜR DIE GESAMTREVISION DES VORMUNDSCHAFTSRECHTS - Er-
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willigungskompetenz folgt hierbei den Regeln über das elterliche Sorgerecht17. 
Dies hat im Wesentlichen vier Konsequenzen:  
 
 Erstens kann nur stellvertretend einwilligen, wer Inhaber des elterlichen 

Sorgerechtes ist. Während der Ehe sind die Eltern von Gesetzes wegen ge-
meinsam sorgeberechtigt18. Geschiedene oder nicht verheiratete Eltern 
können sich in einer genehmigungsbedürftigen Vereinbarung auf die ge-
meinsame Sorge einigen19. Gemeinsam sorgeberechtigte Eltern haben sich 
über die Eingriffszustimmung zu verständigen20. Die Eltern brauchen die 
Zustimmungserklärung indessen nicht gemeinsam abzugeben, sondern 
können im Rahmen ihrer Aufgabenteilung den anderen zum Entscheid über 
den Eingriff ermächtigen. Soweit sich der eingreifende Arzt der elterlichen 
Verständigung vergewissert hat und er nach den Umständen von einer Er-
mächtigung zur Einwilligung ausgehen durfte, ist er in seinem berechtigten 
Vertrauen auf deren Bestand geschützt21.  

 

 Aus dem eben Dargelegten folgt zweitens, dass Personen ohne elterliches 
Sorgerecht nicht stellvertretend für das urteilsunfähige Kind in einen medi-
zinischen Eingriff einwilligen können. Dies gilt abgesehen von den Fällen 
eines Sorgerechtsentzuges22 insbesondere für Grosseltern sowie Stief- und 
Pflegeeltern23. Diese Personen haben unabhängig von ihrem Beitrag an die 
Erziehung des Kindes keine selbständige Einwilligungskompetenz. Ebenso 
wie gemeinsam sorgeberechtigte Eltern sich untereinander zum Entscheid 

                                                                                                                       
wachsenenschutz, Bericht zum Vorentwurf für eine Revision des Zivilgesetzbuchs (Erwach-
senenschutz, Personen- und Kindesrecht), o.O., Juni 2003, [nachfolgend: VE/Bericht-
Erwachsenenschutz 2003] S. 13 f. und 56; (www.ofj.admin.ch/themen/vormund/ intro-d.htm 
[Stand: 20. Februar 2004]). Zu den Gründen für den „abandon de l'autorité parentale prolon-
gée" siehe MEIER, ZVW [2003] 207, 212. 

17  Art. 301 i.V.m. Art. 304 ZGB; BSK ZGB I-SCHWENZER, Art. 304/305 N 4; WEISSENBERGER, 
Einwilligung, S. 80; für das dt. Recht statt vieler: PALANDT/DIEDERICHSEN62, § 1629 N 6. 

18  Art. 297 ZGB. 
19  Art. 133 Abs. 3 und Art. 298a ZGB; vgl. hierzu BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 133 N 17 ff; 

FREIBURGHAUS, ZVW [1999] 133, 136 ff.; HEGNAUER, Kindesrecht, N 25.21a ff.; BSK ZGB 
I-SCHWENZER, Art. 298a N 1 ff.  

20  Art. 297 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 159 Abs. 2 ZGB; im Detail vgl. NÄGELI, Handlungsunfähige 
Patienten, S.126 f. 

21  Art. 304 Abs. 2 ZGB; HEGNAUER, Kindesrecht, N 26.29; Eingehend zur Reichweite des 
berechtigten Vertrauens und Detailfragen der gemeinsamen Einwilligung im (diesbezüglich 
identischen) deutschen Recht (§§ 1626 ff. BGB): BGH NJW [1988] 2946 ff. In casu wurde 
ein an Morbus Down („Trisomie 21") leidender Siebenjähriger einer weitreichenden Herzope-
ration unterzogen, der nur die Mutter zugestimmt hatte.  

22  Art. 311 ZGB. 
23  HEGNAUER, Kindesrecht, N 25.07 ff.  
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über medizinische Eingriffe ermächtigen dürfen, können sie diese Einwilli-
gungskompetenz einvernehmlich auch auf Stief-, Pflege- oder Grosseltern 
übertragen24.  

 
 Drittens ist die Einwilligungszuständigkeit der Eltern durch ihre sorgerecht-

liche Verpflichtung auf das Kindswohl auch inhaltlich beschränkt25. Diese 
nicht die Zuständigkeit sondern die Schranken der Einwilligung betreffen-
den Fragen werden unten ausführlich abgehandelt26.  

 
 Viertens steht die elterliche Sorge unter dem Vorbehalt eigener Handlungs-

fähigkeit des Kindes (Art. 301 Abs. 1 ZGB). Soweit Kinder und Jugendli-
che unter elterlicher Sorge urteilsfähig sind, können sie über höchstpersön-
liche Belange selbst entscheiden (Art. 19 Abs. 2 ZGB)27. Urteilsfähige Kin-
der und Jugendliche sind somit bezüglich medizinischer Eingriffe alleine 
einwilligungsberechtigt28.  

 

§ 2 Einwilligungszuständigkeit des Vormundes 
Ist eine erwachsene Person dauernd ausserstande, ihre Angelegenheiten durch 
selbständige, vernunftgeleitete Entscheide wahrzunehmen, so wird ihr ein Vor-
mund zur Seite gestellt (Art. 369 Abs. 1 ZGB). Ebenso gehören Kinder ohne 
Sorgeberechtigten (Waisen oder Kinder, deren Eltern das Sorgerecht entzogen 
wurde) unter Vormundschaft (Art. 368 Abs. 1 ZGB)29. Die blosse Tatsache, 
dass diese Personen unter Vormundschaft stehen, begründet aber noch keine 
Einwilligungszuständigkeit des Vormundes, da auch bevormundete Personen 
ihre höchstpersönlichen Belange im Rahmen ihrer Urteilsfähigkeit selbst wahr-
nehmen30. Erst das totale Unvermögen, die Tragweite eines medizinischen Ein-
griffes selbst zu ermessen, führt zur Einwilligungszuständigkeit des Vormundes. 

                                                      
24  Für die Vertretungsrechte von Stiefeltern siehe Art. 299 ZGB sowie Art. 300 ZGB (Pflegeel-

tern); weiter NÄGELI, Handlungsunfähige Patienten, S. 129 f.; für das dt. Recht: PA-
LANDT/DIEDERICHSEN62, § 1629 N 9. 

25  BSK ZGB I-SCHWENZER, Art. 301 N 4 f. und Art. 304/305 N 10; KERN, NJW [1994] 
753,756. 

26  Vgl. den 2. Teil (Schranken stellvertretender Einwilligung).  
27  Art. 11 Abs. 2 BV und Art. 12 Abs. 1 des Übereinkommens über die Rechte des Kindes vom 

20. November 1989 (SR 0.107); siehe auch PETER, Forschung, S. 38 dortige Fn. 106.  
28  Absolut h.L.: Vgl. nur Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 295.  
29  BSK ZGB I-HÄFELI, Art. 379 N 2. 
30  Art. 19 Abs. 2 ZGB; weiter BSK ZGB I-AFFOLTER, Art. 406 N 46 und 50 und GUILLOD, 

Consentement Eclairé, S. 251. 



1. Teil: Zuständigkeit zur stellvertretenden Einwilligung 

 8 

Dann jedoch ist die gesetzliche Vertretungsbefugnis des Vormundes umfassend 
und exklusiv31, was namentlich einer Einwilligung durch Angehörige entgegen-
steht32. 
Inhaltlich ist die Einwilligungskompetenz des Vormundes in Analogie zur 
Kindswohlverpflichtung der Eltern insofern beschränkt, als auch er nur zum un-
mittelbaren Nutzen des Mündels einem Eingriff zustimmen darf33.  
 
 

§ 3 Einwilligungszuständigkeiten vormundschaftlicher 
Organe 

I. Fehlen oder Abwesenheit gesetzlicher Vertreter 

Wird eine weder bevormundete noch elterlicher Sorge unterstellte Person etwa 
in Folge unfallbedingter Bewusstlosigkeit vorübergehend einwilligungsunfähig, 
so ernennt ihr die Vormundschaftsbehörde einen Vertretungsbeistand 
(Art. 392 Ziff. 1 ZGB) oder erteilt in dringenden Fällen die Einwilligung 
selbst34. Das Gleiche gilt für Personen, deren gesetzliche Vertreter an der Zu-
stimmung verhindert35 oder von der Einwilligung wegen Interessenkonflikten 
ausgeschlossen sind (Art. 392 Ziff. 2 und 3 ZGB). Ein solcher Interessen-
konflikt läge etwa vor, wenn ein Arzt seine Tochter in eine klinische Studie 
einbeziehen wollte. Hier konfligierte ärztliches Forschungsinteresse mit elterli-
cher Kindswohlverpflichtung. Bei dauerndem Verlust der Einwilligungs-
fähigkeit muss ein Entmündigungsverfahren eingeleitet werden, wobei unauf-
schiebbare Eingriffsentscheide von der Vormundschaftsbehörde einstweilen 
getroffen werden können (Art. 386 Abs. 1 ZGB)36. Diese subsidiäre Einwilli-
gungskompetenz der Vormundschaftsbehörden in Notfällen steht in schein-
barem Widerspruch zu Art. 8 der Biomedizin-Konvention, wonach „jede Inter-
vention, die im Interesse der Gesundheit der betroffenen Person medizinisch 
unerlässlich ist, umgehend erfolgen“ darf, wenn „eine Einwilligung wegen einer 
Notfallsituation nicht eingeholt werden kann“. Zumindest de lege lata gehen in 
                                                      
31  BSK ZGB I-LEUBA, Art. 407 N 7 ff. 
32  Zu der beabsichtigten Einführung einer Einwilligung durch Angehörige im neuen Erwachse-

nenschutzrecht vgl. hinten Fn. 71 ff.  
33  Art. 367 Abs. 1 und Art. 407 ZGB; eingehend hinten 2. Teil (Schranken stellvertretender 

Einwilligung). 
34  BeKo-ZGB-SCHNYDER/MURER, Art. 392 N 36; differenzierend hinsichtlich der anwendbaren 

Bestimmungen: GEISER, ZVW [2001] 225, 229.  
35  Abs. h.L.: BeKo-ZGB-SCHNYDER/MURER, Art. 392 N 110 und Art. 361 N 62.  
36  GEISER, ZVW [2001] 225, 229. 
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dieser Konfliktsituation die strengeren landesrechtlichen Bestimmungen des 
Vormundschaftsrechts37 den völkerrechtlichen Regeln vor38. Der Verzicht auf 
das Einwilligungserfordernis gilt deshalb nur, wenn selbst zur Einholung einer 
Einwilligung bei der Vormundschaftsbehörde nicht mehr ausreichend Zeit ver-
bleibt39. Auf das Verhältnis zwischen den Einwilligungsbefugnissen von Vor-
mundschaftsbehörden und denjenigen von Angehörigen sowie auf die im Ent-
wurf zum neuen Erwachsenenschutzrecht vorgesehene Angehörigeneinwilli-
gung wird sogleich einzugehen sein40. Vorab ist noch zu klären, weshalb die 
Einwilligungszuständigkeit der mit dem Betroffenen nicht vertrauten Vormund-
schaftsbehörden dem Entscheid durch den fachkompetenten Arzt vorgehen 
soll (II.) 
 

II. Behördliche vor ärztlicher Einwilligungszuständigkeit? 

Wie soeben dargelegt, haben Ärzte keine selbstständige Entscheidzuständigkeit, 
solange noch die einstweilige Zustimmung der Vormundschaftsbehörde einhol-
bar ist. Die subsidiäre Einwilligungszuständigkeit der Vormundschaftsbehörde 
wurde vor allem seitens der Ärzteschaft wiederholt als bürokratisch und lebens-
fremd kritisiert. Es mache wenig Sinn, den Eingriffsentscheid im Notfall einem 
mit dem Betroffenen nicht vertrauten Amtsträger zu übertragen, wenn doch die 
behandelnden Ärzte diesen Entscheid kompetenter und schneller fällen könnten. 
Hinzu kommt noch, dass auch die Vormundschaftsbehörde bei ihrem Zustim-
mungsentscheid an das Wohl des Betroffenenwohl gebunden ist und damit nur 
Entscheide treffen darf, die der Gesundheit des Betroffenen förderlich sind. 
Genau für diese Beurteilung der medizinischen Notwendigkeit einer Mass-
nahme sind die Behörden aber wiederum vom Fachurteil der Ärzte abhängig. 
Der Einwand, dass der vom ‚fernen Schreibtisch aus’ gefällte Entscheid der 
Vormundschaftsbehörde ebenso problematisch ist, wie der eigenmächtige Ein-
griffsentscheid des fachkompetenten Arztes, erscheint berechtigt und bedarf 
näherer Betrachtung.  
 
Beim Versuch den in der medizinethischen Literatur eingeleiteten Wandel von 
einem paternalistisch fürsorgerischen Patienten-Arzt Verhältnis hin zu einem 
von Autonomie und Selbstverantwortung geprägten Umgang mit Patienten für 
                                                      
37  Art. 392 Ziff. 1 und Art. 386 Abs. 1 ZGB. 
38  Siehe die Konfliktregel von Art. 27 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; hierzu Botschaft Bio-

medizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 281.  
39  GEISER, ZVW [2001] 225, 229.  
40  Unten Fn. 55 ff. und Fn. 71 ff. 
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die Rechtswissenschaft nachzuvollziehen, verfällt man schnell einem allzu mi-
santropischen Ärztebild. Lag dem alten ‚Patientenregime‘, insbesondere in der 
Diskussion um die Tatbestandsmässigkeit von Heileingriffen, noch ein zu opti-
mistisches Ärztebild zugrunde41, so besteht in einem lediglich auf Selbstbestim-
mungsbelange ausgelegten System von Patientenrechten leicht die Gefahr, den 
Ärzten pauschal Unlauterkeit zu unterstellen. Dennoch gibt es gute Gründe, die 
gegen eine alleinige Entscheidkompetenz der Ärzte in Nofällen sprechen: 
 
 Indem die Eingriffszustimmung eines unabhängigen Dritten eingeholt und 

dieser stellvertretend über den Eingriff aufgeklärt werden muss, wird der 
Arzt gezwungen, dem Vertreter gegenüber die Notwendigkeit des Ein-
griffes zu erläutern. Damit wird gleichzeitig auch abgesichert, dass sich der 
Arzt die Eingriffsnotwendigkeit selbst noch einmal vor Augen führt und 
nicht voreilig zum Eingriff schreitet. Im Übrigen müssen Ärzte, um über-
haupt erfolgreich eingreifen zu können, auch selbst an den Erfolg einer 
Heilmassnahme glauben, weshalb sie wohl dazu tendieren werden, die tat-
sächlichen Eingriffschancen einer Intervention eher positiv zu beurteilen42.  

 
 Weiter wird mit der - ärztlicher Entscheidung vorgehenden - Einwilligungs-

berechtigung der Vormundschaftsbehörde gewährleistet, dass der Eingriffs-
entscheid nicht ausschliesslich aufgrund medizinischer Überlegungen ge-
troffen wird. Gerade behördliche Vertreter sind gehalten, sich im Gespräch 
mit Angehörigen oder unter Beizug allfälliger Patientenverfügungen ein 
Gesamtbild vom Lebensentwurf und den Wertvorstellungen ihres Mündels 
zu machen und diesbezügliche Erkenntnisse in ihre Entscheidung einflies-
sen zu lassen43. Selbstverständlich könnten diese aussermedizinischen Be-
lange auch in der ärztlichen Entscheidung mitberücksichtigt werden, doch 
ebenso wie die Ärzte Experten der Patientengesundheit sind, zeichnet die 
behördlichen Betreuer ihre Expertise in Fragen der umfassenden Personen-
vertretung aus.   

                                                      
41  Paradigmatisch etwa SCHUBARTH-Kommentar Art. 123 StGB N 49: „wer den Patienten 

behandelt, misshandelt ihn nicht.“ Im Gegensatz zur Vorauflage nunmehr zweifelnd bezüg-
lich der Tatbestandslosigkeit STRATENWERTH/JENNY, BT I § 3 N 15; umfassende Nachweise 
bei SCHULTZ, ZStrR [1990] 281, 286 ff.  

42  AEBERSOLD spricht in diesem Zusammenhang von „therapeutischem Optimismus“, welcher 
gemäss dessen mündlicher Auskunft eingehend thematisiert worden sei bei der Ausarbeitung 
des Basel-Städtischen Psychiatriegesetzes (Gesetz über die Behandlung und Einweisung psy-
chisch kranker Personen vom 18. Sept. 1996 [SGBS 323.100]).  

43  BRÜCKNER, ZSR [1999] 451, 461 f., fordert gar neben der durch die Ärzte zu stellenden medi-
zinischen Indikation zusätzliche eine durch die Vertreter zu bestimmende ‚persönlichkeits-
bezogene Indikation’.  
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 Schliesslich sprechen auch noch prinzipielle Einwände gegen eine primäre 

Entscheidzuständigkeit der eingreifen Ärzte in Notfällen. Indem die Recht-
mässigkeit medizinischer Eingriffe von der aufgeklärten Einwilligung des 
Patienten oder seines Vertreters abhängig gemacht wird, sollen eigenmäch-
tige Entscheide der eingreifenden Ärzte verhindert werden. Der Sinn der 
ganzen ‚informed consent’-Doktrin liegt gerade darin, Eingriffsentscheid 
und Eingriffsvornahme personell zu trennen44.   

 
Zusammenfassend soll mit dem unbedingten Festhalten an unabhängiger Vertre-
terentscheidung - negativ ausgedrückt - ärztlicher Paternalismus zugunsten um-
fassender Selbstbestimmung über die Körperintegrität eingedämmt werden; ins 
Positive gewendet, sind die Ärzte damit jedoch auch von der alleinigen Ent-
scheidverantwortlichkeit entlastet45. 
 

III. Einwilligungsverweigerung gesetzlicher Vertreter 

Vormundschaftsbehörden trifft schliesslich auch noch eine Entscheidzuständig-
keit bei Konfliktsituationen von gesetzlichen Vertretern. Verweigert beispiels-
weise die alleine sorgeberechtigte Mutter die Zustimmung zu notwendigen Ein-
griffen oder können sich gemeinsam sorgeberechtigte Eltern über die Zustim-
mung nicht einigen, so kann die Vormundschaftsbehörde im Rahmen eines Kin-
desschutzverfahrens (Art. 307 ff. ZGB) Eingriffszustimmungen ersetzen oder 
falls notwendig einen Beistand ernennen46. Ein Sorgerechtsmissbrauch, der eine 
Intervention der Vormundschaftsbehörde rechtfertigt, läge etwa vor, wenn El-
tern eine lebensnotwendige Blutübertragung auf ihr einwilligungsunfähiges 
Kind verbieten wollten47. Gegen die missbräuchliche Einwilligungsver-
weigerung eines Vormundes kann bei der Vormundschaftsbehörde Beschwerde 
                                                      
44  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 297; BERGER/HAARHOFF, in: 

Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 135; GAUL, EthikMed [2002] 160, 161. 
STEFFEN/GUILLOD, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 365; WÖLK, 
MedR [2001] 80; eingehend hinten Fn. 605 ff. 

45  De lege ferenda verlangt BREITSCHMID, ZVW [2001] 144, 163, für besonders weitreichende 
Eingriffe gar einen vormundschaftsgerichtlichen Entscheid nach deutschem Vorbild; hierzu 
kritisch STRÄTLING/EISENBART/SCHARF, MedR [2000] 251 ff.; vgl. auch Fn. 49. 

46  Abs. h.L.: Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 295; BeKo-ZGB-
SCHNYDER/MURER, Art. 392 N 110 und Art. 361 N 62; WIEGAND, in: Handbuch Arztrecht, 
S. 172 f.; REHBERG, in: Handbuch Arztrecht, S. 311 f.; RIEMER, ZVW [1998] 216, 218. 

47  Umfassend statt vieler: BENDER, MedR [1999] 260, 265; dazu die ablehnende Stellungnahme 
von HESSLER/GLOCKENTIN, MedR [2000] 419 ff und die Duplik von BENDER, MedR [2000] 
422 f. 
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geführt werden; deren Entscheid kann die fehlende Einwilligung ersetzen 
(Art. 420 ff. ZGB)48. Hingegen kennt das schweizerische Recht keinen mit 
§ 1904 BGB vergleichbaren Genehmigungsvorbehalt einer Vormundschaftsbe-
hörde für folgenschwere Eingriffe49. Die Aufzählung der durch die Vormund-
schaftsbehörden zu billigenden Handlungen des Vormundes (Art. 421 und 422 
ZGB) ist nach herrschender Lehre und Rechtsprechung abschliessend50.  
 
 

§ 4 Einwilligungszuständigkeit von Angehörigen 
 
Der Erläuterung bedarf noch die Einwilligungszuständigkeit von Angehörigen, 
die nicht von Gesetzes wegen zur Vertretung befugt sind. Zu denken ist hierbei 
an einsichtsfähige und mündige Geschwister eines Kleinkindes (I.) oder an die 
Ehefrau eines bewusstlosen Unfallopfers (II.).  
 

I. Angehörigeneinwilligung bei gesetzlich bereits Vertretenen 

Einwilligungsunfähige Kinder haben ihre Eltern als gesetzliche Vertreter. Die 
gesetzliche Vertretungsbefugnis der Eltern ist exklusiv51, was selbständige Ein-
willigungsrechte weiterer Angehöriger ausschliesst. Wie oben am Beispiel der 
Gross-, Stief- und Pflegeeltern gezeigt wurde, bleibt die Vertretungsbefugnis 
jedoch delegierbar52. Dies muss auch für mündige Geschwister des Urteilsunfä-
higen gelten. 

                                                      
48  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 295; REHBERG, in: Handbuch 

Arztrecht, S. 312 f.; WIEGAND, in: Handbuch Arztrecht, S. 173. 
49  GUILLOD, in: FS-Schnyder, S. 346; MEIER, Consentement, S. 73 dortige Fn. 158; RIEMER, 

recht [1998] 21, 23. De lege ferenda wurde ein Genehmigungsvorgehalt gefordert 
(BREITSCHMID, ZVW [2001] 144, 163) und war in Art. 184 Abs. 2 Ziff. 3 VE-
Erwachsenenschutz 1998 [Fn. 16] auch vorgesehen, wurde im VE-Erwachsenenschutz 2003 
[Fn. 16] dagegen bewusst weggelassen (vgl. Art. 404 und 434 VE 2003) Kritisch zur prakti-
schen Umsetzbarkeit richterlicher Eingriffsgenehmigungen: STRÄTLING/EISENBART/SCHARF, 
MedR [2000] 251 ff.  

50  Mit umfassenden Hinweisen MEIER, Consentement, S. 65 ff.  
51  BSK ZGB I-SCHWENZER, Art. 301 N 2. 
52  S.o. Fn. 24. 
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II. Angehörigeneinwilligung bei gesetzlich nicht Vertretenen 

Im Gegensatz zum Kleinkind ist bei einem bewusstlosen Volljährigen niemand 
von Gesetzes wegen zur Einwilligung befugt, auch nicht die Ehefrau. Die Ein-
willigungszuständigkeit bei einwilligungsunfähigen Erwachsenen bedarf des-
halb einer näheren Betrachtung. Wann immer dies zeitlich möglich ist, muss ein 
Vertreter bestellt werden (Art. 392 Ziff. 1 ZGB)53, alleine schon um Kompe-
tenzkonflikte zu vermeiden. Hierbei soll auf nahe Angehörige Rücksicht ge-
nommen werden, indem als Vertreter eine Person aus ihrem Kreis bestimmt 
wird (Art. 380 ZGB)54.  
 
Wirklich kontrovers sind die Mitbestimmungsbefugnisse Angehöriger nur inso-
fern, als im Notfall die Zeit zu einer formellen Vertreterbestellung nicht mehr 
ausreicht. Die diesbezügliche Rechtslage ist nur vermeintlich eindeutig:  
 
 Einerseits bestimmt Art. 8 der Biomedizin-Konvention, dass unerlässliche 

Notfallinterventionen auch ohne Einwilligung durchgeführt werden dürfen. 
Der Arzt soll unter Beizug von Angehörigen nach den Prinzipien der mut-
masslichen Einwilligung über den Eingriff entscheiden55. Bei der mutmass-
lichen Einwilligung hat der Arzt eine stellvertretende Beurteilung des Ein-
griffsentscheides im Sinne des Betroffenen vorzunehmen. Es gilt mit ande-
ren Worten herauszufinden, ob der betroffene Urteilsunfähige dem Eingriff 
zustimmen oder ihn ablehnen würde, wenn er befragt werden könnte. Dass 
die mutmassliche Einwilligung an die Stelle einer selbstbestimmten Einwil-
ligung treten kann, wenn diese im Notfall nicht beigebracht werden kann, 
ist an sich unumstritten56, kontrovers ist hingegen, wie sich beurteilen lässt, 
ob ein Eingriff dem mutmasslichen Willen des Betroffenen entspricht57. In 

                                                      
53  GUILLOD, Plädoyer [1989] Nr. 3, S. 51 f.; DERS., Consentement Eclairé, S. 180; für Bagatell-

eingriffe a.M. BUSSMANN, Heileingriffe, S. 81 (dortige Fn. 401). 
54  BSK ZGB I-HÄFELI, Art. 380/381 N 1 ff.; äusserst skeptisch zur diesbezüglichen Eignung 

von Angehörigen: KERN, NJW [1994] 753, 759. 
55  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 302 f.; GEISER ZVW [2001] 225, 

228 f.; unklar hingegen BGE 114 Ia 350, 361 (zu diesem Entscheid: Botschaft Biomedizin-
Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 295 ff.).  

56  BGE 108 II 59, 62 ff.; 124 IV 258, 261; BUSSMANN, Heileingriffe, S. 80 f.; BSK StGB I-
SEELMANN, Art. 32 N 21 f.; STRATENWERTH, AT I, § 10 N 24; weiter Botschaft Biomedizin-
Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 302 f. 

57  Vgl. hierzu etwa BGE 127 I 6, 23 f.: In casu machte ein zwangsweise mit Neuroleptika be-
handelter Patient vergeblich geltend, aus seiner früher geäusserten Ablehnung medikamentö-
ser psychiatrischer Behandlung hätte auf die mutmassliche Verweigerung der Behandlung ge-
schlossen werden müssen. Weiter TAUPITZ, in: Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band I 
S. 505 ff 
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Rechtsprechung und Lehre wurde die Frage der Eruierung des Patientenwil-
lens eingehend erörtert im Zusammenhang mit Massnahmen der Sterbe-
hilfe. So sollen etwa nach dem Richtlinienentwurf der SAMW zur Betreu-
ung von Patienten am Lebensende „[...] gezielt Informationen darüber ein-
geholt werden, wie der Patient in seinem bisherigen Leben gedacht und ge-
handelt hat.“58 Diesbezüglich wegweisend, wenn auch heftig umstritten59, 
war das Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs in Strafsachen im sog. 
‚Kemptener Sterbehilfe Entscheid‘, wonach es zur Beurteilung des mut-
masslichen Willens ankomme „[...] auf frühere mündliche oder schriftliche 
Äusserungen des Patienten, seine religiöse Überzeugung, seine sonstigen 
persönlichen Wertvorstellungen, seine altersbedingte Lebenserwartung o-
der das Erleiden von Schmerzen ...“60 In einer Gesamtschau früherer Wil-
lensäusserungen und der sonstigen Lebensführung des jetzt urteilsunfähigen 
Betroffenen soll der im Notfall eingreifende Arzt so den aktuellen mut-
masslichen Willen eruieren können. Dazu wird er das Gespräch mit Ange-
hörigen und weiteren mit dem Betroffenen vertrauten Personen (wie bspw. 
dem Hausarzt) suchen müssen61. Für das eingangs genannte Beispiel bedeu-
tet dies jedoch auch, dass die Ehefrau lediglich dazu berufen ist, den mut-
masslichen Willen ihres Gatten zu artikulieren, während der Eingriffsent-
scheid letztlich beim Arzt liegt62.  

 Andererseits haben aber auch vormundschaftliche Organe eine Einwilli-
gungsbefugnis in Notfällen. Aus Art. 386 Abs. 1 ZGB63 ergibt sich nämlich, 
dass die Vormundschaftsbehörde dringende Eingriffszustimmungen direkt 
erteilen kann, wenn die förmliche Wahl eines Vertreters nicht abgewartet 
werden kann. Im Gegensatz zur Ehefrau ist die Vormundschaftsbehörde 
somit von Gesetzes wegen zur Einwilligung ermächtigt.  

                                                      
58  SAMW, Richtlinien zur Betreuung von Patienten am Lebensende (Vernehmlassungsentwurf 

2004), II. Ziff. 2.2, in: SÄZ [2004] 288, 289; vgl. weiter SAMW, Richtlinien für die ärztliche 
Betreuung Sterbender (1995), Teil II Ziff. 3.3.; kritisch hierzu SEELMANN in: Suizid und Ster-
behilfe, S. 139 ff.; s.a. REHBERG, in: Handbuch Arztrecht, S. 309 f. 

59  MERKEL, ZStW [1995] 545, 563 ff.; TOLMEIN, KJ [1996] 510, 520 ff. 
60  BGH, NJW [1995] 204, 205. 
61  SAMW, Richtlinien zur Betreuung von Patienten am Lebensende (Vernehmlassungsentwurf 

2004), II. Ziff. 2.2, in: SÄZ [2004] 288, 289; G. FISCHER, in: FS-Deutsch, S. 548 f; JAAG, ZBl 
[2001] 113, 121. 

62  Wohl h.L.: BUSSMANN, Heileingriffe, S. 79 (dortige Fn. 390); GUILLOD, Consentement Eclai-
ré, S. 180; REHBERG, in: Handbuch Arztrecht, S. 310; WIEGAND, in: Handbuch Arztrecht, 
S. 163; kritisch wie hier STETTLER, ZVW [2003] 258, 266; für Deutschland: BERGER, JZ 
[2000] 797, 799; ESER, in: Schönke/Schröder26, § 223 StGB N 38; KERN, NJW [1994] 753, 
756; TAUPITZ, in: Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band I, S. 511. 

63  Welcher qua Verweis von Art. 392 Ziff. 1 und 397 Abs. 1 ZGB auch für vorläufige Entschei-
de im Verfahren der Beistandsbestellung gilt. Vgl. GEISER ZVW [2001] 225, 229.  
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Keine der beiden gesetzlichen Lösungen vermag indes zu überzeugen. Die erste 
Lösung des ärztlichen Entscheidungsrechts ist mit der Grundidee der Vertreter-
einwilligung unvereinbar. Sinn der Einwilligung durch den Vertreter ist es ja 
gerade, dass nicht der eingreifende Arzt selbst über den Eingriff entscheidet64. 
Genau genommen ist eine ärztliche Alleinentscheidung deshalb nur dort ge-
rechtfertigt, wo Angehörige unerreichbar sind und selbst eine einstweilige Ent-
scheidung der Vormundschaftsbehörde nicht mehr eingeholt werden kann65. Die 
zweite Lösung der behördlichen Entscheidkompetenz dürfte, abgesehen von den 
Schwierigkeiten ihrer praktischen Umsetzung66, mit dem Subsidiaritätsprinzip 
im Vormundschaftsrecht nicht in Einklang zu bringen sein67. Es bleibt unbe-
gründbar, weshalb eine staatliche, mit dem Betroffenen nicht vertraute Behörde, 
im Notfall einwilligungsberechtigt sein soll, nicht aber die Ehefrau68. Überdies 
hat sich die Vormundschaftsbehörde bei ihrem Einwilligungsentscheid ja ihrer-
seits am mutmasslichen Willen des Betroffenen zu orientieren, wozu sie wie-
derum die Angehörigen konsultieren müsste. 
 
Zusammenfassend ist die Lehrmeinung, wonach Angehörige nicht zur Einwilli-
gung sondern bloss zur Eruierung des mutmasslichen Patientenwillens berech-
tigt seien69, zu relativieren. In Notfällen wird man auch nicht förmlich zu Ver-
tretern bestellten Angehörigen die gleichen Einwilligungsbefugnisse einräumen 
müssen wie der Vormundschaftsbehörde, zumal Angehörige aus familienrecht-
lichen Beistandspflichten (z.B. Art. 159 Abs. 2 und 3 ZGB) ebenso wie gesetz-
liche Vertreter auf das Betroffenenwohl verpflichtet sind70. Der Rede von der 
mangelnden Einwilligungszuständigkeit Angehöriger liegt letztlich die Fehlvor-
stellung zugrunde, dass sich die Rechtfertigungswirkung stellvertretender Ein-
willigungsentscheide aus der gesetzlichen Stellvertretungskompetenz der Eltern 
und Vormünder ergebe (Art. 304 und Art. 407 ZGB). Wie aber noch zu zeigen 

                                                      
64  BERGER/HAARHOFF, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 135; STEF-

FEN/GUILLOD, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 365. Zur Problematik 
ärztlicher Alleinentscheidung BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 139 f.  

65  Eindringlich COUNCIL OF EUROPE, Explanatory Report to Convention on Human Rights and 
Biomedicine [Fn. 11], N 56 ff.; vgl. bereits oben Fn. 34 ff.  

66  Hierzu eingehend: STRÄTLING/EISENBART/SCHARF, MedR [2000] 251 ff. 
67  GUILLOD, in: FS-Schnyder, S. 342; BSK ZGB I-LANGENEGGER, Vor Art. 360 N 8; ebenfalls 

kritisch BUSSMANN, Heileingriff, S. 81 (dortige Fn. 401). 
68  Ebenso J. FISCHER, SÄZ [1999] 1110, 1111, der im Zusammenhang mit Forschungseingriffen 

die Ansicht vertritt, dass Einwilligungskompetenzen amtlich bestellter, mit dem Betroffenen 
nicht vertrauter Betreuer höchst problematisch sind.  

69  Vgl. oben Fn. 62.  
70  BSK ZGB I-LANGENEGGER, Art. 392 N 15; K. REUSSER, Patientenwille, S. 125.  
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sein wird, ist nicht die Person des vertretungsweise Einwilligenden, sondern 
vielmehr der Inhalt ihres Einwilligungsentscheides für die Rechtfertigung mass-
gebend. 
 

III. Angehörigeneinwilligung de lege ferenda 

Im neuen Erwachsenenschutzrecht zeichnet sich eine Stärkung der Vertreterstel-
lung Angehöriger ab. Ohne formell zu gesetzlichen Vertretern bestellt zu sein, 
sollen Angehörige künftig in medizinische Massnahmen einwilligen können71; 
dies allerdings nur dann, wenn der Betroffene nicht selbst Vorsorge getroffen 
und eine Vertrauensperson als Vertreter bezeichnet oder bestimmte Eingriffe in 
einer ‚Patientenverfügung‘ im Voraus verweigert oder gebilligt hat72. Ebenso 
wenig kommt eine Angehörigeneinwilligung bei Personen in Betracht, die be-
reits einen Beistand haben73. Nach Art. 434 des Vorentwurfs zum Erwachsenen-
schutzrecht sollen in erster Linie Ehe- sowie Konkubinatspartner einwilligungs-
berechtigt sein74, in zweiter Linie Nachkommen, Geschwister und Eltern des 
betroffenen Urteilsunfähigen. Unter verschiedenen potentiell Vertretungsbe-
rechtigten ist jeweils die dem Urteilsunfähigen am nächsten stehende Person zur 
Einwilligung berufen75. Es gilt allerdings zu präzisieren, dass Geschwister und 
andere nahe stehende Verwandte auch unter neuem Recht nur bei urteilsunfähi-
gen Erwachsenen einwilligungsberechtigt sein werden76. Urteilsunfähige Kinder 
unterstehen weiterhin elterlicher Sorge und damit der exklusiven elterlichen 
Einwilligungsberechtigung.  
 
Dennoch ist die Regelung zur Einwilligungszuständigkeit Angehöriger in dop-
pelter Hinsicht zu begrüssen: Einmal müssen und dürfen die Ärztinnen und 
Ärzte in der gesamten Schweiz künftig nicht mehr alleine über die Eingriffs-
vornahme entscheiden77. Gleichzeitig werden die diesbezüglichen Mitwirkungs-
                                                      
71  Art. 434 Abs. 1 Ziff. 2 und 3 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]; hierzu Bericht-

Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16], S. 10 ff. 
72  Art. 434 Abs. 1 Ingress und Ziff. 1 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]; zu Patientenverfü-

gungen und Vorsorgevollmachten sogleich unten [Fn.82 ff.].  
73  Art. 434 Abs. 1 Ziff. 1 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]. 
74  GEISER, ZVW [2003] 227, 229 f. 
75  Vgl. MEIER, ZVW [2003] 207, 216 f.; zur Bestimmung der nahestehenden Personen TERCIER, 

in: FS-Schnyder, S. 799 ff. 
76  Dies ergibt sich aus dem Ingress von Art. 434 Abs. 1 des VE-Erwachsenenschutz 2003 

[Fn. 16]; s.a. Bericht-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16], S. 10 f. 
77  Diese Entscheidung des Arztes wurde noch in BGE 114 Ia 350, 361 als eine mögliche Option 

anerkannt (vgl. Fn. 14). Zu ärztlichen Alleinentscheidungsrechten in kantonalen Gesundheits-
gesetzen vgl. § 17 Abs. 3 des aargauischen Dekrets über die Rechte und Pflichten der Kran-
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befugnisse nicht mehr den Vormundschaftsbehörden übertragen sondern den 
mit dem Betroffenen vertrauten Angehörigen78. Selbstverständlich können die 
Vormundschaftsbehörden bei drohenden Interessenkonflikten oder einer sonsti-
gen Gefährdung des Betroffenen weiterhin regelnd eingreifen79. Zusammen-
fassend könnte, um auf das Eingangsbeispiel zurückzukommen, die Ehefrau 
künftig der Behandlung ihres bewusstlosen Gatten gültig zustimmen. 
 
 

§ 5 Einwilligungszuständigkeit bei privaten Vorsorge-
massnahmen 

I. Vertrauensvormund (Art. 381 ZGB)  

Schliesslich besteht auch noch die Möglichkeit, für den Fall einer späteren Ur-
teilsunfähigkeit vorzusorgen und selbst eine Person des Vertrauens als Vertreter 
zu bezeichnen. Bereits nach geltendem Recht ist bei der Bestellung des Vor-
mundes den Wünschen der zu bevormundenden Person Folge zu leisten 
(Art. 381 ZGB)80. Die so vorab bezeichnete Vertrauensperson wird als Vormund 
oder Beistand eingesetzt mit allen damit verbundenen Einwilligungsrechten und 
Rechenschaftspflichten. Dem geltenden Recht liegt somit noch die Vorstellung 
zugrunde, dass nur ein gesetzlicher Vertreter einwilligungsbefugt sein kann. 
Nach dem Vorentwurf zum neuen Erwachsenenschutzrecht sollen mit dem Vor-
sorgeauftrag (II.) und der Patientenverfügung (III.) zwei Institute privater Vor-
sorge kodifiziert werden, die gesetzlichen Vertretungsmassnahmen vorgehen81.  
 

II. Vorsorgeauftrag für medizinische Massnahmen 

Nach Art. 370 Abs. 1 des VE-Erwachsenenschutz [2003] kann eine „urteilsfä-
hige und volljährige Person schriftlich … Personen bezeichnen, die im Falle 
ihrer Urteilsunfähigkeit in ihrem Namen die Zustimmung zu medizinischen 
Massnahmen erteilen sollen“. Dieser durch Vorsorgeauftrag bezeichnete ‚Ver-
                                                                                                                       

kenhauspatienten (Patientendekret, [PD]; SAR 333.110), welcher allerdings eine Pflicht zur 
Konsultation der Angehörigen statuiert. Zum Ganzen STEFFEN/GUILLOD, in: Menschen-
rechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 364 f. 

78  MEIER, ZVW [2003] 207, 209 spricht von einem „Renforcement de la solidarité familiale". 
79  Art. 434 Abs. 2 VE-Erwachsenenschutz 2003 [s. Fn. 16]. 
80  BREITSCHMID, ZVW [2001] 144, 150.  
81  Bericht-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16], S. 26 ff.; eingehend BREITSCHMID, ZVW [2003] 

269 ff. Vgl. dazu im deutschen Recht BERGER, JZ [2000] 797, 800 ff. 
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treter in Gesundheitsangelegenheiten‘82 ist im Unterschied zum Wunschvertreter 
nach Art. 381 ZGB auch ohne Einsetzung als Vormund oder Beistand umfas-
send einwilligungsberechtigt. Der Vorentwurf macht mit der Nachrangigkeit 
staatlicher Vertretung somit Ernst83: An erster Stelle sind selbst bezeichnete 
Vertreter, an zweiter Stelle Angehörige zur Einwilligung berufen. Erst wenn 
diese beiden Vertretungsmöglichkeiten ausscheiden oder versagen, greift der 
Staat im Interesse des Betroffenen ein84.  
 
Der schriftlich abgefasste Vorsorgeauftrag ist zu datieren und zu unterschrei-
ben85. Er ist während 10 Jahren gültig, wird aber erst mit Eintritt der Urteilsun-
fähigkeit des Auftraggebers wirksam86. Der Auftrag ist jederzeit formlos wider-
rufbar87 und die beauftragte Person kann ihn jederzeit kündigen88. Hinsichtlich 
der Einwilligungsbefugnisse sind privat ernannte Vertreter den gesetzlichen 
Vertretern gleichgestellt und müssen nach dem mutmasslichen Willen und den 
objektiven Interessen des Betroffenen entscheiden89, es sei denn, der Vorsorge-
auftrag enthalte abweichende Anweisungen für die Ausübung des Zustim-
mungsrechts90. Derartige Behandlungsanweisungen in Vorsorgeaufträgen haben 
den Status von Patientenverfügungen. Vorsorgeauftrag und Patientenverfügung 
können und sollen nach neuem Recht auch kombiniert werden. 
 

                                                      
82  Vgl. GUILLOD, in: FS-Schnyder, S. 329 ff., der schöner von ‚représentant thérapeutiques‘ 

spricht. Zu Vorsorgevollmachten de lege lata BREITSCHMID, ZVW [2001] 144 ff.; für das dt. 
Recht BERGER, JZ [2000] 797, 803 ff.; UHLENBRUCK, in: FS-Deutsch, S. 849 ff. 

83  Art. 375 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]: „Die Erwachsenenschutzbehörde ordnet eine 
Massnahme an, wenn die Unterstützung durch die Familie, andere nahe stehende Personen 
oder private oder öffentliche Dienste nicht ausreicht oder zum Vornherein als ungenügend er-
scheint.“; weiter GEISER, ZVW [2003] 227 f.  

84  Art. 434 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]; Bericht-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16], 
S. 10 ff. und S. 72 f. Nach Art. 434 Abs. 1 Ziff. 1 a.a.O. geht die Angehörigeneinwilligung al-
lerdings nur vor, solange (noch) kein Beistand bestellt ist. 

85  Art. 370 Abs. 3 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]. 
86  Art. 371 i.V.m. Art. 363 Abs. 1 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]. 
87  Art. 371 i.V.m. Art. 363 Abs. 3 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]. 
88  Art. 372 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]; zu Problemen bei Unkenntnis von Widerruf 

und Kündigung SCHWAB, in: FS-Henrich, S. 525 f. 
89  Art. 435 Abs. 2 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]; BREITSCHMID, ZVW [2003] 269, 274; 

MEIER, ZVW [2003] 207, 214, fordert deshalb zu Recht neben der Einwilligungserklärung des 
Vertreters zusätzlich die medizinische Indikation der Massnahme. Zu den Einwilligungs-
befugnissen privat bezeichneter Vertreter de lege lata BREITSCHMID, ZVW [2001] 144, 157 ff. 
und GUILLOD, in: FS-Schnyder, S. 341 ff. 

90  Art. 370 Abs. 2 und Art. 435 Abs. 2 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]. 
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III. Patientenverfügung 

Mit einer Patientenverfügung kann festgelegt werden, welche medizinische 
Behandlung man im Falle einer Urteilsunfähigkeit wünscht oder ablehnt91. Die 
Patientenverfügung geht als selbstbestimmte Verfügung über die Körperintegri-
tät jeglichen fremdbestimmten Vertreterentscheiden - egal ob durch Vormünder 
oder Angehörige - vor92. Eine hinreichend konkretisierte Patientenverfügung gilt 
‚als Zustimmung zu einer Behandlung oder als deren Ablehnung, wenn die in 
Aussicht genommene Situation tatsächlich eintritt‘93. Im geltenden Recht sind 
Gültigkeit und Wirkung von Patientenverfügungen weitgehend ungeklärt94. Der 
Vorentwurf will deshalb klare Verhältnisse schaffen: Hinreichend konkrete 
Patientenverfügungen werden aktuellen Einwilligungen gleichgestellt. Eine 
Vertretereinwilligung wird bei Vorliegen einer Patientenverfügung somit über-
flüssig95. Diese Vorrangregelung ist zu begrüssen, weil sie bezüglich der Beach-
tungswürdigkeit selbstbestimmter Patientenentscheide klare Zeichen setzt96. Die 
Einschränkungen folgen jedoch umgehend. Die Vertretereinwilligung ist näm-
lich nur entbehrlich, wenn an der Gültigkeit der Patientenverfügung keine be-
gründeten Zweifel bestehen97. Die vor allem in Zusammenhang mit Sterbehil-
femassnahmen strittige Frage, wann eine Patientenverfügung hinreichend kon-
kretisiert und zweifelsfrei gültig ist98, lässt der Vorentwurf freilich unbeantwor-
tet. Weiter können, wie oben dargelegt, auch den in Vorsorgeaufträgen selbst 
bezeichneten Vertretern verbindliche Behandlungsanweisungen und Eingriffs-
verweigerungsrechte eingeräumt werden. Unklar bleibt hierbei, welche Funktion 
diesen Vertretern dann noch zukommen soll. Mit der Übermittlung des verbind-
lichen Patientenwillens machen sich gewillkürte Vertreter nämlich selber über-
flüssig, wenn die hinreichend konkretisierten Anweisungen wie aktuelle Einwil-

                                                      
91  Art. 373 Abs. 1 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]. 
92  Art. 434 Abs. 1 Ingress VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]. 
93  Art. 373 Abs. 2 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]. 
94  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 303 f. m.H.; vgl. immerhin die 

umfassende Darstellung von K. REUSSER, Patientenwille und Sterbebeistand, S. 141 ff.; wei-
ter UHLENBRUCK, MedR [1992] 134 ff.  

95  Bericht-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16], S. 29; BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, 
S. 95.  

96  Ebenso Meier, ZVW [2003] 207, 209: unter dem Titel „Renforcement de l'autodéterminati-
on". 

97  Art. 373 Abs. 2 und 3 VE-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16]; MEIER, ZVW [2003] 207, 215; 
zu den Einwänden gegen die Verbindlichkeit von Patientenverfügungen eingehend unten 
Fn. 295 ff. 

98  Statt vieler BSK StGB II-SCHWARZENEGGER, Vor Art. 111 N 23. 
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ligungen gelten sollen. Nach GUILLOD wird die Vertretung bei Vorliegen kon-
kreter Behandlungsanweisungen zur reinen Überwachungsaufgabe99.  
 

§ 6 Fazit zum 1. Teil 
 
Bei gesamthafter Betrachtung der Einwilligungszuständigkeiten ergibt sich un-
ter dem Regime des noch geltenden Kinds- und Vormundschaftsrechts folgende 
Reihenfolge: Für urteilsunfähige Personen ist an erster Stelle der gesetzliche 
Vertreter zur stellvertretenden Einwilligung berufen. Für urteilsunfähige Un-
mündige sind das in aller Regel die Eltern, für urteilsunfähige Mündige der 
Vormund oder Beistand. Fehlen einwilligungsberechtigte gesetzliche Vertreter 
oder sind diese an der Zustimmung verhindert, so ist an zweiter Stelle - je nach 
voraussichtlicher Dauer der Urteilsunfähigkeit - ein Entmündigungsverfahren 
einzuleiten oder ein Vertretungsbeistand zu bestellen, wobei dringende Ein-
griffsentscheide von der Vormundschaftsbehörde direkt erteilt werden können. 
Es wurde allerdings dargelegt, dass anstelle dieser einstweiligen Entscheide der 
mit dem Betroffenen nicht vertrauten Vormundschaftsbehörden bereits unter 
geltendem Recht eine subsidiäre Einwilligungsberechtigung naher Angehöriger 
besteht, wenn die Zeit nicht ausreicht, diese förmlich zu gesetzlichen Vertretern 
zu bestellen. Erst an letzter Stelle und nur wenn im Notfall weder ausreichend 
Zeit für eine einstweilige behördliche Entscheidung noch für die Einholung 
einer Angehörigenzustimmung verbleibt, darf der Arzt alleine über die Vor-
nahme des Eingriffes entscheiden. Was schliesslich Massnahmen privater Vor-
sorge anbelangt, so ist die Situation de lege lata wenig geklärt. Vom Urteilsun-
fähigen selbst bezeichnete Stellvertreter müssen unter geltendem Recht noch als 
gesetzliche (Wunsch-)Vertreter eingesetzt werden, um einwilligungsberechtigt 
zu sein. Die Geltung von Patientenverfügungen wurde in der Lehre zwar aus-
führlich und kontrovers erörtert, sie hat bisher jedoch keine einheitliche bundes-
rechtliche Regelung erfahren. 
 
Während im geltenden Recht beim Fehlen einwilligungsberechtigter Vertreter 
noch zwingend vormundschaftliche Massnahmen zur Anwendung gelangen, ist 
im Entwurf zum neuen Erwachsenenschutzrecht eine eindeutige Tendenz zur 
Förderung privater Vorsorgemassnahmen und zur Einwilligungsberechtigung 
von Nahestehenden und Vertrauenspersonen auszumachen. Selbst wenn gerade 
im Zusammenhang mit Patientenverfügungen auch im neuen Recht vieles unge-
                                                      
99  GUILLOD, in: FS-Schnyder, S. 344 (‚Représentant surveillant‘). 
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klärt bleiben wird, so ist die beabsichtigte Vorrangregelung dennoch als eindeu-
tiges Bekenntnis zur selbstbestimmten Vorsorge und zur Respektierung auto-
nomer Vorabentscheide zu begrüssen. Die gesetzliche Verankerung einer subsi-
diären Einwilligungsberechtigung Angehöriger schliesslich, ist einerseits nichts 
als die Positivierung einer längst gelebten Praxis und entlastet andererseits auch 
die betroffenen Ärzte von alleiniger Entscheidverantwortlichkeit in Notfällen. 
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2. Teil: Schranken stellvertretender Einwilligung 

 
 
 
 
Nachdem im vorangegangenen, ersten Teil der Frage nachgegangen wurde, wer 
für die Urteilsunfähigen stellvertretend einwilligen kann, soll in der Folge ge-
klärt werden, welche Eingriffe in Vertretung erlaubt werden dürfen und welche 
nicht. Es geht somit um die Schranken der Vertretungskompetenz.  
 
Nach allgemeinen Ausführungen zum Umfang der Vertretereinwilligung (A) 
wird es unter dem Titel ‚therapeutische Eingriffe‘ (B), um die konkreten Einwil-
ligungsbefugnisse bei Heileingriffen (§ 9) und Therapieversuchen (§ 10) gehen, 
welche beide die Heilung des Patienten zum Ziel haben. Unter dem Titel nicht-
therapeutische Eingriffe (C) folgt die Betrachtung einer Reihe von Eingriffen, 
die nicht zu Therapiezwecken vorgenommen werden: Forschungseingriffe 
(§ 11) liegen nur teilweise, Organentnahmen (§ 12) nie im gesundheitlichen 
Eigeninteresse der Betroffenen; beide nützen aber Dritten. Beschneidungen und 
Genitalverstümmelungen (§ 13), Sterilisationen (§ 14) oder Schwangerschafts-
abbrüche (§ 15) schliesslich werden aus andern als rein medizinischen Beweg-
gründen vorgenommen (D). 
 
Dem besseren Verständnis der begrifflichen Aufteilung medizinischer Eingriffe 
dient die folgende Darstellung: 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 

Heileingriff Heilversuch Forschung Organspende 

Blutspende 

Schönheitsoperation 

Beschneidung/  

Genitalverstümmelung 

Sterilisation  

Schwangerschafts-

abbruch 

Nichttherapeutische Eingriffe Therapeutische Eingriffe 

gesundheitlicher Eigennutzen dritt– / fremdnützig Nicht 
medizinisch 
motivierte 
Eingriffe 
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A. Allgemeine Schranken der 
Einwilligungsbefugnisse 

Urteilunfähige Personen können naturgemäss weder aufgeklärt werden noch 
selbst einwilligen. An ihrer Stelle entscheiden die gesetzlichen Vertreter. Diese 
Vertretungseinwilligung ist im Gegensatz zum selbstbestimmten Eingriffsent-
scheid urteilsfähiger Patienten ein Akt der Fremdbestimmung100. Dies führt zu 
der grundlegenden Unterscheidung, dass Urteilsfähige soweit sie über ihre kör-
perliche Integrität autonom entscheiden, auch Eingriffen zustimmen können, die 
ihrer Gesundheit schaden101, während sich die gesetzlichen Vertreter bei ihrer 
Einwilligungserklärung grundsätzlich am Wohl (§ 7) aber auch an früheren 
Willensäusserungen (§ 8) des Betroffenen zu orientieren haben.  
 

§ 7 Kinds-/ Mündelwohl als Schranke der Vertretungs-
befugnisse 

Die Biomedizin-Konvention102 hält in Art. 6 Abs. 1 als Grundsatz fest, dass 
medizinische Interventionen an Einwilligungsunfähigen nur zu deren unmittel-
baren Nutzen erlaubt sind. Ebenso eindeutig ergibt sich aus den Vorschriften 
des schweizerischen Kindes- und Vormundschaftsrechts, dass sich die gesetzli-
chen Vertreter stets am Kinds- und Mündelwohl zu orientieren haben103. So-
weit urteilsunfähige Kinder betroffen sind, werden die Eltern auch durch 
Art. 11 Abs. 1 BV in die Pflicht genommen, nur zum Wohl ihres Kindes zu 
                                                      
100  KOCH, in: Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 234; KUHLMANN, Heilbehandlung, S. 129 f.  
101  Explizit AMELUNG, Vetorechte beschränkt Einwilligungsfähiger, S. 6. Freilich wird auch die 

Dispositionsbefugnis Urteilsfähiger über ihren Körper paternalistisch eingeschränkt. So blei-
ben schwere Körperverletzungen trotz Einwilligung strafbewehrt, wenn sie nicht gleichzeitig 
achtenswerten Zwecken dienen (Organspende unter Lebenden) oder medizinisch indiziert sind 
(h.L., statt vieler: STRATENWERTH, AT I, § 10 N 14 ff.). Zur Übertragbarkeit der Einwilli-
gungsschranken von § 228 [ehem. 226a] (dt.) StGB auf das schweizerische Strafrecht kritisch 
WEISSENBERGER, Einwilligung, S. 140 ff.; eingehend zu § 226a (dt.) StGB GÖBEL, Einwilli-
gung, S. 46 ff.  

102  Die Biomedizin-Konvention [Fn. 11] wird mit ihrer Ratifikation unmittelbar geltendes und 
weitgehend direkt anwendbares Völkerrecht, vgl. hierzu die Botschaft, BBl [2002] 271, 285 f. 
sowie STEFFEN/GUILLOD, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 353 f. De-
ren Ratifikation bleibt jedoch bis zur Verabschiedung des Transplantationsgesetzes suspen-
diert, vgl. Botschaft zum Bundesgesetz über die Transplantation von Organen Geweben und 
Zellen (Transplantationsgesetz) vom 12. September 2001, BBl [2002] 29, 196. 

103  Für die Eltern: Art. 301 Abs. 1 ZGB; für den Vormund: Art. 367 Abs. 1 ZGB; im dt. Recht 
entsprechend: §§ 1627 1. Satz und 1901 Abs. 2 1. Satz BGB. Eingehend Botschaft Biomedi-
zin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 294 ff.; weiter BGE 114 Ia 350, 362 f. (kritisch zu 
diesem Entscheid GUILLOD, Plädoyer [1989] Nr. 3, S. 51 f.). 
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entscheiden104. Wichtigste Schranke stellvertretender Einwilligungsbefugnis ist 
somit das Betroffenenwohl.  
 

§ 8 Frühere Wünsche als Schranke der  
Vertretungsbefugnisse 

 
Während Art. 6 der Biomedizin-Konvention die Vertreter verpflichtet, stets zum 
Wohl der Vertretenen zu entscheiden, bestimmt Art. 9, dass bei Nichteinwilli-
gungsfähigen die ‚früher im Hinblick auf eine solche Intervention geäusserten 
Wünsche‘ zu berücksichtigen sind105. Früher geäusserte Wünsche können natur-
gemäss nur bei Patienten berücksichtigt werden, die zu solchen Willensäusse-
rungen früher einmal fähig waren. Für die Vertreterentscheide folgt daraus, dass 
die Urteilsunfähigen nach der Art und Natur ihrer Urteilsunfähigkeit eingeteilt 
werden müssen:  
 
 Zur ersten Gruppe der ‚konstitutionell‘ oder ‚genuin‘ Urteilsunfähigen 

zählen alle Personen, die aufgrund ihres Kindesalters oder aufgrund 
schwerster geistiger Behinderungen bis zum Eingriffszeitpunkt (noch) nie 
in der Lage waren, einen eingriffsrelevanten Willen zu bilden, geschweige 
denn diesbezügliche Wünsche zu artikulieren. Ihre Urteilsunfähigkeit ist ei-
ne ursprüngliche106. Mangels früherer Wünsche haben sich die Vertreter hier 
ausschliesslich am gesundheitlichen Wohl des Urteilsunfähigen zu orientie-
ren.  

 
 Die zweite Gruppe der ehemals Urteilsfähigen umfasst Personen, die ihre 

Einsichtsfähigkeit beispielsweise infolge unfallbedingter Bewusstlosigkeit 
oder als Folge einer fortgeschrittenen neurodegenerativen Erkrankung ver-
loren haben. Ihre Urteilsunfähigkeit ist eine nachträgliche. Nur bei dieser 
nachträglich eingetretenen Urteilsunfähigkeit können und müssen früher 
geäusserte Wünsche mitberücksichtigt werden (Art. 9 Biomedizin-

                                                      
104  R. REUSSER/K. LÜSCHER, St. Galler Kommentar zu Art. 11 BV Rz 14; zur Konkretisierung 

des Kindswohls BRAUCHLI, Kindeswohl als Maxime des Rechts, S. 114 ff. 
105  Vgl. COUNCIL OF EUROPE, Explanatory Report to Convention on Human Rights and Biomedi-

cine [Fn. 11], N 60 ff und die Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 
303 f. Ebenso BGE 114 Ia 350, 363.  

106  Wenn hier von ursprünglicher Urteilsunfähigkeit die Rede ist, dann ist damit eine seit Geburt 
bestehende Urteilsunfähigkeit gemeint, im Gegensatz zu der nachträglich eingetretenen Ur-
teilsunfähigkeit (sogleich unten). K. REUSSER, Patientenwille, S. 6 unterscheidet nach Patien-
ten, die nie urteilsfähig waren und „ursprünglich“ (gemeint ehemals) urteilsfähigen Patienten.  
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Konvention)107. Die gesetzlichen Vertreter dieser ehemals Urteilsfähigen 
müssen bei ihren Vertreterentscheiden somit nicht nur das Wohl der Betrof-
fenen wahren, sondern auch deren mutmasslichen Eingriffswillen berück-
sichtigen. Dies führt die Vertreter dort in ein Dilemma, wo eine Beachtung 
des Willens gleichzeitig dem objektiven Wohl des Betroffenen wider-
spricht108. 

 
Im Gegensatz zur vorliegenden Einteilung unterscheidet WIEGAND zwischen 
kasueller und habitueller Urteilsunfähigkeit und somit nach deren Dauer. Nur 
beim kasuell (vorübergehend) Urteilsunfähigen soll nach dessen mutmasslicher 
Eingriffszustimmung gefragt werden, während beim habituell (dauernd) Ur-
teilsunfähigen mangels ‚rechtserheblichen Willens‘ ausschliesslich der Wille 
des gesetzlichen Vertreters massgebend sei109. Diese Unterscheidung verkennt, 
dass frühere Patientenwünsche unabhängig von der Dauer der Urteilsunfähigkeit 
zu berücksichtigen sind. Aufzeigen lässt sich dies am praktisch wohl wichtigs-
ten Fall einer vom Patienten gewünschten Unterlassung lebensverlängernder 
Massnahmen. Dieser Wunsch wird ja genau für den Fall einer dauernden und 
irreversiblen Urteilsunfähigkeit geäussert. Mit der Äusserung eines Verzichts 
auf lebensverlängernde Massnahmen erhebt der Betroffene gerade für diejeni-
gen Situationen Anspruch auf die Respektierung seines Wunsches, in denen klar 
ist, dass seine Urteilsunfähigkeit nicht bloss vorübergehender Natur ist. Damit 
ist allerdings noch nichts ausgesagt über die generelle Verbindlichkeit derartiger 
‚Patiententestamente‘110, zumal gerade bei zeitlich sehr weit zurückliegenden 
Verfügungen, Zweifel an der Aktualität und Informiertheit der früheren Wil-
lensäusserung berechtigt erscheinen111. So bestimmen etwa die Richtlinien der 
SAMW zur Behandlung zerebral schwerst geschädigter Patienten, dass Patien-
tenverfügungen umso eher gelten, „je klarer sie formuliert sind, je kürzer die 
Unterzeichnung zurückliegt und je besser der Patient die eingetretene Situation 
antizipiert hat.“112 Trotzdem dürfte klar sein, dass auch bei dauernd Urteilsun-
fähigen frühere Wünsche nicht gänzlich unbeachtet bleiben und durch den Wil-

                                                      
107  BSK StGB II-SCHWARZENEGGER, Vor Art. 111 N 23. 
108  Siehe dazu hinten Fn. 138 passim. 
109  WIEGAND, in: Handbuch Arztrecht, S. 161 ff. 
110  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 303 f.; DEUTSCH, NJW [1979] 

1905, 1908; KOCH, in: Medizinethische Materialien, Heft 93, S. 26 ff.  
111  COUNCIL OF EUROPE, Explanatory Report to Convention on Human Rights and Biomedicine 

[Fn. 11], N 62: „When the wishes were expressed a long time before the intervention and sci-
ence has since progressed, there may be grounds for not heeding the patient's opinion.”  

112  SAMW, Richtlinien zur Behandlung zerebral schwerst Geschädigter (2003), II. 2.2., abge-
druckt in: SÄZ [2004] 50 ff.  
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len des gesetzlichen Vertreters ersetzt werden dürfen, wie dies von WIEGAND113 
gefordert wird114.  
 
Im Übrigen zeigt ein rechtsvergleichender Blick in die englischsprachige Dokt-
rin, dass dort ebenfalls zwischen genuiner und nachträglicher Urteilsunfähigkeit 
unterschieden wird. Je nach Art der Urteilsunfähigkeit folgt die Vertreterent-
scheidung anderen Entscheidungsmaximen115. Nach BUCHANAN/BROCK haben 
die Vertreter von genuin, also seit Geburt urteilsunfähigen Personen nach dem 
sog. best interest principle zu entscheiden: „The best interest principle states 
that a surrogate is to choose what will best serve the patient’s interest, in other 
words, that which will maximally promote the patient’s good.“116 Die Vertreter 
von ehemals Urteilsfähigen andererseits haben bei ihrer Entscheidung nebst dem 
Wohl des Betroffenen vor allem auch dessen Willen zu berücksichtigen. Bei 
nachträglicher Urteilsunfähigkeit gilt deshalb das sog. substituted judgement 
principle als Maxime der Vertreterentscheidung: „The substituted judgment 
principle states that a surrogate is to choose as the patient would choose if the 
patient were competent ...“117. Die Vertreter haben in einer stellvertretenden 
Beurteilung im Sinne und nach den Wünschen des Betroffenen zu entscheiden. 
Ein auf diese Weise gemutmasster Wille lässt sich aber nur Personen unterstel-
len, die vor Eintritt der Urteilsunfähigkeit zur Willensbildung fähig waren118.  
 
Zusammenfassend sind die Einwilligungsbefugnisse der gesetzlichen Vertreter 
in zweierlei Hinsicht beschränkt. Einmal haben sich die Vertreter bei all ihren 
Zustimmungsentscheiden am gesundheitlichen Wohl des Vertretenen zu orien-
tieren. Bei ehemals urteilsfähigen Patienten müssen zusätzlich noch Mutmas-
sungen über deren vermuteten Eingriffswillen angestellt werden. Diese prinzi-
piellen Einschränkungen der Einwilligungsbefugnisse werden in der Folge an-
hand idealtypischer Eingriffssituationen im Einzelnen abgehandelt. Es wird 
einerseits darum gehen, verallgemeinerungsfähige Parameter dafür zu formulie-
ren, wann ein Eingriff dem Wohl des betroffenen Urteilsunfähigen dient. Ande-

                                                      
113  WIEGAND, in: Handbuch Arztrecht, S. 161 ff. 
114  A.A. MERKEL, ZStW [1995] 545, 565 f., wonach sich dauernd und irreversibel Urteilsunfähi-

gen (i.c. Apallikern) ein Wille nicht über Mutmassungen zuschreiben lasse, weil diesen prin-
zipiell die Möglichkeit fehle, die Entscheidung später einmal billigen zu können. 

115  Vgl. hierzu das Standardwerk zu Maximen der Vertreterentscheidung von BUCH-
ANAN/BROCK, Deciding for Others, 113 ff. 

116  BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 94.  
117  BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 94 f; vgl. auch EBD., S. 112 ff.  
118  So explizit auch LEBIT, J Law Health 7 [1992] 107, 127, welche das Abstellen auf eine Wil-

lensmutmassung bei genuin Urteilsunfähigen als ‚misapplication of the substituted judgment 
doctrine‘ qualifiziert. 



2. Teil: Schranken stellvertretender Einwilligung 

 27

rerseits wird zu erläutern sein, ob der gemutmasste Patientenwille, der sich bei-
spielsweise aus früheren Willensäusserungen oder einer Gesamtschau der Le-
bensführung des Betroffenen soll eruieren lassen, nur dann zu befolgen ist, 
wenn er mit den gesundheitlichen Interessen des Urteilsunfähigen konform geht, 
oder ob eine gemutmasste Eingriffsverweigerung beispielsweise auch dann zu 
respektieren ist, wenn dies für den Betroffenen lebensbedrohlich ist.  
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B. Therapeutische Eingriffe 

§ 9 Heileingriffe 
 

 

I. Begriffliches 

Als Heilbehandlung gelten alle ärztlichen Eingriffe zu therapeutischen Zwe-
cken119. Hierzu zählen nicht nur im engeren Sinne heilende sondern auch dia-
gnostische (Blut- / Urinproben) sowie vorbeugende (Impfungen) Eingriffe120. 
Differenzierend wird auch von Standardeingriffen121 gesprochen, um hervor-
zuheben, dass den Heilbehandlungen im Gegensatz zu den nachstehend erläuter-
ten Versuchseingriffen anerkanntes Erfahrungswissen, mithin ein Standard, 
zugrunde liegt122. Im Übrigen wird in der Folge mit B. TAG davon ausgegangen, 
dass eine qualitative Unterscheidung zwischen allgemeiner Heilbehandlung und 

                                                      
119  Eingehend zum Begriff der Heilbehandlung TAG, Körperverletzungstatbestand, S. 31 ff.  
120  Vgl. ESER in: Schönke/Schröder26, §223 (dt)StGB N 34. Eine gesetzliche Definition findet 

sich in Art. 2 Abs. 1 der Verordnung zum Mehrwertsteuergesetz (SR 641.201): „Als Heilbe-
handlungen gelten die Feststellung und Behandlung von Krankheiten, Verletzungen und ande-
ren Störungen der körperlichen und seelischen Gesundheit des Menschen sowie Tätigkeiten, 
die der Vorbeugung von Krankheiten und Gesundheitsstörungen des Menschen dienen.“ 

121  Hart, MedR [1998] 8 ff.  
122  Dieser Standard beschreibt die Anforderungen, die an ein Eingreifen lege artis zu stellen sind, 

vgl. D. GIESEN, JR [1991] 464.  

Heileingriff Heilversuch Forschung Organspende 

Blutspende 

Schönheitsoperation 

Beschneidung/  

Genitalverstümmelung 

Sterilisation  

Schwangerschafts-

abbruch 

Nichttherapeutische Eingriffe Therapeutische Eingriffe 

gesundheitlicher Eigennutzen dritt- / fremdnützig nicht  
medizinisch 
motivierte 
Eingriffe 
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invasivem Heileingriff den diversen Verfahren der modernen Spitzenmedizin 
(Chemotherapie, Strahlenbehandlung, etc.) nicht gerecht zu werden vermag123. 
 

II. Voraussetzungen der Vertretereinwilligung 

1. Stellvertretende Zustimmung zu indizierten Eingriffen 

Die Frage, ob Heileingriffe einer stellvertretenden Einwilligung zugänglich 
sind, mag auf den ersten Blick befremden, zumal der Sinn des Eingriffes ja ge-
rade in der Heilung und somit in der Beförderung des gesundheitlichen Wohls 
liegt. Sie ist denn auch nur verständlich vor dem Hintergrund einer bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung, die jeden Heileingriff als tatbestandsmässige 
Körperverletzung begreift124. Beim einsichtsfähigen Patienten entfällt der Ver-
letzungsunwert, soweit die Körperintegrität in selbstbestimmter Entscheidung 
ärztlichem Eingreifen preisgegeben wird125. Bei Urteilsunfähigen wird die Kör-
perverletzung durch die Einwilligung ihrer (gesetzlichen) Vertreter gerechtfer-
tigt. Wegen dieser Fremdbestimmung können auch Heileingriffe nur insoweit 
stellvertretend erlaubt werden, als sie medizinisch indiziert sind126. Als Indikati-
on wird das positive Resultat einer Abwägung aller für und gegen (Kontraindi-
kation) einen Eingriff sprechenden Parameter verstanden. Indiziert ist, was bei 
geringstem Risiko erfahrungsgemäss den grössten therapeutischen Nutzen ver-
spricht127. In Bezug auf die Eingrenzung von Einwilligungsbefugnissen kommt 
der medizinischen Indikation einer Massnahme somit in zweierlei Hinsicht zent-
rale Bedeutung zu:  
 
 Wegen ihrer Bindung an das gesundheitliche Wohl des Betroffenen bleibt 

es den Vertretern erstens verwehrt, nicht medizinisch indizierte Eingriffe 
vornehmen zu lassen128. In der Literatur wird hierbei stets auf Schönheits-

                                                      
123  Tag, Körperverletzungstatbestand, S. 39 ff. Unterscheidung von Heilbehandlung und -eingriff 

noch bei Bussmann, Heileingriffe, S. 3.  
124  BGE 99 IV 208; bestätigt in BGE 124 IV 258, 260 f. (hierzu: SJZ [1999] 76); ständige Recht-

sprechung auch in Deutschland (vgl. etwa BGHSt 11, 111 [112]); hierzu umfassend TAG, 
Körperverletzungstatbestand, S. 13 ff.  

125  Eingehend zu den Rechtfertigungs- und Tatbestandslösungen TAG, Körperverletzungs-
tatbestand, S. 14 ff. 

126  Absolut h.L.; statt vieler TAG, Körperverletzungstatbestand, S. 313: „Als Leitlinie kann gel-
ten, dass eine medizinisch indizierte, lege artis durchgeführte Behandlung dem Wohl des Kin-
des entspricht“. 

127  Zum Begriff BRÜCKNER, ZSR [1999] 451, 462. und ROUKA, Selbstbestimmungsrecht des 
Minderjährigen, S. 82 f. 

128  BELLING, FUR [1990] 68, 73 f. und BRÜCKNER, ZSR [1999] 451, 475 f. 
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operationen verwiesen, welche allenfalls bei Behebung unfallbedingter oder 
angeborener Entstellungen indizierte Heilbehandlungen seien129. Erst recht 
ausgeschlossen ist eine Vertretereinwilligung bei kontraindizierten Behand-
lungsmassnahmen, welche nicht einmal auf nachhaltigen Wunsch einsichts-
fähiger Patienten zulässig sein sollen130.  

 
 Zweitens kann die Verpflichtung auf das Kinds- und Mündelwohl bei vital 

indizierten Eingriffen sogar zu einer Einwilligungspflicht des Vertreters 
führen131. Die elterliche Einwilligungszuständigkeit ist Bestandteil ihres 
Rechts, dem Wohl des Kindes Sorge zu tragen132. Weil diese Sorge jedoch 
auch elterliche Pflicht ist133, dürfen sie keine das Wohl des Kindes gefähr-
denden Eingriffsentscheide treffen. Besteht bei eindeutiger Diagnose (akute 
Entzündung des Blinddarms) eine objektiv indizierte Standardtherapie (Ap-
pendektomie), so wird der Vertreter einwilligen müssen, zumal eine Thera-
pieverweigerung die Gesundheit des Betroffenen erheblich gefährden wür-
de. Weigern sich die Vertreter, notwendige Eingriffe zuzulassen, kann die 
Vormundschaftsbehörde die fehlende Einwilligung ersetzen134.  

 
 
2. Stellvertretende Verweigerung indizierter Eingriffe 

Ist ein Eingriff medizinisch angezeigt, so müssen die Vertreter ihm zustimmen, 
um nicht ihre Verpflichtung auf das Betroffenenwohl zu verletzen. Andererseits 
dürfen sie Heileingriffen selbst bei vitaler Indikation dann nicht stellvertretend 
zustimmen, wenn sie der Betroffene noch im Zustand der Urteilsfähigkeit für 

                                                      
129  BELLING, FUR [1990] 68, 74; BUSSMANN, Heileingriffe, S. 11; ESER, in: Schönke/ Schrö-

der26, § 223 N 50 b). Auf die Vertreterbefugnisse bei nicht rein medizinisch motivierten Ein-
griffen wird zurückzukommen sein (vgl. unten Fn. 468 ff).  

130  Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 11.9.2002 - 7U 102/01, MedR [2003] 104 ff. Dieser Ent-
scheid entspricht der h.L. in der Schweiz, welche die Einwilligungen in schwere Körperverlet-
zungen nur bei medizinischer Indikation zulässt (vgl. bspw. REHBERG/ DONATSCH, Strafrecht 
I, § 22, 2.1. c). Zum Streit um die Gültigkeit von Einwilligungen in kontraindizierte Behand-
lungen vgl. den „Zahnextraktionsfall" (BGH, NJW [1978] 1206): In casu hat sich eine Patien-
tin, entgegen eindringlichem Abraten ihres Zahnarztes, sämtliche Zähne des Oberkiefers zie-
hen lassen, in der irrigen Vorstellung dadurch ihre chronischen Kopfschmerzen loszuwerden 
(umfassend hierzu MEYER, Zahnextraktionsfall, S. 95 ff.). 

131  KERN, NJW [1994] 753, 756. 
132  Art. 304 Abs. 1 ZGB. 
133  REHBERG, in: Handbuch Arztrecht, S. 312; TUOR/SCHNYDER/RUMO-JUNGO, Das Schweizeri-

sche Zivilgesetzbuch, § 41 II. 
134  BeKo-ZGB-SCHNYDER/MURER, Art. 392 N 110 und Art. 361 N 62; vgl. im Übrigen oben 

Fn. 46 ff. 
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die Zukunft verboten hat. Eine umstrittene oberlandesgerichtliche Entscheidung 
aus Deutschland mag die Problematik verdeutlichen: 
 

OLG München, Urteil vom 31. 1. 2002 - 1 U 4705/98135: Eine 
Zeugin Jehovas mit unklaren Befunden hinsichtlich ihres rechten Ei-
erstocks wurde einer diagnostischen Bauchspiegelung unterzogen. 
Der Zustand der Patientin verschlechterte sich nach diesem Eingriff. 
Im Gefolge einer zweiten Operation, bei der eine Perforation im 
Darmbereich vernäht werden musste, wurde die Patientin bewusstlos. 
Zum Überleben war sie dringend auf Bluttransfusionen angewiesen. 
Vor beiden Operationen hatte die Patientin ausdrücklich erklärt, als 
Zeugin Jehovas jegliche Bluttransfusionen abzulehnen136, was sich 
auch aus einer zu den Krankenakten gereichten Patientenverfügung 
unzweifelhaft ergab. Zudem hatte sie für den Fall ihrer Entschei-
dungsunfähigkeit eine Vertrauensperson zur Überwachung ihrer Ver-
fügung bevollmächtigt. Das Vormundschaftsgericht, welches über 
diese Vollmacht nicht informiert wurde, bestellte den Ehemann der 
Patientin zum Betreuer. Dieser gehörte der Glaubensgemeinschaft 
der Zeugen Jehovas nicht an und stimmte den Bluttransfusionen stell-
vertretend zu. Die darauf erhobene Klage wurde u.a. mit der Begrün-
dung abgewiesen, dass „demjenigen Zeugen Jehovas, dem … daran 
gelegen ist, für seinen Glauben zu sterben… zugemutet werden 
[kann], sich … in die Obhut von Ärzten zu begeben, die sich ohne 
jeglichen Vorbehalt dem Glaubensimperativ der Zeugen Jehovas 
beugen und solche Patienten gegebenenfalls auch sterben lassen.“137  

 
Die Verpflichtung, stets zum Wohl der urteilsunfähigen Patientin zu entscheiden 
(Art. 6 Abs. 1 Biomedizin-Konvention), gerät hier in Konflikt mit dem Gebot, 
ihren Willen zu achten (Art. 9 Biomedizin-Konvention). Inwieweit sind medizi-
nisch unvernünftige Wünsche bei der Vertreterentscheidung bindend? Art. 9 der 
Konvention bietet keine Handhabe bei der Lösung dieses Konflikts. Dieser ver-
langt nämlich lediglich, früher geäusserte Wünsche „zu berücksichtigen“, und 

                                                      
135  Urteil und berechtigte Kritik von BENDER in: MedR [2003] 174 ff. 
136  Das Verbot der Blutgabe wird von den Zeugen Jehovas unter anderem aus dem 3. Buch Mose 

(Levitikus) abgeleitet, wo es bei den Opfergesetzen in Kapitel 7, Vers 27 heisst: „Jeder der 
Blut isst, wird ausgerottet werden aus seinem Volk“. 

137  MedR [2003] 174, 176; zu einer in der gleichen Sache erhobenen Verfassungsbeschwerde 
(BVerfG, NJW [2002] 206 f.) kritisch HESSLER, MedR [2003] 13 ff. Zum Ganzen vgl. BEN-
DER, MedR [1999] 260 ff.; MAZAL, in: Grenzfragen der ärztlichen Behandlung, S. 27 ff.  
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somit eben gerade nicht „zu befolgen“138. Das Dilemma ist offenkundig: Nie-
mand würde in casu den Ehemann zur Verweigerung der Einwilligung ver-
pflichten wollen. Andererseits kann die gegen den ausdrücklichen Willen der 
einsichtsfähigen Patientin vorgenommene lebensrettende Bluttransfusion, wel-
che als eigenmächtiger Heileingriff strafbar wäre139, nicht dadurch zulässig wer-
den, dass sie die Patientin in Folge ihrer Einwilligungsunfähigkeit nicht mehr 
selber verbieten kann140. 
 
Die Patientin lehnte Bluttransfusionen unter allen Umständen ab141. Auch nach-
dem sie ihr Bewusstsein verloren hatte, bestand überhaupt kein Anlass, an der 
Aufrechterhaltung ihres Transfusionsvetos zu zweifeln142. Die Durchsetzung 
dieser Behandlungsverweigerung jedoch wollte selbst die Patientin ihrem Ehe-
mann nicht zumuten, weshalb sie hierfür eine Vertrauensperson bezeichnete. 
Diese Vertrauensperson muss die Zustimmung zu Bluttransfusionen in einer für 
die Ärzte verbindlichen Weise verweigern können. Denn nur so kann einem 
selbstbestimmten Behandlungsverzicht auch über die eigene Einwilligungsfä-
higkeit hinaus Geltung verschafft werden. Für das angesprochene Pflichtendi-
lemma des Vertreters, entweder den Patientenwillen oder das Patientenwohl zu 
wahren, kann somit Folgendes festgehalten werden:  
 
 Im Grunde geht es hier um die alte Streitfrage, ob bei einer Rechtfertigung 

aufgrund mutmasslicher Einwilligung ein Handeln in Übereinstimmung mit 
dem vermuteten Willen ausreichend ist, oder ob die Verletzungshandlung 
zusätzlich noch im objektiven Interesse des Betroffenen liegen muss143. Bei 
allen Meinungsverschiedenheiten besteht insofern ein Minimalkonsens, als 
ein den objektiven Gesundheitsinteressen zuwiderlaufender mutmasslicher 

                                                      
138  So explizit COUNCIL OF EUROPE, Explanatory Report to Convention on Human Rights and 

Biomedicine [Fn. 11], N 62 und BERGER/HAARHOFF, in: Menschenrechtsübereinkommen zur 
Biomedizin, S. 137 f.; vgl. auch Bericht Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16], S. 29.  

139  BSK StGB II-SCHWARZENEGGER, Vor Art. 111 N 22. 
140  STRATENWERTH, AT I, § 10 N 26. Zur Fortwirkung von Eingriffszustimmungen über die 

Urteilsfähigkeit hinaus siehe SCHWAB, in: FS-Henrich, S. 529. 
141  Zur Reichweite des Transfusionsverbotes vgl. DEUTSCH/BENDER/ECKSTEIN/ZIMMERMANN, 

Transfusionsrecht, N 666: So ist sowohl die Gabe von Vollblut als auch von Bluthauptbe-
standteilen verboten und die autologe ebenso wie die homologe Transfusion unerlaubt. Die 
Billigung des Einsatzes von Blutverdünnungsmitteln ist ins eigene Ermessen des Zeugen Je-
hovas gestellt. Hingegen sind Hämodialyseverfahren erlaubt, solange es nicht zur extrakorpo-
ralen Zwischenlagerung des Blutes kommt. 

142  So auch BENDER MedR [2003] 179. 
143  Übersichten bei ROXIN, AT I, § 18 N 5 ff.; SEELMANN, AT, S. 54 f.; STRATENWERTH, AT I 

§ 10 N 25 ff.; TAUPITZ, in: Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band I S. 505 ff.; siehe im 
Übrigen ausführlich hinten Fn. 453 ff.  
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Wille umso eher zu respektieren ist, je deutlicher dieser im Hinblick auf 
solche Situationen der eigenen Entscheidungsunfähigkeit zum Ausdruck 
gebracht wurde144. Diese Deutlichkeit ist bei antizipierter Eingriffsverwei-
gerung wesensgemäss ausgeprägter als bei antizipierter Eingriffsbilligung, 
weil sich die Weigerung - wie das Beispiel der abgelehnten Bluttransfusio-
nen zeigt - auf einen genau spezifizierten Eingriff145 beziehen lässt146. So-
weit frühere Wünsche in Gestalt spezifischer Behandlungsvetos auf ebenso 
umfassenden Eingriffsaufklärungen beruhen wie aktuelle Eingriffs-
verweigerungen, gibt es keinen Grund, sie nicht auch zu befolgen147. Für 
das Entscheidungsdilemma des Vertreters steht damit fest, dass der antizi-
pierte Behandlungsverzicht schwerer wiegt als die Vertreterpflicht zur 
Wahrung des Betroffenenwohls148. Es reicht nicht, den eindeutigen Behand-
lungsverzicht bloss als Indiz für den mutmasslichen Willen zu berücksichti-
gen149. Der Wunsch, kein Blut übertragen zu erhalten, muss auch befolgt 
werden150. Wer eindeutige Behandlungsverweigerungen bloss als Indizien 
für den mutmasslichen Patientenwillen deutet, bezieht unweigerlich wieder 
Überlegungen des wohlverstandenen Patienteninteresses in die Recht-
fertigung mit ein151. Dies ist paternalistisch, weil damit genau die ‚objektiv 
vernünftige‘ Sichtweise Dritter wieder Berücksichtigung findet, die der 
Zeuge Jehovas mit seinem kategorischen Vorabverbot zu überwinden hoff-
te. 

 
 Ebenso klar ist andererseits, dass Zeugen Jehovas lebensnotwendige Blut-

transfusionen für ihr urteilsunfähiges Kind nicht gültig verweigern kön-
nen152. Die Eltern haben ihrem Entscheid einzig das Kindswohl zugrunde zu 

                                                      
144  TAUPITZ, in: Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band I S. 508. 
145  Zu den von Zeugen Jehovas abgelehnten Eingriffen im Detail Fn. 141. 
146  Nach BSK StGB I-SEELMANN, Art. 32 N 18 wirkt deshalb ein mutmasslich den objektiven 

Interessen zuwiderlaufender Wille nur in Bezug auf die Unterlassung von Eingriffen rechtfer-
tigend. 

147  BENDER, MedR [1999] 260, 261 f.; ähnlich TRECHSEL/NOLL, AT I, S. 141. 
148  SEELMANN, in: FS-Trechsel, S. 574; STRATENWERTH, AT I, §10 N 30.  
149  Ebenso BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 116: „[...] a properly executed advance 

directive is not merely evidence of an individual’s preference. The issuing of the advanced di-
rective is a performance, an act of will...” 

150  Dies entspricht der vorgesehenen Regelung zur Patientenverfügung in Art. 373 VE-
Erwachsenenschutz [2003]; hierzu Bericht-Erwachsenenschutz 2003 [beide Fn. 16], S. 29. 

151  Ähnlich kritisch zur blossen Indizwirkung KOCH, in: Rechtfertigung und Entschuldigung, 
S. 232. 

152  DEUTSCH/BENDER/ECKSTEIN/ZIMMERMANN, Transfusionsrecht, N 689 ff.; a.M. HESS-
LER/GLOCKENTIN, MedR [2000] 419, 421 f.; hierzu die Stellungnahme von BENDER, MedR 
[2000] 422 f. 
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legen, weil es bei nicht einsichtsfähigen Kindern naturgemäss an früheren 
Eingriffsvetos fehlt. Es besteht sogar eine elterliche Pflicht, vital indizierten 
Eingriffen zuzustimmen, welche nötigenfalls vormundschaftsrechtlich 
durchsetzbar ist153. Die Eltern als gesetzliche Vertreter des Kindes können 
sich insoweit weder auf ihre Religionsfreiheit noch auf ihr verfassungs-
rechtlich verbürgtes Erziehungsermessen berufen, da beide ihre Schranken 
an den kindlichen Gesundheitsinteressen finden154.  

III. Fazit 

Rekapitulierend sind die Einwilligungsbefugnisse der Vertreter einerseits durch 
ihre Verpflichtung auf Kinds- und Mündelwohl inhaltlich beschränkt. Zur Kon-
kretisierung des Wohlbegriffs wird man sich am gesundheitlichen Nutzen der 
Massnahme für den Betroffenen orientieren müssen155. Hierfür liefert die medi-
zinische Indikation einen naturwissenschaftlich belegten Anhaltspunkt. Die 
Konsequenzen dieser Einwilligungsschranken bei Heileingriffen fasst B. R. 
KERN treffend zusammen: „Die Eltern dürfen nur in indizierte Eingriffe einwil-
ligen, aber sie müssen es andererseits auch“156.  
 
Bei Personen, die ihre Urteilsfähigkeit verloren haben, sind zusätzlich Mutmas-
sungen über deren Eingriffswillen anzustellen und in die Vertreterentscheidung 
mit einzubeziehen. Hierbei muss ein von der rein objektiven Interessen-
bestimmung abweichender Wille respektiert werden, sofern er sich unzweifel-
haft auf den in Frage stehenden Eingriff beziehen lässt. In dieser Deutlichkeit 
wird sich ein mutmasslicher Wille in aller Regel nur eruieren lassen, wenn er 
sich auf die Unterlassung genau bezeichneter Eingriffe bezieht. Ein derart ein-
deutiges Behandlungsveto wie im Fall der Zeugin Jehovas bindet die Vertreter 
und wiegt schwerer als deren primäre Verpflichtung, das Vertretenenwohl zu 
wahren. 
 

                                                      
153  Hierzu BENDER, MedR [1999] 260, 264 ff. 
154  Zur Beschränkung der Religionsfreiheit durch das Kindswohl siehe BSK ZGB I-SCHWENZER, 

Art. 303 N 1 und 6; a.M. BRÜCKNER ZSR [1999] 451, 468 f.; zur Begrenzung des Erziehungs-
rechts BRAUCHLI, Kindeswohl als Maxime des Rechts, S. 126/138 ff.; R. REUSSER, St. Galler 
Kommentar zu Art. 14 BV Rz 27; s.a. BGE 118 Ia 427, 435. 

155  EBERBACH, FamRZ [1982] 450, 454 
156  KERN, NJW [1994] 753, 756. 



2. Teil: Schranken stellvertretender Einwilligung 

 35

§ 10 Heilversuche 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

I. Begriffliches 

In diesem Abschnitt soll die Frage erörtert werden, unter welchen Vorausset-
zungen gesetzliche Vertreter Heilversuchen zustimmen dürfen. Auch Heilversu-
che zählen zu den therapeutischen Eingriffen. Vom Heileingriff unterscheiden 
sie sich durch das Fehlen eines medizinischen Standards. Beim Heilversuch 
wird der Bereich erhärteter medizinischer Erkenntnis verlassen, um den Patien-
ten mit nicht bewährten Methoden zu therapieren157. Eine objektive Indikation 
kann nicht gestellt werden, weil empirisch belegte Eingriffgrundlagen fehlen. 
Über die gewöhnlichen Eingriffsrisiken hinaus trägt der Versuchspatient des-
halb zusätzlich ein ‚Indikationsrisiko‘158. Gleichwohl kann auch der Einsatz 
nicht erprobter Verfahren im gesundheitlichen Interesse des betroffenen Patien-
ten liegen, wie folgendes Beispiel zeigen soll: 
 

                                                      
157  So auch HART, MedR [1994] 94, 95: „Der Heilversuch beginnt dort, wo der ärztliche Stan-

dard der Behandlung verlassen wird.“ 
158  PETER, Forschung, S. 18, spricht von Gruppenrisiko.  

Heilversuch Forschung Heileingriff Organspende 

Blutspende 

Schönheitsoperation 

Beschneidung/  

Genitalverstümmelung 

Sterilisation  

Schwangerschafts-

abbruch 

Nichttherapeutische Eingriffe Therapeutische Eingriffe 

gesundheitlicher Eigennutzen dritt- / fremdnützig nicht  
medizinisch 
motivierte 
Eingriffe 
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Bei chronisch-myeloischen Leukämien (CML)159 von Kindern 
wird das nach der Strahlen- und Chemotherapie meist zerstörte Im-
munsystem durch Transplantation von Stammzellen des blutbildenden 
Systems wieder aufgebaut160. Diese herkömmlicherweise aus dem 
Knochenmark oder peripheren Blut eines Spenders gewonnenen 
Stammzellen eignen sich nur bei Kompatibilität mit dem Empfänger-
gewebe161 zur Transplantation und bergen selbst dann ein erhebliches 
Risiko unter Umständen tödlicher Immunreaktionen162. Wegen der 
hohen Verträglichkeitsanforderungen ist die Auswahl an geeigneten 
Spendern sehr beschränkt, was die Suche nach leichter verträglichen 
Stammzelltransplantaten nahelegte163. So wurde anfangs der Neunzi-
gerjahre erstmals erwogen, an Stelle von Knochenmark das an 
Stammzellen reiche Nabelschnurblut (‚Plazenta - Restblut‘) zu trans-
plantieren, dessen immunologische Undifferenziertheit erhöhte Ver-
träglichkeit versprach164. Im Gefolge versuchsweiser Transplan-
tationen von Nabelschnurblutstammzellen konnte gezeigt werden, 
dass diese die Regeneration des Immunsystems auch bei geringerer 
Histokompatibilität noch gewährleisten und überdies seltener zu Ab-
stossungsreaktionen führen165. Trotz weitgehender Unsicherheiten 
z.B. hinsichtlich der Übertragung in utero erworbener Infektionen 
oder nicht erkannter Erbkrankheiten166 wird die Transplantation von 
Stammzellen aus Nabelschnurblut bei Fehlen HLA-kompatibler Kno-

                                                      
159  Zu CML im Allgemeinen: www.medicine-worldwide.de/krankheiten/krebs/ leukae-

mie.html?page=2#chronische_myeloische_leukaemie_cml [Stand: 20. Februar 2004]. 
160  Anschauliches Fallbeispiel zur Transplantation von Knochenmark-Stammzellen zur Leukä-

mietherapie in: SCHWEIZERISCHER NATIONALFONDS, NATIONALES FORSCHUNGSPROGRAMM 
46 - Implantate, Transplantate, Themenheft 2: Stammzellen, S. 11 f.  

161  Sog. Human Leucocyte Antigen (HLA)-Kompatibilität, vgl. MICKELSON et al., Hum Immunol 
[2000] 61 (2) 92 ff. 

162  Sog. Graft versus Host Disease (GvHD) oder ‚Transplantat gegen Wirt Reaktion‘, bei der die 
transplantierten Zellen spezifisch gegen den Empfänger gerichtete Antikörper bilden und so 
Immunreaktionen auslösen, welche bis zum vollständigen Leberversagen führen können. Vgl. 
GRATWOHL et al., BLOOD [2002] 100 (12): 3877 ff. 

163  SOMVILLE/BENDER, Frauenarzt [1998] 39 (4) 513. Zur Transplantation von Stammzellen im 
Allgemeinen vgl. die Botschaft zum Transplantationsgesetz, BBl [2002] 29, 44 f.; zur Trans-
plantation von Stammzellen aus Nabelschnurblut im Speziellen SURBEK/HOLZGREVE, Thera-
peutische Umschau [2002] 59 (11) 577 ff. 

164  RUBINSTEIN/STEVENS, in: Stem cells from cord blood, S.48. Zur erstmaligen Transplantation 
von Nabelschnurblut siehe WAGNER/BROXMEYER et al. BLOOD [1992] 79 (7): 1874-1881. 

165  SURBEK/HOLZGREVE, SÄZ [2000] 2285; WAGNER/KERNAN et al., Lancet [1995] 346 (8969): 
214-219. 

166  Richtlinien der (dt.) BUNDESÄRZTEKAMMER zur Transplantation von Stammzellen aus Nabel-
schnurblut, DÄBl [1999] A-1297. 
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chenmarkspender als letzte Therapiemöglichkeit für zulässig erach-
tet167.  

 
Die erstmalige Transplantation von Nabelschnurblut war ein individueller Heil-
versuch. An Stelle der Standardbehandlung durch Knochenmarktransplantation 
wurde versucht, das Immunsystem durch Übertragung von Stammzellen aus 
Nabelschnurblut wieder aufzubauen. Mangels spezifischer Erfahrungen zum 
therapeutischen Einsatz von Nabelschnurblutstammzellen bei chronisch-
myeloischen Leukämien konnte eine Wirksamkeitsprognose und somit ein ob-
jektives Indikationsurteil nicht gefällt werden. Die Behandlung hatte experimen-
tellen Charakter. Unter welchen Voraussetzungen dürfen die gesetzlichen Ver-
treter einem solchen Transplantationsexperiment zustimmen?  
 

II. Gesetzliche Regelung 

Die Zulässigkeit von Transplantationsversuchen im Speziellen wird künftig 
nach Art. 35 des Transplantationsgesetzes zu beurteilen sein168, welcher die 
Bestimmungen über klinische Heilmittelversuche (Art. 53 ff. HMG) für „sinn-
gemäss anwendbar“ erklärt. Allgemeine Vorschriften über Heilversuche mit 
Einwilligungsunfähigen finden sich auch in Art. 17 Abs. 1 der Biomedizin-
Konvention. Diese Bestimmung regelt die sog. therapeutische Forschung169, 
das heisst Versuchseingriffe mit unmittelbar therapeutischer Zielsetzung. Damit 
sind primär Versuchsbehandlungen im Rahmen kontrollierter klinischer Thera-
piestudien gemeint, doch lässt sich Art. 17 Abs. 1 Biomedizin-Konvention auch 
auf individuelle Heilversuche ausserhalb kontrollierter Versuchsreihen anwend-
en, zumal klinische Therapiestudien nichts anderes sind als Heilversuchsreihen 
unter kontrollierten Bedingungen170.  
 

                                                      
167  GORDIJN/OLTHUIS, EthikMed [2000] 16, 19.  
168  Vgl. den Entwurf zu einem Bundesgesetzes über die Transplantation von Organen, Geweben 

und Zellen (Transplantationsgesetz), BBl [2002] 247 ff. Zurzeit ist für klinische Versuche mit 
Transplantaten noch Art. 23a der Verordnung über die Kontrolle von Transplantaten (SR 
818.111.3) massgebend. 

169  Vgl. Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 316; STEFFEN/GUILLOD, in: 
Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 381 ff. 

170  Dies gilt vorab für klinische Prüfungen der Phase II und III (HART, MedR [1994] 94, 95); 
TAUPITZ, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 412 f.; eingehend zu den 
kontrollierten klinischen Studien unten Fn. 326 ff. 
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III. Voraussetzungen der Vertretereinwilligung 

Unter Berücksichtigung der genannten Bestimmungen soll in der Folge versucht 
werden, allgemeingültige Zulässigkeitsvoraussetzungen für Heilversuche mit 
Einwilligungsunfähigen zu erarbeiten171.  
 
 
1. Fehlen oder Versagen von Standardtherapien 

Als erste Zulässigkeitsvoraussetzung für Heilversuche wird man fordern kön-
nen, dass keine wirksamen Standardtherapien zur Verfügung stehen. Heilversu-
che können gegenüber etablierten Therapiemethoden immer nur subsidiär zuläs-
sig sein. Dieser allgemeine Subsidiaritätsgrundsatz lässt sich aus Art. 16 i) der 
Biomedizin-Konvention ableiten, wonach Versuchseingriffe nur bei Fehlen von 
„Alternativen von vergleichbarer Wirksamkeit zur Forschung am Menschen“ 
zulässig sind172. Einwilligungsunfähige Patienten dürfen unerprobten Therapien 
nur insoweit unterzogen werden, als der Versuchseingriff bei Versagen oder in 
Ermangelung erprobter Methoden die letzte Rettungschance darstellt. Beim 
geschilderten Leukämie-Heilversuch stand mangels HLA-kompatibler Kno-
chenmarkspender keine Standardtherapie zur Verfügung. Der Verzicht auf das 
Transplantationsexperiment hätte den sicheren Tod bedeutet, der Versuch war 
insofern die ultima ratio.  
 
 
2. Wissenschaftlich plausible Nutzenprognose 

Ein Abweichen vom medizinischen Standard erscheint zweitens nur bei kalku-
lierbarem Eingriffsrisiko vertretbar. Sinngemäss wird in Art. 16 ii) der Biome-
dizin-Konvention verlangt, dass die Risiken nicht in einem Missverhältnis zum 
erwarteten Nutzen des Versuchseingriffes stehen dürfen173. Wirksamkeit und 
Verträglichkeit der neuen Eingriffsmethode müssen mit anderen Worten wis-
senschaftlich plausibel sein174. Im Beispiel zur Leukämietherapie schloss man 
von der relativen Undifferenziertheit der noch ‚jungen‘ Nabelschnurblut-
stammzellen auf deren erhöhte immunologische Verträglichkeit175, was als The-

                                                      
171  Ein Überblick zur dt. Rechtslage bei G. FISCHER, in: Atypische Neuroleptika, S. 72 f. 
172  Zum Subsidiaritätsgrundsatz vgl. HART, MedR [1994] 94, 100 und die Botschaft Biomedizin-

Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 317 f. 
173  Zu dieser Gegenüberstellung von Gefahren und Chancen vgl. LILIE, in: Forschung am Men-

schen, S. 6. 
174  HART, MedR [1994] 94, 96.  
175  RUBINSTEIN/STEVENS, in: Stem cells from cord blood, S.48. 
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se zur Wirksamkeit des Transplantationsexperimentes naturwissenschaftlich 
nachvollziehbar war. In Anbetracht der Lebensgefährdung des Leukämie-
Patienten durfte auch das Risiko einer Übertragung in utero erworbener Infekti-
onen in Kauf genommen werden176. 
 
Sind diese ersten zwei Voraussetzungen gegeben, ist der konkrete Versuchsein-
griff also wissenschaftlich plausible ultima ratio, so spricht man auch von sub-
jektiver Indikation177. Mangels Vergleichsparametern lässt sich ein objektives 
Indikationsurteil wie beim Standardeingriff nicht fällen. Der Begriff subjektive 
Indikation soll verdeutlichen, dass man die Versuchsmethode im konkreten 
Einzelfall für Erfolg versprechend hält.  
 
 
3. ‚Nihil obstat‘ der Ethikkommission 

Heikler ist die Frage, ob die Zulässigkeit individueller Heilversuche vom Zu-
stimmungsvotum einer Ethikkommission abhängt. Jede Studie der klinischen 
Heilmittelforschung muss von unabhängiger Stelle wissenschaftlich begutachtet 
sowie für ethisch vertretbar befunden werden178. Ob die Begutachtung individu-
eller Heilversuche fakultativ ist, erscheint zumindest für die Schweiz zweifel-
haft179, zumal die Befassungszuständigkeiten von Ethikkommissionen durch die 
Biomedizin-Konvention auf die medizinische Forschung im Allgemeinen aus-
gedehnt werden180. Nach dem Wortlaut der Biomedizin-Konvention wäre somit 
                                                      
176  Nach den Richtlinien der (dt.) BUNDESÄRZTEKAMMER zur Transplantation von Stammzellen 

aus Nabelschnurblut, DÄBl [1999] 96 (19): 1297, 1300 sind die „Schwere (...) der Erkrankung 
einerseits und der Möglichkeit anderer Therapieverfahren andererseits“ in diese Abwägung 
einzustellen. Nach DEUTSCH/SPICKHOFF, Medizinrecht, N 664, dürfen bei Todesgefahr grosse 
Versuchsrisiken in Kauf genommen werden. 

177  ESER, in: GS-Schröder, S. 199; HÖFLING/DEMEL, MedR [1999] 540; G. FISCHER, in: Atypi-
sche Neuroleptika, S.72, spricht von ‚relativer Indikation‘. Nach anderer Ansicht schliesst der 
Mangel an wissenschaftlicher Erprobung ein Urteil über Eingriffsrisiken und damit eine Indi-
kationsstellung aus, so PETER, Forschung, S. 50 ff. 

178  Art. 54 Abs. 1 lit. c) und Art. 57 HMG i.V.m. Art. 9 ff. der Verordnung über klinische Versu-
che mit Heilmitteln (VKlin; SR 812.214.2); Zur ‚Bewertung‘ von Forschungsvorhaben durch 
Ethikkommissionen vgl. DEUTSCH, in: Forschung am Menschen, S. 33 ff. sowie PAWLOWSKI, 
ZRPh [2003] 71, 80 ff.  

179  Für Deutschland, das die Biomedizin-Konvention bisher weder unterzeichnet noch ratifiziert 
hat, soll die Zustimmung einer Ethikkommission zu Heilversuchen nach § 41 AMG ‚möglich, 
aber nicht notwendig‘ sein (so DEUTSCH, in: Kommentar Arzneimittelgesetz § 40 N 4); vgl. 
auch HABERMANN/LASCH/GÖDICKE, NJW [2000] 3389, 3391.  

180  Art. 16 (iii) Biomedizin-Konvention [Fn. 11]. I.d.S. die Botschaft Biomedizin-Konvention 
[Fn. 4], BBl [2002] 271, 315: „Namentlich wird inskünftig eine zuständige Stelle jedes For-
schungsvorhaben billigen müssen.“ Vgl. auch SPRANGER, MedR [2001] 238, 240 und STEF-
FEN/GUILLOD, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 381.  
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im eingangs geschilderten Beispiel der Therapieversuch mit Nabelschnurblut-
stammzellen einer Ethikkommission zur Beurteilung vorzulegen181. 
 
 
4. Eingriffsverweigerung 

Sowohl das Heilmittelgesetz als auch die Biomedizin-Konvention enthalten 
Bestimmungen, nach denen die ‚Weigerung‘ Urteilsunfähiger zur Versuchs-
teilnahme zu respektieren ist182. Mit der Anerkennung solcher Vetorechte kön-
nen bei einwilligungsunfähigen Personen, die zu vernunftgeleitetem Handeln 
nicht in der Lage sind, die gleichwohl schon oder noch vorhandenen Kommuni-
kationsfähigkeiten berücksichtigt werden183. Das Zugestehen von Verweige-
rungsrechten führt im Ergebnis zur Aufweichung der ‚Alles-oder-Nichts‘-
Konzeption bei der Beurteilung der Urteilsfähigkeit184. Freilich ist die Berück-
sichtigung eines ablehnenden ‚natürlichen Willens‘ Urteilsunfähiger nicht ohne 
Widerspruch. Deutlich wird dies in der Forderung von H.-G. LENARD, wonach 
die Auslegung von Art. 17 Abs. 1 (v) der Biomedizin-Konvention nicht so weit 
gehen dürfe, „dass ein altersentsprechend normaler Widerstand eines Klein-
kindes gegen eine Untersuchung als ‚Widerspruch des Betroffenen‘ angesehen 
wird“185,186. 
 
 
5. Widerrufsrecht, Formalia  

Fraglich ist weiter, welche der übrigen Vorschriften zur medizinischen For-
schung auf individuelle Heilversuche übertragbar sind. Ohne Zweifel wird man 
den gesetzlichen Vertretern ein jederzeitiges Widerrufsrecht für einmal abgege-

                                                      
181  Dieser Schluss entspricht auch dem (noch) geltenden Recht: Nach Art. 23a Abs. 2 der Ver-

ordnung über die Kontrolle von Transplantaten (Fn. 168) müssen klinische Versuche mit 
Transplantaten einer Ethikkommission zur Beurteilung vorgelegt werden. 

182  Vgl. Art. 55 Abs. 1 lit. d) HMG und Art. 17 Abs. 1 (v) der Biomedizin-Konvention [Fn. 11]. 
183  In Bezug auf einwilligungsunfähige Kinder lassen sich diese Vetorechte als direkte Umset-

zung von Art. 12 Abs. 1 des Übereinkommens über die Rechte des Kindes vom 20. November 
1989 (SR 0.107) verstehen, wonach die Meinung eines Kindes entsprechend seinem Alter und 
seiner Reife zu berücksichtigen ist. 

184  Siehe Einleitung (Fn. 11 passim). 
185  LENARD, in: Arbeitspapier Adenauer-Stiftung, S. 11. 
186  Zum Ganzen ABRAMOVITCH ET AL., in: Ethics in Pediatric Research, S. 11 ff.; AMELUNG, 

Vetorechte beschränkt Einwilligungsfähiger, S. 14 ff.; KOREN, in: Ethics in Pediatric Re-
search, S. 6 ff.; TAUPITZ, JZ [2003] 109, 112 ff.; aber auch ROTHÄRMEL/WOLFSLAST/FEGERT, 
MedR [1999] 293, 297 f., die im Verweigerungsrecht des Einwilligungsunfähigen einen Bei-
trag zum Schutze seines Persönlichkeitsrechtes sehen. 
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bene Einwilligungen einräumen müssen187. Sie sind anstelle der Urteilsunfähi-
gen über den Versuchseingriff aufzuklären188. Ebenso wird sich das Formerfor-
dernis, Vertretereinwilligungen zu Forschungseingriffen schriftlich festzuhalten, 
problemlos auf Heilversuche übertragen lassen189.  
 
 
6. Einwilligungspflicht? 

Wie oben dargelegt, müssen die gesetzlichen Vertreter vital indizierten Heilein-
griffen zustimmen190. Dies folgt aus ihrer Verpflichtung, stets das Wohl des 
Vertretenen zu wahren. Kann aber die gesetzlichen Vertreter auch bei Heilver-
suchen eine Einwilligungspflicht treffen? Während die Zustimmungspflicht zur 
Entfernung eines akut entzündeten Blinddarms nachvollziehbar ist, wird man 
die Eltern im erwähnten Leukämie-Beispiel nicht zur Einwilligung in ein Trans-
plantationsexperiment verpflichten wollen. Woran liegt das? Die Verweigerung 
einer Einwilligung ist den Vertretern nur dann vorwerfbar, wenn der so unter-
bliebene Eingriff ‚mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit‘ zur Heilung 
geführt hätte. Dies ergibt sich ohne Weiteres bei Zugrundelegung der allgemei-
nen Lehren zur Zurechnung von Unterlassungen191. Genau diese Wirksam-
keitsprognose lässt sich aber beim Heilversuch nicht mit der notwendigen Si-
cherheit fällen, weil wissenschaftlich erhärtete Eingriffsstandards fehlen. Ganz 
im Gegenteil werden Heilversuche immer auch mit dem Ziel der Etablierung 
neuer Standards vorgenommen192. So dienen die kontrollierten klinischen Stu-
dien bei der Arzneimittelzulassung dem Nachweis der Wirksamkeit und Unbe-
denklichkeit eines neuen Präparates und somit auch der Etablierung eines neuen 
Standards. Die Verweigerung der Einwilligung zu einem subjektiv indizierten 
Heilversuch kann den Vertretern somit nicht ohne Widerspruch zum Vorwurf 
gemacht werden, weil zur Begründung einer Einwilligungspflicht das thema 
probandum des Heilversuches, nämlich dessen Therapiewirkung, als erwiesen 
unterstellt werden müsste.  

                                                      
187  Art. 17 Abs. 1 (iv) und Art. 6 Abs. 5 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; COUNCIL OF EUROPE, 

Explanatory Report to Convention on Human Rights and Biomedicine [Fn. 11], N 48. 
188  Art. 55 Abs. 1 lit. b) HMG. 
189  Art. 17 Abs. 1 (iv) Biomedizin-Konvention [Fn. 11]. Ob das Schriftlichkeitserfordernis von 

Art. 54 Abs. 1 lit. a) HMG auf für Vertretereinwilligungen nach Art. 55 Abs. 1 lit. b) HMG 
gilt, bleibt mangels Verweises unklar. Da jedoch Art. 17 Biomedizin-Konvention nicht durch 
milderes Landesrecht eingeschränkt werden darf (Art. 26 Abs. 2 Biomedizin-Konvention), 
geht hier das strengere Konventionsrecht vor.  

190  Vgl. Fn. 131 ff.  
191  Sog. ‚Hypothetische Kausalität‘, vgl. BSK StGB I-SEELMANN, Art. 1 N 64 f. 
192  HART, MedR [1994] 94, 101. 
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Die Vertreter dürfen (subjektiv indizierten) Heilversuchen zustimmen, es wäre 
jedoch verfehlt, hieraus eine Verpflichtung zur Einwilligung abzuleiten. Dieser 
Schluss von einem Dürfen auf ein Müssen verbietet sich aus methodischer 
Sicht193. Selbst wenn der Versuchseingriff die letzte, wissenschaftlich plausible 
Aussicht auf Heilung bietet, muss der Einwilligungsentscheid hier im Ermessen 
der Vertreter bleiben194.  
 

IV. Fazit 

Im Beispiel zur Leukämietherapie konnte die versuchsweise Übertragung von 
Stammzellen aus Nabelschnurblut nicht als objektiv indiziert gelten. Das Trans-
plantationsexperiment war dennoch zu verantworten, weil es in Ermangelung 
einer Standardtherapie die letzte, wissenschaftlich plausible Hoffnung auf Hei-
lung bot. In diesem Fall spricht man wie erwähnt von subjektiver Indikation. 
Ist ein Versuchseingriff in der konkreten Behandlungssituation subjektiv indi-
ziert, so genügt der Einwilligende seinen Verpflichtungen auf das Vertretenen-
wohl. Doch auch wenn Heilversuche stellvertretend zugelassen werden dürfen, 
heisst das noch lange nicht, dass sie auch zugelassen werden müssen. Insoweit 
kommt den gesetzlichen Vertretern ein Interpretationsspielraum195 hinsichtlich 
des Vertretenenwohls zu. In Bezug auf Versuchseingriffe lässt sich das bereits 
erwähnte Diktum von B. R. KERN196 deshalb umkehren: ‚Die Eltern dürfen nur 
in subjektiv indizierte Heilversuche einwilligen, sie müssen es aber nicht‘. 

                                                      
193  Genau dies übersieht das OLG-Köln in seiner Aciclovir-Entscheidung (JR [1991] 460 ff.). In 

casu wurde der Nichteinsatz des für Herpes-Encephalitis damals noch nicht zugelassenen Zo-
virax (Acivlovir) als schwerer Kunstfehler qualifiziert. Aus der Möglichkeit nicht zugelassene 
Medikament ausnahmsweise einzusetzen, wurde unter der Hand eine Pflicht zum Einsatz ge-
macht (i.d.S. DEUTSCH, VersR [1991] 186, 189; kritisch auch HART, MedR [1994] 94, 97. 

194  Zu diesem Ermessen siehe TAG, Körperverletzungstatbestand, S. 313 m.H. 
195  BELLING, FUR [1990] 68, 71; COESTER FamRZ [1996] 1181, 1183; FRÖHLICH, Forschung 

wider Willen? S.200 ff., der diese Entscheidkompetenz allerdings zu weitgehend auf die Zu-
lassung nichttherapeutischer Forschung ausdehnen will.  

196  Siehe oben Fn. 156; KERN, NJW [1994] 753, 756. 
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C. Nichttherapeutische Eingriffe  

Bei den bisher besprochenen Heileingriffen und Heilversuchen erfolgt das ärzt-
liche Eingreifen im unmittelbaren Eigeninteresse des behandelten Patienten. 
Diese therapeutischen Eingriffe zielen auf die Heilung der Patienten oder zu-
mindest die Verbesserung ihres Gesundheitszustandes. Daneben gibt es eine 
ganze Reihe so genannt nichttherapeutischer Eingriffe. Es sind dies medizini-
sche Interventionen, die nicht im Gesundheitsinteresse der Patienten liegen, sei 
es, dass sie nicht ihrer Gesundheit dienen (Schönheitsoperationen, Genital-
verstümmelungen bei Frauen etc.) oder sei es, dass sie nicht ihrer Gesundheit 
dienen (bspw. Blutspenden). Vorliegend soll zuerst der zweite Problemkreis 
interessieren. Eingriffe also, die nicht im Eigeninteresse des Patienten liegen, 
sondern eben dritt- oder fremdnützig sind197. Fremdnützige Eingriffe an Ein-
willigungsunfähigen werden juristisch in zwei Konstellationen erläutert: einmal 
im Zusammenhang mit medizinischer Grundlagenforschung und sodann bei 
Organspenden unter Lebenden. In der Folge sollen zuerst der Einbezug Urteils-
unfähiger in Forschungsvorhaben und die diesbezüglichen Beschränkungen der 
Vertretungsbefugnisse abgehandelt werden (§ 11), bevor die Frage erörtert wird, 
ob Nichteinwilligungsfähige zur Organspende herangezogen werden können 
(§ 12). Anschliessend folgt eine Betrachtung nichttherapeutischer Eingriffe ohne 
Drittnutzen. Es sind dies Eingriffe, die aus andern als medizinischen Gründen 
vorgenommen werden, wie Beschneidungen  und Genitalverstümmelun-
gen (§ 13), Sterilisationen (§ 14) und Schwangerschaftsabbrüche (§ 15).  

                                                      
197  Zu fremdnützigen Eingriffen im Allgemeinen: COMITÉ CONSULTATIF NATIONAL D’ÉTHIQUE 

POUR LES SCIENCES DE LA VIE ET DE LA SANTÉ (CCNE, FRANCE) - Consent for the Benefit of 
Another Person, Abgedruckt in: Jahrbuch für Wissenschaft und Ethik 7 [2002] 377 ff. 
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Eine Übersicht zu den verschiedenen Typen nichttherapeutischer Eingriffe ver-
mittelt die nachfolgende Darstellung:  
 

 

Heileingriff Heilversuch Forschung Organspende 

Blutspende 

Schönheitsoperation 

Beschneidung/  

Genitalverstümmelung 

Sterilisation  

Schwangerschafts-

abbruch 

Nichttherapeutische Eingriffe Therapeutische Eingriffe 

gesundheitlicher Eigennutzen dritt- / fremdnützig nicht  
medizinisch 
motivierte 
Eingriffe 



2. Teil: Schranken stellvertretender Einwilligung 

 45

§ 11 Forschung mit Einwilligungsunfähigen 
 

 

I. Begriffliches 

Während bei Heilbehandlung und Heilversuch auch terminologisch noch Thera-
pieinteressen im Zentrum ärztlichen Eingreifens stehen, werden beim For-
schungseingriff Erkenntnisinteressen verfolgt. Vereinfacht gesprochen, geht es 
beim Forschungseingriff um ein Wissenwollen, während beim Heileingriff und 
Heilversuch das Helfenwollen im Vordergrund steht198. Die Verfolgung wissen-
schaftlicher Erkenntnisinteressen auf Seiten des Arztes ist wenig problematisch, 
solange auch auf Seiten des Patienten ein Heilerfolg zumindest erwartet werden 
darf. So war im ‚Leukämie-Beispiel‘199 die erstmalige Transplantation von 
Stammzellen aus Nabelschnurblut zweifellos auch von wissenschaftlicher Neu-
gierde geleitet, doch stand die Therapie schwerer Leukämien im Vordergrund. 
Bei dieser Kombination von Heil- und Forschungsinteressen spricht man von 
therapeutischer Forschung200. Sie lässt sich wie gesehen nach Heilversuchs-

                                                      
198  HELMCHEN/BÖCKLE/ESER, in: Lexikon Medizin Ethik Recht S. 490; vgl. auch HART, MedR 

[1998] 8, 9.  
199  Vgl. oben Fn. 159 ff 
200  Die Grenzen zwischen individuellem Heilversuch und therapeutischer Forschung sind flies-

send; vgl. TAUPITZ, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 412 ff. und die 
Darstellung am Kapitelanfang.  

Heileingriff Heilversuch Forschung Organspende 

Blutspende 

Schönheitsoperation 

Beschneidung/  

Genitalverstümmelung 

Sterilisation  

Schwangerschafts-

abbruch 

Nichttherapeutische Eingriffe Therapeutische Eingriffe 

gesundheitlicher Eigennutzen dritt- / fremdnützig nicht  
medizinisch 
motivierte 
Eingriffe 
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kriterien abhandeln und soll hier nicht weiter interessieren. Die folgenden Aus-
führungen werden sich vielmehr auf die Zulässigkeit von Versuchseingriffen 
konzentrieren, die für den Betroffenen ohne Gesundheitsnutzen sind. Diese sog. 
nichttherapeutische Forschung ist ungleich heikler, weil hier Menschen in den 
Dienst der Erkenntniserweiterung gestellt werden, ohne selber einen direkten 
Nutzen vom Versuchseingriff zu haben. Weit verbreitet sind nichttherapeutische 
Forschungseingriffe bei klinischen Studien im Verfahren der Arzneimittelzulas-
sung. So wird die allgemeine Verträglichkeit neu entwickelter Medikamente in 
einer ersten Phase der klinischen Prüfung an (gesunden) Freiwilligen erprobt201. 
 

Der fettresorbtionshemmende Wirkstoff ‚Orlistat‘ (Markenna-
me: Xenical) wurde in einer frühen Phase der klinischen Prü-
fung auch an gesunden, nicht fettleibigen Freiwilligen er-
probt202. Solche Untersuchungen zur Pharmakokinetik (Ver-
stoffwechslung) und Pharmakodynamik (Wirkungsweise) neu-
artiger Präparate liegen nicht im gesundheitlichen Eigeninte-
resse des Probanden203, sondern sind im Gegenteil mit Risiken 
und Unannehmlichkeiten (i.c. Fettstuhl, Völlegefühle etc.) ver-
bunden. Als Voraussetzung der Arzneimittelzulassung kommen 
solche Verträglichkeitstests allenfalls künftigen Patienten in 
Form neu entwickelter Therapien zu Gute. Sie sind deshalb den 
dritt- oder fremdnützigen Eingriffen zuzurechnen204. 

 
Die Begriffe ‚nichttherapeutisch‘ sowie ‚dritt- und fremdnützig‘ können in Be-
zug auf Forschungseingriffe als bedeutungsgleich gelten. Während Ersterer auf 
die Sicht des Forschungsteilnehmers abstellt, rücken die Begriffe der Dritt- und 
Fremdnützigkeit die potentiellen Nutzniesser der Forschung ins Zentrum.  

II. Gesetzliche Regelung 

Art. 55 Abs. 2 des Heilmittelgesetzes regelt ‚Versuche, die für die Versuchsper-
sonen keinen unmittelbaren Nutzen bringen‘ und somit die Zulässigkeit fremd-

                                                      
201  Zu den vier Phasen bei klinischen Prüfungen vgl. DEUTSCH/SPICKHOFF, Medizinrecht, 

N 914 ff.  
202  Hierzu: ZHI ET AL., Retrospective population-based analysis of the dose-response ... relation-

ship of orlistat in normal and obese volunteers, Clin Pharmacol Ther [1994] 56 (1) 82 ff. 
203  Vgl. LENARD, in: Arbeitspapier Adenauer-Stiftung, S. 14; weitere Beispiele bei KOREN et al., 

Clin Pharmacol Ther [2003] 73 (3): 147, 150.  
204  HART, MedR [1994] 94, 95. 
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nütziger Heilmittelforschung im Speziellen205. Allgemeine Vorschriften zur 
fremdnützigen Forschung mit Einwilligungsunfähigen finden sich in Art. 17 
Abs. 2 der Biomedizin-Konvention206. Die Bestimmungen zur klinischen For-
schung im Heilmittelgesetz wurden in Kenntnis der Konventionsbestimmungen 
erlassen, weshalb sich die Regelungen weitgehend entsprechen207. Allerdings 
darf Art. 17 der Biomedizin-Konvention als änderungsfester, internationaler 
Minimalstandard nach der Ratifikation nicht mehr durch nationales Recht auf-
geweicht werden. Strengere Konventionsbestimmungen gehen insoweit vor208.  
 
Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass die Vorschriften zur klinischen 
Forschung im deutschen Arzneimittelgesetz (§§ 40 ff. AMG) nicht den schwei-
zerischen Regelungen entsprechen. Während das Arzneimittelgesetz Versuche 
mit gesunden Probanden (§ 40 AMG) von Heilversuchen an einschlägig er-
krankten Patienten (§ 41 AMG) unterscheidet und somit nach Versuchssubjekt 
differenziert, wird in Art. 55 HMG nach Versuchszweck unterschieden. In An-
lehnung an die Biomedizin-Konvention werden therapeutische von nichtthera-
peutischen Versuchen abgegrenzt209.  
 
Nach den einschlägigen gesetzlichen Vorschriften haben nichttherapeutische 
Forschungsvorhaben einmal allen Anforderungen zu genügen, die bereits für die 
therapeutische Forschung gelten210. Forschungseingriffe an Einwilligungs-
                                                      
205  Der Heilmittelbegriff im HMG erfasst sowohl Arzneimittel als auch Medizinprodukte (Art. 2 

Abs. 1 lit. a) und Art. 4 Abs. 1 lit. a) und b) HMG). Im Gegensatz zum deutschen Recht, das 
hierfür je separate Spezialgesetze (AMG und MPG) kennt. Vgl. Botschaft zu einem Bundes-
gesetz über Heilmittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG) [nachfolgend: Bot-
schaft-Heilmittelgesetz]; BBl [1999] 3453, 3484 ff.; www.bag.admin.ch/heilmitt/gesetz/d/ 
botschaft%20hmg_d.pdf [Stand: 20. Februar 2004]; BRATSCHI/EGGENBERGER STÖCKLI, 
Bundesgesetz über Arzneimittel, S. 7. 

206  Vgl. auch Art. 15 ff. des Entwurfs zu einem Zusatzprotokoll über die biomedizinische For-
schung: COUNCIL OF EUROPE - STEERING COMMITTEE ON BIOETHICS (CDBI), Draft additional 
Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, on Biomedical Research 
(Version vom 23. August 2003), www.coe.int/T/E/Legal_Affairs/Legal_co-operation/ Bio-
ethics/Activities/Biomedical_research/CDBI-INF(2003)6eREV.pdf [Stand: 20. Februar 2004]. 
Entwurf in der Version vom 18. Juli 2001 abgedruckt in: TAUPITZ, biomedizinische For-
schung, S. 197 ff., Art. 18 ff. 

207  Botschaft-Heilmittelgesetz [Fn. 205], BBl [1999] 3453, 3537 / 3588 und Botschaft Biomedi-
zin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 279 f. 

208  Art. 26 Abs. 2 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; STEFFEN/GUILLOD, in: Menschenrechts-
übereinkommen zur Biomedizin, S. 392. 

209  Botschaft-Heilmittelgesetz [Fn. 205], BBl [1999] 3453, 3534 f; BRATSCHI/EGGEN-
BERGER STÖCKLI, Bundesgesetz über Arzneimittel, S. 20; zur deutschen Rechtslage 
DEUTSCH, in: Kommentar Arzneimittelgesetz, §§ 40 f. und TAUPITZ, JZ [2003] 109, 111. 

210  So verweist Art. 17 Abs. 2 Ingress auf Abs. 1 (therapeutische Forschung mit Einwilligungsun-
fähigen), welcher seinerseits auf die allgemeinen Schutzbestimmungen bei Forschungsvorha-
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unfähigen sind demnach zulässig, sofern die angestrebten Forschungsergebnisse 
weder im Tierversuch noch mit Versuchen an Urteilsfähigen erreichbar sind211, 
das Forschungsvorhaben von unabhängiger Stelle wissenschaftlich begutachtet 
sowie für ethisch vertretbar befunden wurde212, die vom Gesetz bestimmten 
Vertreter nach hinreichender Aufklärung schriftlich213 eingewilligt haben und 
der Betroffene selbst nicht ablehnt214. Überdies kann für Versuche mit Einwilli-
gungsunfähigen eine Bewilligungspflicht eingeführt werden215, wovon der Bun-
desrat bisher jedoch abgesehen hat. 
 
Nebst diesen allgemeinen Anforderungen an Forschung mit Einwilligungs-
unfähigen sind bei nichttherapeutischen Versuchen folgende zusätzlichen Ein-
schränkungen zu beachten: Erstens sind nur risikoarme und minimal belastende 
Forschungseingriffe zulässig, deren erwartete Ergebnisse zweitens entweder den 
betroffenen Einwilligungsunfähigen mittelbar nützen oder aber Gleichaltrigen 
oder Personen mit derselben Krankheit helfen216. Mit dieser zweiten Vorausset-
zung wird klargestellt, dass zwischen der beforschten Krankheit und der Einwil-
ligungsunfähigkeit ein direkter Zusammenhang bestehen muss217. Dies ist ledig-
lich eine Verdeutlichung des allgemein geltenden Subsidiaritätsgrundsatzes218 in 
der Urteilsunfähigenforschung: 
 

So müssen Studien zur Kalzium- und Phosphorsubstitution bei 
Frühgeborenen mit Tendenz zu Rachitis wegen des altersbedingt spe-

                                                                                                                       
ben verweist (Art. 16 i) - iv) Biomedizin-Konvention [Fn. 11]). Desgleichen wird in Art. 55 
Abs. 2 HMG auf Abs. 1 verwiesen und Art. 54 HMG stellt allgemeine Voraussetzungen für 
klinische Versuche auf. 

211  Diese Subsidiaritätserfordernisse ergeben sich aus Art. 17 Abs. 1 (i) i.V.m. Art. 16 (i) und aus 
Art. 17 Abs. 1 (iii) der Biomedizin-Konvention [Fn. 11]. Die Nachrangigkeit der Urteilsunfä-
higenforschung ergibt sich aus Art. 55 Abs. 1 lit. a) HMG während ein Verweis auf die Vor-
rangigkeit von Tierversuchen im HMG fehlt. 

212  Art. 17 Abs. 1 (i) i.V.m. Art. 16 (iii) Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; vgl. im Übrigen 
Fn. 178. Klinische Versuche unterstehen einer allgemeinen Meldepflicht an das Schweizeri-
sche Heilmittelinstitut (Art. 54 Abs. 3 HMG; Art.13 ff. VKlin).  

213  Art. 17 Abs. 1 (iv) Biomedizin-Konvention [Fn. 11]. Zur Schriftlichkeit der Vertreter-
einwilligung vgl. Fn. 189 oben.  

214  Zur Berücksichtigung von ‚Willensäusserungen‘ Urteilsunfähiger vgl. Fn. 186.  
215  Art. 54 Abs. 5 HMG. 
216  Vgl. Art. 17 Abs. 2 Biomedizin-Konvention [Fn. 11] und den nahezu identischen Art. 55 

Abs. 2 HMG. Zu den Voraussetzungen drittnütziger Forschung gemäss Biomedizin-
Konvention auch TAUPITZ, JZ [2003] 109, 112. 

217  FRÖHLICH, Forschung wider Willen? S. 149.  
218  Vgl. TAUPITZ, JZ [2003] 109, 112. 



2. Teil: Schranken stellvertretender Einwilligung 

 49

zifischen Knochenstoffwechsels zwingend an Frühgeborenen vorge-
nommen werden219, 220. 

 
Zusammenfassend kann nach den Bestimmungen des Heilmittelgesetzes und der 
Biomedizin-Konvention der Einbezug Urteilsunfähiger in fremdnützige For-
schungsvorhaben durch die gesetzlichen Vertreter zugelassen werden. Dies wirft 
freilich Fragen nach der Vereinbarkeit mit den bisher entwickelten Schranken 
der Vertretungsbefugnisse auf.  
 

III. Fremdnützige Forschung und Betroffenenwohl? 

Oben wurde gezeigt, dass Heileingriffe und Heilversuche insoweit stellvertre-
tend erlaubt werden dürfen, als sie objektiv oder subjektiv indiziert sind. Fremd-
nützige Forschung ist in Begriffen medizinischer Indikation nicht fassbar. Sie 
dient nicht der Heilung des Betroffenen sondern allenfalls künftigen Patienten 
sowie wissenschaftlichen Erkenntnisinteressen. Nach den vorläufigen Feststel-
lungen müssten fremdnützige Eingriffe der Vertretereinwilligung deshalb ent-
zogen bleiben. Wer Eingriffe ohne unmittelbaren Gesundheitsnutzen zulässt, 
überschreitet seine an das Wohl des Betroffenen gebundene Vertretungs-
macht221. Eine Vertretereinwilligung erscheint somit im Lichte der Kinds- und 
Mündelwohlmaxime ausgeschlossen, gleichwohl wird sie durch Art. 55 Abs. 2 
des Heilmittelgesetzes zugelassen.  
 
Vordergründig liesse sich der Widerspruch zwischen der zivilrechtlichen Ver-
pflichtung auf das Kinds- und Mündelwohl und der weitgehenden Zulassung 
nichttherapeutischer Forschung durch das Heilmittelgesetz nach den herkömm-
lichen Regeln der Normenhierarchie auflösen: Während die allgemeineren Vor-
schriften des Kinds- und Vormundschaftsrechts nur Einwilligungen zum unmit-
telbaren Wohl der Vertretenen zulassen, macht das Heilmittelgesetz im Falle 
nichttherapeutischer Forschung davon eine Ausnahme im Sinne einer lex spe-
cialis und posterior. Art. 55 Abs. 2 HMG wäre dann als spezialgesetzliche Aus-
nahme zur Kinds- und Mündelwohlmaxime des ZGB zu lesen. Im Allgemeinen 

                                                      
219  Zu diesen Störungen des Kalzium- und Knochenstoffwechsels in der Neugeborenenperiode 

siehe KRUSE, in: Pädiatrische Endokrinologie, S. 155 ff. und LENARD, in: Arbeitspapier Ade-
nauer-Stiftung, S. 13 f. 

220  Weitere Beispiele alters- und entwicklungsbedingter Unterschiede, die spezifische Forschung 
an Kindern notwendig machen bei KLEIST, SÄZ [2001] 2221, 2222 f. 

221  BGE 114 Ia 350, 363; FREUND MedR [2001] 65, 69 f.; KERN, NJW [1994] 753, 756; a.A. 
FRÖHLICH, Forschung wider Willen? S. 203 f.; WOLFSLAST, KritV [1998] 74, 82. 
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dürften somit nur medizinisch indizierte Eingriffe stellvertretend erlaubt wer-
den, in gesetzlich genau festgelegten Ausnahmefällen notwendiger Forschung 
jedoch auch geringfügige Beeinträchtigungen des gesundheitlichen Wohls im 
Interesse Dritter.  
 
Der Hinweis auf den spezialgesetzlichen Vorrang des Heilmittelgesetzes greift 
für urteilsunfähige Kinder und Jugendliche nur schon deshalb zu kurz, weil 
deren Schutzanspruch in Art. 11 Abs. 1 BV auch verfassungsrechtlich verbürgt 
ist222. Es ist dem Gesetzgeber deshalb verwehrt, die Kindswohlmaxime ausser 
Kraft zu setzen. Wie in der Folge zu zeigen sein wird, ist rein drittnützige For-
schung unter grundrechtlichen Gesichtspunkten ganz allgemein problematisch. 
Dies wurde vom Bundesgesetzgeber - trotz schon damals heftiger diesbezügli-
cher Debatten in Deutschland223 - übersehen224. Vielmehr ist man davon ausge-
gangen, dass die Vorschriften zur klinischen Forschung im Heilmittelgesetz 
„höchsten Anforderungen ... auf internationalem Niveau“ genügen225. Wer 
nichttherapeutische Forschung an Einwilligungsunfähigen zulassen will, steht in 
der Pflicht, die Dispensation der Vertreter von ihren Sorgeverpflichtungen und 
damit die Verfassungsmässigkeit derartiger Forschung zu begründen226. Die 
Regelung zur Forschung an Einwilligungsunfähigen soll deshalb auf ihre Ver-
einbarkeit mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben überprüft werden. 
 

IV. Verfassungsmässigkeit 

Aus grundrechtlicher Sicht problematisch ist rein fremdnützige Forschung, weil 
hier Menschen in den Dienst der Erkenntniserweiterung gestellt werden, ohne 
davon einen gesundheitlichen Eigennutzen zu haben. Einsichtsfähige Erwachse-
ne können sich in eigenverantwortlicher Entscheidung für solche Grundlagen-

                                                      
222  R. REUSSER/K. LÜSCHER, St. Galler Kommentar zu Art. 11 BV Rz 8 ff. 
223  Vgl. etwa GLAUBEN, DRiZ [1997] 89 ff und DRiZ [1996] 388; LAMMERSMANN, 

Recht&Psychiatrie [1999] 157, 161 ff sowie MAY, Autonomie und Fremdbestimmung, 
S. 126 ff. 

224  Ein Blick in die parlamentarischen Beratungsprotokolle (Amtl. Bull. NR [2000] 164 ff und 
Amtl. Bull. SR [2000] 613 f.) bestätigt diese Einschätzung.  

225  So die Botschaft-Heilmittelgesetz [Fn. 205], BBl [1999] 3453, 3534. 
226  In der Botschaft [Fn. 205] wurde die Verfassungsmässigkeit des Heilmittelgesetzes nur hin-

sichtlich der Rechtssetzungszuständigkeit des Bundes und nicht in Bezug auf dessen Grund-
rechtskonformität thematisiert; vgl. BBl [1999] 3453, 3590 ff. Zu Grundrechtsfragen im 
Heilmittelgesetz RICHLI, AJP [2002] 340, 352 ff.  
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forschung freiwillig zur Verfügung stellen227. Einwilligungsunfähige hingegen 
werden von ihren Vertretern für die Forschung zur Verfügung gestellt. Unter-
zieht man urteilsunfähige Probanden Versuchseingriffen, von denen allenfalls 
Dritte, nicht aber sie selbst profitieren, so macht man sie zum blossen Gegens-
tand wissenschaftlicher Erkenntniserweiterung und zum Objekt für Therapie-
zwecke Dritter228. Das Verbot, jemanden für Zwecke Dritter zu instrumenta-
lisieren, wird gemeinhin als Bestandteil der Menschenwürdegarantie themati-
siert und lässt sich auf einen Passus in IMMANUEL KANTS ‚Metaphysik der Sit-
ten‘ zurückführen: „... denn der Mensch kann von keinem Menschen (weder von 
anderen noch gar von sich selbst) bloss als Mittel, sondern muss jederzeit 
zugleich als Zweck gebraucht werden und darin besteht eben seine Wür-
de ...“229. Diese Vorstellung der Selbstzweckhaftigkeit des Menschen um-
schreibt K. BRAUN wie folgt: „Kant unterscheidet zwischen ‚Würde‘ und 
‚Wert‘. Wert-Haben meint, einen Wert für jemanden zu haben. Werte sind rela-
tiv, sie werden gesetzt und gegen andere Werte abgewogen. Würde haben be-
deutet demgegenüber, ein Wert oder ein Zweck an sich zu sein.“230 Die verfas-
sungsrechtliche Rezeption des kantischen Gedankens von der Selbstzweckhaf-
tigkeit des Menschen wurde von G. DÜRIG geprägt: „Die Menschenwürde als 
solche ist getroffen, wenn der konkrete Mensch zum Objekt, zu einem blossen 
Mittel, zur vertretbaren Grösse herabgewürdigt wird."231 Diese so genannte 
‚Objektformel‘ hat in der Folge in die Rechtsprechung des deutschen Bundes-
verfassungsgerichtes232 und des schweizerischen Bundesgerichtes233 Eingang 
gefunden234. Das daraus abgeleitete Instrumentalisierungsverbot gilt als selb-
ständige, individualrechtliche Mindestverbürgung der Würdegarantie von 
Art. 7 BV235. Für die weitere Diskussion lassen sich aus dem Gesagten zwei 
                                                      
227  Vgl. die Studie zur Verträglichkeit von Fettresorbtionshemmern an Freiwilligen oben Fn. 202. 

Zu den Grenzen selbstbestimmter Preisgabe der Körperintegrität vgl. WEISSENBERGER, Ein-
willigung, S. 137 ff.  

228  Eingehend BRAUN, in: Biomedizin und Menschenwürde, S. 87 ff.; SEELMANN, in: FS-
Schreiber, S. 862 ff. 

229  KANT, Metaphysik der Sitten (Weischedel Werkausgabe11), S. 600; hierzu AUGUSTIN, ZSR 
[2001] 163, 165 f. m.w.H.  

230  BRAUN, in: Biomedizin und Menschenwürde, S. 83.  
231  DÜRIG, AöR 81 [1957] 117, 127. 
232  Vgl. etwa BVerfGE 87, 209 (228). 
233  Vgl. nur BGE 119 Ia 460, 499 ff. und BGE 127 I 6, 13 f. 
234  Die Tauglichkeit der Objektformel wurde aber neuerdings gerade in der bioethischen Debatte 

auch in Zweifel gezogen; vgl. HILGENDORF, in: JRE 7 [1999] 137, 141 ff., der mit dem An-
spruch auf Achtung des ‚individuellen Eigenwertes‘ des Menschen einen weiteren Bestandteil 
der kantischen Würdekonzeption ins Zentrum rückt. 

235  MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zu Art. 7 BV, Rz 14 ff./29 ff./43 ff.; DERS., in: Verfas-
sungsrecht der Schweiz, § 14 N 21 / 29 ff.; J. P. MÜLLER, Grundrechte in der Schweiz, 
S. 1 ff.; SCHEFER, Kerngehalte, S. 34 ff.; SCHLAURI, in: Neue Akzente, S. 83 ff. 
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vorläufige Erkenntnisse gewinnen: Die Inanspruchnahme Einwilligungsunfähi-
ger für Therapiezwecke Dritter lässt sich erstens mit dem Achtungsanspruch 
von Art. 7 BV schwerlich in Einklang bringen236. Aus dem der Objektformel 
zugrunde liegenden Autonomieverständnis folgt zweitens, dass alleine die freie 
und selbstbestimmte Zustimmung der Probanden den Instrumentalisierungs-
unwert aufwiegen könnte, nicht aber eine fremdbestimmte Vertreterentschei-
dung237.  
 
Im Gegensatz zum schweizerischen Gesetzgeber hatte man die Instrumen-
talisierungsproblematik bei Ausarbeitung der Biomedizin-Konvention durchaus 
vor Augen238. Die Vorbehalte gegenüber der Zulassung nichttherapeutischer 
Forschung an Einwilligungsunfähigen (Art. 17 Abs. 2) sind mitunter Grund 
dafür, dass Deutschland die Konvention bisher weder unterzeichnet noch ratifi-
ziert hat239, während der schweizerische Gesetzgeber genau diese Konventions-
bestimmung unbesehen ins Heilmittelgesetz übernommen hat240. Die Schweiz 
vollzieht damit schon im vornherein nur den Mindeststandard, auf den sie sich 
mit Ratifikation der Biomedizin-Konvention völkerrechtlich verpflichten wird. 
 
Den verfassungsrechtlichen Bedenken zum Trotz wird die rein drittnützige For-
schung an Einwilligungsunfähigen in der Schweiz durch das Heilmittelgesetz 
zugelassen. In der Folge sollen deshalb die verschiedenen gängigerweise zu-
gunsten der Forschung mit Einwilligungsunfähigen vorgebrachten Argumente 
im Einzelnen untersucht werden. Die unterschiedlichen Befürworterargumente 
lassen sich in drei Gruppen unterteilen. Als erstes sollen ‚nutzenbezogene‘ 
Rechtfertigungsstrategien vorgestellt werden (V.). Hierbei geht es um Argumen-
te, bei denen nichttherapeutische Forschungseingriffe über ihre mittelbaren Vor-
teile sowie die Geringfügigkeit ihrer Nachteile gerechtfertigt werden sollen. 
Sodann wird auf so genannt ‚autonomiebezogene‘ Forschungsrechtfertigungen 
eingegangen (VI.). Dabei werden die Probleme im Zusammenhang mit ‚For-
schungsverfügungen‘ erörtert. Zuletzt wird unter dem Titel ‚Notwendigkeit der 
Forschung‘ untersucht, ob die Unverzichtbarkeit kontrollierter Versuchsreihen 
                                                      
236  HÖFLING/DEMEL, MedR [1999] 540, 545 f.; SEELMANN, in: FS-Trechsel, S. 580 ff.; SPRAN-

GER, MedR [2001] 238, 241 ff.; anders mit eingehender Begründung: J. FISCHER, SÄZ [1999] 
1110 ff.; MAIO, ZEE [2001]135, 144 ff.; TAUPITZ, JZ [2003] 109, 116 ff.  

237  JONAS, Technik, Medizin und Ethik, S. 111.  
238  Zur Entstehungsgeschichte der Konvention eingehend DEGENER, KritV [1998] 7 ff.; DOPPEL-

FELDER, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 15 ff.; KAMP, Bioethik-
Konvention, S.3 ff. und 14 ff. 

239  SPRANGER, MedR [2001] 238. 
240  Vgl. die beinahe identischen Art. 17 Abs. 2 Biomedizin-Konvention [Fn. 11] und Art. 55 

Abs. 2 HMG.  
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in der Heilmittelforschung taugliche Argumente für die Zulassung nichtthera-
peutischer Forschung liefert (VII.).  
 

V. Nutzenbezogene Rechtfertigung der Forschung 

Das Heilmittelgesetz und die Biomedizin-Konvention enthalten wie gesehen 
detaillierte Zulässigkeitsvoraussetzungen für nichttherapeutische Forschungs-
eingriffe. Aus diesen Zulässigkeitsvoraussetzungen lassen sich gleichzeitig die 
drei gängigsten Argumente herauslesen, mit denen rein fremdnützige Forschung 
gemeinhin legitimiert und der Instrumentalisierungsvorwurf entkräftet werden 
soll. Es handelt sich hierbei durchwegs um Befürworterpositionen, die einen wie 
auch immer gearteten Nutzen der Forschung hervorheben. Diese ‚nutzen-
bezogenen‘ Rechtfertigungen werden in der Folge einzeln besprochen: Das erste 
Argument verweist auf das langfristige Nutzenpotential nichttherapeutischer 
Forschung (1.). An zweiter Stelle wird der Wert altruistischer Aufopferung und 
damit der Nutzen für Dritte hervorgehoben (2.), während das letzte ein Ver-
harmlosungsargument ist (3.)241. 
 
 
1. Mittelbarer Nutzen fremdnütziger Forschung 

Art. 55 Abs. 2 HMG erlaubt klinische Versuche an Urteilsunfähigen, die keinen 
unmittelbaren Nutzen bringen, wenn die „Versuche ... Erkenntnisse erwarten 
lassen, die den betroffenen Versuchspersonen langfristig einen Nutzen brin-
gen“. Eine erste Rechtfertigungsstrategie stellt somit auf den mittelbaren Ein-
griffsnutzen ab. Die Aussicht auf künftig verfügbare Therapien soll das Fehlen 
von Gesundheitsnutzen zum Zeitpunkt des Forschungseingriffes aufwiegen242.  
 
Dieses Argument ist raffiniert, weil es die Kernaussage des Instrumentali-
sierungseinwandes in Frage stellt. Mit dem Verweis auf einen mittelbaren Ge-
sundheitsnutzen wird nämlich die Würdeverletzung an sich bestritten. In seiner 
Menschenwürde wird lediglich verletzt, wer Forschungseingriffen ohne jegli-
chen Gesundheitsnutzen ausgeliefert wird - instrumentalisiert im Sinne von 
Art. 7 BV wird nur, wer zum blossen, alleinigen Mittel für die Forschung ge-

                                                      
241  Eine Zusammenstellung von Argumenten für und gegen nichttherapeutische Forschung mit 

Kindern findet sich bei KOREN et al., Clin Pharmacol Ther [2003] 73 (3): 147, 148 f. 
242  KOREN et al., Clin Pharmacol Ther [2003] 73 (3): 147, 149; TAUPITZ/FRÖHLICH, VersR 

[1997] 911, 914.  
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macht wird243. Genau an dieser absoluten Verdinglichung fehle es, wenn der 
Betroffene künftiger Nutzniesser seiner eigenen Forschungsteilnahme ist.  
 
Auch wenn - vereinfacht ausgedrückt - die Instrumentalisierung (erst) dort be-
ginnt, wo der Eigennutzen endet244, so wird hier doch Potentielles und Gegen-
wärtiges auf unzulässige Weise vermengt. Die vage Aussicht auf künftig ver-
fügbare Therapiemöglichkeiten ändert nichts an der gegenwärtigen Uneigennüt-
zigkeit nichttherapeutischer Forschung245. Jede Forschung hat das Potential, 
künftige Therapiemöglichkeiten zu befördern246. Es gilt zu verhindern, dass über 
das unscharfe Kriterium eines mittelbaren Eingriffsnutzens gegenwärtig rein 
drittnützige Eingriffe unter der Hand zu therapeutischen Versuchen erklärt wer-
den. Eine im Vordringen begriffene Lehre fordert deshalb, für die Unterschei-
dung zwischen therapeutischer und nichttherapeutischer Forschung nicht länger 
auf den Eingriffsnutzen sondern auf die subjektive Indikation der Versuche 
abzustellen247. Von subjektiver Indikation ist die Rede bei Versuchseingriffen, 
die bei Fehlen oder Versagen der (objektiv indizierten) Standardtherapie die 
letzte wissenschaftlich plausible Hoffnung auf Heilung versprechen248. Unab-
hängig von künftigen Therapiemöglichkeiten macht das Indikationskriterium 
klar, dass bspw. reine Verträglichkeitstests niemals angezeigt sein können. So 
ist - um auf das ‚Orlistat-Beispiel‘249 zurückzukommen - die Erprobung von 
Fettresorbtionshemmern an gesunden Freiwilligen weder objektiv noch subjek-
tiv indiziert, selbst wenn die Probanden bei künftiger Fettleibigkeit einmal auf 
diesen Wirkstoff zurückgreifen könnten. Zusammenfassend liefert deshalb die 
vage Perspektive, künftig von Forschungsergebnissen zu profitieren, an deren 
Erhebung der Einwilligungsunfähige als Proband beteiligt war, kein überzeu-
gendes Argument zugunsten rein drittnütziger Urteilsunfähigenforschung. 
 

                                                      
243  BIRNBACHER, in: Biomedizin und Menschenwürde, S. 254 ff.; WOLFSLAST, KritV [1998] 74, 

84.  
244  BRAUN, in: Biomedizin und Menschenwürde, S. 89. 
245  So weisen DEUTSCH/SPICKHOFF, Medizinrecht, N 652 darauf hin, dass für die Abgrenzung 

therapeutsicher von ‚rein wissenschaftlichen‘ Versuchen eine „Momentaufnahme vom Zeit-
punkt der Behandlung" massgeblich sei. 

246  SEELMANN, in: FS-Trechsel, S. 578.; ähnlich: HOLDEREGGER-Menschenrechte und Biomedi-
zin, S. 7 f. 

247  HÖFLING/DEMEL, MedR [1999] 540 f.; SEELMANN, in: FS-Trechsel, S. 577 f.; siehe auch 
MAY, Autonomie und Fremdbestimmung, S. 126. Zu Bestrebungen die Differenzierung zwi-
schen therapeutischer und nichttherapeutischer Forschung aufzugeben vgl. STAAK, in: For-
schungsfreiheit und Forschungskontrolle, S. 273 ff.; VOLLMANN, EthikMed [2000] 65 ff. und 
WILDHABER, SÄZ [1999] 2585, 2586 ff. 

248  Hierzu eingehend oben Fn. 177. 
249  Vgl. Fn. 202. 
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2. Nutzen für Alters- und Leidensgenossen  

Es geht immer noch um die Frage, ob die einzelnen in der Biomedizin-
Konvention und im Heilmittelgesetz aufgestellten Einschränkungen, hinrei-
chende Argumente für die Zulässigkeit nichttherapeutischer Versuche abgeben. 
Wie eben dargelegt, vermag ein mittelfristiger Forschungsnutzen die verfas-
sungsrechtlichen Bedenken nicht auszuräumen. Ein weiteres Befürworterargu-
ment zugunsten rein drittnütziger Forschung ist in Art. 55 Abs. II lit. a) HMG 
verborgen: danach sind nichttherapeutische Forschungseingriffe zugelassen, 
sofern sie „anderen Personen derselben Altersklasse oder Personen, die an der 
gleichen Krankheit leiden ... einen Nutzen bringen“250. Man spricht in diesem 
Zusammenhang auch von Forschung mit ‚gruppenspezifischem Nutzen‘251. Der 
Ausdruck ‚Gruppennutzen‘ weckt bereits sprachlich Assoziationen zu therapeut-
ischen, weil stets ‚nützlichen‘ Eingriffen. Dennoch geht es hier um die Legiti-
mation ausschliesslich fremdnütziger Versuche252. Der ‚Gruppennutzen‘ wird ja 
einzig deshalb hervorgehoben, weil ein Eigennutzen fehlt. Bei genauer Lektüre 
ergibt sich diese reine Fremdnützigkeit aus dem Bindewort ‚oder‘ im Konventi-
onswortlaut, wonach die Forschung am Urteilsunfähigen zu Ergebnissen beizu-
tragen habe, „die der betroffenen Person selbst oder anderen Personen nützen 
können“253.  
 
Drittnützige Forschung soll also zweitens genau darum gerechtfertigt sein, weil 
sie Dritten nützt. Der Gedanke der Solidarität des Nichteinwilligungsfähigen mit 
seinen Alters- und Leidensgenossen soll die Rechtfertigung tragen. Dies wird 
damit begründet, dass auch der Urteilsunfähige als Mensch in eine Gemein-
schaft eingebunden sei, die dem Einzelnen nicht nur Rechte einräume, sondern 
ihn auch der Gemeinschaft gegenüber verpflichte254. Mithin gehe der Instrumen-
talisierungsvorwurf von einem zu individualistischen Grundrechtsverständnis 
aus. Auch die höchstrichterliche Rechtsprechung habe die Gemeinschafts-

                                                      
250  Vgl. den praktisch identischen Art. 17 Abs. 2 (i) Biomedizin-Konvention [Fn. 11]. 
251  So TAUPITZ/FRÖHLICH, VersR [1997] 911, 914 f. 
252  In seltener Deutlichkeit hebt dies FREUD, MedR [2001] 65, 69, hervor.  
253  Art. 17 Abs. 2 i) zweiter Halbsatz Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; HOLDEREGGER, Men-

schenrechte und Biomedizin, S. 7 f. 
254  In diesem Zusammenhang wird gar auf den ‚edukativen Wert‘ altruistischer Forschungs-

teilnahme verwiesen; so EBERBACH, FamRZ [1982] 450, 455 und KOREN et al., Clin Pharma-
col Ther [2003] 73 (3): 147, 149.  
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bezogenheit des Individuums wiederholt hervorgehoben255. Diese Argumentati-
on verkennt zweierlei: 
 
 Erstens lässt sich Solidarität nicht qua Gruppenzugehörigkeit verordnen, 

sondern setzt Freiwilligkeit voraus. Eine Einsicht übrigens, die für Urteils-
fähige vollkommen unbestritten ist. Für Urteilsfähige fordert niemand 
ernstlich eine Teilnahmepflicht an Forschungsvorhaben, die Personen glei-
chen Alters oder mit gleichem Leiden zu Gute kommen256. Warum ausge-
rechnet Urteilsunfähigen diese Gruppensolidarität soll unterstellt werden 
können, ist nicht ersichtlich257.  

 
 Zweitens auferlegt die Gemeinschaftseingebundenheit dem Einzelnen allen-

falls in der Ausübung seiner grundrechtlichen Freiheiten gewisse Rück-
sichtspflichten. Die höchstrichterliche Rechsprechung hat denn das Bild des 
gemeinschaftsbezogenen Menschen auch nur zur Begründung der Be-
schränkung von Handlungsfreiheiten bemüht258. Mit der Sozialpflichtigkeit 
lassen sich Pflichten zur Duldung von Grundrechtseinschränkungen, nicht 
aber Pflichten zur positiven Zuwendung durch Aufopferung von Grund-
rechtsgütern begründen259. Niemand kann deshalb unter Berufung auf das 
genannte Menschenbild verpflichtet werden, seine Körperintegrität zustim-
mungslos in den Dienst eben dieser Gemeinschaft zu stellen. Dem lässt sich 
auch nicht die allgemeine Wehrdienstpflicht (Art. 59 Abs. 1 BV) entgegen-
halten260. Der potentielle Soldat kann sich nämlich im Gegensatz zum ein-
willigungsunfähigen Probanden seiner Gemeinschaftspflicht immer noch 
durch Dienstverweigerung entziehen261. Zusammenfassend können unter 
Hinweis auf die Gemeinschaftsverpflichtung des Einzelnen zwar Hand-
lungsfreiheiten eingeschränkt, nicht aber Zuwendungspflichten begründet 
werden.  

                                                      
255  Vgl. bspw. BGE 119 Ia 390, 399 f. zur „Sozialpflichtigkeit" privaten Eigentums zugunsten der 

Gemeinschaft. I.d.S. argumentieren: RADAU/LOSCH, ARSP [2000] 423, 430 f.; TAU-
PITZ/FRÖHLICH, VersR [1997] 911, 914 mit Hinweis auf BVerfGE 4, 7 (15 f.); 7, 320 (323); 8, 
274 (329); weiter WOLFSLAST, KritV [1998] 74, 84 f. 

256  DEUTSCH/SPICKHOFF, Medizinrecht, N 650. 
257  Ebenso JÜRGENS, KritV [1998] 34, 51; MAY, Autonomie und Fremdbestimmung, S. 132 f.; 

TOLMEIN, KritV [1998] 52, 69 f. 
258  So wurde in BGE 119 Ia 390, 399 f., die Handlungsfreiheit der Eigentümer zugunsten der 

Gemeinschaft eingeschränkt; vgl. im Übrigen die zitierten Entscheide (Fn. 255). 
259  Vgl. HÖFLING/DEMEL, MedR [1999] 540, 545, die zu Recht darauf hinweisen, dass der „Men-

schenwürdegarantie keine gesellschaftsnützliche Pflichtendimension implantiert werden 
kann“. 

260  So aber RADAU/LOSCH, ARSP [2000] 423, 430 und TAUPITZ, JZ [2003] 109, 116 f.  
261  Ebenso WUNDER, JZ [2001] 344 f. 
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Dass die Forschungsteilnahme, wenn schon nicht dem Betroffenen selbst, so 
doch zumindest Personen gleichen Alters und mit ähnlichen Gebrechen nützt 
und deshalb zulässig sein soll, mag als Argument zwar plausibel klingen, doch 
wird damit die gesamte Diskussion auf den Kopf gestellt: Drittnützige For-
schung an Einwilligungsunfähigen lässt sich nicht damit rechtfertigen, dass sie 
Dritten nützt, sondern ist genau darum umstritten, weil sie nur Dritten nützt. 
 
 
3. Harmlosigkeit des fremdnützigen Forschungseingriffes 

Es geht nach wie vor um die Frage, ob die in den Zulässigkeitsvoraussetzungen 
der Art. 55 Abs. 2 HMG und Art. 17 Abs. 2 Biomedizin-Konvention enthalte-
nen Befürworterpositionen überzeugende Argumente zugunsten nichttherapeuti-
scher Urteilsunfähigenforschung liefern. Wie dargelegt, vermögen weder ein 
potentiell künftiger Forschungsnutzen, noch eine vermeintliche Solidaritäts-
pflicht Urteilsunfähiger, die verfassungsrechtlichen Bedenken gegenüber rein 
drittnützigen Versuchen zu zerstreuen. Medizinische Versuche ohne ummittel-
baren Nutzen sind drittens nur bei minimalem Risiko und minimaler Belastung 
der Teilnehmer zulässig262. Diese nach der englischen Originalfassung so be-
nannte ‚minimal risk and burden‘-Klausel ist als Vermittlungsversuch der 
Befürworter zu verstehen: Zwar schaffe Art. 17 Abs. 2 der Biomedizin-
Konvention die Möglichkeit, Einwilligungsunfähige für reine Forschungszwe-
cke zur Verfügung zu stellen, doch soll diese Inanspruchnahme angesichts ihres 
Bagatellcharakters nicht den Grad einer Entwürdigung erreichen263. Mit der 
Erforschung von Kinder- und Demenzkrankheiten würden Ziele von einer 
Hochrangigkeit verfolgt, die geringfügige physische Beeinträchtigungen zumut-
bar erscheinen liessen. Der Instrumentalisierungsvorwurf soll also mit Verweis 
auf die Harmlosigkeit des Eingriffes und auf überwiegende Gemeininteressen 
entkräftet werden264.  
 
Solchen Relativierungsversuchen ist bereits in ihren Prämissen deutlich zu wi-
dersprechen. So wurde empirisch nachgewiesen, dass Kinder selbst objektiv 
harmlose Eingriffe wie Venenpunktionen zur Blutentnahme nicht als minimal 
                                                      
262  Art. 17 Abs. 2 ii) Biomedizin-Konvention [Fn. 11] und Art. 55 II b) HMG. 
263  So insbesondere BIRNBACHER, in: Biomedizin und Menschenwürde, S. 257 ff.: „Im Allgemei-

nen gelten nicht-freiwillige Indienstnahmen nur dann als menschenwürdewidrig, wenn sie ei-
nen Menschen erheblich schädigen.“ 

264  In diesem Sinne argumentieren bspw. HELMCHEN, in: Menschenrechtsübereinkommen zur 
Biomedizin, S. 99 und WOLFSLAST, KritV [1998] 74, 84 f.; ablehnend HÖFLING, KritV [1998] 
99, 108 f. 
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belastend empfinden265. Darüber hinaus ist die Beschränkung auf ‚minimale 
Risiken und Belastungen‘ in ihrer Pauschalität viel zu unbestimmt, um ein taug-
liches Abgrenzungskriterium zwischen noch erlaubter und bereits verbotener 
Forschung zu sein266. Augenscheinlich werden die Gefahren solch unbestimmter 
Rechtsbegriffe, wenn der Bundesrat in seiner Botschaft zur Biomedizin-
Konvention vermeintlich präzisierend beifügt, „dass unter geringfügigen Risi-
ken solche zu verstehen sind, die eine vernünftige Person im täglichen Leben 
und im Rahmen von üblichen klinischen und Laboruntersuchungen für sich oder 
für diejenigen Personen, für welche sie verantwortlich ist, einzugehen bereit 
ist“267.  
 
Auch in ihrer grundrechtlichen Interpretation des Würdebegriffes ist diese Ver-
harmlosungsargumentation unhaltbar: Im Gegensatz zu anderen Freiheitsrechten 
kann eine Verletzung der Menschenwürde erstens nicht nach Gesichtspunkten 
des überwiegenden Interesses aufgewogen werden. Sie ist unantastbar268. Der 
Bundesrat folgt dieser Auffassung von der Unteilbarkeit des Würdeanspruches 
offensichtlich nicht, wenn er in der Botschaft zur neuen Bundesverfassung aus-
führt, dass „die Formulierung, wonach die Menschenwürde unantastbar sei, den 
Eindruck erwecken [könnte], der Staat müsse jederzeit einen umfassenden und 
absoluten Schutz der Menschenwürde bieten, was so nicht der Realität ent-
spräche.“269 Doch selbst wenn man mit dem Bundesrat ein kategorisches Wür-
deverständnis270 ablehnt, so umfasst Art. 7 BV zweitens und anerkanntermassen 
die programmatische Verpflichtung einer Kerngehaltsgarantie271. Es liegt aber 

                                                      
265  HUMPHREY ET AL., The occurence of high levels of acute behavioral distress in children and 

adolescents undergoing routine venipunctures, Pediatrics [1992] 90 (1):87 ff.  
266  Eingehend zu Abstufungen der Risiken und Belastungen in der pädiatrischen Forschung 

HASLAM, in: Ethics in Pediatric Research, S. 25 ff.  
267 BBl [2002] 271, 318. 
268  Nach MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zu Art. 7 BV, Rz 52, unterliegt die Menschen-

würde keinen Beschränkungen. Differenzierend bezüglich der Unantastbarkeit BGE 127 I 6, 
14. Zur Unabwägbarkeit meint TAUPITZ, JZ [2003] 109, 116, dass der Entscheid darüber, ob 
eine Menschenwürdeverletzung vorliege seinerseits von einer verfassungsrechtlichen Gesamt-
betrachtung abhänge und deshalb Abwägungen geradezu gebiete; was aber nichts an der - 
auch von TAUPITZ eingestandenen - Unabwägbarkeit bei gegebener Verletzung von Art. 1 
Abs. 1 GG ändert. 

269  Botschaft zur neuen Bundesverfassung, BBl [1997] 1, 141. 
270  Eingehend BRAUN, „Die besten Gründe für eine kategorische Auffassung der Menschenwür-

de“, in: Biomedizin und Menschenwürde, S. 81 ff. 
271  Botschaft zur neuen Bundesverfassung, BBl [1997] 1, 141; eindringlich: BGE 127 I 6, 14: Die 

Menschenwürde „bildet als innerster Kern zugleich die Grundlage der Freiheitsrechte und 
dient daher zu deren Auslegung und Konkretisierung. [Sie] wird als oberstes Konstitutions-
prinzip, als Auffanggrundrecht... bezeichnet." Hierzu insbesondere SCHEFER, Kerngehalte, 
S. 20 ff. 
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gerade im Wesen einer Kerngehaltsgarantie, nicht alles zum Gegenstand rein 
konsequentialistischer Abwägung272 gegenüberliegender Gemein- und Privatin-
teressen machen zu können273. Deshalb darf auch die Verfolgung so hochrangi-
ger Ziele wie die Erforschung von Kinder- oder Demenzkrankheiten nicht um 
den Preis entwürdigender Mittel zugelassen werden. Das Instrumentalisierungs-
verbot als Kernverbürgung von Art. 7 BV ist insofern als deontologisches, also 
von der blossen Orientierung an Zwecken losgelöstes Bekenntnis zu einer 
‚Wertordnung‘ zu verstehen274.  
 
Die Erkenntnis, dass nicht jede Verletzung nach Gesichtspunkten des überwie-
genden Interesses gerechtfertigt werden soll, widerspiegelt sich auch im Ange-
messenheitsvorbehalt bei der Güterabwägung im Notstand275. So darf, um das 
von WILHELM GALLAS276 gebildete Lehrbuchbeispiel der zwangsweisen Blut-
spende heranzuziehen, selbst der lebensrettende Eingriff zugunsten Dritter nicht 
zustimmungslos erzwungen werden277. Ein blosses Denken in Kategorien der 
Güterabwägung führt hier in die Irre. Denn das Leben des Verletzten wiegt si-
cherlich schwerer als die Körperverletzung bei der Blutentnahme. Trotzdem soll 
die Entscheidungsfreiheit des Einzelnen nicht Nützlichkeitsüberlegungen geop-
fert werden. Dies hat nichts mit einer Geringschätzung von Überlebensinteres-
sen zu tun. Doch ist die Blutspende ein Akt solidarischer Zuwendung, der, mit 
Mitteln des Rechts durchgesetzt, das Freiheitsprinzip und damit die Legitimati-
onsgrundlage rechtlichen Zwangs in Frage stellt278. Doch selbst wer derartige 
Einschränkungen des Freiheitsprinzips um überwiegender Interessen willen in 
Kauf zu nehmen bereit ist279, wird anerkennen müssen, dass im Falle der For-
schung mit Einwilligungsunfähigen die Voraussetzungen für eine Notstands-

                                                      
272  Zu konsequentialistischen Argumenten für die Forschung mit Nichteinwilligungsfähigen 

MAIO, ZEE [2001] 135, 139 ff. 
273  Solche Abwägungsethik pauschal als „Verschweizerung“ (HÖFLING, KritV [1998] 99, 109) zu 

titulieren, ist trotzdem übertrieben. 
274  BGE 127 I 6, 13 f. Trotz relativierendem Würdeverständnis (Fn. 269) wird auch im schweize-

rischen Verfassungsrecht zur inhaltlichen Konkretisierung von Art. 7 BV auf die Dürig‘sche 
Objektformel zurückgegriffen. Vgl. BBl [1997] 1, 140 und BGE, a.a.O.  

275  BSK StGB I-SEELMANN, Art. 34 N 13 f.  
276  GALLAS, Verbrechenslehre, S. 70. 
277  FREUND, MedR [2001] 65, 70; STRATENWERTH, AT I, § 10 N 45. 
278  GALLAS, Verbrechenslehre, S. 70. Zur Solidarität als Gegenstand von Rechtszwang BAYERTZ, 

in: Aktuelle Fragen der Rechtsphilosophie, S. 85 ff.; SEELMANN, BJM [1997] 57, 63 ff.; 
DERS., in: FS-Schreiber, S. 865 f. 

279  Vorsichtig dahingehend KÜHL, AT, § 8, N 171 f.: „Gerade wenn Solidarität die Freiheit eines 
anderen überhaupt erst ermöglicht, ihn aus der Todesgefahr ... befreit, kann sie auch in einer 
Freiheitsordnung rechtlich gefordert werden“. 
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rechtfertigung nicht vorliegen280. Im Gegensatz zur unmittelbar lebensrettenden 
Blutspende lässt sich mit einem drittnützigen Forschungseingriff niemand aus 
einer unmittelbar drohenden Gesundheitsgefahr erretten281.  
 
 
4. Fazit  

Es ging um die Fragestellung, ob rein drittnützige Versuche unter den rigiden 
Forschungseinschränkungen des Heilmittelgesetzes und der Biomedizin-
Konvention trotz verfassungsrechtlicher Bedenken zugelassen werden können. 
Hierzu wurden verschiedene auf den Forschungsnutzen abstellende Rechtferti-
gungsstrategien untersucht. Doch weder die Aussicht auf künftige Therapiemög-
lichkeiten noch die behaupteten Solidaritätspflichten gegenüber Alters- und 
Leidensgenossen taugen als Legitimationskriterien bei der Urteilsunfähigenfor-
schung. Auch die in der ‚minimal risk and burden‘-Klausel geforderte Harmlo-
sigkeit der Forschungseingriffe vermag die grundsätzlichen Bedenken gegen-
über der zustimmungslosen und rein drittnützigen Inanspruchnahme Urteils-
unfähiger nicht zu zerstreuen. 
 
Im Ergebnis bleibt die nichttherapeutische Forschung jenseits autonomer Teil-
nahmeentscheidung hoch problematisch282. Dieses Ergebnis entspricht auch 
geltendem Völkerrecht. Nach Art. 7 des Internationalen Paktes über bürgerliche 
und politische Rechte vom 16. Dezember 1966283 darf „niemand der Folter oder 
grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe un-
terworfen werden. Insbesondere darf niemand ohne seine freiwillige Zustim-
mung medizinischen oder wissenschaftlichen Versuchen unterworfen werden“. 
Der Bundesrat weist in seiner Botschaft zur Biomedizin-Konvention darauf hin, 
dass sich diese Norm nur auf Versuche beziehe, die in ihrer Eingriffsintensität 
der Folter entsprechen284. Dieser Einwand geht fehl. Inakzeptabel ist die Folter 
nicht wegen ihrer Eingriffsintensität, sondern wegen der ihr immanenten Ge-
ringschätzung des Gefolterten als Menschen285. In unseren Zusammenhang ge-
stellt: Auch ‚minimal riskante und belastende‘ Folter wäre absolut völker-
rechtswidrig. Wer den Körper Urteilsunfähiger für reine Forschungs- und The-
                                                      
280  FREUND, MedR [2001] 65, 70. Dies räumt auch TAUPITZ, JZ [2003] 109, 116, ein. 
281  Differenzierend SCHIMIKOWSKI, Experiment am Menschen, S. 37 ff.; SEELMANN, in: FS-

Trechsel, S. 582 ff.; DERS., in: FS-Schreiber, S. 864 f. 
282  Explizit SCHEFER, Kerngehalte, S. 434: „In jedem Fall verboten sind Versuche ohne aus-

drückliche Zustimmung des Betroffenen." 
283  SR 0.103.2 
284  Vgl. die Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 316, dortige Fn. 134. 
285  Hierzu HILGENDORF, JRE 7 [1999] 137, 145 ff.  
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rapiezwecke Dritter beeinträchtigt, der missachtet den Integritätsanspruch der 
Betroffenen und bringt damit eben diese Geringschätzung zum Ausdruck286. 
Entgegen TAUPITZ greift der Arzt bei nichttherapeutischen Forschungseingriffen 
gerade nicht „in der Absicht zu heilen“287 ein, sondern verfolgt ausschliesslich 
Erkenntnisinteressen. Genau mit dieser rein fremdnützigen Inanspruchnahme 
lässt er den nötigen Respekt für die „Subjektqualität“ des Betroffenen vermis-
sen. Nichttherapeutische Forschung ohne freiwillige Zustimmung des Betrof-
fenen wird somit auch durch die Menschenrechtskonvention der Vereinten Na-
tionen verpönt288. 
 

VI. Autonomiebezogene Rechtfertigung der Forschung 

1. Idee einer ‚Forschungsverfügung‘ 

In den bis hierher behandelten Befürworterpositionen wurde dargelegt, wie die 
nichttherapeutische Forschung über deren mittelbare und ideelle Vorteile sowie 
über die Geringfügigkeit ihrer Nachteile gerechtfertigt werden soll. Dies sind 
allesamt Nutzenargumente. Einen diametral entgegengesetzten Ansatz verfolgt 
die von einem Arbeitskreis der deutschen Alzheimergesellschaft 1994 angeregte 
Forschungsverfügung289. Im Hinblick auf den drohenden Verlust der Einwilli-
gungsfähigkeit soll für Demenzkranke die Möglichkeit geschaffen werden, 
künftige Forschungsmassnahmen in einer Vorabverfügung zu billigen. Mit der 
Forschungsverfügung soll die Patientenautonomie (wieder) ins Zentrum der 
Rechtfertigung gerückt werden290. Ausgangspunkt war die Erkenntnis, dass der 
gravierendste Mangel der Forschung mit Urteilsunfähigen im Fehlen selbstbe-
stimmter Eingriffszustimmung liegt291. Genau diese aktuell mangelnde Einwilli-
gung soll mit der Vorabverfügung quasi vorgeholt werden. Den Versuchs-
                                                      
286  JOSET, AJP [2000] 1424, 1434.  
287  TAUPITZ, JZ [2003] 109, 116. 
288  Auch nach SCHEFER-Kerngehalte, S. 434, sind einzig therapeutische Versuche von diesem 

Verbot ausgenommen.  
289  Der Arbeitsgruppe um die beiden Psychiater Hanfried HELMCHEN und Hans LAUTER gehörten 

K. AMELUNG, E. DEUTSCH, A. ESER, H.-G. KOCH und J. KUNTZE als Juristen an. Die Prob-
lemanalyse zu Forschungsbedarf und Einwilligungsproblematik in der Demenzforschung 
wurde zusammengefasst in: HELMCHEN/LAUTER-Dürfen Ärzte mit Demenzkranken forschen? 
Stuttgart/New York 1995; weiter TAUPITZ, JZ [2003] 109, 117 f.  

290  Zu dieser Tendenz, auch bei Einwilligungsunfähigen auf ‚Selbstbestimmungs-
rechtfertigungen‘ zurückzugreifen HANGARTNER, Schwangerschaftsabbruch und Sterbehilfe, 
S.81 f. 

291  HELMCHEN/LAUTER, Dürfen Ärzte mit Demenzkranken forschen? S. 51; siehe auch oben 
Fn. 237. Grundsätzliche Kritik bei LEIDINGER, Müssen Demenzkranke ein «Sonderopfer für 
die Forschung» bringen? KritV [1998] 88 ff. 
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eingriffen wird somit pro futuro in selbstbestimmter Entscheidung zugestimmt. 
Die rechtliche Bewertung derartiger Patientenverfügungen bildet Gegenstand 
anhaltender Kontroversen292. 
 
 
2. Verbindlichkeit der ‚Forschungsverfügung‘ 

Die herrschende Strafrechtslehre hält Forschungsverfügungen nicht für glei-
chermassen verbindlich wie aktuelle Einwilligungserklärungen. Im Gegensatz 
zum Transfusionsveto von Zeugen Jehovas, das sich auf einen genau spezifizier-
ten und vorhersehbaren Eingriff bezieht293, wüssten die Verfasser von For-
schungsverfügungen nicht, welchen Versuchen sie zustimmten. Die Dimensio-
nen künftiger Forschungseingriffe seien vollkommen unbekannt. Es liege ja 
gerade im Wesen innovativer Forschung, dass sie heute noch nicht wisse, woran 
sie morgen forschen werde. Es fehle deshalb zwangsläufig an einer eingriffsbe-
zogenen Aufklärung, weshalb der antizipierte Wille kein informierter und des-
halb nicht wie eine Einwilligung zu behandeln sei. Weiter bliebe den dereinst 
Einwilligungsunfähigen die ansonsten bedingungslos eingeräumte Widerrufs-
möglichkeit294 verwehrt. Aus all diesen Gründen seien Vorabverfügungen ledig-
lich als Indiz für den mutmasslichen Willen zu werten295. Diese Einwände gegen 
die volle Verbindlichkeit von Forschungsverfügungen wiegen schwer. Nach den 
Vorstellungen der genannten Arbeitsgruppe soll der fehlenden Widerrufsmög-
lichkeit dadurch begegnet werden können, dass vom Verfügenden eine Vertrau-
ensperson bezeichnet wird, die sich fragwürdigen Forschungsvorhaben stellver-
tretend widersetzen kann296. Überdies verbleibt den Urteilsunfähigen ein Veto-
recht297. Doch bleibt damit stets unerklärt, weshalb die ansonsten besonders 
strengen Anforderungen an die Aufklärung bei Forschungseingriffen298 ausge-

                                                      
292  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 303 f.; umfassend K. REUSSER, 

Patientenwille, S. 141 ff.  
293  Dazu eingehend oben Fn. 135 ff. 
294  Art. 5 Abs. 3 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]. 
295  Explizit SEELMANN, in: FS-Trechsel, S. 571 f.; ferner JÜRGENS, KritV [1998] 34, 39; PETER, 

Forschung, S. 40 f.; UHLENBRUCK, MedR [1992] 134 ff. Zur blossen Indizwirkung kritisch 
BERGER, JZ [2000] 797, 800 ff. und KOCH, in: Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 232. 
Zur mutmasslichen Einwilligung bei Forschungseingriffen G. FISCHER, in: FS-Deutsch, 
S. 556 f. 

296  HELMCHEN/LAUTER, Dürfen Ärzte mit Demenzkranken forschen? S. 56 f.  
297  Art. 55 Abs. 1 lit. d) HMG und Art. 17 Abs. 1 (v) Biomedizin-Konvention [Fn. 11]. Zur dieser 

Berücksichtigung eines ablehnenden „natürlichen Willens“ vgl. oben Fn. 186. 
298  Vgl. die detaillierten Aufklärungsvorschriften von Art. 54 Abs. 1 lit. a) HMG, die auf Vor-

schlag der parlamentarischen Kommission (SGK) hin auf Gesetzesstufe und nicht - wie noch 
im Entwurf des Bundesrates vorgeschlagen - bloss auf Verordnungsstufe geregelt wurden. 
(vgl. hierzu Amtl. Bull. NR [2000] 120 f. und Botschaft-Heilmittelgesetz [Fn. 205], BBl 
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rechnet bei fremdnützigen Versuchen an Urteilsunfähigen sollen gelockert wer-
den können299. Zur Beantwortung dieser Frage muss etwas weiter ausgeholt und 
zuerst der prinzipielle Unterschied zwischen vorab konsentierter und durch Ver-
tretereinwilligung erlaubter Forschung verständlich gemacht werden, bevor eine 
Begründung für die Lockerung von Aufklärungsvorschriften angegeben werden 
kann. 
 
 Die vorab durch die Betroffenen gebilligte Forschung hebt sich von der 

‚lediglich‘ durch die Vertreter erlaubten Forschung offenkundig dadurch 
ab, dass die Urteilsunfähigen nicht durch fremdbestimmten Entscheid zum 
Versuchsobjekt gemacht werden. Genau deshalb dürfte aus verfassungs-
rechtlicher Sicht bei Vorabeinwilligung zu einem nichttherapeutischen For-
schungseingriff eine Verletzung ihres Würdeanspruchs auszuschliessen 
sein, eben weil es sich hierbei um eine autonome und freiwillige Eingriffs-
entscheidung der Betroffenen handelt300. Unabhängig von Aufklärungsdefi-
ziten lässt sich bei zustimmenden Willensäusserungen nicht sinnvoll von 
Instrumentalisierung sprechen. Die gegenteilige Ansicht läuft Gefahr, den 
Schutzgedanken der Würdeverbürgung gegen die Träger zu kehren. Das In-
strumentalisierungsverbot soll ja gerade vor zustimmungsloser Inanspruch-
nahme schützen, dient also mit anderen Worten der Absicherung selbstbe-
stimmter Entscheidung. Die Vorabeinwilligung aber ist nichts anderes als 
die vorgezogene Betätigung des Selbstbestimmungsrechts im Hinblick auf 
eine spätere Urteilsunfähigkeit301. Soweit aber der Instrumentalisierungs-
vorwurf entkräftet und damit eine Verletzung Art. 7 BV ausgeschlossen ist, 
entfällt auch die kerngehaltsschützende Abwägungsschranke bei der Not-
standsrechtfertigung302. Der Wille des Betroffenen, sich anderen Menschen 
mit der gleichen Erkrankung solidarisch zuzuwenden, lässt sich so als ge-
wichtiges Indiz zugunsten des Forschungseingriffes in die Abwägung mit-
einbeziehen303.  

 
 Wegen der autonomen Teilnahmeentscheidung ist die Forschung bei vor-

weggenommener Zustimmung verfassungsrechtlich weit weniger problem-

                                                                                                                       
[1999] 3453, 3535 und 3635). Zum Umfang der Aufklärungspflichten siehe auch BGE 105 II 
284, 287 f.; 108 II 59, 61; 114 Ia 350, 358 ff.; 116 II 519, 521 f.  

299  Zu diesem Einwand insbesondere SEELMANN, in: FS-Trechsel, S. 572. 
300  So auch ELZER, MedR [1998] 122, 123 f. 
301  BERGER, JZ [2000] 797, 798; DEUTSCH, NJW [1979] 1905, 1908; TAUPITZ/BREWE/ SCHEL-

LING, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 430.  
302  Hierzu Fn. 271 ff. oben. 
303  A.M. SCHROTH, Jus [1992] 476, 478. 
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atisch als die absolut zustimmungslose Forschung an Nichteinwil-
ligungsfähigen. Damit bleibt aber immer noch erklärungsbedürftig, weshalb 
im Falle antizipierter Versuchseinwilligung die ansonsten sehr strengen 
Aufklärungserfordernisse bei Forschungseingriffen sollen herabgesetzt wer-
den können304. Auch hier lässt sich argumentieren, dass wer im Falle von 
Forschungsverfügungen auf der Erfüllung aller Aufklärungsvorschriften als 
Voraussetzung gültiger Einwilligung beharrt, letztlich den Schutzzweck 
dieser Voraussetzungen gegen die Beschützten kehrt. Die rigiden Aufklä-
rungsvorschriften bei Forschungseingriffen an Urteilsfähigen dienen näm-
lich der Ermöglichung und Absicherung eines selbstbestimmten Teilnahme-
entscheides305. Wie bereits erwähnt, ist aber eine Vorabverfügung nichts 
anderes als eine pro futuro abgegebene, selbstbestimmte Teilnahme-
entscheidung des Betroffenen. Wenn man nun der Gültigkeit einer For-
schungsverfügung die wesensgemäss geringere Informiertheit des Betroffe-
nen zum Zeitpunkt der Abfassung entgegenhält306, dann missachtet man 
damit genau die selbstbestimmte Entscheidung, die durch die Aufklärungs-
vorschriften hätte abgesichert werden sollen. Nach C. BERGER dürfen des-
halb, „an die Aufklärung keine unerfüllbaren Anforderungen gestellt wer-
den, welche die Realisierung der Patientenautonomie praktisch hinter-
treiben.“307  

 
Es gibt somit handfeste Gründe, die Aufklärungserfordernisse bei antizipierten 
Forschungseinwilligungen zu lockern, will man nicht den Verfasser einer For-
schungsverfügung in seiner autonomen Teilnahmeentscheidung desavouieren. 
Diese Erkenntnis liegt auch dem Vorentwurf zum neuen Erwachsenenschutz-
recht unausgesprochen zugrunde, welcher in der Berücksichtigung von Patien-
tenverfügungen neue Wege beschreitet. Nach Art. 373 des VE-Erwachsenen-
schutzrecht 2003308 sollen Vorabverfügungen wie aktuelle Einwilligungen wir-
ken, wenn die in Aussicht genommene Eingriffssituation tatsächlich eintritt309. 

                                                      
304  Ohne weitere Begründung soll nach K. REUSSER, Patientenwille und Sterbebeistand, S. 107, 

für künftige Behandlungsentscheide ‚eine Aufklärung nicht in gleichem Masse notwendig‘ 
sein.  

305  BGE 105 II 284, 288: „Le malade doit être suffisamment renseigné sur la nature du traite-
ment ... pour pouvoir y consentir en conaissance de cause“; weiter BGE 108 II 59, 62: 
„L’exigence d’un consentement éclairé se déduit directement du droit du patient à la liberté 
personnelle ... “.  

306  UHLENBRUCK, MedR [1992] 134, 136 f. 
307  BERGER, JZ [2000] 797, 802. 
308  Siehe oben Fn. 16.  
309  Vgl. Bericht Erwachsenschutz 2003 [Fn. 16], S. 28 f. „Der Vorentwurf gibt der Patien-

tenverfügung ... ein grösseres Gewicht, indem sie nicht nur zu berücksichtigen ist, sondern di-
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Die sich gegenüberstehenden Positionen der herrschenden Lehre einerseits, 
welche Patientenverfügungen lediglich als Indiz für den mutmasslichen Willen 
berücksichtigen will310 und des Vorentwurfes andererseits, wonach Patienten-
verfügungen verbindlich sind, unterscheiden sich somit prinzipiell: Die herr-
schende Lehre, welche nebst dem gemutmassten Patientenwillen auch die ob-
jektivierten (wohlverstandenen) Patienteninteressen zwingend gewahrt haben 
will, betont damit Elemente der Fürsorge zugunsten Urteilsunfähiger. Im Ge-
gensatz dazu werden mit der umfassenden Respektierung früherer Patientenent-
scheide im neuen Erwachsenenschutzrecht Elemente der Autonomie in den 
Vordergrund gestellt.  
Bei aller prinzipiellen Gegensätzlichkeit von Fürsorge und Autonomie als Ma-
ximen im Umgang mit Urteilsunfähigen311 unterscheiden sich die genannten 
Positionen im Ergebnis nur graduell. Wie bereits erwähnt, wirkt eine den objek-
tiven Gesundheitsinteressen des Betroffenen zuwiderlaufende mutmassliche 
Eingriffsbefürwortung nur dann rechtfertigend, wenn sie sich zweifelsfrei auf 
den in Frage stehenden Eingriff beziehen lässt. Folgerichtig bestimmt denn 
Art. 373 des VE-Erwachsenenschutzrecht 2003312 auch, dass Patientenverfü-
gungen nur verbindlich sind, soweit „keine begründeten Zweifel“ an der Über-
einstimmung mit dem Betroffenenwillen bestehen und die Verfügung „hinrei-
chend klar“ ist. Die Hinweise, die der Mutmassung zugrunde liegen, müssen 
also mit anderen Worten umso eingriffsspezifischer sein, je krasser der Eingriff 
den objektiven Betroffeneninteressen zuwiderläuft313. Weil nichttherapeutische 
Forschungseingriffe den Betroffeneninteressen stets zuwiderlaufen, bleiben die 
Anforderungen an die Deutlichkeit der Vorabeinwilligung auch bei gelockerten 
Aufklärungsanforderungen zwangsläufig hoch. Genau dieser Konkretisierungs-
grad wird den meisten Vorabeinwilligungen fehlen, weshalb die praktische Be-
deutung von Forschungsverfügungen vorhersehbar gering bleiben wird. 
 
 
3. Fazit zur ‚Forschungsverfügung‘ 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass Forschung bei vorweggenommener 
Zustimmung verfassungsrechtlich ungleich weniger kritisch ist als Forschung 
ohne autonomen Teilnahmeentscheid des jetzt Nichteinwilligungsfähigen. Ins-
                                                                                                                       

rekt als Zustimmung zu einer Behandlung oder als deren Ablehnung gilt ...“. I.d.S. nunmehr 
auch TRECHSEL/NOLL, AT I, S. 141. 

310  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 303 f.; vgl. oben Fn. 295. 
311  Grundlegend zu diesen Maximen REHBOCK, Autonomie - Fürsorge - Paternalismus, zur Kritik 

(medizin-) ethischer Grundbegriffe, EthikMed [2002] 131 ff. 
312  Siehe oben Fn. 16.  
313  TAUPITZ, in: Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band I S. 508. 
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besondere lässt sich der Vorwurf der Instrumentalisierung bei autonomer Vor-
abeinwilligung zum Versuch nicht widerspruchslos aufrechterhalten. Mit Weg-
fall des Instrumentalisierungsvorwurfes ist gleichzeitig auch eine Möglichkeit 
eröffnet, den zustimmenden Willen des Betroffenen zugunsten des Forschungs-
eingriffes in die abwägende Betrachtung der Forschungsrisiken und -chancen 
miteinzubeziehen. Des Weiteren lassen sich die strengen Aufklärungs-
anforderungen, die bei aktuellen Versucheinwilligungen Urteilsfähiger gelten, 
für Forschungsverfügungen mit dem Argument lockern, dass ein Festhalten 
daran die autonome Vorabentscheidung faktisch aufheben und damit den eigent-
lichen Zweck der Aufklärungsvorschriften - nämlich die Ermöglichung autono-
mer Entscheidung - vereiteln würde. Gleichwohl können Forschungsverfügun-
gen nur insoweit Geltung beanspruchen, als sie die in Aussicht genommene 
Forschungsmassnahme auch zweifelsfrei umfassen.  
 

VII. Notwendigkeit der Forschung als Rechtfertigung 

Es geht weiterhin um die Frage, ob rein fremdnützige Forschung an Urteilsun-
fähigen trotz grundrechtlicher Bedenken legitimierbar ist. Allen genannten Be-
fürworterargumenten und allen gesetzlichen Regelungen zur Forschung mit 
Einwilligungsunfähigen liegt der Gedanke zugrunde, dass diese Forschung un-
bedingt notwendig sei. In der Folge soll das Argument der Forschungsnotwen-
digkeit zuerst aus der Optik der Befürworter dargestellt werden (1.), um es so-
dann auf seine Stichhaltigkeit zu überprüfen. Hierzu sollen die Notwendigkeit 
und Unabdingbarkeit klinischer Forschungsstudien (2.), placebokontrollierter 
Studien (3.) und nichttherapeutischer Forschung (4.) im Einzelnen erläutert 
werden.  
 
 
1. Notwendigkeit der Forschung - therapeutische Verwaisung 

Die Befürworter einer weitgehenden Legalisierung der Urteilsunfähigenfor-
schung untermauern ihre Forderungen jeweils mit der Feststellung, dass diese 
Forschung unbedingt notwendig sei. Forschung sei unverzichtbare Bedingung 
medizinischen Fortschritts314. Wer die Forschung mit Einwilligungsunfähigen 

                                                      
314  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 313; FRÖHLICH, Forschung wider 

Willen? S. 1 ff.; POHLMANN-EDEN/VAN ACKERN, „[...] Sinn und Notwendigkeit von For-
schung mit nichteinwilligungsfähigen Personen“, in: Arbeitspapier Adenauer-Stiftung, 
S. 23 ff.; STEFFEN/GUILLOD, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 379; 
WILDHABER, Säz [1999] 2585. 
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generell verbiete, beraube gerade diese besonders schutzbedürftigen Personen 
der Chance einer auf sie zugeschnittenen Behandlung315. Die Zulassung neuer 
Heilmittel setzt bekanntlich den Nachweis erfolgreicher klinischer Prüfung vor-
aus316. Der Ausschluss Einwilligungsunfähiger von klinischen Heilmittelprüfun-
gen mache sie deshalb zu sog. therapeutischen Waisen317. Mit den Forschungs-
einschränkungen würde der Schutzgedanke der Kinds- und Mündelwohlmaxime 
somit gleichsam gegen die Betroffenen gekehrt318. In diesem Zusammenhang 
wurde gar der Vorwurf erhoben, dass die Einwilligungsunfähigen mit dem gänz-
lichen Ausschluss von der Forschung diskriminiert und damit in ihrer Würde 
verletzt würden319. Hierzu stützen sich die Befürworter auf Beispiele aus der 
Forschung mit einwilligungsunfähigen Kindern und Demenzkranken: 
 

Eingehend erläutert wurde das Problem der therapeutischen Verwai-
sung320 für die atypischen Neuroleptika in der Jugendpsychiatrie321. 
Es handelt sich hierbei um Psychopharmaka zur Therapie früh auf-
tretender Schizophrenien (sog. early onset schizophrenia; EOS). Die 
atypischen sind im Vergleich zu klassischen Neuroleptika neben-
wirkungsärmer, insbesondere ist das Risiko späterer motorischer 
Fehlfunktionen vermindert322. Atypische Neuroleptika waren in 
Deutschland mangels systematischer Erprobung für Jugendliche 

                                                      
315  So die Botschaft-Heilmittelgesetz [Fn. 205], BBl [1999] 3453, 3537 und COUNCIL OF 

EUROPE, Explanatory Report to Convention on Human Rights and Biomedicine [Fn. 11], 
N 107; eindringlich SOBOTA, in: FS-Kriele, S. 374 ff.  

316  Art. 11 Abs. 1 lit. h) HMG.  
317  Zum Problem der ‚Waisenkinder‘ in der pädiatrischen Forschung siehe KLEIST, SÄZ [2001] 

2221 ff.  
318  Vgl. FEGERT, „Dürfen Schutzbestimmungen dazu führen, dass Jugendlichen psychopharma-

kologischer Fortschritt vorenthalten bleibt?“, in: Atypische Neuroleptika, S. 1 ff. 
319  J. FISCHER, „Wo das Einwilligungskriterium zur Diskriminierung führt“, SÄZ [1999] 1110 ff. 

WOLFSLAST, KritV [1998] 74, 85; zu dieser „Würdekollision“ eingehend SEELMANN in: FS-
Trechsel, S. 581 f. 

320  Von der hier diskutierten ‚therapeutic orphanage‘ als Folge restriktiver Forschungsvor-
schriften für Heilmittel zu unterscheiden, ist das Problem der sog. ‚orphan drugs‘. Letzteres 
betrifft die wegen mangelnder Wirtschaftlichkeit vernachlässigte Entwicklung von Therapeu-
tika für seltene Krankheiten; vgl. FEGERT, in: Atypische Neuroleptika, S. 1 ff.; STÜRCHLER, 
AJP [2002] 883 ff. und unten Fn. 359 ff.  

321  Hierzu FEGERT/HÄSSLER/ROTHÄRMEL (Hrsg.), Atypische Neuroleptika in der Jugend-
psychiatrie; Stuttgart etc.1999.  

322  Zu diesen sog. tardiven Dyskinesien und zu extrapyramidal-motorischen Nebenwirkungen 
von Neuroleptika vgl. GLAZER, J Clin Psychiatry [2000] 61 (Suppl. 3):16 ff. und ASCHAUER 
ET AL. UPDATE [2002] 12 (12): 1 ff., www.update.europe.at/publikationen/publ_02.htm 
[Stand: 20. Februar 2004]. 
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nicht zugelassen und Jugendliche somit bezüglich EOS ‚therapeu-
tische Waisen‘323. 

 
Ebenso wird für die Demenzforschung beklagt, dass die klinische 
Prüfung der Wirksamkeit von Nootropika324 bisher aus Schutzgrün-
den auf noch einwilligungsfähige Demenzkranke beschränkt werden 
musste. Die therapeutischen Möglichkeiten bei Demenzen blieben 
deshalb weiterhin fatal325.  

 
In Anerkennung dieses ‚Verwaisungsdilemmas‘ lassen jüngere Kodifikationen 
Forschung an Einwilligungsunfähigen wie gesehen sehr weitgehend zu. Es stellt 
sich deshalb erstens die Frage, welche Konsequenzen sich aus dem Notwendig-
keitsargument für die verschiedenen Formen der Urteilsunfähigenforschung 
ableiten lassen. Zweitens wird zu beantworten sein, ob - wie von den Befürwor-
tern behauptet - der Gefahr einer therapeutischen Verwaisung nur durch weitge-
hende Legalisierung der nichttherapeutischen Forschung begegnet werden kann, 
oder ob die Therapiesituation für spezifische Krankheiten Urteilsunfähiger auch 
durch weniger einschneidende Massnahmen verbessert werden kann.  
 
 
2. Notwendigkeit kontrollierter klinischer Studien 

Entgegen der von Bundesrat326 und Lehre327 vertretenen Ansicht liefert die blos-
se Notwendigkeit der Forschung mit Einwilligungsunfähigen keine hinreichende 
Begründung für deren Zulässigkeit328. Es geht ja gerade darum, nach Feststel-
lung des Forschungsbedarfs, die zulässige von der unzulässigen Forschung zu 
trennen. Als erstes muss deshalb untersucht werden, ob die Schutzvorschriften 
der Heilmittelgesetzgebung der Durchführung kontrollierter klinischer Studien 
mit Einwilligungsunfähigen entgegenstehen. Im Beispiel zur Schizophrenie-
behandlung Jugendlicher waren die atypischen Neuroleptika mangels klinischer 
                                                      
323  Vgl. das Vorwort von FEGERT, in: FEGERT/HÄSSLER/ROTHÄRMEL (Hrsg.), Atypische Neuro-

leptika in der Jugendpsychiatrie; Stuttgart etc.1999. 
324  Auch ‚Antidementiva‘, Arzneimittel zur Verbesserung der Hirnleistungsfähigkeit bei dementi-

ellen Erkrankungen. Zum aktuellen Stand medikamentöser Alzheimer-Therapie vgl. 
GAUTHIER, CMAJ [2002] 166 (5), 616 ff.  

325  Beispiel aus: HELMCHEN/LAUTER, Dürfen Ärzte mit Demenzkranken forschen? S.15.  
326  Botschaft-Heilmittelgesetz [Fn. 205], BBl [1999] 3453, 3537; Botschaft Biomedizin-

Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 313 f. 
327  ELZER, MedR [1998] 122, 124 f.; HELMCHEN/LAUTER, Dürfen Ärzte mit Demenzkranken 

forschen? S. 1 ff; STEFFEN/GUILLOD, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, 
S. 383; WILDHABER, SÄZ [1999] 2585, 2588.  

328  Nach SPRANGER, MedR [2001] 238, 243, verbietet sich der Schluss vom Forschungsbedarf 
auf die Forschungszulässigkeit. 
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Überprüfung nicht zugelassen. Doch waren es entgegen FEGERT329 nicht zu 
strenge Schutzbestimmungen, die diesbezügliche Studien verunmöglichten. 
Therapeutische Forschungsstudien mit atypischen Neuroleptika wären auch mit 
Nichteinwilligungsfähigen erlaubt gewesen. Wie oben dargelegt, ist nämlich der 
Einsatz noch nicht zugelassener Arzneimittel bei Versagen der Standardtherapie 
möglich, sofern er die letzte wissenschaftlich plausible Hoffnung auf Heilung 
bietet330. Man spricht dann von subjektiver Indikation331. Angesichts der gravie-
renden Nebenwirkungen herkömmlicher Neuroleptika kann von einem Versa-
gen der Standardtherapie gesprochen werden. Da sich die atypischen Neuro-
leptika in der Schizophreniebehandlung Erwachsener bereits bewährt hatten, 
war deren Therapietauglichkeit bei Kindern naturwissenschaftlich naheliegend. 
Wenn aber nicht zugelassene Neuroleptika im Rahmen subjektiv indizierter, 
individueller Heilversuche eingesetzt werden dürfen332, dann gibt es keinen 
ersichtlichen Grund, nicht auch die systematische Überprüfung der Wirksamkeit 
von Neuroleptika in kontrollierten klinischen Studien zuzulassen, zumal die 
Abgabe neuartiger Präparate in klinischen Vergleichserhebungen ja nichts ande-
res ist als eine Heilversuchsreihe unter kontrollierten Bedingungen333. Einer 
systematisch vergleichenden Therapiestudie von normalen gegen atypische 
Neuroleptika stand somit nichts entgegen334. Die Sorgeverpflichtungen der Ver-
treter jedenfalls hindern die Einwilligung in kontrollierte klinische Studien 
nicht.  
 
Zusammenfassend dürfen Urteilsunfähige in kontrollierte klinische Therapie-
studien miteinbezogen werden, sofern der Einsatz des Prüfpräparates naturwis-
senschaftlich berechtigte Hoffnungen auf Heilung zulässt. Unter diesen Um-
ständen ist die Versuchsbehandlung mit dem neuen Arzneimittel nichts anderes 
als eine kontrollierte Reihe subjektiv indizierter Heilversuche. Wie oben darge-
legt, dürfen die Vertreter in subjektiv indizierte Heilversuche einwilligen335. Der 
drohenden therapeutischen Verwaisung jugendlicher Schizophreniepatienten 
kann somit durch kontrollierte klinische Therapiestudien begegnet werden. Die 
einschlägigen Regelungen des Heilmittelgesetzes (Art. 55 Abs. 1 HMG) verbie-

                                                      
329  FEGERT, in: Atypische Neuroleptika, S. 1 ff. 
330  Nach dem ‚Aciclovir-Urteil‘ des OLG Köln (JR [1991] 460, 462 f.) kann der Einsatz eines 

noch nicht zugelassenen aber subjektiv indizierten Neupräparates sogar rechtlich geboten sein; 
zur Kritik oben Fn.193. 

331  Vgl. Fn. 177 und ESER, in: GS-Schröder, S. 199. 
332  HÄSSLER/TIEDTKE/FEGERT, in: Atypische Neuroleptika, S. 177 ff.  
333  HART, MedR [1994] 94, 95.  
334  G. FISCHER, in: Atypische Neuroleptika, S. 73. 
335  Vgl. oben Fn. 196 passim. 
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ten solche Studien nicht336. Für die weitere Diskussion ist es jedoch wichtig 
hervorzuheben, dass der drohenden Therapieverwaisung jugendlicher Schizo-
phreniepatienten auch ohne die in Art. 55 Abs. 2 HMG erlaubte, rein drittnützi-
ge Forschung begegnet werden kann337.  
 
 
3. Notwendigkeit Placebo-kontrollierter Studien  

Am Beispiel der atypischen Neuroleptika wurde gezeigt, dass kontrollierte kli-
nische Therapiestudien mit Urteilsunfähigen notwendig und erlaubt sind. Auch 
im Beispiel zur Demenzforschung wurde geltend gemacht, dass die systemati-
sche Erprobung von Nootropika an urteilsunfähigen Alzheimerpatienten unum-
gänglich sei338. Doch ist hier die Ausgangssituation eine andere. Im Gegensatz 
zur Schizophreniebehandlung, wo herkömmliche Antipsychotika bereits zur 
Verfügung standen, fehlen etablierte Medikamente zur Alzheimertherapie gänz-
lich339. Während die atypischen Neuroleptika sich in Vergleichsstudien gegen 
die herkömmlichen Antipsychotika durchsetzen mussten, kann die Wirksamkeit 
neuer Antidementiva mangels Standardpräparaten nur gegen Placebo getestet 
werden340. Dürfen urteilsunfähige Demenzkranke in kontrollierte klinische Pla-
cebostudien mit Nootropika integriert werden? Der Scheinbehandlung in der 
Kontrollgruppe fehlt ein unmittelbarer Therapienutzen341. Dass ‚placebobehan-
delte‘ Patienten von unerwünschten Nebenwirkungen des Prüfpräparates ver-
schont bleiben und bei nachgewiesener Wirksamkeit des Prüfpräparates direkt 
in den Genuss der neuen Behandlung kommen342, sind irrelevante weil mittelba-
re Vorteile der Placebobehandlung343. Dennoch wird man die kontrollierte Prü-
fung von Antidementiva gegen Placebo zulassen dürfen. Denn auch hier kann 

                                                      
336  Ebenso wenig steht § 41 des deutschen Arzneimittelgesetzes klinischen Neuroleptika-

Therapiestudien mit Nichteinwilligungsfähigen entgegen; DEUTSCH, in: Kommentar Arznei-
mittelgesetz, § 41 N 3 f.; a.M. SOBOTA, in: FS-Kriele, S. 374 ff. 

337  A.M. insbesondere TAUPITZ, in: Atypische Neuroleptika, S. 47 / 61 ff., der ungeachtet der 
Möglichkeit atypische Neuroleptika im Rahmen therapeutischer Studien einzuführen für die 
Zulässigkeit nichttherapeutische Forschung plädiert, siehe weiter DERS., JZ [2003] 109, 
115 ff.  

338  HELMCHEN/LAUTER, Dürfen Ärzte mit Demenzkranken forschen? S. 15. 
339  GAUTHIER, CMAJ [2002] 166 (5), 616 ff.; HELMCHEN/LAUTER, Dürfen Ärzte mit Demenz-

kranken forschen? S. 8 f.  
340  Nach DEUTSCH/SPICKHOFF, Medizinrecht, N 679, sind Placebokontrollen überhaupt erst bei 

Fehlen einer Standardtherapie zulässig; relativierend WINDELER, in: Forschung am Menschen, 
S. 67 f. 

341  PETER, Forschung, S. 111 ff.; TAUPITZ, JZ [2003] 109, 115. 
342  G. FISCHER, in: Atypische Neuroleptika, S.74; weitere Argumente bei HABERMANN/ 

LASCH/GÖDICKE, NJW [2000] 3389, 3392 und PETER, Forschung, S. 115 ff. 
343  G. FISCHER, in: FS-Deutsch, S. 558 f.; HÖFLING/DEMEL, MedR [1999] 540 f.  
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gelten: Soweit Heilversuche mit Antidementiva zulässig sind, muss auch deren 
Wirksamkeit durch Kontrollstudien abgesichert werden können. Unter Ge-
sichtspunkten der Heilmittelsicherheit sind kontrollierte Studien wegen dem 
möglichen Nachweis der Untauglichkeit des Prüfpräparates individuellen Heil-
versuchen sogar vorzuziehen344.  
 

Als Beispiel für eine zulässige placebokontrollierte Prüfung mit Ein-
willigungsunfähigen kann eine amerikanisch-französische Studie zur 
Wirksamkeit und Sicherheit von Zidovudine (AZT) bei Schwange-
ren und Neugeborenen dienen. Studienziel war die Verminderung der 
HIV-Infizierung Neugeborener bei der Geburt. HIV-infizierte Mütter 
wurden vor und unter der Geburt, die Neugeborenen bis sechs Wo-
chen nach der Geburt mit Zidovudine, resp. Placebo behandelt. Die 
HIV-Übertragungsrate war in der Testgruppe signifikant vermindert, 
so dass die Placebokontrolle abgesetzt und alle Studienteil-
nehmerinnen fortan mit Zidovudine behandelt werden konnten345. 
Heute werden HIV-positive Schwangere routinemässig von der 34.-
38. Schwangerschaftswoche mit AZT behandelt, wodurch die Über-
tragungsrate auf unter 5% gesenkt werden konnte346. Ebenso ist die 
sofort nach der Geburt einsetzende AZT-Therapie von Säuglingen un-
terdessen etabliert347,348. 

 
Eine Standardprävention für Kinder HIV-infizierter Mütter fehlte, die ver-
suchsweise Behandlung der Schwangeren und Neugeborenen mit Zidovudine 
war eine Erfolg versprechende und insofern subjektiv indizierte Neulandmetho-
de. Dennoch wäre es unverantwortlich gewesen, Wirksamkeit und Nebenwir-
kungen von Zidovudine nicht anhand von Vergleichen mit einer placebobehan-
delten Kontrollgruppe zu überwachen349.  
 

                                                      
344  I.d.S. mit Nachdruck: LENARD, in: Arbeitspapier Adenauer-Stiftung, S.11 f. 
345  CONNOR/SPERLING ET AL., N Engl J Med [1994]331 (18): 1173 ff.  
346  KLEIN/SUTOR/WAHN, in: Pädiatrie, S. 356.  
347  KIND ET AL., Aids [1998] 12 (2): 205 ff.  
348  An dieser Stelle sei Herrn Prof. Dr. med. David Nadal, Leiter der Abteilung Infektiologie an 

der Universitäts-Kinderklinik in Zürich, für den Hinweis auf diese Studie sowie für das aus-
führliche Dokumentationsmaterial herzlich gedankt.  

349  Zur Arzneimittelforschung während der Schwangerschaft KOREN, in: Ethics in Pediatric 
Research, S. 171 ff. Eine ganz andere Frage ist, ob die Durchführung einer kürzeren und we-
niger kostenintensiven AZT-Studie in Entwicklungsländern zu verantworten ist. Hierzu JOST, 
in: Forschungsfreiheit und Forschungskontrolle, S. 323 f. und TOLMEIN, KritV, [1998], S. 52 
dortige Fn. 3. 
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Die Durchführung placebokontrollierter Therapiestudien ist somit auch bei Ur-
teilsunfähigen möglich350. Wie an Beispielen aus der Demenz- und AIDS-
Forschung gezeigt wurde, sind Placebostudien zulässig, sofern es erstens an 
einer etablierten Therapie fehlt und das zu testende Medikament zweitens eine 
naturwissenschaftlich begründete Hoffnung auf Heilung verspricht. Die Ver-
antwortung für das Vertretenenwohl steht Einwilligungen in vergleichende The-
rapiestudien also selbst dann nicht entgegen, wenn gegen Placebo getestet wird. 
Auch hier gilt es abschliessend festzuhalten, dass der drohenden therapeutischen 
Verwaisung von Alzheimer-Patienten mit placebokontrollierten Therapiestudien 
begegnet werden kann. Zusätzliche, rein fremdnützige Versuche sind nicht not-
wendig. Die drohende therapeutische Verwaisung von Schizophrenie- und Alz-
heimerpatienten macht somit lediglich die Notwendigkeit kontrollierter Thera-
piestudien deutlich; die von den Befürwortern aus dem Verwaisungsdilemma 
abgeleitete Unabdingbarkeit nichttherapeutischer, rein fremdnütziger Forschung 
jedoch erklärt sie nicht351. Eben diese Notwendigkeit rein fremdnütziger For-
schung gilt es in der Folge noch zu untersuchen.  
 
 
4. Notwendigkeit rein fremdnütziger Forschung  

Kontrollierte klinische Studien mit direkt therapeutischer Zielsetzung sind also 
nicht nur zulässig, sondern im Interesse der Arzneimittelsicherheit sogar 
wünschbar. Stets ungeklärt bleibt jedoch die Notwendigkeit der grundrechtlich 
ungleich heikleren, nichttherapeutischen und rein fremdnützigen Forschung. 
Deren Unabdingbarkeit wird beispielsweise für die Demenzdiagnostik und die 
Neonatologie reklamiert:  
 

Bei Demenzen, zumal degenerative Erkrankungen, werden potentielle 
Therapien möglichst früh einsetzen müssen. Eine gesicherte Diagno-
se von Demenzen vom Typ Alzheimer ist jedoch bisher erst in fort-
geschrittenem Stadium und somit nach Verlust der Einwilligungs-
fähigkeit möglich. Methoden der Frühdiagnostik werden deshalb in-
tensiv beforscht. Diese Untersuchungen zu Hirnfunktion, -gestalt und 
-stoffwechsel müssen - so die Befürworter - hinsichtlich ihrer früh-
diagnostischen Zuverlässigkeit auch an Patienten mit bereits gesi-
cherter Diagnose überprüft, mit anderen Worten an Nichteinwill-
ligungsfähigen im fortgeschrittenen Stadium der Demenzerkrankung 

                                                      
350  Skeptisch HELMCHEN/LAUTER, Dürfen Ärzte mit Demenzkranken forschen? S. 15; 24 ff.  
351  A.M. TAUPITZ, in: Atypische Neuroleptika, S. 61 ff.; DERS., JZ [2003] 109, 115 ff. 
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vorgenommen werden. Derlei Diagnoseforschung ist angesichts 
mangelnder Kausaltherapien rein drittnützig352. 

 
In der Behandlung von Sauerstoffmangel bei Frühgeborenen ist 
eine exakte Dosierung essentiell. Zu wenig Sauerstoff kann zu Hirn-
schäden und zu viel Sauerstoff zur Erblindung führen. Um die idealen 
Verabreichungswerte zu ermitteln, ist eine Untersuchung der Sauer-
stoffsättigung im Blut gesunder Neugeborener notwendig. Eine Erhe-
bung, welche betroffenen zumal gesunden Neugeborenen keinerlei 
Therapienutzen vermittelt353. 
 

Die Notwendigkeit rein drittnütziger Diagnoseversuche in der Demenzfor-
schung erscheint auf den ersten Blick plausibel. Bei näherem Hinsehen bleibt 
jedoch schleierhaft, inwiefern Methoden der Frühdiagnostik an Patienten mit 
fortgeschrittener Demenz überprüft werden können. Die Ermittlung des Sauer-
stoffnormwertes bei gesunden Neugeborenen erfolgt zwar eindeutig im Interes-
se Dritter354, doch liessen sich solche Werte im Rahmen ohnehin notwendiger 
Blutentnahmen erheben. Zu denken ist etwa an die routinemässigen Blutent-
nahmen bei Geburt zur Früherkennung von Stoffwechselkrankheiten wie der 
Phenylketonurie (sog. ‚Guthrie-Test‘)355. Überdies lässt sich die Sauerstoffsätti-
gung bei Neugeborenen auch mittels transkutaner Infrarotmessung bestim-
men356. Selbständige Blutentnahmen ohne Nutzen für das Neugeborene sind so 
entbehrlich und auch zusätzliche Risiken entstehen keine357. Im Ergebnis blei-
ben die Befürworter angesichts der grundrechtlichen Bedenklichkeit rein fremd-
nütziger Forschung eine eingehendere Begründung für deren Unabdingbarkeit 
schuldig. 
 
 

                                                      
352  Zu diesem Beispiel HELMCHEN/LAUTER, Dürfen Ärzte mit Demenzkranken forschen? S. 17. 
353  Zu diesem Beispiel FRÖHLICH, Forschung wider Willen? S. 97 f.; weitere eindrückliche Bei-

spiele zum Forschungsbedarf in der Pädiatrie bei LENARD, in: Arbeitspapier Adenauer-
Stiftung, S.11 ff. und KLEIST, SÄZ [2001] 2221, 2222. 

354  FREUND, MedR [2001] 65, 69. 
355  Hierzu CENTERWALL/CENTERWALL, Pediatrics [2000] 105 (1): 89, 98 sowie www.m-ww.de/ 

krankheiten/stoffwechselkrankheiten/phenylketonurie.html [Stand: 20. Februar 2004]. 
356  Herrn Prof. Dr. med. Beat Steinmann, Leiter der Abteilung für Stoffwechsel und molekulare 

Pädiatrie am Universitäts-Kinderspital Zürich, danke ich herzlich für die diesbezüglichen 
Hinweise, den regen interdisziplinären Austausch und das ausführliche Dokumentationsmate-
rial.  

357  TOLMEIN, KritV [1998] 52, 72 f dortige Fn. 76. 
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5. Notwendigkeit der Forschung? - Fazit 

Unter dem Titel ‚Notwendigkeit der Forschung‘ wurde der Frage nachgegangen, 
welche Formen der Forschung unverzichtbar sind, um eine therapeutische Ver-
waisung Urteilsunfähiger verhindern zu können. Eine Notwendigkeit zur For-
schung besteht unbestreitbar. Doch wurde gezeigt, dass klar zwischen der Not-
wendigkeit therapeutischer und der Notwendigkeit nichttherapeutischer For-
schung differenziert werden muss358. Das Problem der ‚therapeutical orphanage‘ 
ist mit gezielter therapeutischer Forschung in den Griff zu bekommen: Klini-
sche Therapie- und sogar placebokontrollierte Studien sind in grossem Umfang 
möglich und im Dienste der Heilmittelsicherheit sogar geboten. Ein darüber 
hinaus gehender Bedarf an rein fremdnütziger Forschung hingegen wurde von 
den Befürwortern nicht überzeugend nachgewiesen. Mit ihrer aus dem Verwai-
sungsargument abgeleiteten Forderung nach Legalisierung nichttherapeutischer 
Forschung schiessen die Befürworter deshalb über das Ziel hinaus.  
 
Eine nähere Analyse der Befürworterargumente zeigt denn auch, dass die viel 
zitierte therapeutische Verwaisung kein Problem zu strenger Vorschriften der 
Heilmittelforschung ist. Der Mangel an kontrollierten Forschungsstudien mit 
und damit die therapeutische Verwaisung von Urteilsunfähigen liegt vielmehr 
darin begründet, dass diese Personen entweder an seltenen und deshalb für die 
industrielle Forschung ‚unprofitablen‘ Krankheiten359 leiden, oder dass der bei 
Urteilsunfähigen zugegebenermassen grössere Rekrutierungs- und Studiende-
signaufwand gescheut wird360. Auf jeden Fall wird aber der falsche Weg ge-
wählt, wenn man dieser wirtschaftlich bedingten mangelnden Forschungsbereit-
schaft durch Lockerung der Schutzvorschriften bei der Forschung mit Urteils-
unfähigen beizukommen versucht. Vielmehr ist der fehlenden Forschungsbereit-
schaft bei den sog. ‚orphan diseases‘ durch Schaffung gezielter Forschungsan-
reize zu begegnen361. 

                                                      
358  DAHL/WIESENMANN, EthikMed [2001] 87, 88; zuwenig eindeutig ist diese Unterscheidung 

bei SOBOTA, in: FS-Kriele, S. 374 ff.  
359  Zu diesen sog. ‚orphan diseases‘ vgl. STÜRCHLER, AJP [2003] 883. 
360  Explizit Kleist, Säz [2001] 2221, 2226: „Darüber hinaus ist der Aufwand für jeden einzelnen 

Schritt bei der Studiendurchführung grösser als bei Erwachsenenstudien... Der Begutach-
tungsprozess durch Ethikkommissionen, die vielfach über keine oder sehr eingeschränkte Er-
fahrungen mit Studien an Kindern verfügen, erfordert häufig zusätzlichen Dokumentations- 
und Erklärungsaufwand durch den Studienarzt und indirekt durch den Arzneimittelhersteller." 

361  Vgl. etwa Art. 14 Abs. 1 lit. f) HMG (vereinfachtes Zulassungsverfahren bei Arzneimitteln für 
seltene Krankheiten). Zu diesen Forschungsanreizen KLEIST, Säz [2001] 2221, 2223 ff. und 
STÜRCHLER, AJP [2002] 883, 892 f.  
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VIII. Fazit zur Forschung mit Einwilligungsunfähigen 

Rein drittnützige Forschungseingriffe sind einer vertretungsweisen Einwilligung 
nicht zugänglich. Ihre zivilrechtliche Verpflichtung auf das Kinds- und Mün-
delwohl verbietet den gesetzlichen Vertretern, nicht im Gesundheitsinteresse 
liegende Interventionen zuzulassen362. Entgegen den Bestimmungen im Heilmit-
telgesetz und in der Biomedizin-Konvention ist dieses Verbot auch verfassungs-
rechtlich zwingend. Daran vermögen die Aussicht auf neue Therapien und der 
Nutzen für Alters- und Leidensgenossen ebenso wenig zu ändern wie die Ge-
ringfügigkeit der erlaubten Forschungseingriffe. Einzig bei Vorliegen einer 
Forschungsverfügung lassen sich die verfassungsrechtlichen Einwände relativie-
ren. Bei dieser im Voraus freiverantwortlich geäusserten Bereitschaft zur For-
schungsteilnahme lässt sich der Instrumentalisierungsvorwurf nicht aufrecht-
erhalten. Freilich bleibt die Feststellung der verfassungsrechtlichen Bedenklich-
keit zumindest nach traditioneller schweizerischer Grundrechtsauffassung von 
lediglich dogmatischem Interesse, da selbst das Bundesgericht gehalten ist, ver-
fassungswidrige Bundesgesetze anzuwenden363. Nach überzeugenden neueren 
Lehrmeinungen kann dieses Anwendungsgebot im Falle von Kerngehaltsverlet-
zungen jedoch nicht gelten364.  
 
Im Ergebnis ist das Verbot rein fremdnütziger Forschung jedoch keineswegs so 
gravierend, wie das Argument der therapeutischen Verwaisung glauben macht. 
Forschung ist und bleibt unverzichtbare Voraussetzung medizinischen Fort-
schritts. Allerdings muss deutlich zwischen therapeutischer und nichttherapeuti-
scher Forschung unterschieden werden. Verfassungsrechtlich inakzeptabel ist 
nur die rein nichttherapeutische Forschung mit Einwilligungsunfähigen. Thera-
peutische Forschung und hierzu gehören nebst den individuellen Heilversuchen 
auch die (placebo-)kontrollierten klinischen Therapiestudien, bleibt auch bei 
Einwilligungsunfähigen möglich. Die provozierende Frage von J. TAUPITZ‚ ‚ob 
es die Menschenwürdegarantie gebiete, bewusst auf Fortschritte in der Erken-
nung von Krankheiten zu verzichten‘365, geht deshalb fehl, weil auf Fortschritte 
nicht verzichtet werden muss. Letztlich hat die ‚therapeutical orphanage‘ ihren 
Ursprung in wirtschaftlich bedingten Forschungsdefiziten bei Urteilsunfähigen 
und nicht in zu rigiden Forschungsvorschriften. Es werden deshalb falsche Zei-

                                                      
362  I.d.S. auch BGE 114 Ia 350, 363 und WIEGAND, in: Handbuch Arztrecht, S. 177.  
363  Art. 191 BV (Künftig Art. 190 BV; vgl. den Bundesbeschluss über die Reform der Justiz vom 

8. Oktober 1999, AS [2002] 3148 ff.); HÄFELIN/HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 
N 2086 ff.). 

364  So KÄLIN, Staatsrechtliche Beschwerde, S. 18 f. und J. P. MÜLLER, recht [2000] 119, 127. 
365 TAUPITZ, JZ [2003] 109, 115 f. 
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chen gesetzt, wenn die Verwaisungsproblematik dadurch gelöst werden soll, 
dass rein fremdnützige Forschung legalisiert wird.  
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§ 12 Einwilligungsunfähige als Organspender  
 

 

I. Begriffliches 

Nach Betrachtung der nichttherapeutischen Forschungseingriffe sollen in der 
Folge die Organ-, Zell- und Gewebespenden unter Lebenden als eine weitere 
Gruppe rein drittnütziger Eingriffe abgehandelt werden366,367. Es geht um die 
Frage, inwiefern Einwilligungsunfähige durch Vertreterentscheidung zu Trans-
plantatspendern gemacht werden können. Drei Gerichtsentscheide aus Nord-
amerika mögen die Problemstellung verdeutlichen368.  
 
 

                                                      
366  Zur Lebendspende im Allgemeinen siehe die Botschaft zum Bundesgesetz über die Transplan-

tation von Organen Geweben und Zellen (Transplantationsgesetz) vom 12. September 2001 
[nachfolgend: Botschaft Transplantationsgesetz], BBl [2002] 29, 96 ff.; 
www.admin.ch/ch/d/ff/2002/29.pdf [Stand: 20. Februar 2004]) und ESSER, in: Kommentar 
(dt.)TPG, § 8 N 1 ff. Ausgeklammert werden autogene Transplantationen (hierzu: Botschaft 
Transplantationsgesetz, BBl [2002] 29, 134 f.). 

367  An dieser Stelle sei Herrn Prof. Dr. med. Ernst Leumann, ehemaliger Leiter der Abteilung 
Nephrologie an der Universitäts-Kinderklinik in Zürich, herzlich gedankt für die anregende 
Zusammenarbeit und die wertvollen Hinweise aus seiner jahrelangen Erfahrung im Zusam-
menhang mit Nierentransplantationen bei Kindern.  

368  Zur Kritik dieser Entscheide vgl. GARWOOD-GOWERS, Living Donor Organ Transplantation, 
S. 139 ff. sowie LEBIT, J Law Health 7 [1992] 107, 112 ff.  

Heileingriff Heilversuch Forschung Organspende 
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Schönheitsoperation 

Beschneidung/  

Genitalverstümmelung 
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Nichttherapeutische Eingriffe Therapeutische Eingriffe 

gesundheitlicher Eigennutzen dritt- / fremdnützig nicht  
medizinisch 
motivierte 
Eingriffe 
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Strunk v. Strunk369  
Der 28-jährige Tommy Strunk litt an einer tödlichen Nierenkrankheit. 
Sein 27-jähriger, geistig schwer behinderter Bruder Jerry war der 
einzige Verwandte, der als Lebendspender einer Niere in Frage kam. 
Die Mutter, in ihrer Funktion als gesetzliche Vertreterin von Jerry, 
ersuchte das Gericht um Erlaubnis, der Nierenexplantation bei Jerry 
zustimmen zu dürfen. Das Gericht gab dieser Bitte statt mit der Be-
gründung, dass der Verlust seines Bruders das Wohl von Jerry stär-
ker beeinträchtige als die Nierenentnahme, zumal er emotional stark 
von ihm abhängig war.  

 
Curran v. Bosze 370 
Tamas Bosze war sowohl der Vater des 12-jährigen Jean-Pierre Bos-
ze, der an einer akuten Leukämie litt, als auch der Vater der 3½-
jährigen Zwillinge Allison und James Curran. Die Zwillinge lebten 
bei ihrer alleine sorgeberechtigten Mutter Nancy Curran und hatten 
so gut wie keinen Kontakt zu ihren Halbbruder Jean-Pierre. Nach 
negativen Kompatibilitätstests bei allen möglichen Verwandten blie-
ben einzig die Zwillinge als potentielle Knochenmarkspender für 
Jean-Pierre übrig. Der Vater wollte seine Zwillinge auf ihre Eignung 
als Knochenmarkspender untersuchen lassen. Die Mutter verweigerte 
diese Untersuchungen erfolgreich.  

 
Cayouette et Mathieu371  
In diesem Québecer Entscheid wurde eine Knochenmarkentnahme 
beim 5-jährigen Daniel zugunsten seines leukämiekranken Bruders 
Stéphane vom Gericht gebilligt. Interessant an dieser Entscheidung 
ist, dass Daniel trotz seines Kindesalters offensichtlich verstanden 
hatte, dass die Entnahme zugunsten seines Bruders erfolgen sollte 
und er auch bereit war, seinem Bruder zu helfen. Trotz dieser Hilfs-
bereitschaft lehnte er jedoch den Entnahmeakt selbst (Punktion des 
Beckenkamms) eindeutig ab: "Daniel dit clairement qu' il ne veut pas 
de piqûre à cette fin“372.  
 

Der erste Entscheid betrifft die Lebendspende eines paarigen Organs, der zweite 
und der dritte Entscheid die bereits angesprochene Transplantation häma-
                                                      
369  445 S.W. 2d 145 [Court of Appeals of Kentucky; 1969]. 
370  566 N.E. 2d 1319 [Supreme Court of Illinois; 1990]. 
371  Cour Supérieure, Montréal, R.J.Q. [1987] 2230.  
372  R.J.Q. [1987] 2230, 2231. 
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topoetischer Stammzellen aus Knochenmark zur Leukämietherapie373. Während 
es oben um die Frage ging, inwieweit Eltern ihr leukämiekrankes Kind einer 
versuchsweisen Transplantation von Stammzellen aus Nabelschnurblut unter-
ziehen dürfen, findet hier ein Perspektivenwechsel statt und es fragt sich, ob 
Eltern ihr gesundes Kind durch Vertreterentscheidung zum Knochenmark- resp. 
Nierenspender machen dürfen.  
 

II. Gesetzliche Regelung 

Die Zulässigkeit der Organspende unter Lebenden soll in Art. 12 f. des künfti-
gen Transplantationsgesetzes erstmals gesamtschweizerisch geregelt werden374. 
Art. 13 des Entwurfes befasst sich mit der Organentnahme bei Urteilsunfähigen. 
Diese kommen als Spender ganzer Organe grundsätzlich nicht in Frage375. Die 
Entnahme regenerierbarer Gewebe und Zellen zu Spendezwecken ist aus-
nahmsweise erlaubt376, sofern sie für den Empfänger potentiell lebensrettend377 
und für den einwilligungsunfähigen Spender nicht mit ‚ernsthaften Risiken‘ 
verbunden ist378. Als weitere Voraussetzung dürfen keine urteilsfähigen und 
mündigen Spender zur Disposition stehen379. Ebenso gehen alternative Therapie-
möglichkeiten der Entnahme bei Urteilsunfähigen vor380. Andererseits sind ‚Ex-
mortuo‘-Entnahmen nach dem schweizerischen Gesetzesentwurf gegenüber der 
Lebendspende subsidiär381. Weiter müssen die gesetzlichen Vertreter nach hin-
reichender Aufklärung schriftlich einwilligen und der Betroffene darf sich der 

                                                      
373  Siehe oben Fn. 159 ff. Hämatopoetische Stammzellen aus Knochenmark gelten im Gegensatz 

zu Blut als Transplantate, weil sie nach der Transfusion lebenslänglich als Fremdzellen im 
Körper des Empfängers bleiben und sich dort vermehren (Vgl. Botschaft Transplantationsge-
setz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 44). 

374  Vgl. den Entwurf zu einem Bundesgesetzes über die Transplantation von Organen, Geweben 
und Zellen (Transplantationsgesetz), BBl [2002] 247 ff. [nachfolgend: Entwurf-
Transplantationsgesetz]; www.admin.ch/ch/d/ff/2002/247.pdf [Stand 20. Februar 2004]. 

375  Art. 13 Abs. 1 Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]. 
376  Art. 13 Abs. 2 Ingress Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]. Zum gleichen Ergebnis de 

lege lata kommt BRÜCKNER, Personenrecht, S. 67, Fn. 112. 
377  Art. 13 Abs. 2 lit. d) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]. 
378  Art. 13 Abs. 2 lit. a) i.V.m. Art. 12 lit. c) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]; in den 

parlamentarischen Beratungen wurde die Spendezulässigkeit gar auf ‚minimal riskante und 
belastende Entnahmen‘ eingeschränkt; hierzu Amtl. Bull NR [2003] 2066 und hinten Fn. 422.  

379  Art. 13 Abs. 2 lit. b) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]. 
380  Art. 13 Abs. 2 lit. a) i.V.m. Art. 12 lit. d) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]. 
381  Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 194 ff.; vgl. aber Art. 19 Abs. 1 

Biomedizin-Konvention [Fn. 11] und § 8 Abs. 1 Nr. 3 des dt. TPG; hierzu GUTMANN, MedR 
[1997] 147, 152 und SCHROTH, in: Medizinstrafrecht, S. 274 f. 
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Entnahme nicht widersetzt haben382. Schliesslich muss die Entnahme von unab-
hängiger Stelle gebilligt werden383.  
 
Diese Einschränkungen der Lebendspende im geplanten Transplantationsgesetz 
entsprechen inhaltlich und strukturell weitgehend Art. 19 und 20 der Biomedi-
zin-Konvention. Während die Konvention aber die Spende regenerierbarer Ge-
webe und Zellen nur unter Geschwistern erlaubt384, soll nach Transplantations-
gesetz auch die Spende vom Kind an die Eltern und umgekehrt möglich sein385. 
Die in der Biomedizin-Konvention vorgesehene Beschränkung auf Entnahmen 
zugunsten von Geschwistern wird in der Schweiz als zu restriktiv empfunden. 
Weil Art. 20 der Konvention jedoch zum änderungsfesten völkerrechtlichen 
Minimalstandard gehört386, der nach Ratifikation nicht mehr durch milderes 
Landesrecht aufgeweicht werden darf, ist ein diesbezüglicher Ratifikationsvor-
behalt vorgesehen387. In der Folge sollen die am Kapitelanfang eingeführten 
Entscheide nach den Regelungen des künftigen Transplantationsgesetzes beur-
teilt werden. 
 
 Die im Fall ‚Strunk vs. Strunk‘388 vom Gericht gebilligte Entnahme einer 

Niere bei einem geistig behinderten Menschen wäre in der Schweiz de lege 
ferenda verboten. Urteilsunfähigen sollen keine ganzen Organe entnommen 
werden dürfen389.  

 Im Fall ‚Curran vs. Bosze‘390 wurde die Knochenmarkspende mit der Be-
gründung untersagt, dass die potentiell spendenden Zwillinge zu ihrem 
Halbbruder keine Beziehung hätten. Nach dem Entwurf zum Transplantati-
onsgesetz ist die Entnahme von Knochenmarkflüssigkeit, zumal regenerier-
bar, auch bei Einwilligungsunfähigen zulässig. Allerdings ist nach dem 
Entwurf unklar, ob auch Entnahmen zugunsten von Halbgeschwistern zu-

                                                      
382  Art. 13 Abs. 2 lit. e ) und g) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374].  
383  Art. 13 Abs. 2 lit. h) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]. Diese Zustimmung soll durch 

Zivilgerichte oder vormundschaftliche Aufsichtsbehörden erfolgen (Botschaft Transplantati-
onsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 147). 

384  Art. 20 Abs. 2 ii) Biomedizin-Konvention [Fn. 11].  
385  Vgl. Art. 13 Abs. 2 lit. c) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374].  
386  Art. 26 Abs. 2 Biomedizin-Konvention 
387  Zum Ganzen Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 196. 
388  Oben Fn. 369. 
389  Zum gleichen Ergebnis im geltenden Recht gelangen BRÜCKNER, Personenrecht, S. 67 (dorti-

ge Fn. 112) und SPRUMONT, in: Donazioni e trapianti d’organo - I trapianti dai vivi, Corbaro 9 
[1999] S. 90 (mit Verweis auf BGE 114 Ia 350, 363); zur Verbreitung von Nierenentnahmen 
bei Kindern DELMONICO/HARMON, American Journal of Transplantation [2002] 2 (4): 333 ff. 

390  Oben Fn. 370. 
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lässig sein sollen391. Im Entwurf ist lediglich die Rede von „Geschwis-
ter“392. Hält man sich bei der Auslegung strikte an den Wortlaut, dann sind 
Halbgeschwister vom Begriff Geschwister wohl nicht mitumfasst. Eine a-
naloge Ausdehnung der Entnahmezulässigkeit auf Halbgeschwister liesse 
sich allenfalls mit der ratio legis von Art. 13 Abs. 2 des Entwurfs begrün-
den. Der Entwurf zum Transplantationsgesetz geht nämlich gerade in Be-
zug auf den möglichen Kreis urteilsunfähiger Spender über die völkerrecht-
lichen Vorgaben hinaus und erlaubt nicht nur die Spende zwischen Ge-
schwistern sondern auch zwischen Kindern und Eltern393. Diese Erweite-
rung des Spenderkreises sei gerechtfertigt, weil nicht einsehbar sei, „wes-
halb nicht auch einer anderen nahe verwandten Person gespendet werden 
darf ...“394. Bei der Bezeichnung der möglichen Spender wird abgestellt auf 
die emotionale Verbundenheit zwischen Spender und Empfänger und somit 
auf eine Nähe, wie sie idealerweise zwischen Familienangehörigen beste-
hen sollte. Diese emotionale Nähe kann auch Halbgeschwister verbinden. 
Fehlt jedoch wie im Fall Curran v. Bosze eine solche Verbundenheit zum 
empfangenden Halbgeschwister395, so müsste eine Entnahme wohl auch 
nach dem Willen des schweizerischen Gesetzgebers unterbleiben. 

 
 Beurteilt man den Fall ‚Cayoutte et Mathieu‘396 nach den Regeln des Ent-

wurfs zum Transplantationsgesetz, dann stellt sich die heikle Frage, ob die 
Verweigerung jeglicher „piqûres“ als Ablehnung der Entnahme im Sinne 
von Art. 13 Abs. 2 lit. g) des Entwurfs zu interpretieren ist, wonach keine 
Anzeichen vorhanden sein dürfen, „die erkennen lassen, dass sich die ur-
teilsunfähige Person einer Entnahme widersetzen würde.“ Die Quebecer 
Entscheidung ist ein schillerndes Beispiel für die Probleme im Zusammen-
hang mit der Berücksichtigung von ‚natürlichen‘ Willensäusserungen Ur-
teilsunfähiger397. So wurde dem 5-jährigen Daniel hinsichtlich der Trans-
plantation sogar Urteilsfähigkeit attestiert und trotzdem wurde seine Angst 
vor Nadeleinstichen und damit seine Verweigerung des Entnahmeeingriffs 

                                                      
391  Auch die Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366] klärt die Frage nicht (BBl [2002] 29, 

146).  
392  Art. 13 Abs. 2 lit. c) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]. 
393  Siehe Art. 13 Abs. 2 lit. c) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374] im Vergleich zu Art. 20 

Abs. 2 ii) Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; hierzu oben Fn. 385. 
394  Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 196. 
395  Vgl. Entscheidbesprechung bei GARWOOD-GOWERS, Living Donor Organ Transplantation, 

S. 141. 
396  Oben Fn. 371. 
397  Eingehend AMELUNG, Vetorechte beschränkt Einwilligungsfähiger, S. 16 f.; zu Vetorechten 

Urteilsunfähiger im Allgemeinen siehe oben Fn. 182 ff. 
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als unbeachtlich eingestuft, da die Punktion des Beckens unter Vollnarkose 
erfolge und Daniel deshalb die Einstiche gar nicht bemerken könne398. Wie 
bereits erwähnt, folgen die verschiedenen in der neueren medizinrechtli-
chen Gesetzgebung vorgesehenen Vetorechte399 dem generellen Trend, die 
bei ‚Urteilsunfähigen‘ schon oder noch vorhandenen intellektuellen Fähig-
keiten zu berücksichtigen. Allerdings ist nicht jedes Eingriffsveto eines Ur-
teilsunfähigen gleichermassen zu respektieren. Verweigert der Urteilsunfä-
hige einen lebensnotwendigen Eingriff, lässt sich diese Verweigerung mit 
dem ‚weich paternalistischen‘ Argument übergehen, dass der Urteilsunfähi-
ge in seinem längerfristigen Interesse vor sich selbst zu schützen sei400. Die-
ser Paternalismus lässt sich seinerseits begründen: Wo der natürliche Wi-
derwille das Leben des Urteilsunfähigen bedroht, erscheint eine paterna-
listische Missachtung seiner Weigerung legitim, zumal die Befolgung der 
Eingriffsverweigerung im Ergebnis auf eine in sich widersprüchliche Aner-
kennung eines subjektiven Rechts auf Auslöschung seiner Rechtssubjektivi-
tät hinauslaufen würde401. Wo solch paternalistische Fürsorge hingegen aus-
scheidet, weil nicht im Interesse des Betroffenen eingegriffen wird, muss 
das Veto stets respektiert werden. Dies trifft namentlich auf rein drittnützi-
ge Eingriffe wie die Organentnahme zu. Hier soll das Vetorecht die Würde 
des Einwilligungsunfähigen wahren402. Art. 13 Abs. 2 lit. g) des Entwurfs 
macht mit der Respektierung von Spendeverweigerungen Ernst. Die im Fall 
‚Cayoutte et Mathieu‘ gebilligte Entnahme von Knochenmarkflüssigkeit 
gegen den Willen des spendenden Kindes liesse sich mit dem künftigen 
Schweizer Transplantationsgesetz somit nicht in Einklang bringen.  

 

III. Verfassungsmässigkeit 

Die Beurteilung der angeführten Grenzfälle fällt nach dem Entwurf zum Trans-
plantationsgesetz vergleichsweise leicht. Die Regeln des Entwurfs erscheinen 
auf den ersten Blick ausgewogen und zustimmungswürdig. Doch sind Organ-, 
Gewebe- und Zellspenden aus Spendersicht medizinisch nicht indizierte, mit 
                                                      
398  R.J.Q. [1987] 2230, 2232 f. 
399  Siehe etwa Art. 55 Abs. 1 lit. d) HMG; Art. 17 Abs. 1 v) Biomedizin-Konvention [Fn. 11] 

sowie Art. 7 Abs. 2 Ingress VE-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485).  
400  Zum ‚soft paternalism‘ REHBOCK, EthikMed [2002] 131, 132 sowie SEELMANN, in: FS-

Schreiber, S. 855; weiter SCHWAB, in: FS-Henrich, S. 516. 
401  Vgl. auch AMELUNG, Vetorechte beschränkt Einwilligungsfähiger, S. 23 f. und 29.  
402  So explizit AMELUNG, Vetorechte beschränkt Einwilligungsfähiger, S. 29 f. Vgl. auch ROTH-

ÄRMEL/WOLFSLAST/FEGERT, MedR [1999] 293, 297 f., die im Verweigerungsrecht des Ein-
willigungsunfähigen einen Beitrag zum Schutze seines Persönlichkeitsrechtes sehen.  
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Risiken und Unannehmlichkeiten verbundene Eingriffe, die den gesundheitli-
chen Eigeninteressen des Spenders zuwiderlaufen403. Gesetzliche Vertreter, die 
Transplantatentnahmen bei Einwilligungsunfähigen zustimmen, überschreiten 
deshalb ihre an das Betroffenenwohl gebundenen Vertretungsbefugnisse404. 
Weil Transplantationen im ausschliesslichen Interesse des Empfängers erfolgen, 
stellen sie überdies ein geradezu lehrbuchhaftes Beispiel rein drittnützigen Ein-
greifens dar405. Angesichts des fremdbestimmten Spendeentscheids besteht die 
Gefahr, dass Einwilligungsunfähige zur blossen Organressource und damit zum 
Gegenstand für die Überlebensinteressen des Empfängers gemacht werden. Die 
Instrumentalisierungsproblematik stellt sich somit bei Organspenden im glei-
chen Masse wie bei nichttherapeutischer Forschung406. Die grundsätzliche 
Fragwürdigkeit rein drittnütziger Inanspruchnahme erkennt auch der Bundesrat, 
wenn er in seiner Botschaft zum Transplantationsgesetz ausführt: „Gerade weil 
es sich um einen Eingriff zum therapeutischen Nutzen einer Drittperson handelt, 
kommt dem Schutz der Menschenwürde ... besonderes Gewicht zu.“407 Aller-
dings bleibt es beim blossen Schutzbekenntnis, zumal Transplantatentnahmen 
bei Urteilsunfähigen allen grundrechtlichen Bedenken zum Trotz künftig erlaubt 
sein sollen408. Nachdem die Entwurfsregelungen oben anhand konkreter Fall-
konstellationen auf ihre ‚Praxistauglichkeit‘ hin untersucht wurden, soll in der 
Folge untersucht werden, inwiefern die verfassungsrechtlichen Bedenken ge-
genüber Transplantatentnahmen bei Urteilsunfähigen durch die engen Entnah-
merestriktionen von Art. 13 des Entwurfs zerstreut werden können. Es geht mit 
anderen Worten um die Frage, ob die in den einzelnen Entnahme-
einschränkungen enthaltenen Befürworterpositionen überzeugende Argumente 
zugunsten der rein drittnützigen Entnahmen bei Einwilligungsunfähigen liefern. 
 

                                                      
403  BGE 117 Ib 197, 201; GARWOOD-GOWERS, Living Donor Organ Transplantation, S. 121; 

SPRUMONT, in: Donazioni e trapianti d’organo - I trapianti dai vivi, Corbaro 9 [1999], S. 89. 
404  DONATSCH, in: Tod, Hirntod und Organentnahme, S. 88; SCHÖNING, Organtransplantation, 

S. 215 f. m.H. Weiter BGE 114 Ia 350, 363: „Il [représentant légal] ne saurait de tout façon 
consentir à livrer son protégé à ... une intervention mutilante ou de nature à porter une at-
teinte grave à son intégrité physique". Für die dt. Rechtslage siehe ESSER, in: Kommentar 
(dt.) TPG, § 8 N 22 ff. 

405  Vgl. die Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 145; SPRUMONT, in: 
Donazioni e trapianti d’organo - I trapianti dai vivi, Corbaro 9 [1999], S. 92 f. 

406  Vgl. oben Fn. 228; AUGUSTIN, ZSR [2001] 163, 165 f.; BOCK, Organentnahme S. 91 f.; ein-
dringlich LAUFS, in: rechtliche Fragen der Organtransplantation, S. 64.  

407  BBl [2002] 29, 145. 
408  Die Verfassungsmässigkeit des Transplantationsgesetzes wird in der Botschaft nur hinsicht-

lich Rechtsetzungszuständigkeiten, nicht aber hinsichtlich Grundrechtskonformität (etwa mit 
Art. 7 BV) thematisiert, BBl [2002] 29, 198. 
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IV. Nutzenbezogene Rechtfertigung der Entnahmen 

1. Beschränkung auf regenerierbare Gewebe und Zellen 

Zunächst fällt auf, dass Einwilligungsunfähigen nur regenerierbare Gewebe und 
Zellen jedoch keine Organe entnommen werden dürfen409. Offenbar schreckte 
der Gesetzgeber - im Gegensatz zum ‚Court of Appeals of Kentucky‘410- davor 
zurück, Einwilligungsunfähigen die mit der Spende einer Niere einhergehende 
schwere Körperverletzung zuzumuten411. Die nach Transplantationsgesetz er-
laubten Gewebe- und Zellentnahmen wird man als einfache Körperverletzungen 
einstufen können412. Dahinter steht die Vorstellung, dass potentiell lebensretten-
de Zell- oder Gewebespenden angesichts der Geringfügigkeit des Entnahme-
aktes gerechtfertigt sein sollen413. Dies stellt eine ebenso unzulässige Verharm-
losung drittnütziger Inanspruchnahme dar, wie die oben abgehandelte Be-
schränkung auf minimal riskante und belastende Forschungseingriffe414. Dar-
über hinaus erscheint höchst zweifelhaft, ob sich die bei Knochenmarkspenden 
notwendige Beckenkammpunktion unter Vollnarkose415 hinsichtlich Eingriffsin-
tensität und Operationsrisiken als Bagatelleingriff qualifizieren lässt. Dass für 
Gewebe- und Zellspenden eine Ausnahme vom grundsätzlichen Entnahmever-
bot gemacht wurde, lässt sich also nicht mit der Geringfügigkeit des Entnahme-
eingriffes erklären. Der Verzicht auf ein umfassendes Entnahmeverbot lässt sich 
vielmehr damit begründen, dass ansonsten so etablierte Verfahren wie die 
Transplantation hämatopoetischer Stammzellen aus Knochenmark zwischen 
HLA-kompatiblen Geschwistern verunmöglicht worden wären, was im Ergebnis 
‚unbillig‘ sei416. Solche Begründungen übersehen freilich, dass die blosse 

                                                      
409  Art. 13 Abs. 1 und 2 Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374], vgl. hierzu die Botschaft, BBl 

[2002] 29, 146. 
410  Strunk v. Strunk [1969], 445 S.W. 2d 145; vgl. oben Fn. 369.  
411  Anders noch SCHÖNING, Organtransplantation, S. 218 f. (dortige Fn. 38), der die Spende 

nichtregenerierbarer Organe ‚ausnahmsweise‘ zulassen will zwischen eineiigen Zwillingen. 
Bei dieser sog. ‚isograft-donation‘ sind infolge der genetischen Identität von Spender und 
Empfänger Abstossungsreaktionen ausgeschlossen; s. LEBIT, J Law Health 7 [1992] 107, 
112 ff. 

412  SCHÖNING, Organtransplantation, S. 207. 
413  Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 146: „Unter Inkaufnahme eines 

medizinisch vertretbaren Risikos kann ...das Leben eines Geschwisters gerettet werden“. Vgl. 
auch BIRNBACHER, in: Biomedizin und Menschenwürde, S. 257; DUMOULIN, Transplantation 
d’organes, S. 75 und KOCH, in: Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 262. 

414  Vgl. Fn. 262 ff.  
415  Vgl. Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 44.  
416  BRÜCKNER, Personenrecht, S. 67 (dortige Fn. 112); SCHÖNING, Organtransplantation, S. 218 

m.H. 
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Wünschbarkeit von Knochenmarkspenden zwischen Geschwistern für sich kein 
Zulässigkeitsargument ist417.  
 
Im Übrigen bleiben die nach Transplantationsgesetz zulässigen Entnahmen 
nicht zwingend auf Bagatelleingriffe beschränkt. Dies verdeutlicht eine genaue 
Lektüre von Art. 13 Abs. 2 des Entwurfes. Zwar zielt diese Regelung offenkun-
dig auf Knochenmarkspenden ab, doch wäre auch die Entnahme von Leberge-
webe bei Einwilligungsunfähigen vom Wortlaut gedeckt, zumal sich der nach 
Teilresektion verbleibende Leberlappen innerhalb von drei bis sechs Wochen zu 
normaler Grösse und Funktionsfähigkeit regeneriert418. Auch die Botschaft zum 
Transplantationsgesetz klärt die Frage nicht, ob regenerierbares Organgewebe 
entnommen werden darf. Danach dürfen Urteilsunfähigen zwar nur regenerier-
bare Gewebe oder Zellen, nicht aber Organe entnommen werden. Als regene-
rierbar gelten aber Gewebe, die ihre Funktion nach einer Teilentfernung wieder-
herstellen können419. Die Befürchtung einer extensiven Auslegung der Regene-
rierbarkeit wird zusätzlich genährt durch die Erläuterungen zu Art. 20 der Bio-
medizin-Konvention: „If, at the present time, bone marrow transplants among 
brothers and sisters is the most important situation which meets with the condi-
tion of this article, the formula ‚regenerative tissue‘ takes into account future 
developments in medicine.”420 Mit der operativen Teilresektion einer Leber wird 
jedoch definitiv die Grenze dessen überschritten, was einem Einwilligungs-
unfähigen an fremdnütziger Körperverletzung noch zumutbar ist421. Auf diesbe-
zügliche Kritik hin hat die parlamentarische Gesundheitskommission (SGK) 
Art. 13 Abs. 2 des bundesrätlichen Entwurfes enger gefasst und die bei Urteils-
unfähigen zulässigen Explantationen auf minimal riskante und belastende Ent-
nahmen beschränkt422. Teilresektionen der Leber bei Urteilsunfähigen dürften 
damit ausgeschlossen sein.  
 
Zusammenfassend ändern weder die Eingrenzung zulässiger Entnahmen auf 
regenerierbare Transplantate noch die vermeintliche Geringfügigkeit des Ent-

                                                      
417  ESSER, in: Kommentar (dt.)TPG, § 8 N 22 f.; KOPETZKI, in: Menschenrechtsübereinkommen 

zur Biomedizin, S. 250 f. 
418  Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 38 und 96.  
419  Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 146 und dortige Fn. 58. 
420  COUNCIL OF EUROPE, Explanatory Report to Convention on Human Rights and Biomedicine 

[Fn. 11], N 124.  
421  GARWOOD-GOWERS, Living Donor Organ Transplantation, S. 131. Zu Risiken für Lebend-

spender von Lebern vgl. LACAILLE/SOKAL, J Pediatr Gastroenterol Nutr. [2001] 33 (4): 
431 ff. 

422  Amtl. Bull NR [2003] 2076 [GROSS]. Der Nationalrat hat diese strengeren Entnahme-
voraussetzungen diskussionslos angenommen (Amtl. Bull NR [2003] 2066). 
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nahmeaktes etwas an den grundrechtlichen Bedenken gegenüber rein drittnützi-
ger Inanspruchnahme von Einwilligungsunfähigen. 
 
 
2. Spendeeinschränkung auf Familienangehörige 

Es geht immer noch um die Frage, ob sich aus den Spendeeinschränkungen des 
Entwurfs zum Transplantationsgesetz überzeugende Argumente zugunsten rein 
drittnütziger Entnahmen bei Urteilsunfähigen gewinnen lassen. Wie eben darge-
legt, werden die verfassungsrechtlichen Bedenken durch die Beschränkung auf 
regenerierbare Transplantate nicht ausgeräumt. Die Zulässigkeit der Gewebe- 
und Zellentnahme bei Urteilsunfähigen ist zweitens auf Spenden im engsten 
Familienkreis beschränkt. Eine Beschränkung, die jeweils mit der erhöhten Ge-
webekompatibilität zwischen genetisch Verwandten begründet wird423. Diese 
auf die Empfängerinteressen gerichtete Begründung verkennt, dass die Lebend-
spende als rein drittnütziger und gesundheitsschädlicher Eingriff vor allem dem 
Spender gegenüber zu legitimieren ist. In der Botschaft zum Transplantations-
gesetz wird die Drittnützigkeit zwar eingeräumt, da die Lebendspende aber für 
die empfangenden Geschwister oder Eltern lebensrettend sei, erfolge die Ent-
nahme gleichwohl im Interesse des einwilligungsunfähigen Spenders424. Durch 
die stellvertretend erlaubte Spende werde verhindert, dass das Kind zur Halb-
waise wird oder ein Geschwister verliert425. Diese Argumentation dürfte sich 
letztlich auf die ‚Strunk versus Strunk‘426 Entscheidung des Kentucky Court of 
Appeals zurückführen lassen, wo die Nierenentnahme mit der Begründung er-
laubt wurde, das Überleben des (empfangenden) Bruders liege angesichts der 
emotionalen Verbundenheit längerfristig im eigenen Interesse des geistig behin-
derten Spenders. 
 
Argumentiert wird mit dem mittelfristigen, potentiellen Nutzen der momentan 
rein fremdnützigen Spende427. Zweifellos liegt das Überleben der Eltern oder 
eines Bruders im Interesse des Kindes, doch liesse sich mit diesem Argument 

                                                      
423  COUNCIL OF EUROPE, Explanatory Report to Convention on Human Rights and Biomedicine 

[Fn. 11], N 123. 
424  Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 146.  
425  JUNG, MedR [1996] 355, 359; SCHÖNING, Organtransplantation, S. 218 f. m.w.H.  
426  Vgl. Fn. 369. 
427  AUGUSTIN, ZSR [2001] 163, 173; GARWOOD-GOWERS, Living Donor Organ Transplantation, 

S. 141 ff spricht von „prospective psychological benefit from donating". 
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auch besagte Leberteilspende rechtfertigen428. Ausserdem ist das Überleben des 
Empfängers von Blutstammzellen aus Knochenmark keineswegs so gewiss, wie 
dies von den Befürwortern unterstellt wird. Auch bei weitgehender Gewebe-
kompatibilität besteht ein beträchtliches Risiko tödlich verlaufender Abstos-
sungsreaktionen429. Um die befürwortende Argumentation430 umzukehren: Nicht 
nur die Mitverantwortung für den Tod eines Familienangehörigen infolge unter-
bliebener Spende, sondern auch die Gewissheit, dass das empfangende Ge-
schwister an den Folgen der Transplantation gestorben ist, kann ein schwer zu 
verarbeitendes Trauma sein431. Vorläufig kann festgehalten werden, dass auch 
die Beschränkung des Empfängerkreises auf Familienangehörige nichts an der 
Unvereinbarkeit des fremdnützigen Entnahmeaktes mit den gesundheitlichen 
Eigeninteressen des Spenders ändert. Auf die Besonderheiten bei Spenden zwi-
schen Familienangehörigen wird sogleich zurückzukommen sein (4.).  
 
 
3. Interessenkonflikte 

Ein weiteres ungelöstes Problem bei der stellvertretend erlaubten Spende unter 
Familienangehörigen sind die unausweichlichen Interessenkonflikte der Eltern. 
So muss nach Art. 13 Abs. 2 lit. h) des Entwurfes eine unabhängige Instanz der 
Entnahme zustimmen. Diese hat zu prüfen, „ob sich der gesetzliche Vertreter in 
einem Interessenkonflikt befindet“432. Bei dieser Prüfung kann es jedoch nicht 
bleiben. Denn unabhängig davon, ob die Eltern Empfänger sind oder über eine 
Spende zwischen ihren Kindern entscheiden, haben sie eigene Interessen, die 
denjenigen des spendenden Kindes widersprechen. Eltern, die einer Gewebeent-
nahme zustimmen, werden geltend machen, dass sie von Gesetzes wegen zur 
Lebensrettung ihres empfangenden Kindes verpflichtet sind. Diese Pflicht zur 
Lebensrettung wiege schwerer als das Gebot, die Einwilligung in die bloss kör-
perverletzende Transplantatentnahme zu unterlassen433. Ein unvoreingenom-
mener Vertreterentscheid erscheint undenkbar434. Nach den diesbezüglich spe-

                                                      
428  Nach KERN, FamRZ [1981] 738, 739 f., verbietet sich ein Abstellen auf mittelbare Folgen der 

Entnahme. Weitere Kritik bei BOCK, Organentnahme, S. 137 und LEBIT, J Law Health 7 
[1992] 107, 112 ff.  

429  Zu dieser sog. ‚Transplantat gegen Wirt Reaktion‘, vgl. GRATWOHL et al., Blood [2002] 100 
(12): 3877 ff. 

430  JUNG, MedR [1996] 355, 359. 
431  ESSER, in: Kommentar (dt.)TPG, § 8 N 24. 
432  Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 147; vgl. auch Fn. 383 oben. 
433  LAMB, in: Donazioni e trapianti d’organo - I trapianti dai vivi, Corbaro 9 [1999] S. 77 f. Zur 

Kollision von Handlungs- mit Unterlassungspflichten vgl. C. ROXIN, AT I, § 16 N 102  
434  AUGUSTIN, ZSR [2001] 163, 173; BOCK, Organentnahme, S. 137 f.  
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zielleren Regeln des Vormundschaftsrechtes müssten die Eltern von der Vertre-
tung des spendenden Kindes ausgeschlossen und ein Beistand ernannt wer-
den435. Mit dem vormundschaftsrechtlichen Entzug der elterlichen Einwilli-
gungszuständigkeit sind die Probleme bei drittnützigen Transplantatentnahmen 
jedoch nicht gelöst, sondern bloss verlagert. Auch der Beistand ist bei seinem 
Einwilligungsentscheid an das Wohl des Vertretenen gebunden. Zusammenfas-
send trägt somit die behördliche Interventionsmöglichkeit nichts Entscheidendes 
zur Entnahmelegitimierung bei.  
 
 
4. Notstandssituation 

Bei näherer Betrachtung schaffen die Spendevoraussetzungen nach Art. 13 des 
Entwurfes zum Transplantationsgesetz einen spezialgesetzlichen Notstandshilfe-
tatbestand: Der Empfänger muss in seinem Überleben bedroht und die Gewebe-
entnahme beim Einwilligungsunfähigen einzig taugliches Mittel zur Abwen-
dung dieser Lebensbedrohung sein436. Durch die Beschränkung auf risikoarme 
Entnahmen437 wird das wesentliche Überwiegen der Empfängerinteressen ge-
setzlich abgesichert. Die wichtigsten Tatbestandselemente der Notstandshilfe 
liegen somit vor438. Doch können Transplantatentnahmen bei Urteilsunfähigen 
wirklich nach den Prinzipien der Notstandshilfe gerechtfertigt werden?439 
 
Letztlich bleibt es wiederum eine Frage der Verrechnungsschranken im Not-
stand, ob das spendende Kind Entnahmen als Ausdruck der Minimalsolidarität 
seiner Familie gegenüber erdulden muss, oder ob Art. 7 BV vor derartiger Inan-
spruchnahme schützt. Für die Duldungspflicht spricht, dass mit der Beschrän-
kung auf Spenden an Familienangehörige eine Beziehungsnähe gefordert wird, 
mit dem auch in anderen Bereichen Pflichten zur positiven Zuwendung begrün-

                                                      
435  Art. 392 Ziff. 2 ZGB; SCHÖNING, Organtransplantation, S. 220 m.H.; BSK ZGB I-SCHWEN-

ZER, Art. 304 N 4. In einem Tübinger Fall wurden die Eltern vom Entscheid über eine Kno-
chenmarkspende zwischen ihren Kindern wegen Interessenkonflikten ausgeschlossen und ein 
Ergänzungspfleger eingesetzt; Beispiel und berechtigte Kritik bei LAUFS, in: rechtliche Fragen 
der Organtransplantation, S. 65. 

436  Zur den ‚tauglichen‘ Alternativen, die der Entnahme bei Urteilsunfähigen vorgehen vgl. 
Fn. 379 ff.  

437  Art. 13 Abs. 2 lit. a) i.V.m. Art. 12 lit. c) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]; vgl. auch 
Fn. 422.  

438  Eingehend DIETTRICH, Organentnahme und Rechtfertigung durch Notstand? S. 82 ff. 
439  Zum hier nicht diskutierten Konkurrenzverhältnis zwischen der allgemeinen (§ 34 [dt.] StGB) 

und spezialgesetzlichen Notstandshilferegelungen DIETTRICH, Organentnahme und Rechtfer-
tigung durch Notstand? S. 148 ff. 
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det werden440. So ist auch die bei unechten Unterlassungsdelikten verletzte 
Handlungspflicht geknüpft an eine Garantenstellung, wie sie normalerweise 
zwischen Familienangehörigen besteht441. Gegen die Beanspruchung Urteils-
unfähiger als Transplantatspender spricht aber auch hier die Erkenntnis, dass 
nicht jede Verletzung nach Gesichtspunkten des überwiegenden Interesses ge-
rechtfertigt werden sollte. Dies wurde bereits am Beispiel der zwangsweisen 
Blutspende erläutert442. Man mag gegen solche deontologischen Abwägungsein-
schränkungen einwenden, dass es einen qualitativen Unterschied mache, ob voll 
Urteilsfähigen gegen ihren Willen Transplantate entnommen werden, oder ob 
Urteilsunfähige lediglich ohne ihren zustimmenden Willen zur Spende herange-
zogen werden443. Nur im ersten Fall werde ein ablehnender Wille gebrochen und 
damit das Freiheitsprinzip überwiegenden Interessen geopfert. Diese Sichtweise 
ist nur schon deshalb unhaltbar, weil auch bei Einsichtsfähigen nicht nur die 
verweigerte sondern auch die zustimmungslose (eigenmächtige) Entnahme als 
mit dem Autonomieprinzip unvereinbar gelten muss444. Gegen die Zulassung 
von Transplantatentnahmen bei Urteilsunfähigen spricht weiter, dass diese im 
Ergebnis auf eine Spendeverpflichtung hinausläuft. Von „Spende“ als freiwilli-
ger Akt altruistischer Zuwendung lässt sich nicht sinnvoll sprechen445. Zusam-
menfassend zwingt die besondere Beziehungsnähe zwischen Spender und Emp-
fänger einerseits zur Relativierung des Instrumentalisierungseinwandes446. Er-
schwerend wirkt andererseits, dass bei Transplantatentnahmen die Leiblichkeit 
Einwilligungsunfähiger zum Gegenstand von Solidaritätspflichten gemacht, was 
im Lichte der Würdegarantie von Art. 7 BV als besonders gravierend gelten 
muss447.  
 

                                                      
440  Z.B. Art. 159 Abs. 3 und Art. 276 f. ZGB.  
441  STRATENWERTH, AT I, § 14 N 13. Für Blut- nicht aber Organspenden gleich argumentierend 

KÜHL, AT, § 8, N 173 und SCHUBARTH-Kommentar Art. 123 N 18 StGB. Allgemein BAY-
ERTZ, in: Aktuelle Fragen der Rechtsphilosophie, S. 86. 

442  Vgl. oben Fn. 276 passim. 
443  Eine derartige Nuancierung implizieren KERN, FamRZ [1981] 738, 739 und SCHWAB, in: FS-

Henrich, S. 515 f.  
444  LAUFS, in: rechtliche Fragen der Organtransplantation, S. 62 f.; SCHMIDT-DIDCZUHN, ZRP 

[1991] 264, 265; SCHÖNING, Organtransplantation, S. 233.  
445  DONATSCH, in: Tod, Hirntod und Organentnahme, S. 89.  
446  I.d.S. J. FISCHER, SÄZ [1999] 1110, 1111 f. (allerdings im Kontext fremdnütziger Forschungs-

eingriffe). 
447  SEELMANN, in: FS-Trechsel, S. 580 f. 
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V. Autonomiebezogene Rechtfertigung der Entnahmen 

Die bisherigen Ausführungen handelten ausschliesslich von Transplantat-
entnahmen bei urteilsunfähigen Kindern. Die Biomedizin-Konvention448 und der 
Entwurf zum Transplantationsgesetz449 erlauben jedoch die Spende zwischen 
Geschwistern unabhängig vom Alter des urteilsunfähigen Spenders. Somit wäre 
beispielsweise eine Zellentnahme bei einem infolge Demenzerkrankung urteils-
unfähigen 70-Jährigen zugunsten seiner Schwester von den genannten Regelun-
gen mitumfasst. Darüber hinaus ermöglicht das Transplantationsgesetz nebst 
Entnahmen zugunsten von Eltern und Geschwistern Urteilsunfähiger auch die 
Spende urteilsunfähiger Eltern an ihre Kinder450. Zu denken ist etwa an Zell-
entnahmen bei einer unfallbedingt bewusstlosen Mutter. Das bisher Gesagte 
lässt sich nicht unbesehen auf diese Sonderkonstellationen übertragen. Von den 
seit Geburt urteilsunfähigen Kindern unterscheiden sich die urteilsunfähigen 
Erwachsenen dadurch, dass sie eine ehemals vorhandene Urteilsfähigkeit infol-
ge einer Demenzerkrankung oder einer Bewusstlosigkeit verloren haben. Solche 
Spenden ehemals urteilsfähiger Personen sind nicht nur unter dem Blickwinkel 
des Spenderwohls zu beurteilen, auch deren potentielle Spendebereitschaft muss 
eruiert werden451. Bei urteilsunfähigen Kindern ist es unsinnig, nach einer po-
tentiellen Befürwortung oder Ablehnung der Spende zu fragen. Sie haben einen 
diesbezüglichen Willen nie bilden können452. Bei urteilsunfähigen Erwachsenen 
hingegen kann man sich fragen, ob deren mutmassliche Spendebereitschaft eine 
Entnahme zu rechtfertigen vermag (1.). Darüber hinaus soll für diese Personen-
gruppe noch die Möglichkeit erörtert werden, den Spendewillen in einer Patien-
tenverfügung bindend festzuhalten (2.). 
 
 
1. Mutmassliche Spendebereitschaft 

Lassen sich Transplantatentnahmen bei urteilsunfähigen Erwachsenen über eine 
bloss gemutmasste Spendezustimmung rechtfertigen? Zumindest eine früher 
geäusserte Ablehnung von Organentnahmen soll über die eigene Urteilsfähigkeit 

                                                      
448  Art. 20 Abs. 2 ii) Biomedizin-Konvention [Fn. 11]. 
449  Art. 13 Abs. 2 lit. c) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]. 
450  Art. 13 Abs. 2 lit. c) Entwurf-Transplantationsgesetz [Fn. 374]. 
451  Art. 9 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; REHBERG, in: Handbuch Arztrechts S. 309 f.  
452  DONATSCH, in: Tod, Hirntod und Organentnahme S. 89; GARWOOD-GOWERS, Living Donor 

Organ Transplantation, S. 139; LEBIT, J Law Health 7 [1992] 107, 109 f. MERKEL, in: Medi-
zinstrafrecht, S. 165. 



2. Teil: Schranken stellvertretender Einwilligung 

 91

hinaus wirken können453. Ob dies auch für die Befürwortung der Spende gilt, ist 
umstritten. Es geht hier um die Kontroverse, ob bei gemutmasster Zustimmung 
auch objektiv schädliche Eingriffe gerechtfertigt werden können454. Es werden 
im Wesentlichen drei Positionen vertreten:  
 
 Nach einer ersten Meinung soll alleine auf den mutmasslichen Willen abge-

stellt werden können, unter Vernachlässigung der objektivierten Gesund-
heitsinteressen455. Hierfür spricht in unserem Fall, dass Eltern mit ganz 
grosser Wahrscheinlichkeit zu einer Spende an ihre Kinder bereit wären, 
wenn sie gefragt werden könnten. Kann eine Entnahme, die dem Willen der 
urteilsunfähigen Mutter entspricht, nur deshalb verboten sein, ‚weil dieser 
Wille nach der Meinung eines objektiven Drittbeurteilers nicht ihrem wah-
ren Interesse dient‘456? Dagegen lässt sich einwenden, dass wer die bloss 
gemutmasste Spendebereitschaft der Mutter wie eine aktuelle Einwilligung 
zur Spende behandelt, ihr eine Willensäusserung unterstellt, die ja gerade 
fehlt. Ein mutmasslicher ist eben kein wirklicher Wille, sondern ein norma-
tives Konstrukt457.  

 
 Nach einer Gegenmeinung kann trotz gemutmasster Spendeeinwilligung 

auf die Mitberücksichtigung der Gesundheitsinteressen des Spenders nicht 
verzichtet werden458. Bei dieser Lehrmeinung bleibt vorerst ungeklärt, wes-
halb der Bluttransfusionen entgegenstehende Wille eines Zeugen Jehovas 
zu respektieren ist459, obwohl diese gemutmasste Transfusionsverweigerung 
den Gesundheitsinteressen noch viel krasser zuwider läuft als Transplantat-
entnahmen. Dieses Dilemma lässt sich lösen, indem man für die Unterlas-
sung notwendiger Eingriffe die mutmassliche Eingriffsverweigerung genü-
gen lässt, die Vornahme rein drittnütziger Eingriffe jedoch wegen des ‚an-

                                                      
453  LENCKNER, in: Schönke/Schröder26, Vorbem. §§ 32 ff N 57; WIEGAND, in: Handbuch Arzt-

recht, S. 164.  
454  Umfassend HÄCKER, Wille und Interesse bei der mutmasslichen Einwilligung, S. 3 ff.; s.a. 

unten Fn. 586 ff.  
455  LENCKNER, in: Schönke/Schröder26, Vorbem. §§ 32 ff N 54; nunmehr im Gegensatz zur 

Vorauflage auch TRECHSEL/NOLL, AT I, S. 141; WEISSENBERGER, Einwilligung, S. 154 f. Gl. 
M. aber mit Beschränkung auf einfache Körperverletzungen DONATSCH, in: Tod, Hirntod und 
Organentnahme, S. 87 f.  

456  ROXIN, AT I, § 18 N 7. 
457  Dies räumt auch ROXIN, AT I, § 18 N 4 ein; weiter BUSSMANN, Heileingriffe, S. 78; 

G. FISCHER, in: FS-Deutsch, S. 548. 
458  STEFFEN/GUILLOD, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 368; STRATEN-

WERTH, AT I, § 10 N 28. 
459  STRATENWERTH, AT I, § 10 N 26 / 30; zweifelnd G. FISCHER, in: FS-Deutsch, S. 546. 
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deren Interessenhintergrundes‘ nicht über die mutmassliche Einwilligung 
sondern nach Regeln der Notstandshilfe beurteilt460. 

 
 Nach einer vermittelnden Lösung gibt „das objektive Interesse ... das Refe-

renzmass dafür ab, wie deutlich der Patient seinen abweichenden Willen 
zum Ausdruck bringen muss: Die Indizien für einen abweichenden Willen 
müssen umso ausgeprägter sein, je grösser die Abweichung vom ‚Norma-
len‘ sein soll“461. Genau diese Deutlichkeit der Behandlungsverweigerung 
erlaubt es, Bluttransfusionen bei Zeugen Jehovas selbst dann zu unterlas-
sen, wenn deren Überleben davon abhängt. Transplantatentnahmen, auch 
wenn sie zugunsten der eigenen Kinder erfolgen, laufen den objektiven Ge-
sundheitsinteressen der Eltern ebenfalls zuwider. Umso deutlicher müssen 
sich deshalb die Anzeichen für eine Spendebereitschaft belegen lassen. 
Stützt sich die Mutmassung bloss auf vage Indizien zugunsten einer Spen-
de, wird dies für die Unterstellung einer Spendebereitschaft nicht ausrei-
chen. 

 
 
2. Spendeverfügung 

Blosse Mutmassungen reichen zur Unterstellung einer Spendebereitschaft nicht 
aus. Wie aber stünde es, wenn der Spendewille in einer detaillierten ‚Patienten-
verfügung‘ dokumentiert wäre? Diese Frage ist reichlich hypothetisch, denn im 
Gegensatz zu sog. Organspendeausweisen im Hinblick auf postmortale Organ-
spenden wird sich wohl kaum je eine Verfügung zur Lebendspende für den Fall 
einer späteren Urteilsunfähigkeit finden lassen462. Vorabeinwilligungen zu dritt-
nützigen Eingriffen wurden oben am Beispiel von Forschungsverfügungen im 
Zusammenhang mit Demenzerkrankungen erläutert463. Die Einwände gegen die 
Wirksamkeit antizipierter Einwilligungserklärungen sind für Forschungs- und 
Spendeverfügungen die gleichen. Auch bei Lebendspendeverfügungen fehlen 
die präinvasive Eingriffsaufklärung und die Möglichkeit eines späteren Wider-
rufs einer einmal erteilten Spendeeinwilligung464. Dem Einwand mangelnder 
Aufklärung über den Entnahmeeingriff lässt sich entgegenhalten, dass wer an 

                                                      
460  BSK StGB I-SEELMANN, Art. 32 N 17 ff.; vgl. auch oben Fn. 146 passim. 
461  TAUPITZ, in: Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band I S. 508; ebenso G. FISCHER, in: FS-

Deutsch, S. 549 f.  
462  Zu Transplantationsregistern und Spendeausweisen vgl. Botschaft Transplantationsgesetz 

[Fn. 366], BBl [2002] 29, 81 ff.  
463  Vgl. Fn. 289 ff.  
464  Zusammenfassend zu diesen Argumenten BERGER, JZ [2000] 797, 800 ff. und SEELMANN, in: 

FS-Trechsel, S.571 f. 
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Vorabverfügungen die gleich strengen Aufklärungsanforderungen stellt, wie sie 
für die aktuelle Einwilligung Urteilsfähiger gelten, letztlich genau die Entschei-
dung in Selbstbestimmung übergeht, welche durch die Aufklärung ermöglicht 
werden soll465. Wegen der rein drittnützigen Inanspruchnahme von Probanden 
und Spendern stellt sich auch die Frage der Verletzung der Menschenwürde-
garantie für Forschungs- und Spendeverfügung in gleichem Masse466. Doch 
auch hier muss gelten, dass sich bei autonomer und freiwilliger Vorabzustim-
mung zur Spende nicht sinnvoll von einer Instrumentalisierung sprechen lässt467. 
Vorab gebilligte Entnahmen erscheinen so zumindest aus verfassungsrechtlicher 
Sicht weniger problematisch als absolut zustimmungslose Entnahmen bei 
Nichteinwilligungsfähigen.  
 
Abschliessend sei noch darauf hingewiesen, dass selbst bei Vorliegen einer 
hinreichend konkretisierten Spendeverfügung die Entnahmen wohl auf regene-
rierbare Zellen und Gewebe beschränkt bleiben müssten. Die Entnahme ganzer 
Organe wird durch Art. 13 des Entwurfes zum Transplantationsgesetz katego-
risch ausgeschlossen. 

VI. Fazit 

Die Möglichkeit einer Beanspruchung Urteilsunfähiger als Transplantatspender, 
wie sie durch das geplante Transplantationsgesetz geschaffen werden soll, ist in 
diverser Hinsicht problematisch. Die Transplantation ist ein aus Spendersicht 
lediglich mit Beeinträchtigungen verbundener Eingriff. Eltern, die Zell- und 
Gewebeentnahmen bei ihren Kindern billigen, überschreiten deshalb ihre an das 
Kindswohl gebundenen Vertretungsbefugnisse. Bei zustimmungsloser Inan-
spruchnahme macht man die Leiblichkeit urteilsunfähiger ‚Spender‘ zum blos-
sen Gegenstand für Überlebensinteressen Dritter. Dieser Instrumentalisierungs-
vorwurf wird durch die Beschränkung auf regenerierbare Transplantate nicht 
überzeugend entkräftet. Einzuräumen ist, dass durch die Einengung des Emp-
fängerkreises auf Familienangehörige nur Personen von der Spende profitieren, 
denen gegenüber auch sonst erhöhte Solidaritätspflichten bestehen.  
 
Wegen der reinen Drittnützigkeit können Transplantatentnahmen bei urteilsun-
fähigen Erwachsenen auch nicht über eine bloss gemutmasste Spende-
einwilligung gerechtfertigt werden. Den verfassungsrechtlichen Bedenken ge-

                                                      
465  Zu diesem Einwand BERGER, JZ [2000] 797, 802 und eingehend oben Fn. 304 ff.  
466  Siehe oben Fn. 406 und Fn. 228 ff.  
467  Vgl. hierzu die Argumentation zugunsten von Forschungsverfügungen oben Fn. 300 ff.  
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genüber fremdbestimmten Transplantatentnahmen liesse sich allenfalls durch 
Institutionalisierung von ‚Lebendspendeverfügungen‘ begegnen.  
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D. Nicht medizinisch motivierte Eingriffe  

Abschliessend sollen ein paar besonders kontroverse Grenzfragen ärztlichen 
Eingreifens bei Einwilligungsunfähigen angesprochen werden. Es geht im Fol-
genden um Eingriffe, die aus anderen als medizinischen Gründen vorgenommen 
werden. Betrachtet werden Vertretereinwilligungen zu Beschneidungen und 
Genitalverstümmelungen (§ 13), Sterilisationen (§ 14) und Schwangerschafts-
abbrüchen (§ 15). Bei mangelnder medizinischer Eingriffsveranlassung zählen 
diese Eingriffe zu den nichttherapeutischen Interventionen. Sie sind im Lichte 
der an das Vertretenenwohl gebundenen Einwilligungskompetenzen zu würdi-
gen.  
 

 

Heileingriff Heilversuch Forschung Organspende 

Blutspende 

Schönheitsoperation 

Beschneidung/  

Genitalverstümmelung 

Sterilisation  

Schwangerschafts-

abbruch 

Nichttherapeutische Eingriffe Therapeutische Eingriffe 

gesundheitlicher Eigennutzen dritt- / fremdnützig nicht  
medizinisch 
motivierte 
Eingriffe 
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§ 13 Beschneidungen und Genitalverstümmelungen 

 
 
 
Gemeinhin wird die religiös motivierte Beschneidung männlicher Säuglinge mit 
Verweis auf ‚jahrhundertealte Tradition‘ für sozialadäquat und somit bereits 
tatbestandslos gehalten468. Gleichwohl handelt es sich bei der Entfernung der 
Vorhaut unbestreitbar um eine irreversible, nur selten medizinisch indizierte 
Versehrung der Körperintegrität des betroffenen Jungen. Eine Indikation zur 
Beschneidung besteht etwa bei wiederholt auftretenden bakteriellen Entzündun-
gen als Folge einer Vorhautverengung (Phimose)469. Unterdessen wurde aller-
dings nachgewiesen, dass sich diese wiederkehrenden Entzündungen bei Vor-
hautverengungen auch medikamentös behandeln lassen470. Weiter vermindert 
sich entgegen früheren Annahmen die Wahrscheinlichkeit von Peniskarzinomen 
mit einer Beschneidung nicht471. Mit anderen Worten lässt sich eine Beschnei-
dung nur in den seltensten Fällen mit medizinischen Notwendigkeiten begrün-
den, weshalb zusehends versucht wird, sie als festen Bestandteil überlieferter 

                                                      
468  BRÜCKNER, ZSR [1999] 451, 476 f.; DERS., Personenrecht, Ziff. 598. Vgl. noch TRÖND-

LE/FISCHER, Strafgesetzbuch50, § 223 N 16a; nunmehr zweifelnd DIES., Strafgesetzbuch51, 
§ 223 N 6. 

469  Hierzu ROSENDAHL, in: Pädiatrie, S. 492. 
470  Zu diesen nicht operativen Methoden ASHFIELD ET AL., Treatment of phimosis with topical 

steroids in 194 children, Journal of Urology [2003] 169 (3): 1106 ff. 
471  FRISCH et al., Falling incidence of penis cancer in an uncircumcised population (Denmark 

1943-90), BMJ [1995] 311 (7018): 1471. 

Heileingriff Heilversuch Forschung Organspende 

Blutspende 

Schönheitsoperation 

Beschneidung/  

Genitalverstümmelung 

Sterilisation  

Schwangerschafts-

abbruch 

Nichttherapeutische Eingriffe Therapeutische Eingriffe 

gesundheitlicher Eigennutzen dritt- / fremdnützig nicht  
medizinisch 
motivierte 
Eingriffe 
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Rituale zu rechtfertigen. Die Zulässigkeit von Beschneidungen mit Traditionen 
zu begründen, ist nur schon deshalb heikel, weil für die Rechtfertigung von 
Genitalverstümmelungen bei Frauen ebenfalls religiöses Brauchtum geltend 
gemacht wird472. Die ‚female genital mutilation‘ wird allenthalben und mit 
Recht als eine nicht zu rechtfertigende schwere Körperverletzung eingestuft473. 
Trotz ungleich gravierenderer Eingriffsfolgen von Inzisionen, Klitoridektomien 
und Infibulationen bei Frauen474 fällt es schwer, die operative Vorhautent-
fernung bei männlichen Kleinkindern als sozialadäquaten Bagatelleingriff jegli-
cher rechtlichen Würdigung zu entziehen475. Dies gilt erst recht, wenn die Be-
schneidung nicht unter Narkose erfolgt476. Zwar haben die Eltern in der religiö-
sen Erziehung ihrer Kinder einen grundrechtlich geschützten Einschätzungs-
spielraum, doch bildet das Kindswohl die Schranke religiöser Erziehungskom-
petenz477. Dies führt bei Genitalverstümmelungen von Mädchen, zumal medizi-
nisch absolut kontraindizierte Eingriffe, zur völligen Unzulässigkeit vertretungs-
weiser Einwilligung478. Darüber hinaus haben sich Eltern, die ihre Töchter ver-
stümmeln lassen, unter Umständen als Teilnehmer oder Mittäter zu verantwor-
ten479. Doch auch medizinisch nicht indizierte Zirkumzisionen von Jungen las-
sen sich mit dem Kindswohl nur schwerlich in Einklang bringen480. So bestimmt 
Art. 24 Abs. 3 des Übereinkommens über die Rechte des Kindes481, dass die 
Vertragsstaaten Massnahmen zu treffen haben, „um überlieferte Bräuche, die 
für die Gesundheit der Kinder schädlich sind, abzuschaffen.“ Aus den vorbe-
reitenden Arbeiten zum Übereinkommen geht jedoch hervor, dass mit den ‚ü-
berlieferten Bräuchen‘ die verschiedenen Formen weiblicher Genital-
verstümmelung gemeint sind und nicht die Beschneidung von Knaben482. Auch 
                                                      
472  Zur Rechtfertigung der Beschneidung von Männern und Frauen im Judentum, Christentum 

und im Islam umfassend ALDEEB ABU-SAHLIEH, Circumcision, S. 35 ff.; vgl. weiter ROSEN-
KE, Weibliche Genitalverstümmelung, S. 34 ff.  

473  ROSENKE, Weibliche Genitalverstümmelung, S. 128 ff.; TRECHSEL/SCHLAURI, Weibliche 
Genitalverstümmelung in der Schweiz, S. 14 ff.  

474  Zu den praktizierten Formen der Genitalverstümmelung ROSENKE, Weibliche Genital-
verstümmelung, S. 17 ff. / 47 ff.; TRECHSEL/SCHLAURI, Weibliche Genitalverstümmelung in 
der Schweiz, S. 5 ff. 

475  Gegen Tatbestandslosigkeit GROPP, AT, § 6 N 231. 
476  LEGATO, J Gend Specif Med [2002] 5 (4):8 ff.  
477  BSK ZGB I-SCHWENZER, Art. 303 N 1 und 6; zu den Schranken der Erziehungskompetenz im 

Allgemeinen R. REUSSER, St. Galler Kommentar zu Art. 14 BV Rz 27. 
478  Deutlich TRECHSEL/SCHLAURI, Weibliche Genitalverstümmelung in der Schweiz, S. 27 ff. 
479  TRECHSEL/SCHLAURI, Weibliche Genitalverstümmelung in der Schweiz, S. 34 ff. 
480  SVOBODA et al., J Contemporary Health Law Policy 17 [2000] 61, 132.  
481  Übereinkommen über die Rechte des Kindes vom 20. Nov. 1989 (SR 0.107). 
482  ALDEEB ABU-SAHLIEH, in: CIBEDO-Beiträge zum Gespräch zwischen Christen und Musli-

men 8 [1994] 2, S. 65; DETRICK, Commentary on the United Nations Convention on the 
Rights of the Child, 414 ff. 
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wenn die Beschneidung nach jüdischer Tradition bereits am 8. Tag nach der 
Geburt zu erfolgen hat483, gibt es aus rechtlicher Sicht keinen Grund, den Be-
schneidungsentscheid nicht ins eigene Ermessen religionsmündiger Jugendli-
cher zu stellen484. 

                                                      
483  1. Buch Mose (Genesis), Kapitel 17, Vers 10 ff.  
484  Ähnlich ROSENKE, weibliche Genitalverstümmelung, S. 128.  
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§ 14 Sterilisationen 

 

I. Gesetzliche Regelung? 

Zurzeit ist ein Bundesgesetz über Sterilisationen in Ausarbeitung485,486. In der 
Vernehmlassung waren die Voraussetzungen der Sterilisation Nichteinwil-
ligungsfähiger besonders umstritten487. In dieser Frage nimmt der Gesetzesent-
wurf massgebliche Anleihen im deutschen Betreuungsrecht. So ist die Sterilisa-
                                                      
485  Vgl. den Vorentwurf zu einem Bundesgesetz über Sterilisationen (nachfolgend: VE-

Sterilisationsgesetz 2001) und den erläuternden Bericht der KOMMISSION FÜR RECHTSFRAGEN 
DES NATIONALRATES vom 6. November 2001, o.O. (nachfolgend: Bericht-
Sterilisationsgesetz 2001). Im Anschluss an das Vernehmlassungsverfahren wurde der Vor-
entwurf überarbeitet: vgl. Entwurf zu einem Bundesgesetz über Voraussetzungen und Verfah-
ren bei Sterilisationen (Sterilisationsgesetz), BBl [2003] 6345 ff. (nachfolgend Entwurf-
Sterilisationsgesetz 2003) sowie den diesbezüglichen Bericht der KOMMISSION FÜR RECHTS-
FRAGEN DES NATIONALRATES vom 23. Juni 2003, o.O. (nachfolgend: Bericht-Sterilisa-
tionsgesetz 2003) und die diesbezügliche Stellungnahme des BUNDESRATES (nachfolgend: 
Stellungnahme-BR-Sterilisationsgesetz 2003); Gesamtdokumentation: www.bj.admin.ch/ 
themen/sterilisation/intro-d.htm [Stand: 20. Februar 2004]. 

486  Siehe überdies den Entwurf für neue „Medizinisch-ethische Richtlinien zur Sterilisation 
geistig behinderter Menschen“ der SAMW (SÄZ [2000] 389 ff.), deren Verabschiedung im 
laufenden Gesetzgebungsprozess allerdings sistiert wurde (vgl. SÄZ [2001] 542 ff. [Ergänzun-
gen zu den weiterhin gültigen Sterilisationsrichtlinien von 1981]). 

487  BUNDESAMT FÜR JUSTIZ, Übersicht über die Resultate des Vernehmlassungsverfahrens zum 
VE-Sterilisationsgesetz 2001, November 2002, o.O., S. 12 ff.; www.ofj.admin.ch/the-
men/sterilisation/ve-ber-d.pdf [Stand 20. Februar 2004]. 
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tion unter 18-Jähriger ausnahmslos, also selbst bei bestehender Urteilsfähigkeit, 
verboten488. Dauernd urteilsunfähige489 Volljährige dürfen gegen ihren Willen 
nie490 und ansonsten nur sterilisiert werden, wenn einer absehbaren Schwanger-
schaft nicht durch weniger einschneidende Verhütungsmethoden zuvorzukom-
men ist491. Die vormundschaftliche Aufsichtsbehörde hat die Sterilisation zu 
billigen492. Indiziert ist eine Sterilisation schliesslich, wenn der geistig behinder-
ten Einwilligungsunfähigen im Falle einer Schwangerschaft ernsthafte Gesund-
heitsschädigungen drohen, aber auch, um die künftigen Eltern vor dem Trauma 
einer unvermeidlichen Wegnahme des Kindes zu bewahren493. Angesichts der 
erheblichen Uneinigkeiten um die Regelung im Vernehmlassungsverfahren ist 
zwar noch mit diversen Änderungen zu rechnen494, der Vorentwurf lässt aber 
bereits grundsätzliche Fragen unbeantwortet.  
 

II. Verbot der Sterilisation Minderjähriger? 

Das kategorische Verbot der Sterilisation Minderjähriger ist auf den ersten Blick 
verständlich. Einsichtsfähigen Jugendlichen stehen alternative Verhütungs-
methoden offen495. In ihrem längerfristigen Eigeninteresse sind sie vor der irre-
versiblen Unfruchtbarmachung zu schützen496. Nicht einzusehen ist hingegen, 
weshalb bei einer sexuell aktiven, geistig behinderten 17-Jährigen eine Sterilisa-

                                                      
488  Art. 3 VE-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485) und § 1631 c) BGB; kritisch GAIDZIK/ HIER-

SCHE, MedR [1999] 58, 61.  
489  Bei vorübergehender Urteilsunfähigkeit bleiben fremdbestimmte Sterilisationen aus-

geschlossen (Art. 4 VE-Sterilisationsgesetz 2001 [Fn. 485] und § 1905 Abs. 1 Ziff. 2 BGB). 
490  Art. 7 Abs. 2 Ingress VE-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485) und § 1905 Abs. 1 Ziff. 1 BGB. 

Eindringlich Bericht-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485), S. 16; vgl. ausserdem HEGNAUER, 
ZVW [2000] 25, 27; SCHUBARTH-Kommentar Art. 123 N 41 StGB; zur dt. Rechtslage AME-
LUNG, Vetorechte beschränkt Einwilligungsfähiger, S. 13 f.; KERN/HIERSCHE, MedR [1995] 
463, 466. 

491  Art. 7 Abs. 2 lit. a) und b) VE-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485) und § 1905 Abs. 1 Ziff. 3 
und 5 BGB. Zu alternativen Verhütungsmethoden im Detail: SÄZ [2000] 389, 392 f. 

492  Art. 8 VE-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485); entsprechend § 1905 Abs. 2 Satz 1 BGB 
493  Art. 7 Abs. 2 lit. c) VE-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485) und § 1905 Abs. 1 Ziff. 4 und 

Abs. 1 letzter Satz BGB. Differenzierend der erläuternde Bericht zum VE-
Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485), S. 17; kritisch HOFFMANN, Sterilisation geistig behinder-
ter Erwachsener, S. 109 ff.; CHATAGNY, ZVW [2003] 61, 64 lehnt Vertretereinwilligungen in 
Sterilisationen generell ab. 

494  Zu Änderungsvorschlägen im Anschluss an das Vernehmlassungsverfahren vgl. den Entwurf-
Sterilisationsgesetz 2003 sowie den Bericht-Sterilisationsgesetz 2003 und die Stellungnahme-
BR-Sterilisationsgesetz 2003 (alle Fn. 485). 

495  Siehe auch UHLENBRUCK/ULSENHEIMER, in: (Laufs, A.) Handbuch Arztrecht, § 126 N 6. 
496  Zu diesen ‚weich paternalistischen‘ Einschränkungen des Selbstbestimmungsrechtes vgl. 

SEELMANN, in: FS-Schreiber, S. 854 f.  
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tion selbst dann ausgeschlossen sein soll, wenn ihr im Falle einer Schwanger-
schaft gravierende Gesundheitsschäden drohen497. Es ist widersprüchlich, den 
gesetzlichen Vertretern eine Einwilligung in die Sterilisation zu verwehren, um 
sie danach zur Einwilligung in einen vital indizierten Schwangerschaftsabbruch 
zu zwingen498. 
 

III. Sterilisation geistig behinderter Männer? 

Im Gegensatz zur deutschen Regelung geht aus dem Vorentwurf unzweideutig 
hervor, dass auch geistig behinderte Männer sterilisiert werden können499. Un-
klar bleibt allerdings, inwiefern eine Sterilisation im gesundheitlichen Eigenin-
teresse eines urteilsunfähigen Mannes liegen kann. Zwar mag die Wegnahme 
des Kindes auch den Vater psychisch schwer belasten, doch will man mit der 
Vasektomie primär einer gesundheitsgefährdenden Schwangerschaft bei der 
Partnerin zuvorkommen. Der Eingriff ist also vorwiegend drittnützig, womit die 
Zulässigkeit der Vertretereinwilligung in Zweifel steht500. Die Sterilisation eines 
geistig behinderten Mannes soll jedoch im Rahmen so genannt ‚vikariieren-
der Zurechnung501‘ möglich sein, wenn bei seiner ebenfalls geistig behinderten 
Partnerin eine Sterilisationsindikation besteht. Gerechtfertigt wird dies damit, 
dass nicht allein Frauen mit irreversiblen Massnahmen der Schwangerschafts-
vorbeugung belastet werden sollen und dass die Vasektomie gegenüber der Tu-
benkoagulation der risikoärmere Eingriff sei502. Das Problem der Drittnützigkeit 
bleibt damit freilich ungelöst. Überdies taugt die Sterilisation eines Mannes 
überhaupt nur dann zur Empfängnisprävention, wenn die Frau nicht wechselnde 
Partnerschaften unterhält. In Frage kommt die Unfruchtbarmachung geistig 

                                                      
497  In Art. 3 und 7 Entwurf-Sterilisationsgesetz 2003 (Fn. 485) wurde die Altersgrenze von der 

Kommissionsmehrheit auf 16 Jahre gesenkt, hierzu: Bericht-Sterilisationsgesetz 2003, S. 14 f. 
und 18 ff. und die zustimmende Stellungnahme-BR-Sterilisationsgesetz 2003 (beide Fn. 485), 
S. 10. 

498  Ebenso Bericht-Sterilisationsgesetz 2003 (Fn. 485), S. 14, wo von ‚Doppelmoral‘ die Rede 
ist; mit weiteren Argumenten GAIDZIK/HIERSCHE, MedR [1999] 58, 61 f. 

499  Art. 7 Abs. 2 lit. c) VE-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485). Zur Frage, ob § 1905 BGB Män-
ner mitumfasst GAIDZIK/HIERSCHE, MedR [1999] 58, 62; ablehnend noch KERN/HIERSCHE, 
MedR [1995] 463, 465 

500  Wie hier HOFFMANN, Sterilisation geistig behinderter Erwachsener, S. 108 f.; a.A. GAID-
ZIK/HIERSCHE, MedR [1999] 58, 62, welche die Vasektomie bei „weit gefasster Indikation“ 
für zulässig halten.  

501  HOFFMANN, Sterilisation geistig behinderter Erwachsener, S. 107 f. 
502  Vgl. den erläuternden Bericht zum VE-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485), S. 17 und GAID-

ZIK/HIERSCHE, MedR [1999] 58, 62. 
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behinderter Männer deshalb wohl nur in gefestigten und dauerhaften Beziehun-
gen503. 
 

IV. Indikationen zur Sterilisation 

Was schliesslich die Sterilisationsindikationen anbelangt, so wurde mit Recht 
darauf hingewiesen, dass Gefährdungen der Schwangeren auf Grund somati-
scher Prädisposition immer seltener werden504. Aber auch die Unausweichlich-
keit der Trennung von Mutter und Kind kann nicht leichthin angenommen wer-
den. Die geistige Behinderung für sich jedenfalls liefert noch keinen hinreichen-
den Anlass, Mutter und Kind zu trennen. Auch die entmündigte und nicht sor-
geberechtigte Mutter kann die tatsächliche Obhut über ihr Kind ausüben505. 
Überdies muss die Betroffene unter der Trennung vorhersehbar leiden. Gerade 
Mütter, die derart schwer behindert sind, dass eine Trennung unausweichlich 
erscheint, werden jedoch unter der Wegnahme häufig nicht leiden506. Dies führt 
zur paradoxen Situation, dass bei geistig schwerst behinderten Frauen eine Steri-
lisationsindikation fehlt, wenn vorhersehbar ist, dass sie unter der Trennung 
nicht leiden werden. Andererseits werden in ihren geistigen Fähigkeiten weniger 
eingeschränkte Frauen unter einer Wegnahme zwar eher leiden, doch fehlt es 
bei diesen am Indikationsmerkmal der Unausweichlichkeit der Trennung. Wie 
gesehen können diese Frauen nämlich unabhängig von einer allenfalls fehlenden 
Sorgeberechtigung die tatsächliche Obhut stets ausüben. Im Ergebnis werden 
sich somit die kumulativ vorausgesetzten Sterilisationsindikationen der unaus-
weichlichen Trennung und der vorhersehbaren Trennungsbelastung grösstenteils 
gegenseitig aufheben. Weiter reichen auch mangelnde Erziehungsfähigkeiten 
und die Überforderung geistig behinderter Eltern als Sterilisationsindikation 
nicht aus507. Erstens sind auch viele geistig nicht behinderte Menschen durch 
ihre Elternschaft vorhersehbar massiv überfordert und zur Erziehung unfähig, 
und zweitens taugt die Erziehungsunfähigkeit als Sterilisationsbegründung 
nicht, weil damit de facto die Interessen Dritter, nämlich diejenigen künftiger 
Kinder, dem Sterilisationsentscheid zugrunde gelegt werden. Wohin die Beach-
                                                      
503  Zum Ganzen HOFFMANN, Sterilisation geistig behinderter Erwachsener, S. 107 ff. 
504  HOFFMANN, Sterilisation geistig behinderter Erwachsener, S. 110 f. 
505  BSK ZGB I-SCHWENZER, Art. 298 N 5. 
506  Im Bericht-Sterilisationsgesetz 2003 (Fn.485), S. 22 ist die Rede von „pathologischer Indiffe-

renz“. Dazu die abweichende Stellungnahme-BR-Sterilisationsgesetz 2003 (Fn. 485), S. 12. 
Weiter HOFFMANN, Sterilisation geistig behinderter Erwachsener, S. 113 ff.  

507  Erläuternder Bericht zum VE-Sterilisationsgesetz 2001 (Fn. 485), S. 17: „Verlangt wird 
ausserdem, dass dieses Unvermögen die körperliche oder seelische Gesundheit der betroffe-
nen Person ernsthaft gefährdet.“; zu wenig eindeutig HEGNAUER, ZVW [2000] 25, 27.  
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tung von Drittinteressen führen kann, verdeutlicht die Vernehmlassungs-
stellungnahme von M. KILLIAS. Er hält das absolute Vetorecht Einwilligungsun-
fähiger, wonach auch eine intuitive Ablehnung der Sterilisation durch dauernd 
Urteilsunfähige zum Verbot des Eingriffs führt508, mit der Begründung für ‚un-
angemessen‘, dass auch deren Angehörige die Folgen unterbliebener Sterilisati-
onen zu tragen hätten509. Diese Sichtweise ermöglicht im Ergebnis Zwangssteri-
lisationen510.  
 

V. Fazit 

Der Gewinn einer Sterilisation liegt für geistig behinderte Menschen in den 
anders nicht zu verwirklichenden sexuellen Entfaltungsmöglichkeiten. So un-
eingeschränkt zustimmungswürdig dieses Anliegen ist, so sorgfältig will im 
Einzelfall abgewogen sein, ob Sterilisationen tatsächlich und ausschliesslich 
zum Wohl geistig behinderter Menschen erfolgen511. Nur wo es ausschliesslich 
um die Wahrung der Interessen der Urteilsunfähigen geht, dürfen die gesetzli-
chen Vertreter einer Sterilisation zustimmen.  

                                                      
508  Art. 7 Abs. 2 Ingress VE-Sterilisationsgesetz 2001 und Art. 7 Abs. 2 lit. a) Entwurf-Steril-

isationsgesetz 2003 (beide Fn. 485). S.a. AMELUNG, Vetorechte beschränkt Einwilli-
gungsfähiger, S. 13 f. 

509  Zitiert nach: BUNDESAMT FÜR JUSTIZ, Übersicht über die Resultate des Vernehmlassungs-
verfahrens zum VE-Sterilisationsgesetz 2001 [Fn. 487], S. 6.  

510  A.A. Stellungnahme-BR-Sterilisationsgesetz 2003 (Fn.485). S. 11. 
511  Ebenso noch Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 297 ff.; neuerdings 

sollen jedoch auch die Interessen Angehöriger berücksichtigt werden dürfen (so die Stellung-
nahme-BR-Sterilisationsgesetz 2003 (Fn.485). S. 11). 
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§ 15 Schwangerschaftsabbrüche 
 

 
 
 

I. Vertretereinwilligung beim indizierten Schwangerschafts-
abbruch (Art. 119 Abs. 1 StGB)  

Zuletzt stellt sich noch die Frage, inwiefern die Vertreter einem Schwanger-
schaftsabbruch wirksam zustimmen können. Während der gesamten Dauer der 
Schwangerschaft ist ein Abbruch zulässig, wenn der Frau durch die Schwanger-
schaft schwerwiegende körperliche oder psychische Schädigungen drohen 
(Art. 119 Abs. 1 StGB). Ist die Schwangere urteilsunfähig, so können die ge-
setzlichen Vertreter in den Abbruch einwilligen (Art. 119 Abs. 3 StGB). Bei 
diesen medizinisch indizierten Schwangerschaftsabbrüchen ist die Vertreterein-
willigung wenig problematisch, weil mit dem Abbruchentscheid das gesund-
heitliche Wohl der Schwangeren gewahrt wird512. 
 
 

                                                      
512  BSK StGB II-SCHWARZENEGGER/HEIMGARTEN, Art. 119 N 11. 
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II. Vertretereinwilligung bei der ‚Fristenregelung‘ 
(Art. 119 Abs. 2 StGB) 

Bei der ‚Fristenregelung‘ kann die Schwangere unabhängig von einer medizini-
schen Abbruchindikation innerhalb von 12 Wochen seit Beginn ihrer letzten 
Monatsblutung einen Schwangerschaftsabbruch verlangen. Hierbei hat sie eine 
Notlage geltend zu machen (Art. 119 Abs. 2 StGB). Ist die Schwangere urteils-
unfähig, so können die gesetzlichen Vertreter dem Schwangerschaftsabbruch 
stellvertretend zustimmen (Art. 119 Abs. 3 StGB). Im Gegensatz zum stellver-
tretenden Abbruchentscheid bei gesundheitsgefährdenden Schwangerschaften 
wirft die Vertretereinwilligung im Rahmen der Fristenlösung Fragen auf:  
 
 Erstens fehlt es bei Schwangerschaftsabbrüchen nach der Fristenregelung 

wesensgemäss an einer medizinischen Abbruchindikation. Ansonsten könn-
te der Abbruch ja über die Indikationenregelung von Art. 119 Abs. 1 StGB 
gerechtfertigt werden. Die gesetzlichen Vertreter haben das gesundheitliche 
Wohl der urteilsunfähigen Schwangeren zu wahren. Sie dürfen deshalb nur 
Eingriffen zustimmen, die medizinisch angezeigt sind513. Gegen die Mög-
lichkeit, Schwangerschaftsabbrüchen im Rahmen der Fristenregelung zuzu-
stimmen, sprechen somit bereits die allgemeinen Schranken der Vertre-
tungsbefugnisse. 

 
 Einer Vertretereinwilligung bei der Fristenregelung stehen zweitens prinzi-

pielle Überlegungen entgegen. Mit der Fristenregelung wurde das Dilemma 
zwischen der Schutzverpflichtung gegenüber ungeborenem Leben und dem 
Recht der Schwangeren, über ihre Körperintegrität autonom zu entscheiden, 
zugunsten des Selbstbestimmungsrechtes der Frau entschieden514. Inner-
halb der 12-Wochen Frist ist der Entscheid über den Schwangerschaftsab-
bruch ins freie Ermessen der schwangeren Frau gestellt. Der autonome Ab-

                                                      
513  Vgl. oben Fn. 126. 
514  Vgl. KOMMISSION FÜR RECHTSFRAGEN DES NATIONALRATES, Bericht über die parlamentari-

sche Initiative. Änderung des Strafgesetzbuches betreffend den Schwangerschaftsabbruch, 
BBl [1998] 3005, 3015 f. [nachfolgend: Bericht-Schwangerschaftsabbruch]; 
www.bj.admin.ch/themen/stgb-sabbruch/ber-rk-n-d.pdf. Noch skeptisch bezüglich dieser Ge-
wichtung des Selbstbestimmungsrechtes der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Entwurf, 
BBl [1998] 5376, 5380 f., wo die staatliche Schutzpflicht gegenüber ungeborenem Leben her-
vorgehoben wird. Differenzierend ALBRECHT, ZStrR [2002] 431, 442 ff., mit dem Hinweis, 
dass dieser Schutzpflicht wegen der ‚biologisch bedingten Einheit zwischen Embryo und Mut-
ter‘ eine Austragungspflicht gegenübersteht; ebenso Botschaft zur Volksinitiative „für Mutter 
und Kind“, BBl [2001] 675, 685; BRAUN, in: Biomedizin und Menschenwürde, S. 92; KLUG, 
in: FS-Maihofer, S. 242 f.  
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bruchentscheid der Schwangeren wirkt rechtfertigend, weil er Ausdruck 
selbstbestimmter Disposition über ihren Körper ist. In dem Moment, da die 
Schwangere den Abbruch nicht mehr selbst verfügt, entfällt deshalb auch 
der Grund für die Rechtfertigung nach Art. 119 Abs. 2 StGB. Eine diesbe-
zügliche Vertretungsbefugnis ist ausgeschlossen. Die Schwangere kann 
nicht in einem Abbruchentscheid fremdvertreten werden, der zwingend ih-
rer eigenen Entscheidung vorbehalten ist515.  

 
 Wie unsinnig eine Fremdvertretung bei der Fristenregelung ist, lässt sich 

drittens am umstrittensten ‚Tatbestandsmerkmal‘ von Art. 119 Abs. 2 StGB 
aufzeigen. Will die Schwangere innerhalb der 12-Wochen Frist abtreiben, 
so hat sie eine Notlage geltend zu machen. Auf die Überprüfung der Notla-
ge und eine Ergründung der Abbruchmotive muss jedoch verzichtet wer-
den, will man nicht aus der Fristenregelung faktisch wieder eine Indikatio-
nenregelung machen516. Mit einer Überprüfung der Notlage würde die 
Rechtfertigung überdies wieder vom Urteil Dritter abhängig gemacht und 
die Frau in ihrem eigenverantwortlichen Abbruchentscheid desavouiert517. 
Nach der bestehenden gesetzlichen Regelung kann diese persönliche Notla-
ge der Schwangeren auch durch ihre Vertreter geltend gemacht werden. 
Verzichtet man folgerichtig auch bei den gesetzlichen Vertretern auf eine 
Überprüfung der Abbruchmotive, dann könnten die Eltern als gesetzliche 
Vertreter der Schwangeren einem Abbruch beispielsweise deshalb zustim-
men, weil sie das künftige Kind nicht mitunterhalten wollen oder weil ihnen 
der Vater des Kindes nicht passt. Dann aber geht es offenkundig nicht mehr 
um die Gesundheit der Schwangeren. Von möglichen Interessenkonflikten 
künftig mitunterhaltspflichtiger Grosseltern einmal abgesehen, zeigt die 
stellvertretende Geltendmachung einer persönlichen Notlage deutlich, in 
welche Widersprüche man sich mit Vertretereinwilligungen bei der Fristen-
lösung verstrickt. 

 
 

                                                      
515  KOCH, in: Schwangerschaftsabbruch im internationalen Vergleich, S. 152; ähnlich ROUKA, 

Selbstbestimmungsrecht des Minderjährigen, S. 166 f. 
516  Dessen war sich auch der Gesetzgeber bewusst, vgl. nur Amtl. Bull SR [2000] 546 (BIERI). 

Für die h.L. vgl. CORBOZ, infractions Vol. I, Art. 119 N 14.  
517  ALBRECHT, ZStrR [2002] 431, 453 f.; deutlich auch Amtl. Bull NR [2000] 1437 (AEPPLI 

WARTMANN). 
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III. Fazit  

Die Vertreter können Schwangerschaftsabbrüchen nach Art. 119 StGB nicht nur 
bei medizinischer Indikation (Abs. 1) sondern auch im Rahmen der Fristenrege-
lung (Abs. 2) zustimmen. Dies ergibt sich aus der systematischen Stellung der 
Vertretereinwilligung in Abs. 3. Die stellvertretende Einwilligung zum Schwan-
gerschaftsabbruch innerhalb der 12-Wochen Frist begegnet jedoch erheblichen 
Bedenken. Bei der Fristenregelung geht es nicht um die Wahrung gesundheitli-
cher Interessen der Schwangeren sondern um die Respektierung ihres Selbst-
bestimmungsrechtes. Den Entscheid zum Abbruch der Schwangerschaft muss 
die Schwangere deshalb selbst treffen. Er kann nicht in Vertretung gefällt wer-
den. Mit anderen Worten lassen sich die Vertreterbefugnisse in Abs. 3 nicht 
sinnvoll auf die Fristenregelung in Abs. 2 beziehen. In der Tat dürfte es sich bei 
der bestehenden Absatzreihenfolge um ein gesetzgeberisches Versehen handeln. 
Im Entwurf war die medizinische Abbruchindikation noch in Abs. 2 geregelt, 
womit sich die Vertretereinwilligung von Abs. 3 sachgerecht nur auf Abtreibun-
gen bei gesundheitsgefährdenden Schwangerschaften beziehen liess518. Die 
Absatzabfolge wurde erst in den parlamentarischen Beratungen umgestellt519. 
Im Ergebnis ist Art. 119 StGB insoweit teleologisch zu reduzieren, als Fremd-
bestimmung nur dort in Betracht kommt, wo der Abbruch im überwiegenden 
Gesundheitsinteresse der Schwangeren erfolgt520.  

                                                      
518  KOMMISSION FÜR RECHTSFRAGEN DES NATIONALRATES, Entwurf zu einer Änderung des 

Strafgesetzbuches betreffend den Schwangerschaftsabbruch, BBl [1998] 3020 f. Siehe auch 
Bericht - Schwangerschaftsabbruch (Fn. 514), BBl [1998] 3005, 3014 f.  

519  Vgl. noch Amtl. Bull NR [1998] 2006 f. und dann bereits Amtl. Bull SR [2000] 549 f. Die 
Zustimmungsbefugnisse der gesetzlichen Vertreter waren zu keinen Zeitpunkt ein Thema. 
Kritisch zu den Umstellungen im Gesetzgebungsverfahren BSK StGB II-
SCHWARZENEGGER/HEIMGARTEN, Art. 119 N 1. 

520  So auch das obiter dictum der SAMW in den Richtlinien zur Sterilisation geistig Behinderter, 
SÄZ [2000] 389, 390. Zur teleologischen Reduktion vgl. FORSTMOSER, Einführung in das 
Recht, § 15 N 76 ff.  
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E. Fazit zum 2. Teil 

Im zweiten Teil wurde der Frage nachgegangen, welche Eingriffe durch die 
gesetzlichen Vertreter stellvertretend erlaubt werden dürfen. Es ging um die 
Grenzen der Vertreterbefugnisse bei medizinischen Eingriffen an Einwilli-
gungsunfähigen. Die Eltern und Vormünder haben in all ihren Vertreterent-
scheiden das Wohl des Betroffenen zu wahren. Ein ärztlicher Eingriff liegt im 
gesundheitlichen Interesse des Betroffenen, soweit er medizinisch indiziert ist. 
Eingriffe dürfen deshalb nur im Rahmen ihrer Indikation stellvertretend erlaubt 
werden. Bei Eingriffszustimmungen für ehemals urteilsfähige Personen haben 
die gesetzlichen Vertreter nebst den Gesundheitsinteressen auch den mutmassli-
chen Willen des Vertretenen zu berücksichtigen. Bei Vertreterentscheiden der 
Eltern ist zusätzlich ihr verfassungsrechtlich verbürgtes Erziehungsermessen zu 
berücksichtigen, das allerdings an den gesundheitlichen Eigeninteressen des 
Kindes seine Grenzen findet. 
 
In der Folge wurden die Einwilligungsbefugnisse anhand verschiedener Ein-
griffstypen eingegrenzt. Im praktisch wichtigsten Fall der indizierten Heilbe-
handlung wird aus dem Einwilligungsrecht eine Einwilligungspflicht. Heilver-
suche und kontrollierte klinische Therapiestudien dürfen erst bei Fehlen oder 
Versagen etablierter Therapien durch die Vertreter zugelassen werden - und 
auch dann nur, wenn die Risiken der Versuchsbehandlung abschätzen lassen. 
Man spricht insoweit von subjektiver Indikation. Nichttherapeutische Forschung 
und Organentnahmen sind Eingriffe ohne gesundheitlichen Eigennutzen und nur 
schon deshalb der Vertretereinwilligung entzogen. Wegen der rein fremdnützi-
gen Inanspruchnahme Urteilsunfähiger begegnen diese Eingriffe zudem gewich-
tigen verfassungsrechtlichen Bedenken. Schliesslich wurde noch die Möglich-
keit stellvertretender Einwilligung bei Beschneidungen, Sterilisationen und 
Schwangerschaftsabbrüchen erörtert. Bei diesen Eingriffen stösst die medizini-
sche Indikation als alleiniger Parameter für die Zulässigkeit von Vertreterent-
scheiden an ihre Grenzen. Es handelt sich um Eingriffe, denen nichtmedizini-
sche Überlegungen und Drittinteressen zugrunde liegen. Erweitert man den 
Indikationsbegriff auf soziale und kulturelle Belange, verliert er jegliche Kontu-
ren. Man wird deshalb die Entscheidbefugnisse der gesetzlichen Vertreter auf 
im engeren Sinne medizinisch indizierte Beschneidungen, Sterilisationen und 
Schwangerschaftsabbrüche einschränken müssen. 
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Nachdem im ersten Teil der Frage nachgegangen wurde, wer für Urteilsunfähige 
stellvertretend einwilligen kann, wurde im zweiten Teil dargelegt, welche Ein-
griffe durch Vertreterentscheidung gerechtfertigt werden können und welche 
nicht. Im dritten und letzten Teil soll das Rechtsinstitut der Vertretereinwilli-
gung im Allgemeinen strafrechtlich umrissen und hinterfragt werden. Worum 
handelt es sich bei der stellvertretenden Einwilligung? Dabei gilt es zunächst die 
fundamentalen Unterschiede zwischen selbstbestimmten Einwilligungen und 
stellvertretenden Einwilligungen herauszuarbeiten (§ 16). Erst vor diesem Hin-
tergrund können die Existenzberechtigung der Vertretereinwilligung als Recht-
fertigungsgrund und die Funktion der Vertreter verständlich gemacht werden 
(§ 17). Abschliessend sollen noch die strafrechtlichen Konsequenzen fehlender 
Vertretereinwilligung erläutert werden (§ 18). 
 

§ 16 Autonomie und Fremdbestimmung 

I. Vertretereinwilligung als Fiktion  

Grundgedanke der Rechtfertigung bei persönlichen Einwilligungen einsichts-
fähiger Patienten ist das Autonomieprinzip521. Volenti non fit iniuria522. Der 
ärztliche Eingriff stellt insoweit kein strafrechtliches Unrecht dar, als der Patient 
seine Körperintegrität nach hinreichender Aufklärung und in selbstbestimmter 
Entscheidung der Verletzung preisgegeben hat523. So einig man sich hinsichtlich 
des Autonomieprinzips als materieller Grundgedanke der Einwilligung ist, so 
umstritten ist andererseits die strafrechtsdogmatische Einordnung und das Wir-
kungsprinzip der Einwilligung524. Nach einem Teil der Lehre wird mit der Ein-

                                                      
521  GÖBEL, Einwilligung, S. 23; WEISSENBERGER, Einwilligung, S. 41 f.; weiter KÜHL, AT, § 9 

N 20, nach dem die Einwilligung im grundrechtlich geschützten Selbstbestimmungsrecht ihr 
Fundament findet.  

522  Ulp. D. 47, 10, 1, § 5: „Nulla iniuria est, que in volentem fiat”; hierzu umfassend HONIG, 
Einwilligung des Verletzten, S. 1 ff.  

523  Ständige Rsprechung, vgl. nur BGE 105 II 284, 287; abs. h.L. statt vieler SCHWAB, in: FS-
Henrich, S. 511; eingehend Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 291 ff. 

524  GÖBEL, Einwilligung, S. 21 ff.  
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willigung zum Ausdruck gebracht, dass am Schutz des Rechtsgutes kein Interes-
se mehr besteht und das Strafrecht deshalb keinen Anlass hat, konsentierte Be-
einträchtigungen von Rechtsgütern für rechtswidrig zu halten (Prinzip des man-
gelnden Interesses)525. Anderen Lehrmeinungen zufolge lässt sich bei zustim-
mendem Willen nicht sinnvoll von einer Rechtsgutsverletzung sprechen526. 
Nach dritter Ansicht entfällt das typischerweise Unrecht begründende Moment 
der Missachtung fremder Selbstbestimmung, wenn der Betroffene die Verlet-
zung in eigenverantwortlicher Entscheidung gebilligt hat527.  
 
Urteilsunfähige andererseits können über ihren Körper nicht (mehr) selber 
bestimmen. Sie können ihre Körperintegrität nicht in eigener Entscheidung der 
Verletzung preisgeben. Für sie willigt der gesetzliche Vertreter ein. Dieser stell-
vertretende Einwilligungsentscheid ist ein Akt der Fremdbestimmung528. An-
gesichts dieser Fremdbestimmung fällt es schwer, eine Vertretereinwilligung 
gleich wie eine ‚persönliche‘ Einwilligung zu behandeln. Es stellt sich die Fra-
ge, ob das Interesse an der körperlichen Unversehrtheit überhaupt gültig in 
Stellvertretung preisgegeben werden kann. Noch pointierter gefragt: Kann ein 
notwendigerweise autonomer Entscheid überhaupt in Stellvertretung gefällt 
werden?529 Ist es nicht vielmehr eine Fiktion, diesen fremdbestimmten Vertre-
terentscheid überhaupt als stellvertretende Einwilligung zu bezeichnen? 
 

II. Vertretereinwilligung bei höchstpersönlichen Rechten 

Angesichts der offenkundigen Fremdbestimmung der Betroffenen durch ihre 
Einwilligungsvertreter muss die grundsätzliche Frage aufgeworfen werden, ob 
Einwilligungsunfähige in diesem persönlichkeitsrechtlich hoch sensiblen Ent-
scheid über die Verletzung ihrer Körperintegrität überhaupt vertreten werden 

                                                      
525  HASSEMER, JUS [1989] 145, 146; KÜHL, AT, § 9 N 23; LENCKNER, in: Schönke/ Schröder26, 

Vorbem. §§ 32 ff N 33; TRECHSEL/NOLL, AT I, S. 138; Kritik bei WEISSENBERGER, Einwilli-
gung, S. 43 ff.  

526  BSK StGB I-SEELMANN, Vor Art. 32 N 8 f.; WEISSENBERGER, Einwilligung, S. 46. 
527  STRATENWERTH, ZStW [1956] 41, 45. 
528  ESER, in: GS-Schröder, S. 207 und 210 f.; KOCH, in: Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 

219 und 234 f.; ROTHÄRMEL/WOLFSLAST/FEGERT, MedR [1999] 293, 295 f.; WACHENHAU-
SEN, Einwilligungsunfähige, S. 86; a.A. TAUPITZ, JZ [2003] 109, 117, wonach bei gesetzli-
cher Stellvertretung zwar faktisch nicht aber rechtlich Fremdbestimmung vorliegen soll. 

529  Grundlegend GAUL, Kann Autonomie „fremdvertreten“ werden? EthikMed [2002] 160 ff.; 
KUHLMANN, Heilbehandlung, S. 129 f. Für eine verfassungsrechtliche Bewertung stellvertre-
tend wahrgenommener Selbstbestimmungsrechte vgl. HOFFMANN, Sterilisation geistig behin-
derter Erwachsener, S. 60 f./83 f. 
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können530. Die Zulässigkeit der Einwilligung in Stellvertretung wird zuweilen 
mit dem Argument verneint, dass der Entscheid über einen Eingriff in die kör-
perliche Integrität höchstpersönlicher Natur sei und eine Vertreterentscheidung 
deshalb ausgeschlossen bleibe531. Dem wird dann jeweils unter Bezugnahme auf 
die zivilrechtliche Abgrenzung entgegengehalten, dass der Entscheid über einen 
Heileingriff nur relativ höchstpersönlicher Natur sei532. Im Gegensatz zu den 
absolut höchstpersönlichen Rechten bleibe bei den relativ höchstpersönlichen 
Rechten eine Stellvertretung grundsätzlich möglich533. Die Höchstpersönlichkeit 
des Entscheides über die körperliche Integrität stehe deshalb einer Vertreterein-
willigung nicht entgegen.  
 
Diese zivilrechtliche Unterscheidung zwischen absoluter und relativer Höchst-
persönlichkeit ist für die hier diskutierte strafrechtliche Fragestellung ohne Nut-
zen. Die Zulässigkeit der Stellvertretung lässt sich nicht mit der angeblich bloss 
relativen Höchstpersönlichkeit des Vertreterentscheides begründen. Die Zuord-
nung des Eingriffsentscheids zu den relativ höchstpersönlichen Belangen setzt 
nämlich ihrerseits voraus, dass eine Stellvertretung überhaupt möglich ist. Die 
Möglichkeit der Stellvertretung selbst lässt sich damit jedoch nicht begründen. 
Der Entscheid über einen medizinischen Eingriff ist ja einzig deshalb relativ 
höchstpersönlicher Natur, um die Möglichkeit einer Stellvertretung aufrecht zu 
erhalten534. Dies wird besonders offenkundig in einem Beispiel von 
W. WIEGAND, wonach der Entscheid über die krebsbedingte Beinamputation bei 
einem Kind relativ höchstpersönlicher Natur sein müsse, weil sonst niemand 
diese lebensnotwendige Massnahme stellvertretend billigen könne535. Trotz der 
Höchstpersönlichkeit des Eingriffsentscheides zwängen nach P. SCHIMIKOWSKI 
praktische Bedürfnisse dazu, bei lebensnotwendigen Eingriffen die Stellvertre-
tung zuzulassen536. In Umkehrung der Fragestellung wird die Zulässigkeit der 
Stellvertretung aus deren Notwendigkeit abgeleitet, anstatt zu begründen, wes-
halb die zweifellos notwendige Vertreterentscheidung überhaupt zulässig ist. 

                                                      
530  ESER, in: GS-Schröder, S. 205. 
531  I.d.S. SCHIMIKOWSKI, Experiment am Menschen, S. 21; Nachweise bei TAUPITZ, JZ [2003] 

109, 114 und 117; ähnlich TRECHSEL/NOLL, AT I, S. 140.  
532  BGE 114 Ia 350, 362 f.; BUSSMANN, Heileingriffe, S. 59; WIEGAND in: Handbuch Arztrecht 

S. 161 (dortige Fn. 165); zum Begriff der höchstpersönlichen Rechte BRÜCKNER, Personen-
recht, N 191 ff. und GROSSEN, in: Schweizerisches Privatrecht II/2, S. 328 f. 

533  BRÜCKNER, Personenrecht, 211 ff., 593 ff.; BSK ZGB I-SCHWENZER, Art. 304/ 305 N 5; zur 
Diskussion um die Höchstpersönlichkeit des Sterilisationsentscheides siehe Botschaft Biome-
dizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 297 f. mit zahlreichen Hinweisen.  

534  Explizit BSK ZGB I-BIGLER-EGGENBERGER Art. 19 N 36 ff.; RIEMER, ZVW [1998] 216 ff. 
535  WIEGAND in: Handbuch Arztrecht S. 161 (Fn. 165).  
536  SCHIMIKOWSKI, Experiment am Menschen, S. 21. 
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Ausserdem ist eine qualitative Abstufung von Persönlichkeitsrechten, die sich 
nicht an der Bedeutung dieser Rechte für die betroffene Person sondern an Ver-
tretungsnotwendigkeiten orientiert, begrifflich verwirrend und deshalb zu ver-
meiden537. Es ist nämlich nicht einzusehen, weshalb die Mitgliedschaft in einem 
Verein538 zu den absolut höchstpersönlichen Belangen gehören soll, nicht aber 
der Entscheid über eine Beinamputation. Unabhängig von der Persönlichkeitsre-
levanz eines Entscheides wird die Wünschbarkeit der Vertretung zum Abgren-
zungskriterium zwischen den verschiedenen Graden an Höchstpersönlichkeit 
gemacht. Das überzeugt nicht.  
 
Diese Bedenken legen nahe, die zivilrechtliche Unterscheidung zwischen relati-
ver und absoluter Höchstpersönlichkeit für das Strafrecht nicht zu überneh-
men539, weil diese Unterscheidung die Zulässigkeit der Stellvertretung bei Ein-
griffsentscheiden nicht erklärt, sondern im Gegenteil voraussetzt. Die Eingangs-
frage, ob der ansonsten autonome Eingriffsentscheid überhaupt in Stellvertre-
tung gefällt werden kann, ist damit freilich noch nicht beantwortet. 
 

III. Vertretereinwilligungen und Rechtfertigungsprinzipien 

Um eine befriedigende Antwort zu finden auf die Frage, inwiefern Einwilligun-
gen überhaupt in Stellvertretung abgegeben werden können, muss weiter ausge-
holt werden. Nach gängiger Vorstellung tritt bei Urteilsunfähigkeit die Vertre-
tereinwilligung an die Stelle der selbstbestimmten Einwilligung540. Trotz offen-
sichtlicher Fremdbestimmung bei der Vertretereinwilligung wird die Rechtferti-
gung begrifflich in die Nähe der Einwilligungsrechtfertigungen gerückt541. Man 
spricht bei der Vertretereinwilligung deshalb auch von einem „Einwilligungs-
surrogat“542. Diese bewusst gewählte Nähe der ‚Vertretereinwilligung‘ zur 
‚Einwilligung‘ ist in Wirklichkeit nur eine terminologische und sollte nicht über 
die grundsätzlichen Unterschiede hinwegtäuschen, die zwischen diesen beiden 
Legitimationsmodellen bestehen. 
 

                                                      
537  Weitere Kritik bei PETER, Forschung, S. 38 dortige Fn. 106. 
538  A. BUCHER, Personnes physiques, N 160. 
539  Im Ergebnis gleich WEISSENBERGER, Einwilligung, S. 79. 
540  KERN, NJW [1994] 753, 756; TAUPITZ, in: Atypische Neuroleptika, S. 61; WIEGAND, in: 

Handbuch Arztrecht, S. 160 ff. 
541  KOCH, in: Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 219 und 234 f. 
542  So bspw. KOCH, in: Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 239 und PICKER, JZ [2000] 693, 

701; SEELMANN, in: FS-Trechsel, S. 570, spricht von ‚Einwilligungssubstituten‘. 
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Die fundamentalen Unterschiede zwischen selbstbestimmter und stell-
vertretender Einwilligung werden verständlich, wenn man deren Rechtferti-
gungsprinzipien offenlegt543. Die Einwilligung Urteilsfähiger basiert, wie er-
wähnt, auf dem Autonomieprinzip544. Welchem Rechtfertigungsprinzip jedoch 
folgt die stellvertretende Einwilligung? Bei der Frage nach den Maximen der 
Rechtfertigung kann von den im zweiten Teil gewonnenen Erkenntnissen aus-
gegangen werden. Einsichtsfähige Patienten handeln auf eigene Verantwortung. 
Ihre Einwilligungserklärung rechtfertigt deshalb auch Eingriffe ohne unmittel-
baren Eigennutzen (Forschungseingriff, Organspende etc.)545. Bei nicht ein-
sichtsfähigen Patienten ist die blosse Einwilligungserklärung des Vertreters für 
eine Rechtfertigung nicht hinreichend. Der Eingriff muss zusätzlich im gesund-
heitlichen Interesse des Urteilsunfähigen liegen und dessen mutmasslichen Wil-
len respektieren546. Hierbei lassen sich wie gesehen zwei Gruppen Urteilsunfä-
higer unterscheiden547. Vertreterentscheide für Personen, die seit Geburt voll-
kommen urteilsunfähig sind (IV.) folgen anderen Entscheidkriterien als Vertre-
tereinwilligungen für ehemals urteilsfähige Personen (V.).  
 

IV. Vertretereinwilligung bei genuiner Urteilsunfähigkeit 

Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass Vertretereinwilligungen ihre Rechtfer-
tigungswirkung angesichts offenkundiger Fremdbestimmung nicht aus dem 
Autonomieprinzip beziehen können. In diesem Abschnitt interessiert die Frage, 
nach welchem Prinzip das Eingriffsunrecht bei Einwilligungen für genuin ur-
teilsunfähige Personen aufgewogen wird. Bei diesen seit Geburt urteilsunfähi-
gen Personen kann die Selbstbestimmung nicht zum Kriterium der Rechtferti-
gung gemacht werden548. Sie können und konnten nie einen autonomen Willen 
äussern549. Mangels früherer Willensäusserungen, die zu berücksichtigen sind, 

                                                      
543  Eingehend zu den unterschiedlichen ‚Prinzipien der Rechtfertigung‘ bei Einwilligungs- und 

Notstandsrechtfertigungen, STRATENWERTH, ZStW [1956] S. 41 ff.  
544  Siehe Fn. 521. 
545  AMELUNG, Vetorechte beschränkt Einwilligungsfähiger, S. 6; einschränkend ESER, in: GS-

Schröder, S. 207 f.; im Übrigen Fn. 101 oben.  
546  Nach dem Bericht-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16], S. 27, kann „die Zustimmung zum 

Eingriff für sich allein dessen Rechtmässigkeit noch nicht bewirken. Vielmehr muss der Ein-
griff auch medizinisch geboten sein...“ 

547  Vgl. oben Fn. 105 ff. 
548  BSK StGB II-SCHWARZENEGGER, Vor Art. 111 N 23. 
549  BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 114 f.; MERKEL, in: Medizinstrafrecht, S. 165; 

DERS., ZStW [1995] 545, 563 f. 
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folgen Vertretereinwilligungen hier dem sog. ‚best interest principle‘550: Dies 
bedeutet, dass die Vertreter bei ihren Einwilligungen die Interessen des genuin 
Urteilsunfähigen stets bestmöglich zu wahren haben551. Dabei sind primär die 
gesundheitlichen Folgen des Eingriffes in Rechnung zu stellen. Die Vertreter 
dürfen deshalb nur medizinisch indizierten Eingriffen zustimmen. Indiziert sind 
Eingriffe, deren therapeutischer, diagnostischer oder prophylaktischer Nutzen 
die mit dem Eingriff verbundenen Risiken überwiegt. Es geht mithin um eine 
Abwägung, um ein Gegenüberstellen der Gefahren und Chancen eines Eingrif-
fes552. Macht man die medizinische Indikation zum wichtigsten Kriterium für 
die Rechtfertigungswirkung der Vertreterentscheide, dann ist gleichzeitig auch 
klar, dass im Zentrum der Rechtfertigung nicht die Einwilligungserklärung des 
Vertreters sondern die genannte Abwägung steht. Der Verletzungsunwert medi-
zinischer Eingriffe an Einwilligungsunfähigen wird aufgewogen durch die Aus-
sicht auf gesundheitliche Besserung.  
 
Kleinkinder und seit Geburt geistig schwer behinderte Menschen können nicht 
in Selbstbestimmung über ihre Körperintegrität verfügen. Die Eingriffslegitima-
tion kann sich deshalb nicht auf das Autonomieprinzip stützen. Bei der stellver-
tretenden Einwilligung steht die Wahrung von Gesundheits- und Integritätsinte-
ressen des Vertretenen im Mittelpunkt der Rechtfertigung. Vertretereinwilligun-
gen für seit Geburt urteilsunfähige Menschen sind deshalb im Kern Abwägungs-
rechtfertigungen und folgen dem Prinzip des überwiegenden Interesses553. 
Allerdings wirkt die Vertretereinwilligung nur rechtfertigend, sofern überwie-
gende Interessen des Vertretenen selbst gewahrt werden. Überwiegende Interes-
sen Dritter sind kein zureichender Grund, die Integritätsinteressen Einwilli-
gungsunfähiger zu verletzen, wie oben am Beispiel von Organentnahmen554 und 
Forschungseingriffen555 eingehend erläutert wurde. Als vorläufiges Ergebnis 

                                                      
550  Vgl. den englischen Originaltext von Art. 3 Ziff. 1 des Übereinkommens über die Rechte des 

Kindes vom 20. November 1989 (SR 0.107) [www.unicef.org/crc/fulltext.htm; Stand: 
20. Februar 2004]. 

551  BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 94; dazu oben Fn. 115 ff. 
552  Hierzu BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 94: „Thus, according to the best interest 

principle, the surrogate must try to determine the net benefits to the patient of each option, af-
ter assigning weights reflecting the relative importance of various interests affected when sub-
stracting the ‚costs‘ from the ‚benefits‘ for each option.”  

553  Zur Güterabwägung als Prinzip der Rechtfertigung im Allgemeinen KRAUSS, in: Rechtferti-
gung und Entschuldigung, S. 14; ROXIN, AT I, § 14 N 37 ff.; SEELMANN, Verhältnis von § 34 
StGB zu andern Rechtfertigungsgründen, S. 32; STRATENWERTH, ZStW [1956] 41.  

554  Vgl. Fn. 403 ff. 
555  Vgl. Fn. 250 ff. 
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steht somit fest, dass die stellvertretende Einwilligung für genuin Urteilsunfähi-
ge entgegen ihrer Bezeichnung keine Einwilligungsrechtfertigung ist. 
 

V. Vertretereinwilligung bei nachträglicher Urteilsunfähigkeit 

Bei genuiner Urteilsunfähigkeit basiert die Rechtfertigungswirkung der Vertre-
tereinwilligung auf einer Abwägung. Es stellt sich die Frage, ob dies auch bei 
nachträglicher Urteilsunfähigkeit gilt. Im Unterschied zu genuin Urteilsunfähi-
gen liegen hier unter Umständen frühere Willensäusserungen vor, die zu beach-
ten sind. Zwar muss auch der Vertreter eines einst Urteilsfähigen grundsätzlich 
dessen Gesundheitsinteressen wahren, doch hat er zusätzlich Mutmassungen 
über den Eingriffswillen des Betroffenen anzustellen. Die Frage lautet nicht 
mehr: „Was ist objektiv angezeigt?“, sondern: „Wie würde sich der Betroffene 
entscheiden, wäre er dazu in der Lage?“. Nach BUCHANAN und BROCK folgt die 
stellvertretende Einwilligung für ehemals urteilsfähige Personen dem so ge-
nannten ‚substituted judgement principle‘556. Es handelt sich hierbei um eine 
stellvertretende Beurteilung im Sinne und nach den Wünschen des Betroffenen, 
wie sie im deutschsprachigen Rechtsraum bei der mutmasslichen Einwilligung 
gefordert wird557. Damit wird ein Element der Patientenautonomie in die Recht-
fertigung miteinbezogen. Trotz dieser Pflicht, frühere Patientenwünsche zu be-
rücksichtigen558, lässt sich der Unrechtsauschluss auch bei der Vertretereinwilli-
gung für ehemals Urteilsfähige nicht pauschal mit dem Autonomieprinzip erklä-
ren. Der Unrechtsausschluss lässt sich allenfalls dann unter Bezugnahme auf das 
Autonomieprinzip begründen, wenn hinreichend konkrete Hinweise auf einen 
autonom gebildeten Patientenwillen vorhanden sind. Für die Beurteilung der 
Rechtfertigungsprinzipien, die der Vertreterentscheidung zugrunde liegen, müs-
sen deshalb Eingriffssituationen, in denen ein Patientenwille eindeutig auszu-
machen ist, von Situationen unterschieden werden, in denen solche Hinweise 
fehlen oder vage sind.  

                                                      
556  BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 94 f und 112 ff; zur richtigen Anwendung des 

substituted judgement principles siehe LEBIT, J Law Health 7 [1992] 107, 112 ff.; vgl. auch 
oben Fn. 117 ff.  

557  REHBERG, in: Handbuch Arztrecht, S. 309 f.; paradigmatisch BGH, NJW [1995] 204, 205, im 
‚Kemptener Sterbehilfe Entscheid’, wonach es für die Annahme einer mutmasslichen Einwil-
ligung ankommt „[...] auf frühere mündliche oder schriftliche Äusserungen des Patienten, 
seine religiöse Überzeugung, seine sonstigen persönlichen Wertvorstellungen, seine altersbe-
dingte Lebenserwartung oder das Erleiden von Schmerzen...“.  

558  Siehe auch die Überschrift zu Art. 9 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]: ‚zu einem früheren 
Zeitpunkt geäusserte Wünsche’; Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 
303 f. 
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 Sind eindeutige Hinweise auf die Ablehnung oder Befürwortung des Ein-

griffes durch den Betroffenen vorhanden, was praktisch nur bei Vorliegen 
einer Patientenverfügung der Fall sein dürfte, dann soll sich die Rechtferti-
gung mit dem Autonomieprinzip erklären lassen. Gemäss dem Vorentwurf 
zum neuen Erwachsenenschutzrecht wirken solche Patientenverfügungen 
nämlich wie aktuelle Einwilligungen559. Der früher im Hinblick auf eine 
spätere Urteilsunfähigkeit geäusserte und allenfalls niedergeschriebene Wil-
le soll danach als Akt tätiger Selbstbestimmung auch über die eigene Ur-
teilsfähigkeit hinaus rechtfertigend wirken560. De lege ferenda führt dies zu 
der perplexen Situation, dass bei Vorliegen einer solchen Patientenverfü-
gung eine Vertreterentscheidung überflüssig wird561. Die Frage nach den 
der Vertretereinwilligung zugrunde liegenden Rechtfertigungsprinzipien 
wird damit obsolet. Dies entspricht der Handhabung hinreichend konkre-
tisierter Vorabeinwilligungen in den Vereinigten Staaten von Amerika. Für 
Patientenverfügungen gilt dort das sog. ‚advanced directive principle‘: „It 
states, that where a clear and bona fide advanced directive is available, it 
is to be followed ... [it] provides an answer not only to the question of how 
decisions are to be made, but also who is to make them. It locates the deci-
sion making authority in the formerly competent indvidual.“562 Eine derart 
weit gehende Rechtfertigungswirkung von Vorabeinwilligungen wie sie im 
neuen Erwachsenenschutzrecht vorgesehen ist, dürfte allerdings nicht dem 
Meinungsstand in der Lehre entsprechen, welche antizipierte Zustim-
mungserklärungen wegen immanenter Aufklärungsdefizite und fehlender 
Widerrufsmöglichkeit lediglich als Indiz für den mutmasslichen Willen gel-
ten lässt563. Folgt man der herrschenden Lehre und wertet Patientenverfü-
gungen nur als Indiz für den mutmasslichen Willen, dann lässt sich die 
Rechtfertigungswirkung von Vertretereinwilligungen selbst bei Vorliegen 
selbstbestimmter Vorabentscheide nicht alleine auf das Autonomieprinzip 
stützen. Eine zusätzliche, objektivierte Beurteilung der Gesundheitsinteres-
sen des Betroffenen und damit eine abwägende Gegenüberstellung der Ein-

                                                      
559  Art. 373 Abs. 2 VE-Erwachsenenschutz 2003 (Fn. 16) lautet: „Eine hinreichend klare Patien-

tenverfügung gilt als Zustimmung zu einer Behandlung oder als deren Ablehnung, ...“. Zur 
Kontroverse um die diesbezügliche Wirkung von Patientenverfügungen oben Fn. 294 ff. 

560  I.d.S. etwa TRECHSEL/NOLL, AT I, S. 141. 
561  So explizit der Bericht-Erwachsenenschutz 2003 (Fn. 16), S. 29. Zum Ganzen oben Fn. 91 ff. 
562  BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 95. 
563  Zusammenfassend zu den Argumenten Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 

271, 303 f; K. REUSSER, Patientenwille und Sterbebeistand, S. 141 ff; SEELMANN, in: FS-
Trechsel, S. 571 f.; kritisch KOCH, in: Medizinethische Materialien, Heft 93, S. 34; eingehend 
oben Fn. 294 ff. 
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griffschancen und -risiken bleibt so unumgänglich564. Der mutmasslich ein-
griffsbefürwortende oder -ablehende Wille kann dann allenfalls in diese 
Abwägung miteingestellt werden. Gerechtfertigt ist der Eingriff nach dieser 
Lehrmeinung jedoch nicht wegen der früheren Preisgabe der Körperintegri-
tät durch den Betroffenen, sondern weil der Eingreifende die Gesundheits-
interessen des Betroffenen in dessen Sinne wahrt565. 

 
 Im Normalfall wird jedoch keine derartige Patientenverfügung vorliegen. 

Fehlen konkrete Hinweise auf einen Patientenwillen, dann soll nach herr-
schender Lehre das objektiv Vernünftige als gewollt unterstellt werden 
können566. Wird so auf die Sichtweise eines vernünftigen Patienten abge-
stellt, geht es aber nicht länger um die Respektierung autonomer Patienten-
wünsche567. Vielmehr läuft die genannte Unterstellung im Ergebnis eben-
falls auf eine objektive Interessenabwägung hinaus568. Zur Bestimmung des 
gemeinhin Vernünftigen wird man nämlich auf eine Indikationsstellung 
nicht verzichten können und hierzu auf objektive, naturwissenschaftlich be-
legte Abwägungsmassstäbe (Eingriffsrisiken und Heilungschancen) zurück-
greifen müssen. Lassen sich keine eindeutigen Hinweise auf den Willen des 
ehemals urteilsfähigen Patienten finden, dann führt mit anderen Worten an 
einer Bestimmung der objektivierten Gesundheitsinteressen kein Weg mehr 
vorbei569. Im Zentrum der Rechtfertigung steht dann nicht länger das über 
die Mutmassung eingebrachte Element der Patientenautonomie, sondern ei-
ne Abwägung von Eingriffsrisiken und Gesundheitsnutzen. Deshalb können 
- wie im zweiten Teil ausführlich dargelegt wurde - rein drittnützige Ein-
griffe, wie etwa Organentnahmen, nicht über die mutmassliche Einwilli-
gung gerechtfertigt werden570. Obwohl sich Vertreterentscheide für ehemals 
Urteilsfähige grundsätzlich nach dem substituted judgement principle zu 
richten haben, muss dort, wo konkrete Hinweise auf frühere Willensäus-
serungen fehlen, wieder auf die Abwägungsgesichtspunkte des best interest 

                                                      
564  K. REUSSER, Patientenwille und Sterbebeistand, S. 188. 
565  Dazu eingehend unten Fn. 600 passim. 
566  REHBERG, in: Handbuch Arztrecht, S. 310; WIEGAND, in: Handbuch Arztrecht, S. 164; BGH, 

NJW [1988] 2310, 2311; s.a. SAMW, Richtlinien zur Betreuung von Patienten am Lebensen-
de (Vernehmlassungsentwurf 2004), II. Ziff. 2.2, in: SÄZ [2004] 288, 289. 

567  Eindringlich BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 113 f.; BUSSMANN, Heileingriffe, 
S. 79.  

568  BUSSMANN, Heileingriffe, S. 79; TAUPITZ, in: Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band I, 
S. 505 f.  

569  BUSSMANN, Heileingriffe, S. 78; SEELMANN, in: FS-Trechsel, S. 575 f.  
570  BSK StGB I-SEELMANN, Art. 32 N 19; Siehe oben Fn. 453 ff. 
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principle zurückgegriffen werden571. Zu Recht warnt deshalb 
Y. HANGARTNER davor, bei mangelnden Hinweisen auf den Willen des Pa-
tienten der Verlockung zu erliegen, „sich auf den sicheren Boden des 
Selbstbestimmungsrechts des Patienten zurückzuziehen“572.  

 
Sieht man von der umstrittenen, unmittelbaren Einwilligungswirkung von Pati-
entenverfügungen, wie sie im neuen Erwachsenenschutzrecht vorgesehen ist 
einmal ab, dann verweisen auch Vertretereinwilligungen für ehemals Urteilsfä-
hige letztlich zurück auf Güterabwägungen nach dem Prinzip des überwiegen-
den Betroffeneninteresses. Fehlen jegliche Hinweise auf den Betroffenenwil-
len, dann tritt die Güterabwägung ganz an die Stelle der Mutmassung, weil das 
objektiv Vernünftige als gewollt unterstellt werden darf. Bei vagen Hinweisen 
auf den Betroffenwillen ist ein positiver Interessensaldo neben der mutmassli-
chen Eingriffsbilligung zwingende zusätzliche Rechtfertigungsvoraussetzung. 
Zusammenfassend kann deshalb auch bei ehemals Urteilsfähigen die stell-
vertretende Einwilligung entgegen ihrer Bezeichnung nicht als Einwilligungs-
rechtfertigung gelten. 
 
 

VI. Fazit  

Am Anfang stand die Frage nach der Berechtigung der stellvertretenden Einwil-
ligung als Rechtfertigungsgrund angesichts der mit ihr notwendig einhergehen-
den Fremdbestimmung. Dass der Eingriffsentscheid bloss relativ höchstpersön-
licher Natur und eine Vertretung deshalb möglich sei, vermag als Begründung 
nicht zu überzeugen, weil dabei das eigentliche thema probandum, nämlich die 
Zulässigkeit der Vertretung an sich, bereits als Prämisse unterstellt werden 
muss. Die Berechtigung der stellvertretenden Wahrnehmung von Eingriffsent-
scheiden erschliesst sich erst mit einem Blick auf deren Prinzipien der Rechtfer-
tigung. 
 
Aktuellen Einwilligungen liegt der Autonomiegedanke und somit das Prinzip 
des mangelnden Interesses573 als Maxime der Rechtfertigung zugrunde. Dies 
soll nach dem diesbezüglich umstrittenen Entwurf zum neuen Erwachsenen-
schutzrecht auch für hinreichend konkretisierte frühere Einwilligungen gelten. 

                                                      
571  BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 112 f./120. 
572  HANGARTNER, Schwangerschaftsabbruch und Sterbehilfe, S. 81 f. 
573  Streitig, vgl. oben Fn. 525 passim. 
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Bei der stellvertretenden Einwilligung geht es jedoch der Sache nach um 
Fremdbestimmung und zwar selbst dann, wenn der Eingriff durch den Betroffe-
nenwillen mutmasslich gedeckt erscheint. Eine mutmassliche Einwilligung ist 
eben keine wirkliche Einwilligung, sondern bloss ein normatives Konstrukt574. 
Über eine Mutmassung lässt sich dem Betroffenen deshalb kein Einverständnis 
mit einem Eingriff unterstellen, der ihm nicht auch zusätzlich nützt575. Bei genu-
in Urteilsunfähigen sind die gesundheitlichen Interessen ohnehin einziger Para-
meter der Vertreterentscheidung, Mutmassungen über einen Willen lassen sich 
für diese Personen nicht anstellen. Weder bei genuiner noch bei nachträglicher 
Urteilsunfähigkeit kommt man deshalb bei der Beurteilung von Vertreterein-
willigungen an einer Bestimmung der objektivierten Gesundheitsinteressen 
vorbei. Im Zentrum der Rechtfertigung stehen die medizinische Indikation der 
Massnahme und damit eine abwägende Gegenüberstellung der Eingriffschancen 
und -risiken. Stellvertretende Einwilligungen verweisen somit zurück auf Ab-
wägungsüberlegungen, wie sie Rechtfertigungsgründen nach dem Prinzip des 
überwiegenden Betroffeneninteresses zugrunde liegen. Die Fiktion, dass stell-
vertretende Einwilligungen gleich wie persönlich erklärte Einwilligungen wir-
ken sollen576, lässt sich wegen der unterschiedlichen Rechtfertigungsprinzipien 
nicht aufrechterhalten. Damit ergibt sich eine vorläufige Antwort auf die Frage 
nach der Berechtigung der Einwilligung in Stellvertretung: Nicht die fremdbe-
stimmte Einwilligungserklärung sondern Abwägungsgedanken tragen die 
Rechtfertigung577. Wenn es tatsächlich der überwiegende Heilzweck der Inter-
vention ist, der die Rechtfertigung trägt, dann kann mit Recht gefragt werden, 
weshalb man konsequenterweise nicht auf die Einwilligungserklärung des Ver-
treters verzichtet und welche Funktion den Vertretern dann noch zukommt. 
 
 

                                                      
574  BUSSMANN, Heileingriffe, S. 78; G. FISCHER, in: FS-Deutsch, S. 548; ROXIN, AT I, § 18 N 4; 

s.a. oben Fn. 455 ff. 
575  Freilich umstritten, vgl. etwa HÄCKER, Wille und Interesse bei der mutmasslichen Einwilli-

gung, S. 3 ff.; STRATENWERTH, AT I, § 10 N 25 f.; TRECHSEL/NOLL, AT I, S. 141; s.a. Fn. 
143 ff.; 592; 600 ff. 

576  TAUPITZ, in: Atypische Neuroleptika, S. 61. 
577  Bericht-Erwachsenenschutz 2003 [Fn. 16], S. 27; im Ergebnis gleich KERN, NJW [1994] 753, 

759 und KUHLMANN, Heilbehandlung, S. 130 ff. 
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§ 17 Einwilligung in Stellvertretung? 
Vertretereinwilligungen rechtfertigen nur insoweit, als der verfolgte Heilzweck 
die Beeinträchtigungen und Gefahren des Eingriffes voraussichtlich überwiegt. 
Was gleichzeitig bedeutet, dass die Vertretererklärung selbst für die Rechtferti-
gung zweitrangig ist. Man kann sich deshalb fragen, ob eine Vertretereinwilli-
gung nicht ganz entbehrlich ist und das Eingriffsunrecht sich stattdessen über 
vertretungsunabhängige Rechtfertigungsgründe aufheben lasse578. In der Folge 
wird zu untersuchen sein, ob der ärztliche Eingriff anstelle der Vertretereinwil-
ligung nicht nach den Prinzipien der Notstandshilfe (I.) oder der mutmasslichen 
Einwilligung (II.) gerechtfertigt werden könnte, oder ob es vielleicht dennoch 
gute Gründe gibt, an der Vertretereinwilligung festzuhalten (III.). Aufgrund der 
gewonnenen Erkenntnisse soll sodann versucht werden, die eigentliche Funktion 
der Vertreter näher zu erläutern (IV.).  
 

I. Notstandshilfe statt Vertretereinwilligung? 

Die Handlung des Notstandshelfers ist gerechtfertigt, weil jemandem geholfen 
wird, der durch eine unmittelbare Gefahr bedroht ist, und hierbei überwiegende 
Interessen gewahrt werden (Art. 34 Ziff. 2 StGB). Unklar mag zunächst sein, ob 
beim Eingriff an Nichteinwilligungsfähigen überhaupt eine Notstandssituation 
vorliegt. Typisch für die Notstandshilfe ist, dass dem durch eine gegenwärtige 
Gefahr Bedrohten auf Kosten eines Dritten geholfen wird. Genau diese Konstel-
lation liegt aber im Falle medizinischer Eingriffe an Urteilsunfähigen nicht vor. 
Es wird nicht in die Körperintegrität eines Unbeteiligten eingegriffen, sondern 
in die Körperintegrität genau desjenigen, der auch durch die Gefahr bedroht ist. 
Es kollidiert das Integritäts- mit dem (überwiegenden) Heilungsinteresse ein und 
derselben Person. Diese Fälle der sog. individuellen Interessenkollision sollen 
nach herrschender Lehre auch den Regeln der Notstandshilfe folgen579. Weil 
aber die Interessen nur einer Person kollidieren, lassen sich die Abwägungssaldi 
der herkömmlichen Notstandsrechtfertigungen nicht heranziehen580. Beim 

                                                      
578  S.a. ESER, in: GS-Schröder, S. 210 ff.  
579  BUSSMANN, Heileingriffe, S. 87 f.; STRATENWERTH, AT I, § 10 N 53; differenzierend WEIS-

SENBERGER, Einwilligung, S. 154 dortige Fn. 653; für das dt. Recht KÜHL, AT, § 8 N 34 und 
im Verhältnis zur mutmasslichen Einwilligung: § 9 N 46; LENCKNER/ PERRON, in: Schön-
ke/Schröder26, § 34 N 8a; TRÖNDLE/FISCHER51, Strafgesetzbuch, § 34 N 7; a.M. MERKEL, in: 
Medizinstrafrecht, S. 165 und SCHROTH, JUS [1992] 476, 478. 

580  Zu den Kriterien der Abwägung umfassend DELONGE, Interessenabwägung nach § 34 StGB, 
S. 77 ff. 
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Agressivnotstand wird ein wesentliches Überwiegen der gewahrten Interessen 
verlangt, weil die Solidarität eines unbeteiligten Dritten in Anspruch genommen 
wird. Beim Defensivnotstand müssen die gewahrten Interessen nicht überwie-
gen, weil sie gegen eine Bedrohung aus dem Verantwortlichkeitsbereich des 
Notstandsopfers verteidigt werden581.  
 
Die individuelle Interessenkollision bei Eingriffen an Urteilsunfähigen folgt 
eigenen Abwägungsregeln. Urteilsunfähige dürfen nur indizierten Eingriffen 
unterzogen werden. Für eine Indikation genügt jedoch, dass der verfolgte Heil-
zweck die mit dem Eingriff verbundenen Risiken einfach überwiegt. Ein einfa-
ches Überwiegen der Interessen muss genügen, weil der Notstandshelfer hier 
zugunsten des Bedrohten und nicht wie bei der Agressivnotstandshilfe auf Kos-
ten eines Unbeteiligten eingreift. Die Tatsache, dass die Gesundheits- mit den 
Integritätsinteressen ein und desselben Patienten kollidieren, soll also eine Beru-
fung auf Notstandshilfe nicht ausschliessen582. Wenn sich aber ärztliche Eingrif-
fe sowohl über Notstandshilfe als auch über die stellvertretende Einwilligung 
rechtfertigen lassen, dann stellt sich die Frage nach der Konkurrenz zwischen 
diesen beiden Rechtfertigungsgründen583. Probleme ergeben sich dann, wenn 
eine Einwilligung eines Vertreters nicht eingeholt wurde, obwohl die Gelegen-
heit dazu bestand, die Rechtfertigungsvoraussetzungen der Notstandshilfe hin-
gegen vorliegen584. Will man in diesem Fall dennoch am unbedingten Erforder-
nis einer Vertretereinwilligung festhalten, dann wird eine Begründung dafür 
anzugeben sein, weshalb der in seinen Voraussetzungen vorliegende Rechtferti-
gungsgrund der Notstandshilfe keine Anwendung findet585. Vorab ist jedoch 
noch zu untersuchen, inwiefern sich Eingriffe an Urteilsunfähigen auch über die 
mutmassliche Einwilligung rechtfertigen lassen. 
 

                                                      
581  DELONGE, Interessenabwägung nach § 34 StGB, S. 154 ff.; KÜHL, AT, § 8 N 134 ff.; SEEL-

MANN, AT, S. 49 ff.  
582  Differenzierend DIETTRICH, Organentnahme und Rechtfertigung durch Notstand? S. 167, die 

§ 34 (dt.) StGB nur auf individuelle Interessenkollisionen bei Einwilligungsunfähigen anwen-
den will. 

583  JAKOBS, AT, 11 N 16 f.; ROXIN, AT I, § 14 N 44 ff.; SEELMANN, Verhältnis von § 34 StGB zu 
andern Rechtfertigungsgründen, S. 19 ff.  

584  Sog. „Kollision von Rechtfertigungsgründen“; hierzu DIETTRICH, Organentnahme und Recht-
fertigung durch Notstand? S. 152 ff. 

585  Dazu unten III. 
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II. Mutmassliche Einwilligung statt Vertretereinwilligung? 

Im vorangegangenen Paragraphen wurde untersucht, nach welchem Prinzip der 
Rechtfertigung das Unrecht bei Vertretereinwilligungen aufgehoben wird586. 
Dabei wurde dargelegt, dass die Vertreter bei ihren Einwilligungsentscheiden 
einerseits das gesundheitliche Wohl andererseits aber auch frühere Willensäus-
serungen des Betroffenen zu berücksichtigen haben. Soweit frühere Willensäus-
serungen in die Vertreterentscheidung miteinzubeziehen sind, richtet sich diese 
nach dem ‚substituted judgement principle‘587: Es ist eine stellvertretende Beur-
teilung des Eingriffswillens im Sinne und nach den Wünschen des Betroffenen 
vorzunehmen588. Der Eingriff ist gerechtfertigt, sofern damit die Gesund-
heitsinteressen des Betroffenen in seinem Sinne gewahrt werden. Damit ist je-
doch gleichzeitig auch klar, dass die stellvertretende Einwilligungserklärung 
selbst für die Rechtfertigung nicht ausschlaggebend ist, was zur weitergehenden 
Frage führte, ob die Vertretererklärung deshalb nicht ganz entbehrlich sei. 
Nachdem soeben dargelegt wurde, inwiefern Eingriffe an Urteilsunfähigen über 
die Notstandshilfe zu rechtfertigen sind, geht es im Folgenden darum, ob sich 
Eingriffe an Urteilsunfähigen anstelle einer Vertretereinwilligung nicht auch 
über die mutmassliche Einwilligung rechtfertigen liessen. 
 
Auf die mutmassliche Einwilligung wurde bereits verschiedentlich eingegan-
gen589. Ihr liegt der Gedanke zugrunde, dass eine Verletzungshandlung nicht 
rechtswidrig ist, sofern sie aller Voraussicht nach die Billigung des Verletzten 
finden würde, wenn er sich dazu äussern könnte590. Allgemein anerkannt ist die 
mutmassliche Einwilligung als subsidiärerer Rechtfertigungsgrund zur tatsächli-
chen Einwilligung, wenn letztere nicht einholbar, ein Eingreifen aber dennoch 
unaufschiebbar gewesen ist591. Umstritten ist hingegen, ob der Eingriff nebst der 
mutmasslichen Billigung zugleich auch noch im objektiven Interesse des Betrof-
fenen liegen muss592. Im Grundsatz spricht somit nichts gegen eine Recht-

                                                      
586  Vgl. § 16 oben, Fn. 521 ff. 
587  BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 94 f und 112 ff.; zum Ganzen oben Fn. 556 ff.  
588  Eingehend oben Fn. 57 ff.  
589  Siehe oben Fn. 55 ff.; 143 ff.; 453 ff. 
590  Wobei unerheblich bleibt, ob er sie nachträglich tatsächlich billigt, STRATENWERTH, AT I, 

§ 10 N 30; im Allgemeinen REHBERG/DONATSCH, Strafrecht I, § 22, 3; TRÖDLE/FISCHER, 
Strafgesetzbuch51, Vor § 32 N 4. 

591  Art. 8 i.V.m. Art. 9 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; hierzu COUNCIL OF EUROPE, Explana-
tory Report to Convention on Human Rights and Biomedicine [Fn. 11], N 56 ff. und Botschaft 
Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 302 f; ausführlich GUILLOD, Consentement 
Eclairé, S. 178 ff.  

592  Eingehend HÄCKER, Wille und Interesse bei der mutmasslichen Einwilligung, S. 3 ff.; STRA-
TENWERTH, AT I, § 10 N 25 f.; TRECHSEL/NOLL, AT I, S. 141. 
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fertigung von Eingriffen an Einwilligungsunfähigen über die mutmassliche 
Einwilligung, wobei allerdings die folgenden zwei Einschränkungen zu beach-
ten sind: 
 
 Erstens eignet sich die mutmassliche Einwilligung als Rechtfer-

tigungsgrund nicht bei allen Arten von Urteilsunfähigkeit. Bei der mut-
masslichen Einwilligung muss der Eingreifende versuchen, in einer Ge-
samtschau der Lebenseinstellung und früherer Willensäusserungen im Sin-
ne des Betroffenen einen aktuellen Eingriffswillen zu eruieren593. Solche 
Mutmassungen lassen sich aber nur bei Personen anstellen, die vor ihrer 
momentanen Urteilsunfähigkeit einmal imstande waren, einen eingriffs-
spezifischen Willen zu bilden594. Mit anderen Worten taugt die mutmassli-
che Einwilligung nicht als Rechtfertigungsgrund bei genuin Urteils-
unfähigen595. Weil diese seit Geburt urteilsunfähigen Personen einen ein-
griffsbefürwortenden oder -ablehnenden Willen nie haben bilden können, 
lässt er sich ihnen auch nicht über eine Mutmassung unterstellen596. Umge-
kehrt folgt daraus aber auch, dass für ehemals Urteilsfähige, bei denen die 
Möglichkeit besteht, aus früheren Äusserungen einen aktuellen Eingriffs-
willen zu eruieren, die mutmassliche Einwilligung der Notstandshilfe vor-
geht597. Für ehemals urteilsfähige Patienten braucht somit bei individueller 
Interessenkollision nicht auf die diesbezüglich in ihrer Anwendbarkeit um-
strittene Notstandshilfe ausgewichen zu werden. Zwischen den divergieren-
den Lehrmeinungen598 lässt sich zusammenfassend insofern vermitteln, als 
Eingriffe an Personen, die ihre Urteilsunfähigkeit verloren haben, über de-
ren mutmassliche Einwilligung zu rechtfertigen sind.  

 
 Zweitens taugt die mutmassliche Einwilligung als Rechtfertigungsgrund 

nicht für alle Arten von Eingriffen. Insbesondere rein drittnützige Eingrif-
fe lassen sich nicht über die mutmassliche Einwilligung rechtfertigen. Die-

                                                      
593  TAUPITZ, in: Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band I, S. 505 ff.; vgl. auch oben 

Fn. 57 ff. 
594  LEBIT, J Law Health 7 [1992] 107, 109 f. 
595  Zum Begriff der genuinen oder konstitutionellen Urteilsunfähigkeit siehe oben Fn. 106 pas-

sim. 
596  Deutlich BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 114 f.; LEBIT, J Law Health 7 [1992] 

107, 125 ff.; MERKEL, ZStW [1995] 545, 563 ff.; BSK StGB II-SCHWARZENEGGER, Vor 
Art. 111 N 23. 

597 DIETTRICH, Organentnahme und Rechtfertigung durch Notstand? S. 167 f.; LENCKNER/-
PERRON, in: Schönke/Schröder26, § 34 N 8a; beide freilich ohne die Unterscheidung zwi-
schen ursprünglicher und nachträglicher Urteilsunfähigkeit. 

598  Zur Anwendbarkeit der Notstandshilfe auf individuelle Interessenkollisionen, STRATEN-
WERTH, AT I, § 10 N 53; dagegen SCHROTH, Jus [1992] 476, 478; im Übrigen vgl. Fn. 579. 
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ser Ausschluss drittnütziger Eingriffe ist allerdings umstritten und verweist 
zurück auf die generelle Kontroverse, ob das Betroffeneninteresse neben 
der mutmasslichen Einwilligung zusätzliche Rechtfertigungsvoraussetzung 
ist oder nicht599. Die Streitfrage lässt sich mit Blick auf die Rechtfer-
tigungsstruktur der mutmasslichen Einwilligung beantworten: Wer mit ge-
mutmasster Zustimmung des Betroffenen eingreift, ist gerechtfertigt, weil 
und soweit er sich diesem solidarisch zuwendet600. Hierdurch unterscheidet 
sich die mutmassliche Einwilligung vom Notstand, bei dem es um die Inan-
spruchnahme von der Solidarität des Notstandsopfers geht. Bei rein dritt-
nützigen Eingriffen, wie beispielsweise Organentnahmen, wird die Solidari-
tät der Spender in Anspruch genommen, weshalb sie nach den Grundsätzen 
der Notstandshilfe zu beurteilen sind601. Diejenigen Lehrmeinungen, welche 
eigen- und rein drittnützige Eingriffe ebenfalls über die mutmassliche Ein-
willigung behandeln, beschränken deren Anwendbarkeit denn auch regel-
mässig auf Bagatellfälle, wie beispielsweise die gemutmasste Duldung ei-
ner Fallobstlese602. Zu diesen Bagatellfällen lassen sich Organentnahmen 
jedoch zweifellos nicht zählen. Weil die mutmassliche Einwilligung der 
Struktur nach ein Rechtfertigungsgrund aus Solidarität mit dem Eingriffs-
opfer ist, muss sie auch auf Eingriffe beschränkt bleiben, die dem Betroffe-
nen selbst einen Nutzen vermitteln.  

 
Zusammenfassend liessen sich zumindest therapeutische Eingriffe auch über die 
mutmassliche Einwilligung rechtfertigen, allerdings nur bei Personen, die früher 
einmal urteilsfähig waren. Im Folgenden wird darzulegen sein, unter welchen 
Voraussetzungen die mutmassliche an die Stelle einer stellvertretenden Einwil-
ligung treten kann, womit die Frage nach dem Konkurrenzverhältnis zwischen 
diesen beiden Rechtfertigungsgründen angesprochen ist.  
 

                                                      
599  Dazu HÄCKER, Wille und Interesse bei der mutmasslichen Einwilligung, S. 3 ff.; STRATEN-

WERTH, AT I, § 10 N 25 f.; TRECHSEL/NOLL, AT I, S. 141. 
600  BSK StGB I-SEELMANN, Art. 32 N 19; nach WEBER, in: FS-Baur, S. 139, geht es bei der 

berechtigten Geschäftsführung ohne Auftrag, die er als zivilrechtliche Entsprechung zur mut-
masslichen Einwilligung versteht, um das „Interesse der Rechtsgemeinschaft an der Förde-
rung verantwortungsvoller Initiative zugunsten des Nächsten ...“ 

601  Seelmann, AT, S. 55.  
602  So LENCKNER, in: Schönke/Schröder26, Vorbem §§ 32 ff N 55 m.H. und TRECHSEL/ NOLL, 

AT I, S. 141; weitere Beispiele bei HÄCKER, Wille und Interesse bei der mutmasslichen Ein-
willigung, S. 7 f. und KÜHL, AT, § 9 N 46; unklar hingegen REHBERG/DONATSCH, Strafrecht 
I, § 22, 3., die Fälle eigennützigen Eingreifens (mutmasslicher gebilligter Strombezug) nicht 
eindeutig von Eingriffen im Interesse des Betroffenen (Abbruch eines einsturzgefährdeten, 
fremden Hauses) unterscheiden.  
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III. Festhalten an der Vertretereinwilligung? 

Der ärztliche Eingriff am Urteilsunfähigen liesse sich bei modifiziertem Abwä-
gungssaldo ohne weiteres als eine Notstandshilfehandlung rechtfertigen. Ebenso 
könnte zumindest für Eingriffe an ehemals Urteilsfähigen die mutmassliche 
anstelle der stellvertretenden Einwilligung herangezogen werden. Dennoch darf 
nach herrschender Lehre auf eine Einwilligungserklärung der Vertreter nicht 
verzichtet werden603. Bereits bei der Abhandlung der Einwilligungsberechtigung 
im ersten Teil wurde dargelegt, dass eine Berufung auf den mutmasslichen Pati-
entenwillen erst dann in Betracht kommt, wenn eine Vertreter- oder Angehöri-
geneinwilligung nicht einholbar ist und selbst für eine einstweilige Entschei-
dung der Vormundschaftsbehörden nicht mehr ausreichend Zeit verbleibt604. 
Das gleiche muss auch für die Notstandshilfe gelten.  
 
Dieses unbedingte Festhalten an Einwilligungserklärungen selbst dort, wo diese 
infolge Fremdbestimmung zu einer Fiktion verkommen, wird verständlich, 
wenn man sich die Alternative vor Augen hält. Lässt man eine Berufung auf die 
Notstandshilfe oder den mutmasslichen Eingriffswillen zu, dann stellt man den 
Eingriffsentscheid ins alleinige Ermessen der eingreifenden Ärzte. Genau diese 
ärztliche Alleinentscheidung sollte mit der ‚informed consent‘-Doktrin aber 
überwunden werden. Indem man die Rechtmässigkeit medizinischer Eingriffe 
vom zustimmenden Willen des Betroffenen abhängig machte, hat man den Ein-
griffsentscheid aus den Händen des Eingreifenden nehmen wollen605. Die ganze 
Lehre von der aufgeklärten Einwilligung dient somit letztlich auch der Über-
windung von ärztlichem Paternalismus606. Vor diesem Hintergrund behält das 
Institut der stellvertretenden Einwilligung seine Berechtigung. Mit der Interes-
senwahrnehmung durch die Vertreter wird garantiert, dass Eingriffsentscheid 
und Eingriffsvornahme personell getrennt bleiben. Diese Trennung ist ein 

                                                      
603  Art. 6 Abs. 2 und 3 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; vorbehalten bleiben Notfallsituationen 

nach Art. 8 der Konvention; vgl. Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 
295 ff; LENCKNER, in: Schönke/Schröder26, Vorbem §§ 32 ff. N 54; DERS./PERRON, in: 
Schönke/Schröder26, § 34 N 8a. 

604  S.o. Fn. 39 und 65, eindringlich HÄCKER, Wille und Interesse bei der mutmasslichen Einwil-
ligung, S. 248 f. 

605  Hierzu grundlegend: BGE 117 Ib 197, 201; LK11-LILIE, Vor § 223 N 3. WEISSENBERGER, 
Einwilligung, S. 150. 

606  Grundlegend REHBOCK, EthikMed [2002] 131, 134 f; weiter Botschaft Biomedizin-
Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 291 und COUNCIL OF EUROPE, Explanatory Report to 
Convention on Human Rights and Biomedicine [Fn. 11], N 34; implizit CRAMER, in: FS-
Lenckner, S. 775 f. 
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Hauptanliegen der ‚informed consent‘-Doktrin607. Liesse man den Rückgriff auf 
die Notstandshilfe oder die mutmassliche Einwilligung zu, würde dieses Haupt-
anliegen der Einwilligungsrechtfertigungen unterlaufen608. Damit ist die Kon-
kurrenzfrage beantwortet. Eine teleologische Analyse der Vertretereinwilligung 
ergibt eindeutig, dass eine primäre Berufung auf die Notstandshilfe oder die 
mutmassliche Einwilligung ausgeschlossen sein soll, weil damit der Haupt-
zweck der Einwilligungsrechtfertigungen vereitelt würde609. Nach G. JAKOBS ist 
die Berufung auf den generelleren Rechtfertigungsgrund ausgeschlossen, wenn 
die Rechtfertigungsvoraussetzungen beim spezielleren Rechtfertigungsgrund 
enger oder insbesondere an ein bestimmtes Verfahren geknüpft sind610. Die 
Rechtfertigungsvoraussetzungen bei der Vertretereinwilligung sind insofern 
enger, als ein überwiegendes Eingriffsinteresse alleine nicht genügt. In verfah-
rensmässiger Hinsicht muss zusätzlich noch ein am Eingriff nicht beteiligter 
Vertreter zustimmen. Wurde die Einholung einer Vertretereinwilligung in vor-
werfbarer Weise versäumt, scheidet eine hilfsweise Berufung auf die Not-
standshilfe oder die mutmassliche Einwilligung deshalb aus611.  
 
Der subsidiäre Beizug von Notstandshilfe und mutmasslicher Einwilligung ent-
fällt selbstverständlich nur dort, wo eine Vertretereinwilligung einholbar gewe-
sen wäre. Unaufschiebbare Notfalleingriffe sind auch ohne Vertretereinwilli-
gung als Notstandshilfe respektive über die Grundsätze der mutmasslichen Ein-
willigung gerechtfertigt, wenn der gesetzliche Vertreter nicht erreichbar ist und 
eine vormundschaftsbehördliche Entscheidung nicht abgewartet werden kann612.  
 

IV. Funktion der Vertreter? 

Es wurde gezeigt, dass nicht die stellvertretende Einwilligungserklärung für die 
Rechtfertigung massgebend ist, sondern die Tatsache, dass überwiegende Ge-

                                                      
607  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 297; BERGER/HAARHOFF, in: 

Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 135; GAUL, EthikMed [2002] 160, 161. 
STEFFEN/GUILLOD, in: Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 365; WÖLK, 
MedR [2001] 80. 

608  DIETTRICH, Organentnahme und Rechtfertigung durch Notstand? S. 154. 
609  A.M. BUSSMANN, Heileingriffe, S. 87. 
610  JAKOBS, AT, 11 N 17.  
611  BGE 124 IV 258, 261, wonach sich der Arzt nicht auf die mutmassliche Einwilligung berufen 

kann, wenn er vor dem Eingriff Gelegenheit hatte, eine Einwilligung der Betroffenen einzuho-
len. 

612  Art. 8 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; STEFFEN/GUILLOD, in: Menschenrechtsüber-
einkommen zur Biomedizin, S. 367 f.; LENCKNER/PERRON, in: Schönke/Schröder26, § 34 
N 8a.; siehe auch oben Fn. 39.  
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sundheitsinteressen der Einwilligungsunfähigen gewahrt werden. Trotzdem 
kann auf die Vertretereinwilligung nicht verzichtet werden, weil sonst die Ärzte 
alleine über die Vornahme von Eingriffen entscheiden könnten. Die Funktion 
der Vertreter ist damit primär eine treuhänderische613. Ihre Aufgabe besteht 
darin, die gesundheitlichen Interessen der Urteilsunfähigen gegenüber den ein-
greifenden Ärzten zu wahren und nötigenfalls durchzusetzen. Aus dieser Treu-
händerstellung folgt aber auch, dass die persönlichen Ansichten der gesetzlichen 
Vertreter nur dort von Belang sind, wo sie mit dem Wohl des Vertretenen kon-
form gehen. Mit anderen Worten hat der Wille der gesetzlichen Vertreter für die 
Rechtfertigung keine selbständige Bedeutung614. Dies gilt unabhängig davon, ob 
für ehemals Urteilsfähige oder für seit Geburt Urteilsunfähige eingewilligt 
wird615: 
 
 Frühere Willensäusserungen ehemals Urteilsfähiger machen bei hinrei-

chender Deutlichkeit eine Vertretereinwilligung entweder ganz überflüs-
sig616 oder binden den Vertreter zumindest dergestalt, dass für dessen eige-
ne Wertvorstellungen kein Raum bleibt. Der Vertreter hat den Betroffe-
nenwillen als Bote zu übermitteln und nicht selbst zu entscheiden617. Fehlen 
Anzeichen für frühere Willensäusserungen, dann ist nach wohl herrschen-
der Lehre auf den mutmasslichen Eingriffswillen eines vernünftigen Dritten 
abzustellen618 - was im Ergebnis wieder auf eine objektive Interessen-
abwägung hinausläuft619 - und eben gerade nicht auf den Willen des gesetz-
lichen Vertreters.  

 
 Bei Vertreterentscheiden für seit Geburt Urteilsunfähige bleibt für eigene 

Wertvorstellungen der Vertreter insoweit Raum, als der Eingriff nicht schä-
digend ist. Insbesondere Eltern haben innerhalb der Schranken des Kinds-

                                                      
613  BELLING, FuR [1990] 68, 71; BERNAT, VersR [2002] 1467, 1472; KUHLMANN, Heilbehand-

lung, S. 132; SCHWAB, in: FS-Henrich, S. 515; kritisch ROTHÄRMEL/WOLFSLAST/FEGERT, 
MedR [1999] 293, 296. 

614  G. FISCHER, in: FS-Deutsch, S. 549; a.A. SCHIMIKOWSKI, Experiment am Menschen, S. 21. 
615  A.M. WIEGAND, in: Handbuch Arztrecht, S. 161 ff., wonach bei ‚habituell‘ (dauernd) Urteils-

unfähigen der Wille der Vertreter massgeblich sei [hierzu oben Fn. 109]. 
616  Str.; siehe oben Fn. 559 ff.; zur unmittelbaren Geltung von Patientenverfügungen de lege 

ferenda im Übrigen Fn. 91 ff. 
617  SCHWAB, in: FS-Henrich, S. 518; WEISSENBERGER, Einwilligung, S. 77. 
618  WIEGAND, in: Handbuch Arztrecht, S. 164; vgl. auch BGH, NJW [1988] 2310, 2311 wonach 

bei mangelnden Anhaltspunkten für den Patientenwillen das objektiv vernünftige als gewollt 
unterstellt werden kann; weiter Fn. 566 ff. oben.  

619  Ebenso BUSSMANN, Heileingriffe, S. 79; MERKEL, ZStW [1995] 545, 564 und TAUPITZ, in: 
Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band I, S. 504; ausführlich BUCHANAN/BROCK, Deci-
ding for Others, S. 113 ff. 
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wohls ein verfassungsrechtlich verbürgtes Erziehungsermessen620. Hinge-
gen ist die immer wieder anzutreffende Behauptung, wonach bei Uner-
reichbarkeit der gesetzlichen Vertreter eines Urteilsunfähigen auf deren 
mutmassliche Eingriffszustimmung abzustellen sei621, schlicht falsch622. 
Dies lässt sich aufzeigen am Beispiel von Eltern, die der Glaubensgemein-
schaft der Zeugen Jehovas angehören. Hätte man beim Entscheid über eine 
lebensnotwendige Bluttransfusion für das Kind auf den mutmasslichen Wil-
len der Eltern abzustellen, dann müsste sie unterbleiben. Genau hier wird 
aber ganz deutlich, dass der Wille der Eltern jenseits des Kindswohls keine 
selbständige Bedeutung hat623.  

 

V. Fazit 

Ausgangspunkt war die Feststellung, dass bei Eingriffen an Urteilsunfähigen 
letztlich nicht die Einwilligungserklärungen der Vertreter, sondern die Wahrung 
überwiegender Gesundheitsinteressen und des gemutmassten Betroffenwillens 
die Rechtfertigung tragen. Dies führte zur Frage, ob die Vertretereinwilligung 
nicht entbehrlich und durch vertretungsunabhängige Rechtfertigungsgründe 
ersetzbar sei. Obwohl sich Eingriffe an Urteilsunfähigen grundsätzlich sowohl 
über die Notstandshilfe als auch über die mutmassliche Einwilligung rechtferti-
gen liessen, hat eine teleologische Betrachtung der Einwilligungsdoktrin ge-
zeigt, dass an der stellvertretenden Einwilligungserklärung festzuhalten ist, will 
man nicht Sinn und Zweck des ‚informed consent‘ unterwandern und zur (pa-
ternalistischen) Alleinentscheidung der Ärzte zurückkehren. Damit wurde aber 
auch deutlich, dass die Funktion der Vertreter eine rein treuhänderische und ihr 
eigener Wille für die Rechtfertigung ohne Belang ist. Mit anderen Worten lässt 
sich die durch die Bezeichnung stellvertretende Einwilligung angedeutete Fikti-
on einer Stellvertretung im Willen624 nicht aufrechterhalten.  
 
 

                                                      
620  BRAUCHLI, Kindeswohl als Maxime des Rechts, S. 126/138 ff.; R. REUSSER, St. Galler Kom-

mentar zu Art. 14 BV Rz 27 f.; s.a. Art. 304 Abs. 1 ZGB und BGE 118 Ia 427, 435. 
621  FRÖHLICH, Forschung wider Willen? S. 202; LENCKNER, in: Schönke/Schröder26, Vorbem 

§§ 32 ff N 54; ROXIN, AT I § 18 N 4. 
622  Ebenso KUHLMANN, Heilbehandlung, S. 125 f.  
623  Im Ergebnis gleich WIEGAND, in: Handbuch Arztrecht, S. 162 (dortige Fn. 173), welcher zwar 

auch auf den ‚hypothetischen Willen des gesetzlichen Vertreters‘ abstellt, allerdings nur dann, 
wenn er ein objektiv vernünftiger ist. 

624  So etwa E. BUCHER, Ausübung der Persönlichkeitsrechte, S. 158; EBERBACH, FamRZ [1982] 
450, 454; SCHWAB, in: FS-Henrich, S. 513; TAUPITZ, in: Atypische Neuroleptika, S. 61. 
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§ 18 Konsequenzen fehlender Vertretereinwilligung 
 
Der Erkenntnis, dass auf eine Vertretererklärung nicht verzichtet werden sollte, 
schliesst sich zuletzt noch die Frage nach den strafrechtlichen Folgen einer nicht 
eingeholten Vertretereinwilligung an625. Was geschieht, wenn ein Arzt einen 
Urteilsunfähigen erfolgreich und lege artis behandelt, ohne dass die Einwillig-
ung des gesetzlichen Vertreters vorliegt? Es soll hier nicht um missbräuchliche, 
dem Vertretenenwohl widersprechende Einwilligungsverweigerungen gehen. 
Diese Fälle fehlender Einwilligung führen zu einem Übergang der Einwilli-
gungsberechtigung auf vormundschaftliche Organe626. Es interessieren hier 
Situationen, in denen eine Vertretereinwilligung einholbar gewesen wäre, der 
Arzt dies aber unterlassen hat. Bei diesen einwilligungslosen Eingriffen geht es 
um das Problem ärztlicher Eigenmacht. Hierzu soll zuerst auf die strafrechtliche 
Erfassung eigenmächtigen Eingreifens bei Urteilsfähigen eingegangen werden 
(I.). In einem zweiten Schritt wird geprüft, ob eigenmächtige Eingriffe an Ur-
teilsunfähigen denselben Regeln folgen (II.). 
 

I. Eigenmächtige Eingriffe an Urteilsfähigen 

Von Eigenmacht spricht man, wenn ein Arzt ohne Einwilligung oder gegen den 
ausdrücklichen Eingriffswillen eines Patienten behandelnd tätig wird. Wie wird 
der eigenmächtige ärztliche Eingriff strafrechtlich erfasst? Nach ständiger 
Rechtsprechung des Bundesgerichtes stellt jeder ärztliche Eingriff eine tatbe-
standsmässige Körperverletzung dar627. Entgegen Protesten aus der Lehre gilt 
das auch für den im Ergebnis gesundheitswahrenden Eingriff628. Dies wird vom 
Bundesgericht damit begründet, dass Art. 123 StGB nicht nur die Schädigung 
der Gesundheit, sondern jede Verletzung der körperlichen Integrität mit Strafe 
belege629. Durch diesen eigenständigen Schutz der Körperintegrität unterschei-

                                                      
625  Diese Frage wurde von SCHWARZENEGGER im Zusammenhang mit Vertretereinwilligungen 

zu Sterbehilfemassnahmen aufgeworfen (vgl. BSK StGB II-SCHWARZENEGGER, Vor Art. 111 
N 23). 

626  BUSSMANN, Heileingriffe, S. 60; REHBERG, in: Handbuch Arztrecht, S. 312 f.; WEISSENBER-
GER, Einwilligung, S. 80; eingehend oben Fn. 46 ff.  

627  Zuerst BGE 99 IV 208; bestätigt in BGE 124 IV 258, 260 f. (hierzu: SJZ [1999] 76). 
628  Siehe etwa SCHUBARTH-Kommentar Art. 123 N 49 StGB; umfassende Nachweise bei 

SCHULTZ, ZStrR [1990] 281, 286 f.; im Gegensatz zur Vorauflage nunmehr zweifelnd bezüg-
lich der Tatbestandslosigkeit STRATENWERTH/JENNY, BT I § 3 N 15. 

629  BGE 99 IV 208, 209: „Secondo gli art. 123 e 125 CP è punibile sia chi cagiona un danno al 
corpo sia chi lo cagiona all'integrità corporale.... L'integrità corporale è per se stessa protet-
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det sich der schweizerische Körperverletzungstatbestand massgeblich von § 223 
(dt.) StGB, der auf körperliche Misshandlungen und Gesundheitsschädigung 
abhebt630. Nach schweizerischem Strafgesetzbuch sind deshalb nicht nur ge-
sundheitsschädigende Eingriffshandlungen tatbestandlich erfasst, vielmehr fällt 
jede Substanzbeeinträchtigung des Körpers unter den Schutz der Körper-
verletzungsdelikte. Um dies mit einem Beispiel zu veranschaulichen: Die le-
bensrettende Blinddarmentfernung ist zwar im Ergebnis keine Gesundheits-
schädigung, der dazu notwendige Bauchschnitt jedoch eine tatbestandsmässige 
Verletzung der Körperintegrität. Diese kann nur durch Einwilligung des aufge-
klärten Patienten ‚gerechtfertigt‘631 werden632. Insbesondere ist der Arzt nicht 
deshalb gerechtfertigt, weil er heilend eingreift oder überwiegende Gesundheits-
interessen wahrt633. Eine Ausnahme vom unbedingten Einwilligungserfordernis 
gilt lediglich in Notfallsituationen, in denen eine Einwilligung nicht einholbar 
und das Abwarten einer Vertreterbestellung mit erheblichen gesundheitlichen 
Konsequenzen verbunden wäre. Hier ist der Arzt nach den Prinzipien der mut-
masslichen Einwilligung oder der Notstandshilfe gerechtfertigt634. Wurde das 
Einholen einer Einwilligung hingegen versäumt, so hat sich der Arzt konsequen-
terweise wegen Körperverletzung zu verantworten635.  
 
Hiergegen wurde eingewendet, dass der strafrechtliche Unwert eines erfolgrei-
chen, aber ohne Einwilligung vorgenommenen Heileingriffes weniger in der 
Körperverletzung als vielmehr in der durch die Umgehung des Patientenwillens 
manifestierten Eigenmächtigkeit liege. Es gehe der Rechtsprechung deshalb 
nicht primär um die Verletzung des Körpers sondern des Selbstbestimmungs-
rechtes. Die Verletzung des Selbstbestimmungsrechtes sei aber ein Freiheitsde-
likt und lasse sich deshalb nicht über die Körperverletzungstatbestände ahn-

                                                                                                                       
ta. Il suo danneggiamento è punibile anche nel caso che non sia collegato con un danno alla 
salute.”  

630  Diesen Unterschied gegenüber dem deutschen Tatbestandswortlaut unterschlägt SCHUBARTH-
Kommentar Art. 123 N 49 StGB, wenn er ausführt: „wer den Patienten behandelt, misshan-
delt ihn nicht.“ Zum deutschen Recht LACKNER/KÜHL, StGB23§ 223 N 4 ff. 

631  Zum Streit um die tatbestandsausschliessende oder rechtfertigende Wirkung der Einwilligung 
GÖBEL, Einwilligung, S. 66 ff; KÜHL, AT, § 9 N 21 f.; WEISSENBERGER, Einwilligung, 
S. 26 ff und 46 ff. 

632  BGE 124 IV 258, 261; Art. 5 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; COUNCIL OF EUROPE, Ex-
planatory Report to Convention on Human Rights and Biomedicine [Fn. 11], N 34 ff. 

633  Einprägsam KOCH, in: Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 219: „Kein Arzt darf sich seine 
Patienten mit dem besorgten Hinweis: ‚Sie sehen aber schlecht aus‘ von der Strasse holen.“  

634  Art. 8 und 9 Biomedizin-Konvention [Fn. 11]; COUNCIL OF EUROPE, Explanatory Report to 
Convention on Human Rights and Biomedicine [Fn. 11], N 56 ff. 

635  BGE 108 II 59, 63: „Or l'opération faite sans le consentement éclairé du patient est contraire 
au droit et l'est tout entière“. 
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den636. Dem lässt sich in tatsächlicher Hinsicht entgegenhalten, dass der Patient 
auch den erfolgreichen Heileingriff subjektiv als Verletzung empfinden mag 
und es damit sehr wohl auch um die Ahndung der Körperverletzung gehe637. 
Aus rechtlicher Sicht lässt sich dem Einwand, es handle sich beim eigenmächti-
gen Eingriff um ein blosses Freiheitsdelikt, zweitens entgegenhalten, dass die 
Körperintegrität nicht um ihrer selbst Willen geschützt wird638. Vielmehr wer-
den mit dem Integritätsschutz gleichzeitig auch die physischen Bedingungen der 
Betätigung von Freiheit gesichert. Der Körper lässt sich deshalb nicht unabhän-
gig von körperbezogenen Selbstbestimmungsinteressen schützen639. Fehlt die 
Einwilligung, dann wird nicht nur die Körpersubstanz, sondern auch das darauf 
bezogene Erhaltungsinteresse verletzt. Die eigenmächtige Verletzung der Kör-
persubstanz geht somit unweigerlich mit einer Verletzung körperbezogener 
Selbstbestimmungsrechte einher. Diese Argumentation der notwendigen Inter-
dependenz von ‚Körper und Geist‘ ist überzeugend640. Zusammenfassend lässt 
sich der eigenmächtige Eingriff des Arztes in Bezug auf einsichtsfähige Patien-
ten deshalb schlüssig über die Körperverletzungsdelikte erfassen. 
 

II. Eigenmächtige Eingriffe an Urteilsunfähigen 

1. Problemstellung 

Nach einer Betrachtung der Eigenmacht bei Einsichtsfähigen soll an dieser Stel-
le die Ausgangsfrage der Konsequenzen einer nicht eingeholten Vertreter-
einwilligung wiederaufgenommen werden. Es geht um die Bewertung von ei-
genmächtigen Eingriffen an Urteilsunfähigen. Die diesbezüglich spärlichen 
Stellungnahmen in Rechtsprechung und Literatur begnügen sich mit der Fest-
stellung, dass der Eingriff am Urteilsunfähigen bei Fehlen der Vertretereinwilli-
gung rechtswidrig bleibe, ohne die Strafwürdigkeit versäumter Vertretereinwil-
ligung näher zu begründen641. In der Folge soll deshalb versucht werden, die 

                                                      
636  Vgl. SCHUBARTH-Kommentar Art. 123 N 52 StGB, der deshalb die Schaffung eines selbst-

ständigen Tatbestandes der eigenmächtigen Heilbehandlung fordert; weiter SCHULTZ, ZStrR 
[1990] 281, 287.  

637  KOCH, in: Rechtfertigung und Entschuldigung, S. 220 ff.; KÜHL, AT, § 9 N 21 f. 
638  GÖBEL, Einwilligung, S. 20 m.H.; STRATENWERTH, AT I, § 10 N 6. 
639  CRAMER, in: FS-Lenckner, S. 769 dortige Fn. 36; ESER, ZStW [1985] 1, 5 ff.; WEISSENBER-

GER, Einwilligung S. 148 f.  
640  ROXIN, AT I § 13 N 14; TAG, Körperverletzungstatbestand, S. 65 ff. 
641  I.d.S. pauschal REHBERG, in: Handbuch Arztrecht, S. 313; weiter GROTSCH, Heilbehandlung, 

S. 84 f.; BGH NJW [1988] 2946 ff. (oben Fn. 21), wonach beide sorgeberechtigten Elternteile 
einer Herzoperation bei ihrem Kind zustimmen müssen. In casu wurde die Einwilligung des 
Vaters nicht eingeholt, weshalb der Eingriff rechtswidrig sei.  
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strafrechtliche Erfassung eigenmächtigen Eingreifens bei Urteilsunfähigen in 
das System der Körperverletzungstatbestände einzupassen. 
 
Unstreitig ist zunächst einmal, dass der ärztliche Eingriff auch bei Urteilsunfä-
higen tatbestandsmässige Körperverletzung ist642. Weiter gilt auch hier, dass der 
erfolgreich eingreifende Arzt zwar nicht die Gesundheit des Urteilsunfähigen, 
wohl aber dessen körperliche Integrität verletzt643. Hinsichtlich der strafrechtli-
chen Erfassung ärztlicher Eigenmacht lassen sich die Ausführungen zu den zu-
stimmungslosen Eingriffen bei urteilsfähigen Patienten jedoch nicht unbesehen 
auf Urteilsunfähige übertragen. Bei Urteilsunfähigen lässt sich nämlich nicht 
argumentieren, dass mit der Verletzung des Körpers auch körperbezogene 
Selbstbestimmungsinteressen verletzt würden. Urteilsunfähige können einen 
körperbezogenen Willen nicht bilden, geschweige denn artikulieren644, abgese-
hen von den seltenen Fällen hinreichend konkretisierter, im Hinblick auf eine 
spätere Urteilsunfähigkeit verfassten Patientenverfügungen645. Wo ein selbstbe-
stimmter Wille fehlt, kann dieser auch nicht gebrochen oder umgangen wer-
den646. Bei Urteilsunfähigen hat das eigenmächtige Eingreifen deshalb eine 
andere Qualität. Soweit es um einsichtsfähige Patienten geht, lässt sich schlüssig 
argumentieren, dass der Schutz der Körperintegrität die darauf bezogenen 
Selbstbestimmungsrechte mitumfassen muss. Eigenmächtige Eingriffe lassen 
sich insofern als Körperverletzungen bewerten647. Diese bei Urteilsfähigen ein-
leuchtende Argumentation der Interdependenz von ‚Körper und Geist‘ lässt sich 
nicht auf Urteilsunfähige übertragen. Ihnen fehlt die Möglichkeit, selbst-
bestimmt über ihren Körper zu verfügen. Bei eigenmächtigen Eingriffen an 
nicht einsichtsfähigen Patienten wird deshalb lediglich die Pflicht verletzt, eine 
Vertretereinwilligung einzuholen. Diese Pflicht lässt sich jedoch nur schwerlich 
in die Körperverletzungstatbestände hineinlesen. Will man eigenmächtiges Ein-
greifen an Urteilsunfähigen gleichwohl strafrechtlich erfassen, muss deshalb 
eine andere Begründung gefunden werden. In der Folge werden zwei Möglich-
keiten aufgezeigt, das zustimmungslose Eingreifen bei Urteilsunfähigen nach 
geltendem und nach künftigem Recht strafrechtlich erfassbar zu machen (2.), 
                                                      
642  BGE 99 IV 208; BGE 124 IV 258, 260 f.; s.a. oben Fn. 124; a.M. GROTSCH, Heilbehandlung, 

S. 85. 
643  Hierzu oben Fn. 628 ff. 
644  Ähnlich E. BUCHER, Ausübung der Persönlichkeitsrechte, S. 158 und WIEGAND, in: Hand-

buch Arztrecht, S. 161. 
645  Hierzu oben Fn. 91 ff. 
646  BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 115: „The very notion of self-determination, and 

hence of a right of self-determination, only apply to beings who have [...] certain rather com-
plex cognitive functions.”  

647  Hierzu TAG, Körperverletzungstatbestand, S. 65 ff.; weiter Fn. 638 ff. oben. 
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bevor in einem weiteren Schritt nach einer eigentlichen Begründung für die 
Strafwürdigkeit der versäumten Vertretereinwilligung gefragt werden soll (3.).  
 
 
2. Eingriff ohne Vertretereinwilligung als Körperverletzung? 

In einem ersten Lösungsansatz wird versucht, die Strafbarkeit ärztlicher Eigen-
macht in konsequenter Anwendung der in § 17 hergeleiteten Konkurrenzregeln 
zu begründen. Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass der erfolgreich eingrei-
fende Arzt zwar nicht die Gesundheit des Urteilsunfähigen verletzt, wohl aber 
dessen körperliche Integrität. Fehlt die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters, 
dann kann sich der Arzt zur Rechtfertigung nicht auf die erfolgreich gewahrten, 
überwiegenden Heilinteressen berufen. Dies käme einer Rechtfertigung über 
Notstandshilfe gleich. Ebenso wenig darf sich der Arzt alleine auf den mutmass-
lichen Patientenwillen stützen, solange eine Vertretereinwilligung einholbar ist. 
Wie bei der Abhandlung der Konkurrenzverhältnisse dargelegt wurde, muss 
eine Eingriffsrechtfertigung über die Notstandshilfe und die mutmassliche Ein-
willigung ausscheiden, will man nicht zum alleinigen Eingriffsentscheid der 
Ärzte zurückkehren648. Der Ausschluss vertretungsunabhängiger Rechtferti-
gungsgründe hat zur Folge, dass der ohne Vertretereinwilligung eingreifende 
Arzt wegen Körperverletzung zu bestrafen ist, weil Rechtfertigungsgründe feh-
len. Diese Lösung drängt sich bei konsequenter Anwendung der erläuterten 
Konkurrenzregeln auf. Allerdings muss man sich auch vor Augen halten, dass 
damit faktisch über den Ausschluss von Rechtfertigungsgründen eine strafbe-
wehrte Pflicht zur Einholung einer Vertretereinwilligung geschaffen wird. Man 
kann sich deshalb fragen, ob der Ausschluss von Rechtfertigungsgründen der 
richtige Weg zur Erfassung ärztlicher Eigenmacht ist.  
 
Zu bevorzugen wäre deshalb wohl eine zweite Lösung, bei der die versäumte 
Vertretereinwilligung selbständig tatbestandlich erfasst wird, wie dies in der 
neueren medizinrechtlichen Gesetzgebung bereits Usus ist. So ist beispielsweise 
das Nichteinholen einer Vertretereinwilligung bei klinischen Versuchen an 
Einwilligungsunfähigen nach Heilmittelgesetz strafbar649. Ebenso soll nach dem 
Entwurf zum Transplantationsgesetz der eigenmächtig explantierende Arzt 
künftig für das Nichteinholen der Vertretereinwilligung strafrechtlich zur Ver-

                                                      
648  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 296 f.; weiter Fn. 608 ff. oben. 
649  Art. 86 Abs. 1 lit. g) HMG i.V.m. Art. 55 Abs. 1 lit. b) HMG; zu den anwendbaren Bestim-

mungen im Detail Botschaft-Heilmittelgesetz [Fn. 205], BBl [1999] 3453, 3562 ff.  
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antwortung gezogen werden können650. Doch auch ausserhalb spezialgesetzli-
cher Strafbestimmungen werden sich eigenmächtige Eingriffe an Urteilsunfähi-
gen künftig unter Art. 122 f. StGB subsumieren lassen651. In der Biomedizin-
Konvention wird die Pflicht zur Einholung einer Vertretereinwilligung (Art. 6 
Abs. 2 und 3) völkerrechtlich festgeschrieben. Die Biomedizin-Konvention ist 
eine Art grundrechtliche Patientencharta und steht als Übereinkommen des Eu-
roparates im Range der EMRK652. Mit dem Inkrafttreten der Biomedizin-
Konvention in der Schweiz werden die Bestimmungen zum ‚informed consent‘ 
und zur Vertretereinwilligung653 ebenso unmittelbar geltendes und direkt an-
wendbares Völkerrecht wie die individuellen Menschenrechtsgarantien der 
EMRK654. Die strafrechtliche Erfassung nicht eingeholter Vertretereinwilligung 
über Art. 122 f. StGB lässt sich so inskünftig bei verfassungs- und konventions-
treuer Interpretation der Körperverletzungsdelikte schlüssig begründen655.  
 
Zusammenfassend bestehen sowohl unter geltendem wie unter künftigem Recht 
Möglichkeiten, Eingriffe ohne Vertretereinwilligung über die Körper-
verletzungsdelikte zu ahnden. Im Ergebnis lässt sich somit das Nichteinholen 
einer Vertretereinwilligung mit Strafe belegen. Weiterhin unerklärt bleibt damit 
jedoch, worin die Strafwürdigkeit dieser Säumnis liegen soll.  
 
 
3. Eingriff ohne Vertretereinwilligung als strafbares Unrecht? 

Abschliessend soll versucht werden, eine Begründung für den Unrechtsgehalt 
eigenmächtiger Eingriffe an Urteilsunfähigen zu formulieren. Bei Urteilsfähigen 
wurde argumentiert, dass mit der eigenmächtigen Verletzung des Körpers auch 
körperbezogene Selbstbestimmungsinteressen verletzt würden. Wegen der not-
wendigen Körperbezogenheit dieser Selbstbestimmungsinteressen müsse deren 

                                                      
650  Vgl. Art. 66 Abs. 1 lit. f) i.V.m. Art. 13 Abs. 2 lit. e) Entwurf-Transplantationsgesetz 

[Fn. 374]; eingehend dazu Botschaft Transplantationsgesetz [Fn. 366], BBl [2002] 29, 181 f. 
651  A.M. noch GROTSCH, Heilbehandlung, S. 86. 
652  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 273 und 283, mit Einschränkun-

gen bezüglich der Gerichtsbarkeit; ebenso R. REUSSER, in: Menschenrechtsübereinkommen 
zur Biomedizin, S. 49 ff. und 61 f.; weiter COUNCIL OF EUROPE, Explanatory Report to Con-
vention on Human Rights and Biomedicine [Fn. 11], N 164 f.  

653 Art. 5 und 6 Biomedizin-Konvention [Fn. 11].  
654  Botschaft Biomedizin-Konvention [Fn. 4], BBl [2002] 271, 285 f.; STEFFEN/GUILLOD, in: 

Menschenrechtsübereinkommen zur Biomedizin, S. 353 f.  
655  Nach BGE 125 II 417, 424 f. fühlt sich das Bundesgericht an die konventionsrechtlichen 

Garantien gebunden, „Landesrecht müsse daher in erster Linie völkerrechtskonform ausgelegt 
werden.“ Zur Vorrangstellung der Menschenrechtskonvention KÄLIN, Staatsrechtliche Be-
schwerde, S. 18; zur grundrechtskonformen Auslegung EGLI, Drittwirkung, S. 145 f. 
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Schutz in Art. 122 f. StGB mitenthalten sein656. Diese an sich plausible Argu-
mentation der Wechselbezüglichkeit von ‚Körper und Geist‘ lässt sich jedoch - 
zumindest auf den ersten Blick - nicht auf Urteilsunfähige übertragen. Urteilsun-
fähigen fehlt die Möglichkeit, einen körperbezogenen Willen zu kommunizie-
ren. Weil sich den Urteilsunfähigen körperbezogene Erhaltungsinteressen nicht 
zuschreiben lassen, könne bei eigenmächtigem Eingreifen auch nicht sinnvoll 
von einer Verletzung ihres Selbstbestimmungsrechtes gesprochen werden657. 
Bei näherem Hinsehen entpuppt sich dieser Schluss allerdings als vorschnell. In 
der medizinethischen Literatur wurde nämlich mit Recht darauf hingewiesen, 
dass mit dem Verlust der Einsichts- und Äusserungsfähigkeit nur die Möglich-
keit zur Selbstbestimmung (sog. funktionale Seite der Autonomie) untergehe658. 
Die Autonomie als Anspruch auf „Selbstgesetzlichkeit“ und damit auf Unab-
hängigkeit von Fremdbestimmung hingegen ist ein Begriff der Freiheit und steht 
jedem Menschen unabhängig von seiner physischen Verfasstheit zu (sog. essen-
tielle Seite der Autonomie)659. Mit anderen Worten ändert die fehlende Selbst-
bestimmungsfähigkeit nichts am grundsätzlichen Anspruch des Urteilsunfähigen 
als Mensch in seiner Subjektqualität und Autonomie respektiert zu werden660. 
Auf den Punkt gebracht, ist die Achtung von Autonomie eben nicht nur gegen-
über entscheidungsfähigen Patienten möglich. THEDA REHBOCK formuliert das 
wie folgt: „Die moralische Verpflichtung zur Achtung der Autonomie gilt unbe-
dingt, unabhängig von der ‚Kompetenz‘. Von dieser hängt war ab, wie ... die 
Autonomie zu achten ist, nicht aber, ob sie überhaupt zu achten ist“661. Dieser 
unbedingte Anspruch auf Achtung der Autonomie kann bei Urteilsunfähigen 
beispielsweise dadurch abgesichert werden, dass ihnen selbständige Informati-
ons- und Mitentscheidungsmöglichkeiten eingeräumt werden, die ihren kogniti-
ven Fähigkeiten angepasst sind662. Ebenso dienen die diversen, in der neueren 
medizinrechtlichen Gesetzgebung statuierten Vetorechte Einwilligungs-
unfähiger dem Schutze ihrer Autonomie663.  
 

                                                      
656  Siehe oben Fn. 639 passim. 
657  So etwa BUCHANAN/BROCK, Deciding for Others, S. 115.  
658  GAUL, Kann Autonomie „fremdvertreten“ werden? EthikMed [2002] 160, 162.  
659  GAUL, EthikMed [2002] 160, 165 ff. 
660  WÖLK, MedR [2001 ]80, 88 f.; s.a. BRAUN, in: Biomedizin und Menschenwürde, S. 89. 
661  REHBOCK, Autonomie - Fürsorge - Paternalismus, EthikMed [2002] 131, 138.  
662  So etwa der Vorschlag von ROTHÄRMEL/WOLFSLAST/FEGERT, MedR [1999] 293; 296 ff.; s.a. 

WÖLK, MedR [2001] 80, 88. 
663  Siehe etwa Art. 55 Abs. 1 lit. d) HMG und Art. 17 Abs. 1 (v) der Biomedizin-Konvention 

[Fn. 11]; zum Ganzen AMELUNG - Vetorechte beschränkt Einwilligungsfähiger, S. 5 ff / 29 
und Fn. 182 ff. / 397 ff. oben.  
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Vor diesem Hintergrund lässt sich auch das Unrecht zustimmungslosen Eingrei-
fens bei Einwilligungsunfähigen näher bestimmen. Im eigenmächtigen Eingrei-
fen bringt der Arzt seine Missachtung des Patienten als autonomer Persönlich-
keit zum Ausdruck664. Diese letztlich auf HEGELS Anerkennungslehren665 zu-
rückweisende Strafbegründung hat den Vorzug, dass mit der Verletzung des 
Anerkennungsanspruches durch den Arzt eine Begründung für die Strafwürdig-
keit eigenmächtigen Eingreifens gegeben wird, die unabhängig ist von der 
Selbstbestimmungsfähigkeit des betroffenen Patienten666. Zusammenfassend 
erhebt sich der Arzt über den Urteilsunfähigen, wenn er ungefragt und in Eigen-
regie dessen körperliche Integrität verletzt. Im eigenmächtigen Vorgehen bringt 
der Eingreifende seine mangelnde Anerkennung des Betroffenen als gleichwer-
tiges Rechtssubjekt zum Ausdruck667. Mit diesem Anerkennungsentzug ist 
zugleich auch das strafwürdige Unrecht benannt, das im eigenmächtigen Vorge-
hen verwirklicht wird.  
 

III. Fazit 

Sowohl bei Einwilligungsfähigen als auch bei Einwilligungsunfähigen lässt sich 
das Fehlen einer (Vertreter-)Einwilligung über die Körperverletzungsdelikte 
ahnden. Mangels einer expliziten tatbestandlichen Erfassung ärztlicher Eigen-
macht behilft man sich bei Einwilligungsfähigen damit, dass man den Autono-
mieschutz in die Körperverletzungsdelikte hineininterpretiert, bei Einwilli-
gungsunfähigen, indem man dem Arzt bei fehlender Vertretereinwilligung die 
Berufung auf Notstandshilfe versagt. Faktisch wird so über den Ausschluss der 
Notstandsrechtfertigung eine strafbewehrte Pflicht zur Einholung einer Vertre-
tereinwilligung geschaffen. Es fragt sich jedoch, ob der Ausschluss von Recht-
fertigungsgründen der richtige Weg zur Erfassung ärztlicher Eigenmacht ist, 
oder ob die Säumnis der Vertretereinwilligung nicht selbständig tatbestandlich 
erfasst werden sollte, wie dies beispielsweise im Heilmittelgesetz bereits ge-

                                                      
664  Im Allgemeinen STRATENWERTH, ZStW [1956] 41, 44 f.; TAG, Körperverletzungstatbestand, 

S. 69. 
665  Zur Grundlegung der Anerkennungslehre HEGEL, Phänomenologie des Geistes, S. 144 ff. 

(hierzu TAYLOR, Hegel, S. 208 ff.); zur wechselseitigen Anerkennung als Rechtsgebot HEGEL, 
Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 36: „Sei eine Person und respektiere die andern als 
Personen“. 

666  Zur Verletzung der wechselseitigen Anerkennung als Argument der Straflegitimation SEEL-
MANN, JRE [1993] 315, 320 ff.; DERS., JUS [1979] 687, 689; DERS., Rechtsphilosphie, 
§9 N 37. 

667  Einschränkend SEELMANN, ARSP [1993] 228, 232, wonach „keineswegs jede Straftat jeman-
den in seiner Anerkennung als Rechtssubjekt verletze“. 
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schehen ist. Mit Ratifikation der Biomedizin-Konvention entschärft sich das 
Problem insofern, als darin die Pflicht zur Einholung einer Vertretereinwilli-
gung für alle medizinischen Eingriffe völkerrechtlich festgeschrieben wird. Eine 
Begründung für den Unrechtsgehalt eigenmächtigen Eingreifens bei Urteilsun-
fähigen liefert aber weder die spezialgesetzliche Positivierung noch eine kon-
ventionstreue Interpretation der Körperverletzungsdelikte. Der strafrechtliche 
Unwert eigenmächtigen Eingreifens kann darin gefunden werden, dass der Arzt 
mit seinem ungefragten Eingreifen die dem Patienten geschuldete Achtung ver-
missen lässt und ihn so in seinem Anspruch auf Anerkennung als gleiches und 
freies Rechtssubjekt verletzt. 
 
 

§ 19 Fazit zum 3. Teil 
 
Im dritten Teil ging es um die strafrechtsdogmatische Einordnung der stellver-
tretenden Einwilligung. Am Anfang stand die Feststellung, dass die Vertreter-
einwilligung ein Akt der Fremdbestimmung ist, im Gegensatz zur persönlichen 
Einwilligung Urteilsfähiger, welche ein Akt der Selbstbestimmung über die 
Körperintegrität darstellt. Obwohl die ‚stellvertretende Einwilligung‘ oft als 
Einwilligungssurrogat bezeichnet und damit auch begrifflich in die Nähe der 
Einwilligung gerückt wird, handelt es sich bei Vertretereinwilligungen nicht um 
‚Einwilligungsrechtfertigungen‘. Ihnen liegt nicht das Autonomieprinzip 
zugrunde. Zwar werden durch den Einbezug früherer Wünsche ehemals Urteils-
fähiger Elemente autonomer Entscheidung in die Rechtfertigung miteinbezogen, 
doch ist der Eingriff letztlich gerechtfertigt, weil und soweit er um überwiegen-
der Heilinteressen willen angezeigt ist. Die stellvertretende Einwilligung als 
Einwilligung zu behandeln, bleibt deshalb trotz begrifflich suggerierter Nähe 
eine Fiktion, die genauerer Betrachtung nicht standhält. Die Vertreterein-
willigung rechtfertigt nach dem Prinzip des überwiegenden Interesses, wobei zu 
präzisieren ist, dass durch die stellvertretende Zustimmung überwiegende Inte-
ressen des Vertretenen gewahrt werden müssen. Überwiegende Interessen Drit-
ter dürfen der Vertreterentscheidung nicht zugrunde gelegt werden, zumal die 
Vertreter stets die Interessen des Betroffenen zu wahren haben.  
 
Die Einsicht, dass nicht die Einwilligungserklärung selbst sondern vielmehr die 
durch den Eingriff gewahrten Interessen für die Rechtfertigung ausschlaggebend 
sind, hat zur Frage geführt, ob auf die Vertretereinwilligungen nicht ganz ver-
zichtet und Eingriffe stattdessen über vertretungsunabhängige Rechtfertigungs-
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gründe beurteilt werden könnten. Untersucht wurde, ob Eingriffe an Urteilsun-
fähigen allenfalls über Notstandshilfe oder über die mutmassliche Einwilligung 
zu rechtfertigen sind. Der zu Heilzwecken angezeigte Eingriff liesse sich zwar 
als Notstandshilfehandlung qualifizieren, ebenso könnte dem Betroffenen in 
aller Regel ein mutmassliches Einverständnis mit dem Heileingriff unterstellt 
werden, eine teleologische Betrachtung der ‚informed consent‘-Doktrin zeigt 
jedoch, dass auf die Vertretereinwilligung nicht verzichtet werden kann. Sinn 
und Zweck der Einwilligung ist die Überwindung paternalistischer Allein-
entscheidung der Ärzte. Eingriffsentscheid und Eingriffsvornahme sollen perso-
nell getrennt bleiben. Auch für Urteilsunfähige ist deshalb am Erfordernis der 
Vertretereinwilligung festzuhalten, will man nicht zur ärztlichen Alleinentschei-
dung zurückkehren. Damit wird auch deutlich, dass die zentrale Funktion der 
Vertreter eine treuhänderische ist. Sie haben die Interessen der Urteilsunfähigen 
gegenüber den eingreifenden Ärzten zu wahren. Als Treuhänder sind sie an den 
mutmasslichen Behandlungswillen des Betroffenen gebunden und dürfen mit 
der Vertreterentscheidung nicht ihre eigenen Vorstellungen durchsetzen. Eine 
Substitution im Willen findet nicht statt.  
 
Schliesslich wurden noch die strafrechtlichen Konsequenzen versäumter Vertre-
tereinwilligung und somit das Problem ärztlicher Eigenmacht abgehandelt. Wer 
die Körperintegrität ohne oder gegen den Willen des Betroffenen verletzt, macht 
sich selbst dann einer Körperverletzung strafbar, wenn der Eingriff zu Heilzwe-
cken erfolgte und im Ergebnis erfolgreich war. Der Unwert eigenmächtigen 
Eingreifens liegt in der Missachtung des andern als autonomer Persönlichkeit. In 
diesem weiten Sinn bedeutet Autonomie Recht auf Freiheit vor willkürlicher 
Fremdbestimmung. Sie gilt absolut. Insbesondere besteht das Anrecht, in seiner 
Autonomie respektiert zu werden, unabhängig von einer allenfalls mangelnden 
Selbstbestimmungsfähigkeit. Dieser Achtungsanspruch wird durch das unbe-
dingte Einwilligungserfordernis strafrechtlich abgesichert. Im Ergebnis ist ärzt-
liche Eigenmacht sowohl bei Einsichtsfähigen wie Nichteinsichtsfähigen durch 
die Körperverletzungsdelikte strafbewehrt.  
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Schlussbetrachtungen 

„Over himself, over his own body and mind, the individual is sovereign.“668 
Abschliessend kann auf das in der Einleitung zitierte Diktum von JOHN STUART 
MILL zurückgekommen werden. Das Prinzip der Unverfügbarkeit des Körpers 
sowie der grundsätzliche Anspruch auf dessen Unversehrtheit gelten für alle 
Menschen gleichermassen, für die Einwilligungsunfähigen ebenso wie für die 
Einsichtsfähigen - mit dem einzigen Unterschied, dass Letztere diese Souveräni-
tät selber durchsetzen und verteidigen, indem sie in selbstbestimmter Entschei-
dung über ihren Körper verfügen können, während die Urteilsunfähigen auf die 
Fürsorge eines Treuhänders angewiesen sind. Diese Treuhandschaft ist unein-
geschränkt am gesundheitlichen Wohl und - sofern eruierbar - am mutmassli-
chen Willen des Urteilsunfähigen auszurichten. So trivial diese Forderung an die 
Vertreter auch scheinen mag, so umstritten ist deren inhaltliche Umsetzung. 
Dies wurde anhand verschiedener Eingriffstypen aufgezeigt. Zur Konkre-
tisierung des Wohlbegriffs wird man sich einerseits am gesundheitlichen Nutzen 
und damit an der medizinischen Indikation der Massnahme orientieren müssen. 
Andererseits kann man der Forderung nach Achtung Urteilsunfähiger als 
gleichberechtigte Menschen gerecht werden, indem man sie in einer ihren Fä-
higkeiten entsprechenden Weise am Eingriffsentscheid beteiligt.  

                                                      
668  MILL, On Liberty, I. Introductory, (ed. by J. Gray; S. 14). 
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