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l. Gutachtensauftrag

Die Auftragnehmerin geht im Rahmen dieser Bestandesaufnahme folgenden
Fragen nach:

1) Auftrag der SAMW mit Bezug auf RL: Besteht ein Auftrag der SAMW
im Bereich RL? Wenn ja, wie ist dieser ausgestaltet? Welche Pflichten
und Kompetenzen hat die SAMW im Bereich RL? Welche Akteure sind
wie in diese Prozesse involviert? Wo liegen die Gefahren und wo die
Chancen?

2) Verhaltnis der SAMW zu staatlichen Institutionen bezuglich des rechtli-
chen Rahmens und der Legitimation der RL: Wie gestalten sich die
(rechtlichen) Beziehungen diesbezlglich zur Aufsichtsbehdrde SBFI, zu
anderen Bundesamtern, zum Gesetzgeber (Parlament), zum Bundesrat?

3) Verhaltnis der SAMW-RL zur FMH und zu Fachgesellschaften: Rolle
des Standesrechts, Verhaltnis zur FMH, Aufnahme/Nicht-Aufnahme in
Standesordnung, Verhaltnis zu den Fachgesellschaften und deren Leitli-
nien.

4) Verhaltnis ZEK und SAMW-RL zur NEK und zu deren Richtlinien:
Uberlappung/ Abgrenzung Rolle und Aufgaben der NEK; besonderes Au-
genmerk auf die im FMedG beschriebenen Aufgabe der NEK, Richtlinien
zu erarbeiten.

5) Verhaltnis der SAMW-RL zu weiteren Ethikkommissionen
(insb. Spital-Ethikkommissionen) und deren spital-internen Richtlinien/
Leitlinien: Was bedeuten allfallige Verweise auf die SAMW-RL?

6) Rechtsprechung: inwiefern werden die RL von Gerichten bertcksich-
tigt? Welcher Wert wird den RL beigemessen?

Ziel ist die Klarung des Status der RL sowie ihrer Stellung im Gesundheits-
wesen, im gesetzlichen System und im Kontext der verschiedenen staatlichen
und nicht staatlichen Institutionen. Dies schafft die Basis fur die Klarung der
Wirkung und der Grenzen der RL.



. Zusammenfassung

Die 1943 gegriindete Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW)
erfillt heute eine praktisch sehr wichtige Funktion als Brickenbauerin zwischen Wissenschaft
und Gesellschaft. Einen zentralen Teil dieser Tatigkeit bildet die Erarbeitung und die Pflege
der medizin-ethischen Richtlinien, die sich mit grundlegenden und auch haufig neuen Fragen
im Bereich der Medizin befassen und darauf ausgerichtet sind, ethisch vertretbares und
wissenschaftlich abgesichertes Handeln der verschiedenen Akteure im Gesundheitswesen
anzuleiten. lhre praktische Bedeutung verdanken sie nicht zuletzt ihrer breiten Abstitzung und
wissenschaftlichen Fundierung. Gerade diese hohe Bedeutung hat wiederholt die Frage nach
dem rechtlichen Status der SAMW-Richtlinien aufkommen lassen.

Das Gutachten beschreibt die Rechtsstellung der SAMW als private Forschungsférderungs-
institution, die Rechtsnatur der SAMW sowie den Entstehungsprozess ihrer Richtlinien. Im
Fokus stehen dabei die rechtliche Einordnung sowie die rechtliche (und praktische) Bedeutung
der SAMW-Richtlinien.

A) Rechtlicher Rahmen: SAMW als private Forschungsférderungsinstitution des FIFG

Die SAMW ist Teil der Akademien der Wissenschaften Schweiz. Der Dachverband vereint als
gemeinnltziger und politisch unabhangiger Verein die in Art. 4 des Bundesgesetzes Uber die
Forderung der Forschung und der Innovation (FIFG) genannten privaten Forschungsférde-
rungsinstitutionen. Gestutzt auf die alle vier Jahre vom Bundesrat verabschiedete Botschaft
zur Férderung von Bildung, Forschung und Innovation (BFI-Botschaft), schliesst der Bund mit
dem Akademienverbund und seinen Mitgliedern eine Leistungsvereinbarung. Die Forschungs-
férderungsinstitutionen stehen rechtlich und organisatorisch ausserhalb der Bundesverwal-
tung und sind daher Empféanger von Subventionen. Sie erflllen ihre Aufgaben in wissenschaft-
licher Selbstverwaltung.

Die Erarbeitung neuer und die Uberarbeitung bestehender medizin-ethischer Richtlinien durch
die SAMW ist ein mit dem Bund vereinbartes Leistungsziel. Als Empfangerin von Finanzhilfen
ist die SAMW grundsétzlich frei zu entscheiden, ob sie die geférderte Tatigkeit austiben
mochte oder nicht. Die SAMW hat sich folglich die Aufgabe der Erstellung von Richtlinien
selber erteilt. Diese Tatigkeit wurde der SAMW nicht vom Bund delegiert. Ausser dem
Subventionsverhaltnis im Rahmen der Forschungsférderung besteht keine formale rechtliche
Beziehung zwischen der SAMW und den Bundesbehdrden. Die Subventionskontrolle durch
das SBFl ist auf die Zielerreichung im Rahmen der Leistungsvereinbarung zwischen dem SBFI
und dem Schweizerischen Akademienverbund beschrankt. Es findet keine institutionalisierte
inhaltliche Kontrolle der Richtlinien der SAMW durch staatliche Institutionen statt.

B) Rechtsnatur der SAMW

Die SAMW ist eine privatrechtliche Stiftung, die im Rahmen des Stiftungszwecks selber tber
ihre Struktur, die Besetzung ihrer Organe und ihre Verfahren bestimmt. Sie hat sich die
Aufgabe der Erstellung und Pflege von medizin-ethischen Richtlinien selber erteilt. Es besteht
kein staatlicher Auffrag an die SAMW zur Erstellung neuer bzw. Uberarbeitung alter
Richtlinien. Seit ihrer Grindung ist die SAMW aufgrund ihres Stiftungszwecks primar den
medizinischen Wissenschaften verpflichtet und engagiert sich in standespolitischen und
standesorganisatorischen Angelegenheiten.

C) Rechtliche Geltung der medizin-ethischen Richtlinien der SAMW

Die Richtlinien der SAMW sind Regelungen einer privaten Organisation und stellen fachlich-
ethische Empfehlungen zu einer grossen Bandbreite an medizin-ethischen Themen dar. Sie
richten sich in erster Linie an medizinische Fachpersonen, um diesen als Orientierungshilfe in
der Praxis zu dienen. Damit kommt den Richtlinien keine direkte rechtliche Bindungswirkung
zu. Als breit akzeptierte und bewahrte fachliche Empfehlungen werden sie in der Praxis
allerdings von Behoérden und Gerichten zur Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe und
zur Eruierung der Regeln der arztlichen Kunst (lex artis) beigezogen und dienen Gesundheits-
fachpersonen als Orientierungshilfen (vgl. dazu unten F.).

Das Verfahren zur Erarbeitung neuer und Uberarbeitung bestehender Richtlinien durch die
Zentrale Ethikkommission der SAMW hat viele Elemente eines staatlichen Rechtsetzungsver-
fahren. Der zentrale Unterschied besteht darin, dass die Gremien der SAMW nicht demo-
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kratisch legitimiert, sondern aufgrund fachlicher Expertise und Interessen zusammengestellt
sind.

Die Richtlinien richten sich in erster Linie an Gesundheitsfachpersonen (vorrangig an
Arztinnen und Arzte). Die primare Ausrichtung der SAMW auf die Medizin zeigt sich auch
daran, dass die meisten Richtlinien der SAMW durch ihre Integration in die Statuten der FMH
arztliches Standesrecht darstellen. Zwar werden seit einigen Jahren auch Personen aus nicht-
medizinischen Bereichen in die Gremien der SAMW berufen, doch &ndert dies nichts an der
primaren Ausrichtung der SAMW auf die Interessen der medizinischen Wissenschaft. Die
Beteiligung der Zivilgesellschaft bleibt auf das Vernehmlassungsverfahren beschrankt.

In der Regel zieht die SAMW ihre Richtlinie zurlick oder passt sie an, wenn eine Thematik neu
von einer staatlichen Regelung erfasst wird. Die SAMW hat sich bei der Ausgestaltung ihrer
Richtlinien und Empfehlungen an das geltende Recht zu halten. Das staatliche Recht geht
privaten Regelungen grundséatzlich vor. Das gilt auch fur das arztliche Standesrecht, Gber das
die meisten der Richtlinien der SAMW fir Mitglieder der FMH zu verbindlichen standes-
rechtlichen Regelungen werden. Private und standesrechtliche Regelungen, die von Rege-
lungen des staatlichen Rechts abweichen, sind unzulassig und weder fir Mitglieder noch fur
Dritte bindend und diese kdnnen sich auch nicht darauf berufen.

D) Verweise auf Medizin-ethische Richtlinien der SAMW

Verweisen staatliche Rechtsnormen auf Richtlinien der SAMW, erlangen letztere trotz ihrer
privaten Natur rechtliche Bindungswirkung. Die Richtlinien der SAMW werden damit zu allge-
meinverbindlichen Regeln des Rechts der gleichen Stufe wie der verweisende Rechtserlass.
Heute finden sich einzig in der Transplantationsverordnung des Bundes sowie in der Gesetz-
gebung einzelner Kantone Verweisungen auf Richtlinien der SAMW.

Da sich die Richtlinien und Empfehlungen der SAMW mit Themen von zentraler Bedeutung
fur das menschliche Leben und die Personlichkeit befassen und damit von grundrechtlicher
Relevanz sind sowie neben medizinisch-technischen Inhalten auch ethische und rechts-
politische Aussagen treffen, die sich inhaltlich nicht von den medizinisch-technischen Inhalten
trennen lassen, sind dynamische Verweisungen auf Richtlinien und Empfehlungen der SAMW
unzuldssig. Auch wenn demgegeniber statische Verweise als grundsatzlich zuldssig erachtet
werden, mussen sie sich auf einen klar umrissenen Rahmen beschranken. Die Regelung zen-
traler Bereiche des menschlichen Daseins darf vom demokratisch gewahlten Gesetzgeber
nicht Privaten Uberlassen, respektive vollstdndig an Private delegiert werden. Diese Rege-
lungsgegenstande — zumindest die massgebenden Grundsatze und zentralen Wertentschei-
dungen — bedurfen einer Normierung auf Stufe des formellen Gesetzes.

E) Die Richtlinien der SAMW in der Rechtsprechung

Die Richtlinien der SAMW werden in der Rechtsprechung sowohl durch kantonale Gerichte
wie auch durch das Bundesgericht berlicksichtigt. Das Schweizerische Bundesgericht behan-
delt die Richtlinien der SAMW in seinen Entscheiden mit grossem Respekt und anerkennt sie
— insbesondere in Bereichen, in denen staatliche Regelungen fehlen oder unbestimmt sind —,
als sachdienliche Quelle medizin-ethischer Regelungen von hoher Autoritat. Das Bundes-
gericht berlcksichtigt sowohl die medizinisch-technischen Inhalte der Richtlinien, wie auch die
ethischen Vorgaben. Das Bundesgericht zieht die Richtlinien der SAMW bei der Auslegung
von staatlichem Recht, zur Lickenfullung oder zur Ermittlung der arztlichen Berufsregeln und
dem «Stand der medizinischen Wissenschaften» bei. Trotzdem erachtet sich das Bundes-
gericht nicht generell an die SAMW-Richtlinien gebunden und weist darauf hin, dass den
Richtlinien keine absolute Autoritat und rechtliche Verbindlichkeit zukommt und die Einhaltung
der Richtlinien das arztliche Verhalten nicht per se legitimieren. Bei einem Konflikt zwischen
staatlichem Recht und den Richtlinien der SAMW habe sich der Arzt an das staatliche Recht
zu halten.

F) Bedeutung und Wirkung der Richtlinien in der Praxis

Die Richtlinien der SAMW geniessen in der Praxis hohe Anerkennung. Diese grindet in der
Expertise der in ihre Ausarbeitung involvierten Fachpersonen und Berufsgruppen. Auch wenn
den Richtlinien der SAMW keine objektiv-rechtliche Bindungswirkung zukommt, beeinflussen
sie als breit akzeptierte und bewahrte fachliche Empfehlungen das staatliche Recht auf
verschiedene Weise. Die Richtlinien werden in der (Rechts-)Praxis zur Konkretisierung un-
bestimmter Rechtsbegriffe beigezogen, fliessen in die Rechtsetzung, die Verwaltungspraxis
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und die Rechtsprechung (vgl. oben E) ein, dienen Gesundheitsfachpersonen als Orientie-
rungshilfen und bilden einen wesentlichen Bestandteil des arztlichen Standesrechts (vgl.
unten G). In ihrer Funktion als arztliches Standesrecht sind sie Teil der Regeln der arztlichen
Kunst («lex artis») und konkretisieren das gute medizinische und ethische arztliche Handeln
und damit die berufsrechtliche Sorgfalt.

Indem die Richtlinien der SAMW in die Rechtsgenese und die Verwaltungspraxis einfliessen
sowie in der Rechtsprechung bericksichtigt werden, pragen sie u.a. das rechtliche Verstand-
nis von medizinischen und ethischen Begriffen.

Richtlinien und Empfehlungen der SAMW kénnen im Vergleich zu staatlichen Regelungen
deutlich schneller erarbeitet und/oder angepasst werden. Dies kann in Situationen zeitlicher
Dringlichkeit (vgl. die Anpassung des Triage-Anhangs zu den Richtlinien «Intensivmedizini-
sche Massnahmen» wahrend der Corona-Pandemie) vorteilhaft sein. Darliber hinaus dienen
die Richtlinien als Lickenfuller bei fehlender und als Vorlaufer spaterer Rechtsetzung oder
aber zur Vermeidung staatlicher Regelungen.

G) Verhaltnis der SAMW zur FMH und zum Standesrecht

Nach der Verabschiedung neuer bzw. revidierter medizin-ethischer Richtlinien durch die
SAMW beantragt die SAMW bei der Arztekammer der FMH die Aufnahme der Richtlinien in
die Standesordnung der FMH. Die Arztekammer entscheidet iiber die Aufnahme neuer bzw.
revidierter SAMW- Richtlinien in die Standesordnung der FMH und folglich Uber die Verbind-
lichkeit der Richtlinien fur die Mitglieder der FMH. Die von der FMH in ihre Standesordnung
aufgenommenen Richtlinien der SAMW bilden einen integralen Bestandteil der Standesord-
nung der FMH und sind fir deren Mitglieder (standes- bzw. vereinsrechtlich) verbindlich. Da
die Richtlinien der SAMW jeweils mit einem konkreten Datum, d.h. in einer bestimmten Fas-
sung in die FMH Standesordnung Ubernommen werden, handelt es sich um statische Verwei-
sungen zwischen privaten Normen.

Das staatliche Recht geht den Standesregeln grundsatzlich vor. Standesrechtliche Rege-
lungen, die von den rechtlichen Regelungen abweichen, sind unzuldssig und fiir die Mitglieder
nicht bindend und diese kénnen sich auch nicht darauf berufen. Der Einbezug der SAMW-
Richtlinien bei der Auslegung und Prazisierung von allgemein gehaltenen Berufspflichten wird
von der Lehre und der Rechtsprechung als zuldssig anerkannt. Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung missen allerdings die «massgebenden gesetzlichen Vorschriften [...] so
prazise formuliert sein, dass der Einzelne sein Verhalten danach richten resp. die Folgen
seines Verhaltens mit einem den Umstanden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen
kann.» (Urteil des Bundesgerichts vom 27. Marz 2018, 2C_782/2017, E 2.3 mit Verweis auf
Bundesgerichtsentscheid 108 la 316 E. 2b/aa S. 319.)

H) Verhaltnis der SAMW zu medizinischen Fachgesellschaften und ihren Leitlinien

Medizinische Fachgesellschaften erarbeiten und erlassen neben standesrechtlichen Rege-
lungen auch fachliche Leitlinien. Diese Richtlinien der evidenzbasierten Medizin definieren
den jeweils anerkannten medizinischen Standard in einem Fachbereich. Sie dienen der Unter-
stltzung der Entscheidungsfindung der Fachpersonen und der Beurteilung der geschuldeten
und gebotenen Sorgfalt. Im Zusammenhang mit der Definition des geltenden medizinischen
Standards in einem Fachbereich und der damit einhergehenden Erstellung und Pflege von
fachlichen Leitlinien kénnen Fachorganisationen ihren Mitgliedern Richtlinien der SAMW zur
Beachtung und Anwendung empfehlen und/oder diese in den Leitlinien beriicksichtigen oder
auf diese verweisen. Im Gegensatz zu den vereinsrechtlichen bzw. standesrechtlichen Vorga-
ben von arztlichen Fachgesellschaften sind SAMW-Richtlinien im Kontext von fachlichen Leit-
linien nicht verbindlich. Sie kdnnen aber bei der Ermittlung des jeweils anerkannten medizini-
schen Standards beigezogen werden.

I)  Verhaltnis der SAMW zur Nationalen Ethikkommission und ihren Richtlinien

Die Tatigkeitsfelder der Nationalen Ethikkommission (NEK) und der Zentralen Ethikkommis-
sion der SAMW (ZEK) Uberschneiden sich. Jedoch unterscheiden sich die beiden Ethikkom-
missionen in verschiedener Hinsicht: Dies zum Beispiel mit Blick auf ihrer Rechtsnatur (aus-
serparlamentarische Expertenkommission vs. Fachgremium im Rahmen einer privatrecht-
lichen Stiftung), die Ernennung der Mitglieder (Berufung durch den Bundesrat vs. Wahl durch
den Senat resp. den Vorstand der SAMW) und die Konzeption und die Aufgaben der beiden
Kommissionen. Gemass Art. 28 des Fortpflanzungsmedizingesetzes (FMedG) hat die NEK
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einen gesetzlichen Auftrag a. zur Erarbeitung von ergédnzenden Richtlinien zum FMedG; b.
zum Aufzeigen von Licken in der Gesetzgebung; c. auf Anfrage die Bundesversammlung,
den Bundesrat und die Kantone zu beraten; d. die Offentlichkeit tiber wichtige Erkenntnisse
zu informieren und die Diskussion Uber ethische Fragen in der Gesellschaft zu fordern. Im
Gegensatz dazu besteht bei der SAMW keine gesetzliche Grundlage, die ihr vergleichbare
Auftrdge und Aufgaben auferlegen wiirde (vgl. oben A). Wie aufgezeigt, erteilt sie sich ihre
Aufgaben grundsatzlich selber und es ist die ZEK die entscheidet, zu welchen Themen
Richtlinien erarbeitet werden. Die NEK und die ZEK verbindet aber auch die Gemeinsamkeit,
dass ihren Richtlinien, Stellungnahmen und dergleichen keine rechtliche Verbindlichkeit zu-
kommt und sie somit beratend tatig sind.

J) Verhaltnis der SAMW zu weiteren Ethikkommissionen

Neben der Nationalen Ethikkommission und der Zentralen Ethikkommission der SAMW beste-
hen in der Schweiz im Bereich der Biologie und Medizin sieben kantonale (Forschungs-)Ethik-
kommissionen sowie zahlreiche Ethikgremien, die an Institutionen wie Spitalern und Univer-
sitdten oder fur Organisationen (z.B. Fachgesellschaften und Standesorganisationen) tatig
sind. Im Rahmen der fiir sie geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen, ihrer Satzung und
allfélliger auf sie zur Anwendung gelangenden Weisungen steht es ihnen frei, eigene Richt-
linien, Empfehlungen, Standards und dergleichen zu erarbeiten und/oder sich bei ihrer Tatig-
keit auf jene anderer Gremien zu beziehen. Dabei kénnen sie auf die Richtlinien der SAMW
oder anderer Organisationen verweisen, diese in ihrer Arbeit berticksichtigen, sie zur Anwen-
dung empfehlen oder sie privat- bzw. vereinsrechtlich flr Mitglieder verbindlich erklaren etc.
Das staatlich gesetzte Recht darf dabei jedoch weder abgeédndert werden, noch kénnen
zusatzliche Rechtspflichten geschaffen werden.

Ethikkommissionen staatlicher Natur resp. Ethik-Strukturen, die fir eine dem o6ffentlichen
Recht unterstehende Institution tatig sind, sind an die Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns
und damit auch direkt an die Grundrechte gebunden. Dies gilt unabhdngig davon, ob sie
hoheitlich Aufgaben im Sinne von Verwaltungsaufgaben wahrnehmen oder ob sie nicht-
hoheitlich (insb. Ethikberatung) tatig sind.

K) Verhaltnis der SAMW zu den Behdrden des Bundes

Obwohl die Richtlinien in der Rechtsetzung, Rechtsanwendung und Rechtsprechung faktische
Wirkung zeigen (vgl. oben E und F), sind weder die Voraussetzungen flr eine rechtmassige
Delegation von Rechtsetzungskompetenzen an Private erfullt (und auch nicht beabsichtigt),
noch liegt ein Fall staatlich regulierter Selbstregulierung vor. Ebenso wenig sind die Anfor-
derungen an eine Beleihung von Privaten erfillt. Vielmehr besteht ein anhaltender Austausch
zwischen dem Bund und der SAMW ausserhalb der gesetzlich vorgesehenen Formen. Dies
zeigt einerseits das vom Schweizerischen Nationalfonds gefoérderte Forschungsprojekt der
Universitat Bern «Governing by Values», das die Geschichte der SAMW-Richtlinien historisch
und juristisch untersucht hat. Andererseits finden sich aktuelle Beispiele die aufzeigen, dass
die Akteure des Bundes sowohl die SAMW als Organisation wie auch die Richtlinien bewusst
in die Ausgestaltung der (rechtlichen) Rahmenbedingungen im Gesundheitswesen einbe-
ziehen (vgl. Motion 23.3967, Motion 23.4476, Postulat 23.3496). Friher wie heute scheint eine
Abwagung durch die Behdrden des Bundes vorgenommen zu werden, welche Themen und
Inhalte in einer Richtlinie und welche in eine staatliche Regelung gefasst werden sollten.

In einem demokratischen Verfassungsstaat kdnnen private Normsetzer weder an Stelle des
demokratisch legitimierten Gesetzgebers Regelungen treffen, noch kann und darf die Politik
ihre Verantwortung nach Belieben an private Expertinnen und Experten abgeben und damit
der demokratischen Kontrolle und Legitimation entziehen. Die staatlichen Behérden kénnen
sich im Vorfeld von Entscheidungen durch (ethische) Expertinnen und Experten beraten und
bei der Erarbeitung von Rechtsgrundlagen unterstiitzen lassen. Jedoch obliegt ihnen in einem
demokratischen Rechtsstaat die Verantwortung und die Entscheidungspflicht. Gemass Art.
164 Abs. 2 BV hat die Legislative die wichtigen Regelungen selber zu erlassen.



1. Gutachten

A. Ubersicht

Das Gutachten beschreibt in einem ersten Teil (B) der SAMW, ihrer Organe
und den Richtlinien. Der Fokus liegt dabei auf den RL der SAMW, ihr Entste-
hungsprozess und die darin involvierten Organe der SAMW.

Der zweite Teil (C) widmet sich der rechtlichen Einordnung der SAMW-RL.
Untersucht wird dazu ihre rechtliche Geltung, Verweisungen im staatlichen
Recht auf SAMW-RL, die Bedeutung der RL in der Rechtsgenese, Rechtsan-
wendung und Rechtsprechung sowie fur das arztliche Standesrecht.

Im dritten Teil (D) wird der rechtliche Rahmen der RL-Arbeit der SAMW be-
leuchtet. Im Zentrum steht dabei das Bundesgesetz Uber die Forderung der
Forschung und Innovation (FIFG) und die darauf basierende Forschungsfor-
derung durch den Bund.

Der letzte Teil (E) des Gutachtens widmet sich der Beziehungen der SAMW
zu ihren Stakeholdern. Hierzu wird das Verhaltnis der SAMW zur FMH und
den arztlichen Fachgesellschaften sowie dem SBK (1. Abschnitt), zur NEK (2.
Abschnitt) und anderen Ethikkommissionen (3. Abschnitt) untersucht. Der Ab-
schluss bildet eine Analyse des Verhaltnisses der SAMW zu den verschiede-
nen Akteuren im Bund (4. Abschnitt)

Unter lll. erfolgt die Beantwortung der Fragen.

B. Die SAMW und ihre medizin-ethische Richtlinien
1. Die SAMW

a. Grindung und Anfédnge

Die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW)
wurde 1943 von den medizinischen und veterinarmedizinischen Fakultaten der
Schweiz sowie der Verbindung der Schweizer Arzte FMH als eine privatrecht-
liche Stiftung nach Artikel 80 ff. ZGB gegrundet (Art. 1 Statuten SAMW). Sie
ist heute eine der vier schweizerischen Akademien der Wissenschaften.’

Mit bedeutenden Betragen der pharmazeutischen Industrie sowie weiteren
Donatoren konnte von Beginn an ein bedeutendes Stiftungskapital sowie eine
Stipendienstiftung errichtet werden.? Seit 1984 erhalt die SAMW, gestltzt auf
das FIFG zudem in ihrer Funktion als Institution der Forschungsférderung jahr-
liche Subventionen des Bundes (dazu unten Rz. 67 ff.).

Zu Beginn bestanden die Hauptaktivitat der SAMW in der (Wieder-)Aufnahme
und Pflege von Beziehungen mit der medizinischen Welt im Ausland nach dem
zweiten Weltkrieg.® Mit der Zeit gewann die Férderung der Forschung und die
Vergabe von Stipendien fur Forschungsaufenthalte in Europa und den USA an
Bedeutung. Mit der Schaffung des Schweizerischen Nationalfonds in den

T DoNzALLAZ, Vol. |., Rz. 2575; RODUIT/SPRUMONT, 404.

2 Vgl. Ausfiihrungen in der Rubrik «Portrait» auf der Internetseite der SAMW
<https://www.samw.ch/de/Portraet/Geschichte.html>, besucht im Marz 2024.

3 DoNzALLAZ, Vol. |., Rz. 2577; MARTI, 28 ff.; RODUIT/SPRUMONT, 412.
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1950er Jahren verlagerte sich der Schwerpunkt der Tatigkeit allmahlich von
der finanziellen Unterstitzung von Forschenden und Forschungsprojekten zu
einer Auseinandersetzung mit ethischen Fragen und der Schaffung verschie-
dener Kommissionen.* Das Aufkommen der Transplantation von Organen war
1969 Anlass fur die erste medizinisch-ethische Richtlinie der SAMW zur Defi-
nition des Todes, der viele weitere folgten.®

b. Ziele und Aufgaben

Gemass Art. 3 der Statuten der SAMW und ihrem Leitbild unterstutzt die
SAMW «eine hohe Qualitat der Medizin in all ihren Facetten. Sie setzt sich ein
fur die Starkung der Forschung und fur den Transfer des Wissens in Aus-,
Weiter- und Fortbildung und nimmt eine fuhrende Rolle wahr in der umfassen-
den Reflexion Uber die Zukunft der Medizin.» Sie soll mogliche Entwicklungen
und deren Auswirkungen auf Individuen, Gesellschaft und Medizin im Sinne
einer Fruherkennung antizipieren. «Sie engagiert sich bei der Klarung ethi-
scher Fragen im Zusammenhang mit neuen medizinischen Erkenntnissen,
stellt ethische Richtlinien auf und setzt sich fir deren Umsetzung ein. Die
SAMW steht im Dialog mit der Gesellschaft: Sie nimmt Anliegen, Hinweise und
Angste aus der Bevélkerung auf, bemiiht sich aktiv um Informationsvermittlung
und steht fur Experten- und Beratungstatigkeit zuhanden von Politik und Be-
horden zur Verfugung.»

Heute sieht sich die SAMW als Bruckenbauerin zwischen Wissenschaft und
Gesellschaft. Gemass den Informationen auf der Internetseite der SAMW und
ihren Statuten setzt sie mit den beiden Hauptprogrammen «Medizinische Wis-
senschaft und Praxis» und «Medizin und Gesellschaft» folgende Schwer-
punkte:

- die Forderung des wissenschaftlichen Nachwuchses, insbesondere in der
klinischen Forschung

- die Unterstutzung der hohen Forschungsqualitat in der biomedizinischen
und klinischen Forschung

- die Verbindung der wissenschaftlichen Medizin mit der Praxis

- die Klarung ethischer Fragen im Zusammenhang mit medizinischen Ent-
wicklungen

- Reflexion Uber die Zukunft der Medizin und deren Auswirkungen auf Indi-
viduen und die Gesellschaft

- Engagement in der Hochschul-, Wissenschafts- und Bildungspolitik, ver-
bunden mit einer Experten- und Beratungstatigkeit fur Politik und Behor-
den.®

4 RUTSCHE/GACHTER, Rz. 60. Vgl. auch Ausflihrungen in der Rubrik «Portrait» auf der Internetseite der
SAMW <https://www.samw.ch/de/Portraet/Geschichte.html>, besucht im Marz 2024. Vgl. zu den
Kommissionen unten Rz. 14.

5 SAMW/FMH, 11. Die aktuell geltenden Richtlinien sind abrufbar unter:
<https://www.samw.ch/de/Publikationen/Richtlinien.html>, besucht im Marz 2024. DoNzALLAZ, Vol. |.,
Rz. 2578; RoDUIT/SPRUMONT, 412 f.

6 <https://www.samw.ch/de/Portraet.html>, besucht im Marz 2024.
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Seit 1984 erhalt die SAMW, gestitzt auf das Forschungsgesetz des Bundes’
in ihrer Funktion als Institution der Forschungsférderung jahrliche Subventio-
nen des Bundes. Gemass Art. 17 Statuten SAMW bestreitet die SAMW heute
ihre Ausgaben durch Subventionen des Bundes, Ertragen aus Fonds und mit
Zuwendungen Dritter.

c. Zugehorigkeit zum Verbund der wissenschaftlichen Akademien Schweiz

Seit der Grindung im Jahr 2006 gehort die SAMW zum Verbund der wissen-
schaftlichen Akademien der Schweiz und damit zum grossten wissenschaftli-
chen Netzwerk der Schweiz.® Die Akademien sind Teil des Forschungsférde-
rungssystems der Schweiz.

Der als Verein nach Art. 60 ff. ZGB organisierte Akademienverbund vereinigt
nach Art. 1 seiner Statuten «als gemeinnutzige, politisch unabhangige Dach-
gesellschaft auf gesamtschweizerischer Ebene die ihm im Forschungs- und
Innovationsforderungsgesetz (FIFG; SR 420.1) zugeordneten Institutionen
und Kompetenzzentren.» Als Mitglied im Verbund ist die SAMW rechtlich selb-
stéandig und unabhangig.®

Im Verbund der Akademien kann die SAMW «Synergien und Kompetenzen
zur Bearbeitung gemeinsamer Fragestellungen und Projekte» nutzen. Mit der
gemeinsamen Mehrjahresplanung wird jeweils fur vier Jahre festgelegt, womit
sich die Mitglieder schwerpunktmassig beschaftigen werden. Zugleich wird die
Finanzierung der Mitglieder des Akademienverbundes gestaltet und koordi-
niert.'®

Der Akademienverbund verfolgt drei Schwerpunkte."" «Gesundheit im Wan-
del» ist einer davon. Das Thema «Ethik» bildet dabei ein Handlungsfeld in die-
sem Schwerpunkt. Dieses umfasst u.a. die Erarbeitung von medizin-ethischen
RL durch die ZEK: «Die Antizipation ethischer Fragestellungen und die Beglei-
tung medizinischer Innovationen und Trends bis hin zur Praxis gehoren zu den
Kernaufgaben der Akademien. Daraus entstehen Richtlinien, welche Fachper-
sonen im Gesundheitsbereich fur ethische Fragestellungen sensibilisieren und
sie bei ethisch heiklen Entscheidungen unterstutzen. Mit Aufnahme der Richt-
linien in die Standesordnung FMH werden diese flir FMH-Arztinnen und -Arzte
zu verbindlichem Standesrecht und damit zu «soft law». Seit Jahrzehnten setzt
sich die Zentrale Ethikkommission der SAMW intensiv mit Fragen rund um das
Lebensende und medizinische Aufgaben im Zusammenhang mit Organtrans-
plantationen auseinander. Weitere Themen sind Patientenautonomie, Advo-
cacy fur vulnerable Patientengruppen, Okonomisierung der Medizin, gerechter
Zugang zu Gesundheitsleistungen und Personalized Health.»'?

7 Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 Uber die Férderung der Forschung und der Innovation (For-
schungs- und Innovationsférderungsgesetz, FIFG), AS 1984 28.

8 Der Verbund wurde am 6. Juli 2006 gegriindet und die 1981 ins Leben gerufenen Konferenz — spater
Rat — der wissenschaftlichen Akademien (CASS) der Schweiz aufgeldst. Vgl. Jahresbericht der Aka-
demien Schweiz 2006, 4. Vgl. auch BFI-Botschaft 2008, 1310.

9 Art. 3 Ziff. 3 der Statuten der Akademien der Wissenschaften Schweiz a+.

10 <https://www.samw.ch/de/Portraet.html>, besucht im April 2024.

" Die drei Schwerpunkte sind: «Digital Literacy und Technologie», «Gesundheit im Wandel» und
«Nachhaltige Entwicklung», vgl. <https://akademien-schweiz.ch/de/themen>, besucht im April 2024.

12 <https://akademien-schweiz.ch/de/uber-uns/schwerpunkte/gesundheit-im-wandel>, besucht im April
2024.
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d. Die Stiftung und ihre Organe

Gemass Art. 1 der Statuten ist die SAMW eine Stiftung nach Art. 80 ff. ZGB.
Art. 5 der Statuten der SAMW bezeichnet die funf Organe der Stiftung: den
Senat, den Vorstand, das Generalsekretariat, die Kommissionen und die Re-
visionsstelle. Nachfolgend wird auf die vier erstgenannten vertieft eingegan-
gen.

- Senat

Das oberste Stiftungsorgan der SAMW ist der Senat.'® Er setzt sich aus den
Ordentlichen und Delegierten Mitgliedern sowie Gasten zusammen.'* Die Or-
dentlichen Mitglieder umfassen Einzelmitglieder, Korrespondierende Mitglie-
der, Ehrenmitglieder und emeritierte Mitglieder.'® Zu den Delegierten Mitglie-
dern gehdren Angehdrige der medizinischen Fakultaten und der Vetsuisse-
Fakultat, des Schweizerischen Instituts fur arztliche Weiter- und Fortbildung,
der FMH, von Gesundheitsberufen, den Pharmazeutischen Wissenschaften,
der Schweizerischen Zahnarzte-Gesellschaft, dem Schweizerischen Apothe-
kerverband und der Gesellschaft Schweizerischer Tierarztinnen und Tierarzte,
des BAG und des BLV."® Als Géste und ohne Stimmrecht konnen Vertretun-
gen der medizinischen Fachgesellschaften, eine Vertretung des Staatsekreta-
riats fur Bildung, Forschung und Innovation, die Prasidentinnen und Prasiden-
ten der standigen Kommissionen der SAMW, Vertreterinnen oder Vertreter
weiterer, vom Vorstand oder Senat bezeichneter, Organisationen sowie die
Mitglieder des Vorstands, unabhangig davon, ob sie Senatsmitglieder sind
oder nicht, teilnehmen.!”

Die Delegierten Mitglieder sowie Vertreterinnen und Vertreter der Fachgesell-
schaften mit Facharzttitel werden von den delegierenden Institutionen ernannt
und ihre Amtszeit ist auf vier Jahre beschrankt (mit der Moglichkeit fur eine
zweite Amtszeit)'® und endet mit dem Ricktritt aus den delegierenden Institu-
tionen.'® Die Ernennung der Ordentlichen Mitglieder erfolgt durch Vorschlage
an die Nominationskommission des Senats. Neue ordentliche Mitglieder kon-
nen von den Fakultaten gemass Art. 7 Statuten SAMW oder von mindestens
zwei ordentlichen Mitgliedern vorgeschlagen werden. Der Vorstand bereinigt
die ihm von der Nominationskommission vorgelegten Liste. Der Entscheid
uber die Aufnahme wird durch den Senat in einer geheimen Abstimmung

3 Art. 6 Statuten SAMW.
4 Art. 7 Statuten SAMW.
5 Art. 7 lit. a) Statuten SAMW: Die Ordentlichen Mitglieder umfassen:

«— die Einzelmitglieder, d.h. Persdnlichkeiten, die sich ausgezeichnet haben durch aussergewoéhnliche
wissenschaftliche Leistungen mit Bezug zur Medizin und durch ihr Engagement fur akademische An-
liegen ausserhalb des eigenen engeren Fachbereichs,

— die Korrespondierenden Mitglieder, d.h. im Ausland lebende Forscherinnen oder Forscher, die sich
durch aussergewodhnliche medizin-wissenschaftliche Leistungen mit Bezug zur Schweiz ausgezeich-
net haben,

— die Ehrenmitglieder, d.h. Persdnlichkeiten, die sich um die Férderung der Wissenschaft, um das Ge-
sundheitswesen und/oder die SAMW besonders verdient gemacht habend

— die emeritierten Mitglieder, d.h. ordentliche Mitglieder, die sich ab dem Alter von 75 Jahren nicht
mehr aktiv an den Angelegenheiten der SAMW beteiligen méchten.»

8 Vgl. Art. 7 lit. b Statuten SAMW.
7Vgl. Art. 7 lit. ¢ Statuten SAMW.

8 Von der Amtszeitbeschréankung ausgenommen sind die Vertreterinnen und Vertreter des BAG und
des BLV und die Prasidentin oder der Prasident der FMH, Art. 8 Statuten SAMW.

19 Art. 8 Statuten SAMW.
9
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11

12

13

getroffen, wobei es fur eine Ernennung die Zustimmung von drei Vierteln der
anwesenden Senatsmitglieder braucht. Einzel-, Ehren- und Korrespondie-
rende Mitglieder werden auf Lebenszeit ernannt. Ein Ausschluss von Mitglie-
dern des Senats ist bei grobem Fehlverhalten mit der Zustimmung von drei
Vierteln der anwesenden Mitglieder mdglich.2°

Gemass Art. 6 Statuten SAMW Uben die Mitglieder des Senats diese Tatigkeit
ehrenamtlich und in voller Unabhangigkeit aus.

Der Senat trifft sich mindestens einmal jahrlich, wobei ausserordentlich Ver-
sammlungen entweder durch den Vorstand oder durch ein Drittel der Senats-
mitglieder verlangt werden kénnen.?!

Zu den Kompetenzen des Senats gehdren gemass Art. 9 Statuten SAMW un-
ter anderem die Festsetzung und Anderung der Statuten unter Vorbehalt des
Stiftungszweckes? (lit. a), die Wahl des Vorstandes und die Ernennung seiner
Prasidentin oder seines Prasidenten (lit. b), die Einsetzung und Aufhebung von
Kommissionen und die Wahl ihrer Prasidentinnen oder Prasidenten (lit. c) so-
wie die Verabschiedung von Richtlinien und Empfehlungen, «welche spezifi-
sche Aspekte von arztlicher, pflegerischer und medizinisch-wissenschaftlicher
Tatigkeit betreffen» (lit. h).

- Vorstand und Generalsekretariat

Die laufenden Geschafte der SAMW werden durch den Vorstand betreut. Die
Zusammensetzung des Vorstands ist in Art. 10 der SAMW-Statuten geregelt.
Er besteht derzeit aus 12 Mitgliedern, u. a. dem Prasidenten, dem Vizeprasi-
denten, dem Quastor, dem Prasidenten der Zentralen Ethikkommission (ZEK),
dem Prasidenten von Swiss Personalized Health Network (SPHN) und der
Prasidentin der FMH.2® Die Mitglieder des Vorstands werden jeweils auf vier
Jahre gewahlt; eine einmalige Wiederwahl in der gleichen Funktion ist moglich.

Nach Art. 11 Statuten SAMW obliegen dem Vorstand alle Geschafte, die nicht
dem Senat, den Akademien der Wissenschaften Schweiz oder einem anderen
Organ vorenthalten sind. Dem Vorstand obliegt damit «namentlich die Pla-
nung, Leitung und Beaufsichtigung der Geschafte der SAMW, die Durchfuh-
rung der vom Senat gefassten Beschllsse, die Ausarbeitung und Genehmi-
gung von Stellungnahmen und Positionspapieren, die Wahl von Kommissions-
mitgliedern (mit Ausnahme der Nominationskommission) und von Vertretern
der Akademie in externen Gremien sowie die Ernennung und Entlassung des
Generalsekretars» oder der Generalsekretarin. Zur Erfullung der Aufgaben der
SAMW kann der Vorstand die erforderlichen Reglemente und Weisungen er-
lassen.

Die Geschaftsfuhrung obliegt einem vom Vorstand gewahlten Generalsekretar
oder einer Generalsekretéarin.>* Sie oder er untersteht direkt dem Prasidenten
oder der Prasidentin, ist Mitglied der Geschaftsleitung der Akademien der Wis-
senschaften Schweiz und nimmt an den Sitzungen des Vorstandes und des
Senats mit beratender Stimme teil und verantwortet — in Rlcksprache mit der

20 Art. 8 Stauten SAMW.

21 Art. 6 Statuten SAMW.

22 Dartiber hinaus bedarf es gemass Art. 9 lit. a Statuten SAMW «der Genehmigung durch die in Art. 4
Abs. 3 der Stiftungsurkunde genannten Institutionen (FMH; Medizinische Fakultaten Basel, Bern,
Genf, Lausanne und Zurich; Vetsuisse-Fakutat)».

23 <https://www.samw.ch/de/Portraet/Vorstand.html>, besucht im April 2024.

24 Art. 13 Statuten SAMW.
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Prasidentin oder dem Prasidenten — die personelle und materielle Organisa-
tion des Generalsekretariats.?®> Das Generalsekretariat «setzt die vom Vor-
stand getroffenen Beschlusse um, koordiniert und begleitet die Arbeiten in den
Kommissionen und pflegt die Zusammenarbeit mit den vielfaltigen Partnern in
der Praxis, im akademischen und politischen Umfeld»25.

-  Kommissionen

Neben den Stiftungsorganen sind verschiedene standige sowie fur die Dauer
ihrer Aufgabe gebildete Kommissionen im Auftrag der SAMW tatig, die eine
Vielzahl von Aufgaben erfullen. Sie beurteilen namentlich Gesuche in den For-
derprogrammen, bearbeiten Schwerpunktthemen der Akademie, férdern und
begleiten die Umsetzung von Richtlinien in der Praxis oder nehmen Spezial-
aufgaben wahr.?” Gemass Art. 14 Statuten SAMW werden die Mitglieder die-
ser Kommission fur eine Amtsdauer von vier Jahren mit der Mdglichkeit einer
einmaligen Wiederwahl gewahlt.?® Die Kommissionen bearbeiten ihre Aufga-
ben selbstandig und werden vom Generalsekretariat administrativ und fachlich
unterstutzt.

e. Zentrale Ethikkommission und ihre Subkommissionen

Die Zentrale Ethikkommission der SAMW wurde 1979 gegriindet.?® «Die Anti-
zipation ethischer Fragestellungen und die Begleitung der EinflUhrung von me-
dizinischen Innovationen und Trends gehoéren zu den Kernaufgaben der
SAMW. Eine weitere Aufgabe ist die ethische Reflexion der bestehenden me-
dizinischen Praxis. Die Zentrale Ethikkommission (ZEK) der SAMW Ubernimmt
hierbei eine wichtige Rolle.»3° Gemass der Praambel der seit dem 1. Dezem-
ber 2023 geltenden Fassung des Reglements der ZEK, bringt diese «[...] ins-
besondere die Sichtweise der in der Medizin tatigen Arztinnen und Arzte, Pfle-
gefachpersonen, Therapeutinnen und Therapeuten sowie Forschenden kri-
tisch in die Ethikdiskussion ein, berucksichtigt aber auch die gesamtgesell-
schaftliche Perspektive.»

In Ziff. 1 des Reglements wird die Aufgabe der ZEK wie folgt formuliert: «Die
ZEK antizipiert und diskutiert ethische Herausforderungen der Medizin. Sie
versteht sich als Reflexionsraum fur medizin-ethische Fragen. In ihrer Arbeit
stutzt sie sich auf wissenschaftliche Erkenntnisse (evidenz- und values-ba-
sed), orientiert sich an den Entwicklungen auf nationaler und internationaler
Ebene und fordert den Informationsaustausch sowie die Zusammenarbeit mit
verwandten Institutionen. An ihren Sitzungen — allenfalls unter Einbezug von
Gastreferent:innen — berat die ZEK uber das Erstellen neuer bzw. die Revision
vorhandener Richtlinien, Stellungnahmen oder anderer Massnahmen zu me-
dizin-ethischen Fragen, die sie selbst fur relevant halt oder die von 6ffentlichen
oder privaten Institutionen oder Einzelpersonen an sie herangetragen wer-

25 Art. 13 Statuten SAMW.
26 Art. 12 Statuten SAMW. Vgl. auch <https://www.samw.ch/de/Portraet/Generalsekretariat.html>, be-
sucht im April 2024.

27 <https://www.samw.ch/de/Portraet/Kommissionen.html>, besucht im April 2024.

28 Gemaéss Art. 14 Statuten SAMW kann der Senat Ausnahmen von der Amtszeitbeschrénkung vor-
nehmen.

29 <https://www.samw.ch/de/Portraet/Geschichte.html>, besucht im April 2024; DoNzALLAZ, Vol. |., Rz.
2578; RODUIT/SPRUMONT, 413; RUTSCHE/GACHTER, Rz. 61.

30 Mehrjahresplanung des Akademienverbundes 2017-2020, 39.
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den.» Gemass Ziff. 1 Reglement hat die ZEK namentlich folgende Aufgaben:
Ausarbeitung von medizin-ethischen Richtlinien (vgl. dazu unten Rz. 23 ff.),
Stellungnahmen zu medizin-ethischen Fragen und Austausch mit anderen Or-
ganisationen im Bereich der Medizinethik. Das Ressort Ethik im Generalsek-
retariat verantwortet das wissenschaftliche und administrative Sekretariat der
ZEK, ihrer Subkommissionen und Arbeitsgruppen.?’!

Gemass Ziff. 2 des Reglements setzt sich die ZEK aus mindestens 12 Mitglie-
dern zusammen. lhr sollen Arztinnen und Arzte aus verschiedenen Fachrich-
tungen, Pflegende und weitere Gesundheitsfachpersonen jeweils idealerweise
mit Aus-, Weiter- oder Fortbildung in Ethik angehoren. Darlber hinaus sieht
das Reglement bei der Zusammensetzung der ZEK ein bis zwei juristische
Fachpersonen und mindestens eine Fachperson aus der Ethik vor. Zudem ha-
ben je eine delegierte Person der FMH und eine des SBK (vgl. Rz. 92) einen
Platz in der ZEK. Darlber hinaus stellt Ziff. 2 folgende Anforderungen an die
Zusammensetzung der ZEK: «Mindestens drei Viertel der Mitglieder sollte in
medizinischen Berufen tatig sein; auf moglichst hohe Diversitat ihrer Kompe-
tenzen und Erfahrungen ist zu achten. Mindestens zwei Fachpersonen sollten
in der klinischen Ethik arbeiten. Die Zusammensetzung gewahrleistet eine an-
gemessene Vertretung der Landesteile, Sprachen und Geschlechter.» Mit be-
ratender Stimme nehmen der SAMW-Prasident oder die SAMW-Prasidentin,
der Generalsekretar oder die Generalsekretarin sowie wissenschaftliche Mit-
arbeitende des Ressorts Ethik der SAMW teil.2

Wahrend die Mitglieder der ZEK durch den Vorstand der SAMW gewahlt wer-
den, erfolgt die Wahl der Prasidentin bzw. des Prasidenten sowie der Vizepra-
sidentin bzw. des Vizeprasidenten durch den Senat. Gemass Ziff. 3 des Reg-
lements der ZEK nimmt das SAMW-Generalsekretariat «Bewerbungen von in-
teressierten Personen bzw. Hinweise auf geeignete Fachpersonen entgegen.
Entsprechend dem gesuchten Fachbereich kénnen Fachgesellschaften und
weitere Organisationen gebeten werden, Vorschlage einzureichen.»

Die Amtszeit der Mitglieder ist gemass Ziff. 3 auf zwei mal vier Jahre be-
schrankt, wobei die Vertretungsperson des Generalsekretariats von dieser Re-
gelung ausgenommen ist. Wird die Funktion des Prasidiums resp. Vizeprasi-
diums von einem Mitglied der ZEK Gbernommen, beginnt die achtjahrige Amts-
zeit von Neuem zu laufen (Ziff. 3).

Gemass Ziff. 5 des Reglements der ZEK arbeitet die Kommission, wenn immer
moglich, im Konsensverfahren. Ist dies nicht moglich, wird auch die Minder-
heitsposition formuliert und protokolliert. Fur die Verabschiedung von neuen
und revidierten RL ist die Zustimmung von zwei Drittel der Mitglieder erforder-
lich. Die Beratungen in der ZEK und ihren Subkommissionen unterliegen der
Geheimhaltung.

Gemass Ziff. 1 lit. a des Reglements der ZEK ist es eine der zentralen Aufga-
ben dieser Kommission, medizin-ethische Richtlinien auszuarbeiten. Die ZEK
setzt hierzu fachliche Subkommissionen ein und beauftragt sie mit der Erar-
beitung neuer oder der Revision bestehender RL.33 Der Prasident resp. die
Prasidentin der ZEK ist grundsatzlich in allen Subkommissionen der ZEK

31 Ziff. 6 ZEK-Reglement.

32 Die aktuelle Zusammensetzung der ZEK ist abrufbar unter:
<https://www.samw.ch/de/Portraet/Kommissionen/Zentrale-Ethikkommission.htmI>, besucht im April
2024.

33 Ziff. 5.1 und 5.2 ZEK-Reglement.
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Mitglied.>* Gemass Ziff. 5.1 des Reglements der ZEK orientiert sich die Zu-
sammensetzung der Subkommissionen in erster Linie an der erforderlichen
Expertise. Dabei kdnnen thematisch betroffene Fachgesellschaften und wei-
tere Organisationen Vorschlage fur Subkommissionsmitglieder einreichen. Zu-
dem sollte in jede Subkommission eine Patienten- oder Betroffenenvertretung
gewahlt werden. Soll von diesem Grundsatz abgewichen werden, ist dies zu
begrinden. In Subkommissionen der ZEK kénnen Vertretungen des Bundes
und/oder der Kantone, sofern inhaltlich angezeigt, als Beisitzer ohne Stimm-
recht mitwirken. Ziff. 5.1. des ZEK-Reglements verlangt daruber hinaus, dass
die Zusammensetzung der Subkommission eine angemessene Vertretung der
Landesteile, Sprachen und Geschlechter gewahrleistet.

Die Subkommissionen arbeiten gemass Art. 5.2 ZEK-Reglement konsensual
und ergebnisoffen. Mindermeinungen sind der ZEK zur Kenntnis zu bringen.
Den Subkommissionen steht es frei, im Rahmen der Erarbeitung bzw. Uber-
arbeitung von RL Expertenhearings, Umfragen bei Stakeholdern oder Work-
shops mit interessierten Kreisen durchflhren.

2. Medizin-ethische Richtlinien der SAMW

Gemass Art. 1 der Statuten der SAMW und dem Leitbild engagiert sich die
SAMW «bei der Klarung ethischer Fragen im Zusammenhang mit neuen me-
dizinischen Erkenntnissen, stellt ethische Richtlinien auf und setzt sich fur de-
ren Umsetzung ein». Die Ausarbeitung von Richtlinien zu medizin-ethischen
Fragestellungen ist eine der unter Art. 4 SAMW-Statuten aufgefuhrten Tatig-
keiten der Stiftung zur Erreichung ihrer Ziele und wird vom Bund uber die For-
schungsforderung subventioniert. Die RL befassen sich mit grundlegenden
und haufig neuen Fragen im Bereich der Medizin und sind darauf ausgerichtet,
ethisch vertretbares und wissenschaftlich abgesichertes Handeln der ver-
schiedenen Akteure im Gesundheitswesen anzuleiten. Gemass eigenen An-
gaben decken die RL der SAMW heute «einen Grossteil der Medizin- und Bi-
oethik» ab.3® Als Regelungen einer privaten Organisation (vgl. Rz. 7)% stellen
die RL der SAMW fachlich-ethische Empfehlungen dar. Die RL richten sich in
erster Linie an medizinische Fachpersonen, um diesen als Orientierungshilfe
in der Praxis zu dienen. Im Leitfaden «Rechtliche Grundlagen im medizini-
schen Alltag», der von der SAMW gemeinsam mit der FMH herausgegeben

34 Gemass Ziff. 5.1 ZEK-Reglement kann der ZEK Préasident resp. die ZEK Prasidentin «ein ZEK-
Mitglied bezeichnen, das diese Aufgabe Ubernimmt, sodass er/sie selbst nur an der konstituierenden
Sitzung, der Abschlusssitzung sowie nach eigenem Ermessen an weiteren Sitzungen teilnimmt.»

35 SAMW/FMH, 12. Stand Juli 2024 sind folgende SAMW-Richtlinien in Kraft (Reihenfolge geméss der
Verdffentlichung auf <https://www.samw.ch/de/Publikationen/Richtlinien.html>):

Lebendspende von soliden Organen (2023), Zusammenarbeit von medizinischen Fachpersonen mit
der Industrie (2022), Umgang mit Sterben und Tod (2018, angepasst 2021), Reanimationsentschei-
dungen (2021), Praimplantative genetische Testverfahren PGT (2020), Ethikausbildung fir Gesund-
heitsfachpersonen (2019), Urteilsfahigkeit in der medizinischen Praxis (2019), Betreuung und Be-
handlung von Menschen mit Demenz (2017), Feststellung des Todes im Hinblick auf Organtransplan-
tationen und Vorbereitung der Organentnahme (2017), Zwangsmassnahmen in der Medizin (2015),
Abgrenzung von Standardtherapie und experimenteller Therapie im Einzelfall (2014, adaptiert 2015),
Auslbung der arztlichen Tatigkeit bei inhaftierten Personen (2002, aktualisiert 2013, Anhang Lit. G
erganzt 2015, Anhang Lit. H erganzt 2018), Intensivmedizinische Massnahmen (2013, erganzt 2020
und 2021 um Anhang «Triage in der Intensivmedizin bei ausserordentlicher Ressourcenknappheit»),
Ethische Unterstitzung in der Medizin (2012), Patientenverfigungen (2009, aktualisiert 2013), Medi-
zinische Behandlung und Betreuung von Menschen mit Behinderung (2008, aktualisiert 2013), Pallia-
tive Care (2006, aktualisiert 2013).

36 Vgl. auch BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2 m.w.Nw.
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wird, werden die RL denn auch als unverzichtbare Instrumente in der arztli-
chen Praxis bezeichnet.?” «Ziel dieser Richtlinien ist es, den praktisch tatigen
Arzt bei der taglichen Arbeit zu unterstutzen. Es soll — beruhend auf der gel-
tenden Rechtslage — ein verlasslicher, leicht zuganglicher Standard geschaf-
fen werden; gleichzeitig werden Probleme und Ablaufe offengelegt und
dadurch eine o6ffentliche Diskussion ermdglicht.»3®

a. Entstehungsprozess neuer und Revision bestehender RL

Der Prozess der Ausarbeitung und Uberarbeitung von medizin-ethischen
Richtlinien der SAMW ist seit der Revision des Reglements der ZEK im Jahr
2023 detailliert definiert.®® Der Anstoss fiir die Erarbeitung einer neuen RL oder
die Revision einer bestehenden RL kann aus den Gremien der SAMW kom-
men oder aber von aussen an die SAMW herangetragen werden. Im Vergleich
mit dem Prozess der staatlichen Gesetzgebung kénnen RL der SAMW we-
sentlich schneller erarbeitet oder revidiert werden. In Situationen zeitlicher
Dringlichkeit sowie bei Themen, bei denen eine politische Konsensfindung
schwierig und langwierig ist oder die vom Gesetzgeber nicht an die Hand ge-
nommen werden, kdnnen RL der SAMW innerhalb sinnvoller Zeit ein erster
Orientierungsrahmen bieten.

Der Entscheid daruber, ob der Prozess aufgenommen und eine Subkommis-
sion eingesetzt wird, trifft die ZEK. Dabei soll sie, gemass Ziff. 5.1 des ZEK-
Reglements, die thematische Dringlichkeit und Relevanz berlcksichtigen. Die
ZEK setzt eine Subkommission ein, bestimmen deren Prasidium und die Mit-
glieder und erteilt ihr den Auftrag zur Ausarbeitung einer neuen oder Uberar-
beitung einer bestehenden RL.4°

Gemass Ziff. 3 des Anhangs zum Reglement der ZEK erarbeitet eine Subkom-
mission in 1-2 Jahren einen Rohentwurf einer neuen bzw. zu revidierten RL
und trifft sich hierzu alle 2-3 Monate. Bei der inhaltlichen Ausarbeitung beach-
ten die Subkommissionen das nationale und internationale Recht.*' Je nach
Bedarf kdnnen Interviews mit Expertinnen und Experten sowie Umfragen bei
Stakeholdern durchgefuhrt werden. Bevor eine Subkommission ihren Entwurf
zuhanden der ZEK verabschiedet, wird dieser bei ausgewahlten Expertinnen
und Experten in eine Vorvernehmlassung gegeben.*? Maglich ist dariiber hin-
aus auch die Diskussion des Vorentwurfs in Workshops mit Stakeholdern.4?
Der erarbeitete Entwurf wird vom Prasidium der Subkommission der ZEK pra-
sentiert.*4

Im Anschluss erfolgt gemass Ziff. 5.3 des Reglements der ZEK ein zweifacher,
jeweils dreistufiger Qualitatssicherungsprozess. Dabei bildet die ZEK die erste
Stufe. Sie kann Modifikationen vornehmen und/oder den Entwurf an die Sub-
kommission zur Uberarbeit zuriickweisen. Nach Verabschiedung durch die
ZEK folgt auf der zweiten Stufe die Prufung durch den Vorstand und auf der

37T SAMW/FMH, 11 f. Vgl. auch GiLI, 71.

38 SAMW/FMH, 12.

39 Vgl. zum Entstehungsprozess auch GiLi, 70 f.
40 vql. Ziff. 5.1 ZEK-Reglement und Anhang.

41 GILI, 70; SAMW/FMH, 12.

42 Gemass Ziff. 5.2 sind die Mitglieder der Subkommission sowie die involvierten externen Expertinnen
und Experten namentlich im RL-Entwurf zuhanden der ZEK aufzulisten.

43 Ziff. 5.2 und Anhang ZEK-Reglement.
44 Ziff. 5.2 ZEK-Reglement.
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dritten Stufe durch den Senat. Im Anschluss werden neue und Uberarbeitete
RL publiziert und in eine dreimonatige 6ffentliche Vernehmlassung gegeben.#

Gemass Ziff. 5.3 des ZEK-Reglements prift die Subkommission die Vernehm-
lassungsantworten und arbeitet sie — «wo sachlich geboten» — in den Text der
RL ein. Der Vorschlag fur den definitiven RL-Text durchlauft im Anschluss er-
neut die Prifung durch die ZEK, den Vorstand und den Senat. Dem Senat
kommt gemass Art. 9 SAMW-Statuten die Kompetenz zur Verabschiedung der
RL zu.

Im Anschluss erfolgt die Publikation und Dissemination der RL. Gemass Ziff.
5.3 des Reglements der ZEK soll die Bekanntheit und Beachtung der RL
«durch geeignete Massnahmen gefoérdert» werden. Nach dem Inkrafttreten ei-
ner RL informiert sich die ZEK gemass Ziff. 1 lit. a ihres Reglements daruber,
«wie die Richtlinien rezipiert und angewendet werden. Sie fordert den Infor-
mationsaustausch und die Kontakte zwischen den Personen und Gruppen, an
welche sich ihre Richtlinien wenden.»

Ebenfalls kann nach der Verabschiedung der Prozess zur Aufnahme neuer
bzw. revidierten RL in die Standesordnung der FMH aufgenommen werden.
Zudem kann der SBK angefragt werden, ob er seinen Mitgliedern die neue
bzw. revidierte RL zur Einhaltung empfiehlt (Rz. 92 ff.). Beides wird in der Re-
gel in der jeweiligen RL ausgewiesen.

b. Adressaten

Gemass Ziff. 1 lit. a des Reglements der ZEK dienen die RL «als Hilfestellung
fur die Praxis, Forschung und Ausbildung der in der Medizin Tatigen». Auf der
Homepage der SAMW findet sich folgende Adressierung: «Mit den medizin-
ethischen Richtlinien bietet die Zentrale Ethikkommission der SAMW den Arz-
tinnen, Arzten und weiteren Gesundheitsfachpersonen konkrete Hilfestellun-
gen fiir die medizinische Praxis und die biomedizinische Forschung.»*¢ Zudem
wird in jeder RL der SAMW zu Beginn genannt, an wen sie sich richtet.*” Die
Durchsicht verschiedenen RL zeigt, dass neben Fachpersonen — je nach In-
halten der RL — unter anderen auch Patientinnen und Patienten sowie ihre
Angehorigen sowie (potentielle) Spenderinnen und Spender von Organen an-
gesprochen werden.

C. Themen

Die RL der SAMW decken ein breites Spektrum von Themen ab. Sie widmen
sich haufig grundlegenden und haufig neuen Fragen im Bereich der Medizin.
Lange Zeit erarbeitete die SAMW in erster Linie Richtlinien und Empfehlungen,
in Themenbereichen, fur die (noch) keine oder sehr allgemein gehaltene

45 Gemass Ziff. 5.3 und Anhang zum ZEK-Reglement wird eine neu oder Uberarbeiteter RL auf der
SAMW Homepage publiziert, es erscheint ein Beitrag in der Arztezeitung. Zudem werden Behdrden,
Fachgesellschaften, Betroffenenorganisationen, Spitaler zur Stellungnahme eingeladen.

46 <https://www.samw.ch/de/Publikationen/Richtlinien.html>, besucht im April 2024.

47 Die entsprechenden Ausfiihrungen finden sich u.a. in den Abschnitten «Praambel», «Geltungsbe-
reich» oder «Geltungsbereich und Adressaten».
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staatliche Regelungen bestanden.*® Heute finden sich auch RL der SAMW und
weitere Publikationen zu Themen, die rechtlich geregelt sind.*®

In den Jahrzehnten nach der Publikation der ersten Richtlinie der SAMW zur
Definition und Diagnose des Todes 1969 blieb der schweizerische Gesetzge-
ber nahezu untatig, so dass das Vakuum an gesetzlichen Regelungen nur
durch die RL der SAMW ausgefullt wurde. Sie waren in zentralen medizinisch-
ethischen Bereichen (z.B. Organtransplantation, Fortpflanzungsmedizin, Ster-
behilfe, Forschung am Menschen) die einzigen medizinisch-ethische Verhal-
tensanweisungen und Orientierungshilfen fur Gesundheitsfachpersonen in
Praxis und Wissenschaft aber auch fir Juristinnen und Juristen.®® Seine Un-
tatigkeit fuhrt der Gesetzgeber zum Teil auf das Bestehen der SAMW-RL zu-
ruck. Beispielsweise wird seit langerer Zeit eine ausdrickliche gesetzliche Re-
gelung der Sterbehilfe nicht an die Hand genommen und gleichzeitig auf die
entsprechende SAMW-Richtlinie verwiesen.5’!

Seit den 1990er Jahren vollzieht sich in der Schweiz wie in anderen europai-
schen Landern eine zunehmende «Verrechtlichung der Medizin»%2, wobei die
entsprechenden SAMW-RL und die damit gesammelten Erfahrungen nicht sel-
ten Anstoss fur das Tatigwerden des Gesetzgebers waren und die Basis fur
seine Arbeit bildeten.>® Mit dem Inkrafttreten der neuen rechtlichen Regelun-
gen wurden die entsprechenden SAMW-RL zurickgezogen oder Uberarbeitet
und damit den neuen rechtlichen Rahmenbedingungen angepasst. Beispiels-
weise hat die SAMW im Bereich der Forschung am Menschen ihre Jahrzehnte
geltende und in vielen Kantonen ins geltende Recht integrierte RL zu For-
schungsuntersuchungen am Menschen (letzte Revision 1997) im November
2008 zurlckgezogen, da sie nach Ansicht der Akademie von der Rechtsent-
wicklung uberholt worden sei. An ihre Stelle trat 2009 der «Leitfaden fur For-
schung mit Menscheny».>*

In anderen Themenfeldern wie der PatientenverfUgung oder der Urteilsfahig-
keit bestehen rechtliche Regelungen und zugleich RL der SAMW. Diese RL
sollen den medizinischen Fachpersonen die rechtlichen Inhalte adressatenge-
recht vermitteln und erganzen diese um eine medizin-ethischen Perspektive.

48 DoNzALLAZ, Vol. I., Rz. 2581 f.; LEUTHOLD, 15; MARTI, 57, 68 ff. Vgl. auch RODUIT/SPRUMONT, 414 f.
Als Beispiele zu nennen sind die Humanforschung oder die Fortpflanzungsmedizin.

49 Beispielsweise die RL zur Urteilsfahigkeit in der medizinischen Praxis (2019) oder die RL zu Patien-
tenverfigungen (2009, aktualisiert 2013).

50 REUSSER, 61; RUETSCHI, 238; ScHULTZ, 262 f. Vgl. fiir die Transplantationsmedizin HOFLING, 790. Vgl.
zur Funktion der SAMW-RL als Vorldufer aber auch als Verhinderer von rechtlichen Regelungen, 56 ff.

5Tvgl. <https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesellschaft/gesetzgebung/archiv/sterbehilfe.html>, be-
sucht im April 2024. DoNnzALLAZ, Vol. I., Rz. 2580; REUSSER, 223; RUETSCHI SAZ, 1224 m.w.Nw.

52 | euTHOLD, 15. Siehe zu dieser Thematik auch ESeR, 78 ff.; LUBBE, 104 ff.

53 Seit Ende der 1990er Jahre wurden unter anderem folgende Bundesgesetze erlassen (in chronologi-
scher Reihenfolge nach dem Datum des Parlamentsbeschlusses): 1998 Fortpflanzungsmedizinge-
setz; Bundesgesetz Uber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG), SR 812.21 vom
15. Dezember 2000; Bundesgesetz Uber die Forschung an embryonalen Stammzellen (Stammzellen-
forschungsgesetz, StFG), SR 810.31 vom 19. Dezember 2003; Bundesgesetz Uiber Voraussetzungen
und Verfahren bei Sterilisationen (Sterilisationsgesetz), SR 211.111.1 vom 17. Dezember 2004; Bun-
desgesetz Uber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen (Transplantationsgesetz),
810.21 vom 8. Oktober 2004; Bundesgesetz liber die Forschung am Menschen (Humanforschungs-
gesetz, HFG), SR 810.30 vom 30. September 2011; Bundesgesetz Uiber genetische Untersuchungen
beim Menschen (GUMG) vom 8. Oktober 2004 (AS 2007 635) / Bundesgesetz Uiber genetische Un-
tersuchungen beim Menschen (GUMG), SR 810.12 vom 15. Juni 2018. Vgl. dazu auch
RODUIT/SPRUMONT, 419.

54 <https://www.samw.ch/dam/jcr:b8576b72-4410-469f-b3c1-
8b935f79b713/leitfaden_samw_forschung _menschen 2 auflage 2015.pdf>, besucht im April 2024.
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Trotz der deutlich verstarkten Aktivitat des Gesetzgebers im Bereich der (bio-)
medizinischen Wissenschaften, verbleiben aber weiterhin offene medizin-ethi-
sche Fragen. Zudem werden technische Neuerungen und gesellschaftliche
Veranderungen auch in Zukunft neue Problembereiche erdffnen und damit die
Grundlagen fiur neue Richtlinien und Empfehlungen der SAMW bilden.

Nach wie vor besteht in manchen Bereichen auch ein Unwille des Gesetzge-
bers tatig zu werden und die erforderlichen Rechtsgrundlagen zu schaffen.
Hier ist insbesondere die Sterbehilfe zu erwahnen.®® Ebenso ist der (Bundes-
)Gesetzgeber sowohl in der Vergangenheit wie auch heute wiederholt mit
Wunschen fur konkrete RL an die SAMW herangetreten (vgl. dazu 116 ff.).

3. Einordnung

Die obigen Ausfihrungen legen dar, dass es sich bei der SAMW um eine pri-
vate Organisation handelt, die eigenstandig Uber ihre Strukturen, die Beset-
zung ihrer Organe und die Wahl deren Mitglieder bestimmt. Sie setzt sich ihre
Ziele selber und entscheidet sich gestiutzt darauf fur bestimmte Tatigkeiten und
Aufgaben. Seit ihrer Grindung verpflichtet sie sich primar den medizinischen
Wissenschaften und engagiert sich in standespolitischen und standesorgani-
satorischen Angelegenheiten.® Zwar bezeichnet sich die SAMW als «Br-
ckenbauerin zwischen Wissenschaft und Gesellschaft»®” und beriicksichtig in
ihren Tatigkeiten auch entsprechende Themen®. Doch richten sich insbeson-
dere ihre RL in erster Linie an Gesundheitsfachpersonen (vorrangig an Arztin-
nen und Arzte). Die primére Ausrichtung der SAMW auf die Medizin zeigt sich
auch daran, dass die meisten RL der SAMW durch ihre Integration in die Sta-
tuten der FMH Standesrecht darstellen (vgl. Rz. 65 und 84 ff.) und ihre Gre-
mien sich fast ausschliesslich aus Vertreterinnen und Vertreter von Gesund-
heitsfachpersonen resp. der medizinischen Wissenschaft zusammensetzen.
Zwar werden seit einigen Jahren auch Personen aus nicht-medizinischen Be-
reichen in die Gremien berufen, doch andert dies nichts an der primaren Aus-
richtung der SAMW auf die Interessen der medizinischen Wissenschaft.>® Das
Verfahren zur Erarbeitung neuer und Uberarbeitung bestehender Richtlinien
hat viele Elemente der staatlichen Rechtsetzungsverfahren.®° Der zentrale Un-
terschied besteht allerdings darin, dass die involvierten Gremien nicht demo-
kratisch legitimiert, sondern aufgrund fachlicher Expertise und Interessen zu-
sammengestellt sind.' Es fehlt eine gentigende o6ffentliche Beteiligung der Zi-
vilgesellschaft. Daran mag auch das offentliche Vernehmlassungsverfahren
wenig andern.®?

55 Vgl. Rz. 60.
56 Vgl. auch GiLI, 131; RODUIT/SPRUMONT, 412 ff.
57 <https://www.samw.ch/de/Portraet.html>, besucht im Marz 2024.

58 Beispielsweise die Nachhaltigkeit: <https://www.samw.ch/de/Projekte/Uebersicht-der-
Projekte/Nachhaltiges-Gesundheitssystem.html>, besucht im April 2024.

59 RODUIT/SPRUMONT, 428.

60 GiLI, 132; RODUIT/SPRUMONT, 413.
61 GiLI, 132.

62 GyLI, 132.
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C. Rechtliche Einordnung der RL

Nachfolgend wird zunachst die rechtliche Geltung der RL der SAMW geklart
(Rz. 34 f.). Im Anschluss daran wird aufgezeigt, dass durch Verweise im staat-
lichen Recht auf die SAMW-RL eine Bindungswirkung eintreten kann (Rz. 37
ff.). Zudem beeinflussen die SAMW-RL die Rechtsetzung und die Verwal-
tungspraxis (Rz. 57 ff., 61) und die Rechtsprechung (Rz. 62 ff.) und sind fur
das arztliche Standesrecht in der Schweiz von grosser Bedeutung (Rz. 65).

1. Rechtliche Geltung der RL

Die RL der SAMW sind Empfehlungen einer privaten Organisation.®® Sie stel-
len fachlich-ethische Empfehlungen dar, die sich in erster Linie an medizini-
sche Fachpersonen (vgl. Rz. 22, 28) richten.5* Sie fallen damit in den Bereich
der Selbstregulierung®® (wie die arztlichen Berufsregeln, Rz. 65, 84). Damit
kommt den RL keine rechtliche Bindungswirkung zu und es fehlt ihnen auf-
grund ihrer Ausarbeitung durch eine private Organisation die demokratische
Legitimation.®® Eine rechtliche Bindungswirkung entsteht nur, wenn staatliche
Regelungen auf die RL der SAMW als private Regelungen verweisen (Rz. 37).

Als Folge der fehlenden rechtlichen Bindungswirkung konnen sie weder
zwangsweise durchgesetzt werden noch zieht ihre Verletzung staatliche Sank-
tionen nach sich.%” Problematisch ist besonders der fehlende Rechtsschutz bei
privaten Regelungen.®® Dies gilt insbesondere fiir von den Richtlinien Be-
troffene, die an der Ausarbeitung der Regelungen nicht beteiligt sind.®®

Auch wenn den SAMW-RL keine objektiv-rechtliche Bindungswirkung zu-
kommt, beeinflussen sie das staatliche Recht auf verschiedene Weise und
sind dadurch von grosser Bedeutung.”® Indem die SAMW-RL in die Rechtsge-
nese und die Verwaltungspraxis (Rz. 56 ff.) einfliessen sowie in der Recht-
sprechung (Rz. 62) berucksichtigt werden, pragen sie u.a. das rechtliche Ver-
standnis von medizinischen und ethischen Begriffen und werden zu «Wegbe-
reitern von Legaldefinitionen». Daruber hinaus dienen sie als Auslegungs-
hilfe”’ sowie als Liickenflller bei fehlender und als Vorlaufer spaterer Recht-
setzung oder aber zur Verhinderung staatlicher Regelungen.”

63 BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2 m.w.Nw.; MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 510.

64 GACHTER/TRUONG, 195; GiLI, 71.

65 GiLI, 28; MADER/RUTSCHE, 43; MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 510, 532.

66 \/gl. u.a. BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2, 8.2 m.w.Nw.; BGer Urteil
6B_646/2020 vom 9. Dezember 2021; BGE 136 IV 97, E. 6.2.2; BGer 6B_599/2010, E 6.2.2 vom 10
August 2010; Botschaft TxG, 67; Botschaft EFG, 1199; Botschaft HFG, 8070; Antwort des Bundesra-
tes auf die Interpellation 20.4082 und die Postulate 20.4404 und 23.3496; BUCHLER/MICHEL, 15 f.;
DoNzALLAZ, Vol. |., Rz. 2585 ff., 2607; GiLI, 71, 113, 127, 131; GUILLOD/SPRUMONG, Rz. 34; KORINEK,
317; MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 532; REUSSER, 61, 226; RUETSCHI, 244; SAMW/FMH, 12;
SCHULTZ, 263; SCHWEIZER/VAN SPYK, 555.

67 GILI, 135; SCHULTZ, 263.

68 |m Gegensatz zu Regelungen privaten Ursprungs unterliegen staatliche Regelungen in der Regel
der Normenkontrolle. Die Verfahren der Normenkontrolle dienen der Prufung der Rechtsmassigkeit
einer Norm. GeprUft wird, ob eine Norm mit Ubergeordneten Regelungen Ubereinstimmt. Als Rege-
lungen einer privaten Stiftung unterliegen die SAMW-RL nicht der Normenkontrolle.

69 GiLI, 135; MULLER/UHLMANN/HOFLER, 532 ff.

70 BUCHLER/MICHEL, 15; DoNzALLAZ, Vol. |, Rz. 2250; GACHTER/RUTSCHE, Rz. 63.

71 BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2, 8.3 m.w.Nw.

72 Botschaft FMedG, 275; GiLl, 113 f.; MARTI, 566 f.; OTT, 243; PETERS/BURKLI, 383; REUSSER, 61 f.;
TaupiTZ, 105. Vgl. dazu auch Rz. 59.
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In ihrer Funktion als arztliches Standesrecht sind sie Teil der Regeln der arzt-
lichen Kunst («lege artis»”3) und konkretisieren das gute medizinische und
ethische arztliche Handeln und damit die berufsrechtliche Sorgfalt (Rz. 91).74

2. Fachliche Legitimation und wichtige Orientierungshilfe

Die SAMW-RL geniessen in der Praxis aufgrund ihrer fachlichen Fundierung
hohe Anerkennung. Ihre — auch durch staatliche Behorden und Gerichte aner-
kannte — fachliche Legitimation, ergibt sich aus der Expertise der in ihre Aus-
arbeitung involvierten Fachpersonen und Berufsgruppen (vgl. zum Erarbei-
tungs- und Uberarbeitungsprozess der SAMW-RL Rz. 23 ff.). Als breit akzep-
tierte und bewahrte fachliche Empfehlungen werden sie in der Praxis von Be-
horden und Gerichten zur Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe und
zur Eruierung der Regeln der arztlichen Kunst (lex artis)’® beigezogen und die-
nen damit Gesundheitsfachpersonen als Orientierungshilfen.”

3. Verweise auf SAMW-RL im staatlichen Recht

Mit einem Verweis wird eine Regelung nicht als solche in staatliches Recht
eingefugt, sondern nur auf diese verwiesen. Das heisst, die Regelung, auf die
im staatlichen Recht verwiesen wird, wird nicht direkt und Wort fur Wort in den
Rechtstext «eingeflgt». Die beiden Texte bleiben von der Form her getrennt.
Jedoch werden sie durch die Verweisung inhaltlich miteinander verbunden.

Verwiesen werden kann auf staatliches Recht aller Stufen, auf internationale
Regelungen sowie auf Regelungen privater Herkunft. Der Rechtserlass, der
die Verweisung enthalt (Verweisungsnorm) wird um den Inhalt der staatlichen
oder privaten Regelung, auf die verwiesen wird (Verweisungsobjekt), er-
ganzt.”” Gleichzeitig erweitert sich der Geltungsbereich des Verweisungsob-
jekts.”® Nur zusammen mit dem Verweisungsobjekt, bildet die Verweisungs-
norm eine vollstédndige Regelung.”

Verweisen staatliche Rechtsnormen auf RL der SAMW, erlangen letztere trotzt
ihrer privaten Natur rechtliche Bindungswirkung. Die RL der SAMW werden
damit zu allgemeinverbindlichen Regeln des Rechts der gleichen Stufe wie der
verweisende Rechtserlass.®° Heute finden sich sowohl im Verordnungsrecht

73 |m Zusammenhang mit einer &rztlichen Behandlung bedeutet «lege artis» «nach den Regeln der
arztlichen Kunst». Der Begriff grenzt die korrekte arztliche Tatigkeit von Kunstfehlern ab. Ob eine
Arztin/ein Arzt medizinisch korrekt vorgegangen ist, kann eine Juristin/ein Jurist nicht beurteilen. Dies
ist Aufgabe einer sachverstandigen Gutachterin/eines sachverstandigen Gutachters. Die RL der
SAMW kdnnen zur Konkretisierung der spezifischen Verhaltenspflichten beigezogen werden. Vgl.
dazu BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2, 8.2 f. m.w.Nw.; VOKINGER, Rz. 31, 68 ff.
Vgl. dazu auch AEBI-MULLER ET AL., § 8 Rz. 54 ff.

74 OTT, 243; REUSSER, 63; SCHULTZ, 263 f. Vgl. zur Bedeutung der SAMW-RL fiir das &rztliche Standes-
recht Rz. 65, 84 und fir die Definition der erforderlichen Sorgfalt, Rz. 91.

> Vgl. Rz. 35 und insb. Fn. 73.

76 BGer Vgl. auch 6B_599/2010, E. 6.2.2 vom 10. August 2010; BUCHLER/MICHEL, 16; RUETSCHI SAZ,
1222 f.

77T MULLER/UHLMANN, Rz. 368, 501. Erforderlich ist, dass die einbezogene Norm hinreichend klar be-
zeichnet wird. Vgl. dazu BRUNNER, 89 f.

78 ERRASS, Rz. 50; MULLER/UHLMANN, Rz. 360.

79 BRUNNER, 87; MULLER/UHLMANN, Rz. 504 mit Verweis auf BGE 136 | 316 ff., in welchem ein Gebiih-
renreglement einer Gemeinde nur in Kombination mit SIA-Normen richtig angewendet werden
konnte.

80 BGer 6B_599/2010, E. 6.2.2 vom 10. August 2010; HETTICH, Rz. 548; KORINEK, 320;
MULLER/UHLMANN, Rz. 360; RIEMER, 122. BRUNNER, 86 f., 93 halt fest, dass die nicht staatlichen
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des Bundes wie auch in der Gesetzgebung einzelner Kantone (sowie und im
arztlichen Standesrecht, Rz. 65, 84) Verweisungen auf RL der SAMW 8" Diese
sind in der Form von statischen und dynamischen Verweisen ausgestaltet und
bilden die Inhalte der nachfolgenden Ausfuhrungen.

a. Statische Verweise

Von einem statischen Verweis ist die Rede, wenn die Regelung, auf die ver-
wiesen wird, nicht nur mit dem Titel, sondern mit dem Erlassdatum bzw. mit
Angaben zu einer in einem bestimmten Zeitpunkt geltenden Fassung klar be-
zeichnet wird.®? Das den Verweis setzende staatliche Regelungsorgan kennt
somit im Zeitpunkt, in dem die Verweisung ins staatliche Recht eingefugt wird,
den Inhalt der Regel auf die verwiesen wird.®3 Das Verweisungsobjekt wird nur
in der genannten Fassung von der Verweisung erfasst. Durch eine statische
Verweisung in einer Rechtsnorm wird die darin bezeichnete private Regel «zu
staatlich gesetztem Recht».8* Das heisst, die private Regelung erlangt — im
Umfang der Verweisung — rechtliche Bindungswirkung. Wie oben (Rz. 37) aus-
gefuhrt, bleiben die beiden Texte dabei formal getrennt. Die Verweisung
schafft jedoch eine inhaltliche Verbindung, da die private Regelung im Umfang
der Verweisung rechtliche Bindungswirkung erhalt.

Wird das Verweisungsobjekt spater geandert, bleibt der Verweis in der verwei-
senden Rechtsnorm auf die alte Fassung bestehen und weiterhin gultig. Um
auf die aktuellste Fassung der Norm zu verweisen, ist eine Anpassung der
Verweisungsnorm durch das dafur zustandige Rechtsetzungsorgan erforder-
lich.85

Auf Bundesebene verweist die Transplantationsverordnung in Art. 7 i.V.m. An-
hang 1 auf «Ziffer Il. 3. sowie Ziffer lll. C—H der Medizinisch-ethischen Richtli-
nien der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften zur
Feststellung des Todes im Hinblick auf Organtransplantationen und Vorberei-
tung der Organentnahme in der Fassung vom 16. Mai 2017». Bei dieser Ver-
weisung handelt es sich um einen statischen Verweis. Eine Anderung der
SAMW-RL zur Feststellung des Todes durch die SAMW fuhrt somit nicht au-
tomatisch zu einer Anpassung des Verordnungsrechts des Bundes.

Auch umfasst die Verweisung in der Transplantationsverordnung nicht die ge-
samten RL vom 16. Mai 2017, sondern nur die im Anhang 1 der Verordnung
genannten Teile davon (Ziff. I1.3 und Ziff. lll. C — H). Durch diese Verweisung
stellt der Gesetzgeber fur die lege artis Feststellung des Todes beim Men-
schen auf den Stand der (medizinischen) Wissenschaft ab. Dieser wird — ge-
mass der Festlegung des Gesetzgebers — durch die SAMW-RL zur Feststel-
lung des Todes vom 16. Mai 2017 verkorpert. Gemass Bundesgericht handelt

Normen durch die Verweisung nicht zu eigentlichen Rechtsnormen werden, sondern ihren grundsatz-
lich privaten Charakter behielten. Jedoch habe das Verweisungsobjekt an der Geltungsanordnung
der Verweisungsnorm teil. Damit gilt die nicht staatliche Norm in ihren Eigenschaften als Teil der auf
sie verweisenden Rechtsnorm.

81 Die Zahl der Verweisungen auf RL der SAMW sind stark zurlick gegangen. RoDUIT/SPRUMONT, 416.
Zur Thematik der Verweise auf SAMW-RL vgl. auch DoNzaLLAZ, Vol. I., Rz. 2590 ff.

82 BGE 136 1 316 E. 2.4.1 320; BRUNNER, 91.
83 BGE 136 1 316 E. 2.4.1, 319 f.; ERRASS, Rz. 50; MULLER/UHLMANN, Rz. 367, 493.

84 BGE 136 1 316 E. 2.4.1, 320; ERRASS, Rz. 50 bezeichnet statische Verweise als «eine besondere
Technik der Rechtsetzung.» Gii, 127.

85 MULLER/UHLMANN, Rz. 367; ODERMATT, 91.
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es sich bei der Feststellung des Todes um eine komplexe und technische
Frage.® Indem die genannten SAMW-RL diese Kriterien festlegen, geben sie
den Stand der Wissenschaft wieder.®” Der Verweis auf den allgemein aner-
kannten Stand der medizinischen Wissenschaften diene dem Schutz der
Grundrechte. 8

Obwohl bei einer statischen Verweisung auf private Regelungen Rechtset-
zungsbefugnisse auf Private Ubertragen werden, gilt sie grundsatzlich als
rechtlich zulassig, da das die Verweisung setzende Regelungsorgan, die voll-
standige Kontrolle (iber die als anwendbar erklarte nicht staatliche Norm hat.8°
Allerdings darf durch statische Verweise auf private Regelungen nicht die Re-
gelung beliebiger Inhalte auf Private Ubertragen werden (vgl. dazu Rz. 46 ff.).

b.  Dynamische Verweise

Verweise auf RL der SAMW finden sich derzeit nur noch in wenigen kantona-
len Regelungen. Bevor Bereiche wie die Fortpflanzungsmedizin, Organtrans-
plantation und Forschung am Menschen® in Bundesgesetzen geregelt wur-
den, fanden sich in kantonalen Rechtsgrundlagen deutlich mehr Verweisun-
gen auf die RL der SAMW. Aktuell verweist das Gesetz zur Erhaltung und
Forderung der Gesundheit (Gesundheitsgesetz) vom 30. Mai 2007°" des Kan-
tons Nidwalden in Art. 54 zur Sterbehilfe auf «die Richtlinien und Empfehlun-
gen» der SAMW.%? Ebenso findet sich in der Gesundheitsverordnung (GesV)
vom 23. Dezember 2003% des Kantons Schwyz in § 6 Abs. 4 zur Patienten-
verfiigung ein Verweis auf die RL und Empfehlungen der SAMW.%* Gemass
dem Regierungsbeschluss Uber die Spitalliste Akutsomatik vom 20. Juni
2017% sowie dem Regierungsbeschluss Uber die Spitalliste Rehabilitation
vom 27. Marz 2018% des Kantons St. Gallen haben Listenspitéler mit einem
Versorgungsauftrag Richtlinien der SAMW zu beachten.

Im Gegensatz zur Transplantationsverordnung des Bundes und der Standes-
ordnung FMH (Rz. 40 f.) sind diese Verweise im kantonalen Recht allesamt
unbestimmt, d.h. sie beziehen sich nicht auf eine bestimmte Fassung von kon-
kret bezeichneten SAMW-RL. Diese Form von Verweisung wird als dynamisch
bezeichnet. Eine dynamische Verweisung liegt vor, wenn ein Rechtserlass auf
eine (private) Regelung verweist, indem er diese bezeichnet, nicht aber eine
konkrete Fassung nennt. Damit wird die jeweils geltende Fassung des

86 \/gl. dazu auch AEBI-MULLERET AL., § 8 Rz. 236 ff.; RODUIT/SPRUMONT, 418.

87 AEBI-MULLER ET AL., § 8 Rz. 237 merken an, dass die dem Hirntodkonzept zu Grunde liegenden Klini-
schen Zeichen international unterschiedlich gedeutet werden. Auch weisen sie zu Recht darauf hin,
dass es trotz der Vorteile eines Verweises auf die RL der SAMW «grundséatzlich dem Gesetzgeber
selbst obliegt, die flr den grundrechtlichen Lebensschutz zentralen Fragen, zu welchen die Definition
der Hirntodkriterien zweifelsohne zahlt, zu klaren» (Rz. 236).

88 BGE 1231112, E. 7c.; 98 la 508, 516 ff.

89 BGE 136 | 316, E. 2.4.1; MADER/RUTSCHE, 64 f.; MULLER/UHLMANN, Rz. 493.
90 Vgl. dazu JENNI, 40 m.w.Nw.

9TNG 711.1.

92 «Bei Fragen der Sterbehilfe sind die Richtlinien und Empfehlungen der Schweizerischen Akademie
der Medizinischen Wissenschaften zu beachten.»

% SRSZ 571.111.

9 «Im Ubrigen sind die entsprechenden Richtlinien der Schweizerischen Akademie der Medizinischen
Wissenschaften massgebend.»

9SG 331.41.
% SG 331.43.
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46

Verweisungsobjekts fiir anwendbar erklart.®” Das Fehlen von Angaben zu ei-
ner konkreten Fassung hat zur Folge, dass sich das Verweisungsobjekt und
damit der Inhalt der Verweisungsnorm ohne die Mitwirkung des verweisenden
Rechtsetzungsorgans &ndern kann.%® Entsprechend liegt bei dynamischen
Verweisungen auf Normen privaten Ursprungs wie die SAMW-RL eine Recht-
setzungsdelegation an Private vor (vgl. dazu Rz. 46 ff.).%

Fehlende Angaben in der Verweisungsnorm zur massgebenden Fassung des
Verweisungsobjekts bedeuten aber nicht automatisch, dass der Gesetzgeber
eine dynamische Verweisung setzen wollte. Bestehen Zweifel, ob eine stati-
sche oder eine dynamische Verweisung vorliegt, muss diese Frage durch Aus-
legung der Verweisungsnorm geklart werden.'® In einem Fall hat das Bun-
desgericht einen dynamischen Verweis im kantonalen Recht auf die medizi-
nisch-ethischen Richtlinien der SAMW zur Definition und Feststellung des To-
des als zulassig erachtet.’®’ Das Gericht kam zum Schluss, dass es sich bei
der Bestimmung des Zeitpunkts des Todes um eine komplexe technische
Frage handle. Folglich sei der Verweis auf die SAMW-Richtlinie ein Verweis
auf einen allgemein anerkannten wissenschaftlichen Standard.'®?> Das Bun-
desgericht schrankte in diesem Urteil die Zulassigkeit solcher Verweisungen
jedoch insoweit ein, als wichtige Anderungen der Richtlinie durch die dynami-
sche Verweisung nicht gedeckt seien, wodurch aus der dynamischen Verwei-
sung eine mehr oder weniger statische wird.'%3

- Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnisse an Private

Dynamische Verweisungen auf private Regelungen ermdglichen eine schnelle
Anpassung an neuere Entwicklungen und erh6hen damit die Flexibilitat der
Rechtsetzung, was bei technischen Normen sinnvoll sein kann.'® Doch stellen
sie eine Erméchtigung zur Rechtsetzung respektive eine Rechtsetzungsdele-
gation an den privaten Normgeber dar'%, bei der die entsprechenden Delega-
tionsgrundséatze'% einzuhalten sind.'%”

97 BRUNNER, 91; MULLER/UHLMANN, Rz. 368.

9% BGE 136 1 316 E. 2.4.1, S. 320; BRUNNER, 91 m.w.Nw.; MULLER/UHLMANN, Rz. 368;
RoDUIT/SPRUMONT, 417 f.; UHLMANN/GILI, 8 f.

99 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1886.

100 BRUNNER, 91.

01 BGE 123 | 112. Diese kantonalen Normen sind mittlerweile ausser Kraft, da das Transplantations-
wesen durch den Bund schweizweit einheitlich geregelt wird. Vgl. zu diesem Urteil auch
RoDUIT/SPRUMONT, 416 ff.

102 BGE 123 1112, 127, DoNzALLAZ, Vol. |, Rz. 2612 ff.; MULLER, Fn. 746, RUETSCHI, 248 f. Vgl. zum
Hirntodkonzept und der Rechtsprechung des Bundesgerichts unter Einbezug der SAMW-RL auch
AEBI-MULLER ET AL., § 8 Rz. 236 ff.

103 BGE 123 1112, 131.

104 MULLER/UHLMANN, Rz. 369.

105 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1886.

106 BGE 136 1 316 E. 2.4.1 320: «Diese ist nur dann zulassig, wenn u.a. folgende Voraussetzungen er-
fullt sind: Da dem Gesetzgeber entsprechend dem Legalitatsprinzip und der Gewaltenteilung die Auf-
gabe obliegt, die wichtigen Normen selber zu erlassen, kénnen nur weniger wichtige Normen an Pri-
vate delegiert werden; es bedarf dazu allerdings einer verfassungsrechtlichen Delegationskompe-
tenz, die u.a. Private als Rechtsetzungssubjekte und den notwendigen gesetzlichen Ubertragungsakt
(formelles Gesetz) bezeichnet. Sind Normen so unwichtig, dass sie Gegenstand einer Vollziehungs-
verordnung sein kénnten (z.B. rein technische Normen), handelt es sich funktional um Verwaltung; in
diesem Fall werden Verwaltungsaufgaben an Private Ubertragen.» Vgl. dazu UHLMANN/GILI.

107 BGE 136 1 316 E. 2.4.1, 320; MADER/RUSCHTE, Fn. 79; MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 525; BSK BV-
WYTTENBACH/WYSS, Art. 164 N 41.

22



Bei der Ermachtigung Privater zur Rechtsetzung durch dynamische Verwei-
sungen tragt der Staat die Verantwortung fur den Inhalt der durch Private ver-
fassten Regelungen, obwohl er darauf nur indirekt Einfluss nehmen kann.'08
Gefordert wird daher eine préaventive Normenkontrolle durch eine staatliche
Aufsichtsbehérde fur den Fall, dass privat gesetztes Recht Wirkungen fur
Dritte entfaltet.’® Das Bundesgericht halt fest, dass «solche Verweisungen
[...] im Lichte des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebots wie auch der demo-
kratischen Zustandigkeitsordnung problematisch [sind], soweit das verwie-
sene Recht Bestimmungen enthalt, die aufgrund ihrer Bedeutung fur die
Rechtsstellung des Blrgers rechtssatzmassig festgelegt bzw. demokratisch
legitimiert sein sollten.»'"° Folglich werden dynamische Verweisungen auf pri-
vate Regelungen von einigen Autorinnen und Autoren als grundsatzlich unzu-
lassig erachtet.’!!

Die Bundesverfassung aussert sich nicht ausdricklich zur Zulassigkeit der
Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf Private.''? Kritische, aber
nicht vollstandig ablehnende Stimmen weisen darauf hin, dass die Ubertra-
gung von Rechtsetzungsbefugnissen auf private Akteure einen erheblichen
Eingriff in die verfassungsméassige Kompetenzordnung darstelle.''® Zulassige
dynamische Verweisungen mussen die Grundsétze zur Rechtsetzungsdele-
gation einhalten''*: Sie missen sich auf eine formell-gesetzliche Grundlage
stltzen und sich auf Fragen untergeordneter Bedeutung bzw. technischer Na-
tur beschranken.'” Die wichtigen Regelungen hat die Legislative selber zu
erlassen.’6

Sind Regelungen, auf die verwiesen wird, so unwichtig, dass sie Gegenstand
von Voliziehungsverordnungen'’” sein kénnen (z.B. rein technische Normen),
«handelt es sich funktional um Verwaltung; in diesem Fall werden Verwal-
tungsaufgaben an Private (fur den Bund siehe Art. 178 Abs. 3 BV) ubertra-
gen.»'"® Die Ubertragung von Verwaltungsaufgaben an Organisationen aus-
serhalb der Bundesverwaltung wird in Art. 178 Abs. 3 BV nicht erschoépfend

108 MULLER, 376; RUETSCHI, 247 m.w.N.; BSK BV-WYTTENBACH/WYSS, Art. 164 N 41.

109 BiagGINI, Art. 178 Rn. 27; GiLl, 133; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1890; MARTI, 570 m.w.N.
MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 532, 533: «Den Fragen nach Verbindlichkeit privater Normbestande,
nach staatlicher Kontrolle, Rechtsschutz und Korrekturmdglichkeiten ist geblihrende Aufmerksamkeit
zu schenken.»

MOBGE 1341179, E. 6.3, S. 182; GiLl, 131; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1886.

111 KorINEK 320 m.w.N.; MARTI, 569 f.; MULLER, Rn. 376 m.w.N.

112 GyLI, 48 f.; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1890 m.w.Nw.; TSCHANNEN, St. Galler Kommentar
zu Art. 164 BV, Rn. 35; BSK BV-WYTTENBACH/WYSS, Art. 164 N 41.

113 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1890.

14 BGE 137 11l 37, 41 E. 2.2.1; BIAGGINI, Art. 164 Rn. 13; GiLl, 47; TSCHANNEN, St. Galler Kommentar
zu Art. 164 BV, Rn. 38 ff.; BSK BV-WYTTENBACH/WYSS, Art. 164 N 41, 49 ff.

115 BiaGGINI, Art. 164 Rn. 11; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1890; MARTI, 570; TSCHANNEN, St.
Galler Kommentar zu Art. 164 BV, Rn. 37 m.w.N. Vgl. auch BGE 136 | 316, E. 2.4.1, 320: «<Da dem
Gesetzgeber entsprechend dem Legalitatsprinzip und der Gewaltenteilung die Aufgabe obliegt, die
wichtigen Normen selber zu erlassen, kdnnen nur weniger wichtige Normen an Private delegiert wer-
den; es bedarf dazu allerdings einer verfassungsrechtlichen Delegationskompetenz, die u.a. Private
als Rechtsetzungssubjekte und den notwendigen gesetzlichen Ubertragungsakt (formelles Gesetz)
bezeichnet.»

116 MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 532; BSK BV-WYTTENBACH/WYSS, Art. 164 N 41 m.w.Nw., 45 ff.

7 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1857; TSCHANNEN/MULLER/KERN, 6 14 Rz. 313 ff.

M8 BGE 136 1 316 E. 4.2.1, 32. BIAGGINI, Art. 178 Rn. 24; GiLI, 49 f.;
HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1890; MULLER/UHLMANN, Rz. 491; TSCHANNEN, St. Galler
Kommentar zu Art. 164 BV, Rn. 35; BSK BV-WYTTENBACH/WYSS, Art. 164 N 41.
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geregelt."? Klar ist aber, dass die Ubertragung resp. die Erméachtigung in ei-
nem Gesetz erfolgen muss.'?° Darliber hinaus muss die Aufgabenauslagerung
im offentlichen Interesse liegen und der Rechtsschutz muss gewahrleistet und
eine staatliche Aufsicht eingerichtet sein.'?' Zudem muss sichergestellt sein,
dass Aufgabentrager ausserhalb der Bundesverwaltung die Grundrechte res-
pektieren (Art. 35 Abs. 2 BV).'??

Mit Blick auf die RL der SAMW ist GiLI zuzustimmen, dass nicht von «rein
technischen» resp. von Verwaltungsnormen die Rede sein kann. Vielmehr wa-
ren fur die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnisse im Anwendungsbereich
der SAMW-RL die Anforderungen nach Art. 164 Abs. 2 BV massgebend, was
jedoch auf die SAMW-RL ebenfalls nicht zutrifft.123

- Dynamische Verweise auf SAMW-RL in kantonalen Rechtsgrundlagen

Bei den zuvor beschriebenen Verweisungen auf RL der SAMW in kantonalen
Regelungen (Rz. 43) handelt es sich im Falle des Gesundheitsgesetzes des
Kantons Nidwalden und bei der Gesundheitsverordnung des Kantons Schwyz
um zumindest thematisch eingegrenzte Verweisungen auf RL der SAMW im
Bereich der Sterbehilfe (Nidwalden) und Patientenverfugung (Schwyz). Die
Regierungsbeschlisse zu Spitallisten im Kanton St. Gallen beziehen sich un-
bestimmt auf samtliche RL und Empfehlungen der SAMW. Letztere kdnnen
als normkonkretisierende Verweisung interpretiert werden.'?* Der Verweis auf
die jeweils geltenden SAMW RL und Empfehlungen in toto dient der Konkreti-
sierung der Inhalte der jeweiligen kantonalen Regelungen. Die RL der SAMW
sind dabei «in medizinischer Hinsicht» Orientierungs- und Auslegungshilfen
(vgl. Rz. 36). Die Regelungen sind auch ohne die Verweise auf die Empfeh-
lungen und RL der SAMW vollstandig.'?

c. Einordnung

Durch den Einsatz von Verweisungen, kann die Rechtsordnung entlastet wer-
den, indem bereits bestehende Regelungen tibernommen werden, ohne diese
ins Recht zu inkorporieren.'?® Insbesondere bei Verweisungen auf technische
Normen kann eine (internationale) Rechtsvereinheitlichung, die Nutzung von
Sachverstand (Berufsverbande, wissenschaftliche Vereinigungen etc.) sowie
eine schnelle Anpassung an den fortschreitenden Stand von Wissenschaft und

9 So ist beispielsweise unklar, was der Begriff «Verwaltungsaufgabe» alles umfasst und welche Ver-
waltungsaufgaben nicht delegierbar sind. BIAGGINI, Art. 178 Rn. 24; GiLl, 50, 52 f.; TSCHANNEN, St.
Galler Kommentar zu Art. 178 BV, Rz. 28 f.

120 BiaGGINI, Art. 178 Rn. 26 f.; GiLI, 47 ff.; TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 178 BV, Rz. 28, 32
ff. m.w.Nw.

121 BiagGINI, Art. 178 Rn. 27; GiLl, 51; TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 178 BV, Rz. 34.
122 BiagaGINI, Art. 178 Rn. 27; GiLl, 51; TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 178 BV, Rz. 34.
123 G, 53.

124 BRUNNER, 92; TAUPITZ, 105. Dies trifft auch auf die Verweisung in der Schwyzer Gesundheitsverord-
nung zu, die von der Thematik der Patientenverfligung her mehrere derzeit geltende RL der SAMW
umfassen kann (u.a. «Patientenverfligungen», «Umgang mit Sterben und Tod», «Reanimationsent-
scheidungen», «Urteilsfahigkeit in der medizinischen Praxis»).

125 BRUNNER, 92.
126 BRUNNER, 93 m.w.Nw., Bock, 27; MULLER/UHLMANN, Rz. 362.
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Technik erreicht werden.'?” Zudem kann die Mitwirkung fachkundiger Kreise
an der Rechtsetzung die Akzeptanz der gesetzlichen Ordnung verbessern.'?®

Durch eine Verweisung der staatlichen Gesetzgebung auf private Regelungen
werden jedoch den privaten Normsetzern je nach Ausgestaltung der Verwei-
sung mehr oder weniger weitreichende Rechtsetzungsbefugnisse ubertra-
gen.'® Abgesehen von den damit verbundenen rechtstaatlichen Bedenken,
besteht in Fallen zulassiger Delegation'° die Gefahr einer einseitigen Interes-
senvertretung, wodurch anderslautende fachliche Interessen sowie die Inte-
ressen der Allgemeinheit eine ungentigende Berlicksichtigung finden.'®!

Als nachteilig kdnnen sich zudem die geringe oder fehlende staatliche Kon-
trolle, die fehlende demokratische Legitimation der privaten Normgeber sowie
der fehlende staatliche Rechtsschutz auswirken.’®? Die fehlende demokrati-
sche Legitimation privater Institutionen und von ihnen erarbeiteter Normen
wiegt insbesondere in einer Rechtsordnung wie derjenigen der Schweiz be-
sonders schwer, wo auch das Stimmvolk an der Gesetzgebung beteiligt ist.'33

BRUNNER weist darauf hin, dass die strikte Ablehnung dynamischer Verweise
auf private Regelungen angesichts der faktischen Bedeutung privater Norm-
setzung und der augenscheinlichen Grenzen der Steuerungsfahigkeit staatli-
cher Rechtsetzung zu hinterfragen sei.’®* Dieser Einwand ist — insbesondere
im Bereich des Gesundheitsrechts — grundsatzlich nur dort berechtigt, wo pri-
vate Normgeber aufgrund der Technizitat des Regelungsgegenstandes bes-
ser als der ordentliche Gesetzgeber in der Lage sind, Normen zu formulieren.
Dort aber, wo zentrale Grundwerte der Gesellschaft den Inhalt der Regelung
bilden, braucht es trotz Komplexitat und Technizitat einen demokratisch legiti-
mierten Rechtsetzungsprozess.'3®

Da sich die Richtlinien und Empfehlungen der SAMW mit Themen von zentra-
ler Bedeutung fur das menschliche Leben und die Persdnlichkeit befassen und
damit von grundrechtlicher Relevanz sind sowie neben medizinisch-techni-
schen Inhalten auch ethische und rechtspolitische Aussagen treffen, die sich
inhaltlich nicht von den medizinisch-technischen Inhalten trennen lassen, sind
dynamische Verweisungen auf Richtlinien und Empfehlungen der SAMW
grundsatzlich unzulassig.'*® Auch wenn demgegeniiber statische Verweise als
grundsatzlich zulassig erachtet werden'®”, mussen sie sich auf einen klar um-
rissenen Rahmen beschranken.'® Die Regelung zentraler Bereiche des
menschlichen Daseins darf vom demokratisch gewahlten Gesetzgeber nicht
Privaten Uberlassen, respektive vollstandig an Private delegiert werden. Diese

127 BRUNNER, 93 m.w.Nw.; Bock, 27 f.; MULLER, Rn. 367.

Zur Verweisung auf technische Normen vgl. auch MARTI, 566; RucH.
128 BRUNNER, 93 f.; KORINEK, 316.

129 UHLMANN/GILI, 7 f.; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1886.

130 Zu den Voraussetzungen BGE 136 | 316 E. 4.2.1, 320. MULLER/UHLMANN, Rz. 491; UHLMANN/GILI, 7
ff

131 BRUNNER, 94; GiLI, 131; PETERS/BURKLI, 375, 386 f.; RODUIT/SPRUMONT, 428 f.

132 PeTERS/BURKLI, 386 f.; RUETSCHI, 247 m.w.N.

133 RUETSCHI, 247.

134 BRUNNER, 94 ff., 134. Vgl. auch TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 164 BV, Rn. 37 m.w.Nw.

135 |n diesem Sinne auch AEBI-MULLER ET AL., § 8 Rz. 236 im Kontext der Verweisung auf die SAMW-
RL zur Feststellung des Todes mit Bezug auf Organtransplantationen. Vgl. dazu Rz. 40 f.

136 \/gl. dazu auch RUETSCHI, 247 ff.
137 BRUNNER, 105.
138 So auch KORINEK, 320.
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Regelungsgegenstande — zumindest die massgebenden Grundsatze und
zentralen Wertentscheidungen — bedurfen einer Normierung auf Stufe des for-
mellen Gesetzes.'® Es ist GACHTER/RUTSCHE zuzustimmen, dass es die Auf-
gabe des Gesetzgebers sei, die durch die RL der SAMW provisorisch gefullten
Licken mdoglichst rasch mit demokratisch legitimierten Gesetzen zu schlies-
sen. «Insofern ist nicht der Erlass von Richtlinien durch die SAMW, sondern
die verzogerte Reaktion des Gesetzgebers Gegenstand der Kritik.» 140

4. Einflussnahme der SAMW-RL auf die Rechtsetzung und die Ver-
waltungspraxis

Gemass der BFI-Botschaft fur die Jahre 2013-2016 verfugt die SAMW «uber
eine hohe Autoritat und Anerkennung im Bereich der Ethik, bei Fragen der
zukinftigen Entwicklung sowie gesellschaftlichen Aspekten der Medizin.»'4!
Diese Aussage bestatigt, dass private Regelungen wie die RL der SAMW als
Inspiration bei der Schaffung und Revision von staatlichem Recht auf nationa-
ler und internationaler Ebene dienen sowie Normsetzungsbedarf aufzeigen
(Rz. 57 ff.).142

Ebenso nehmen die RL der SAMW Einfluss auf die Verwaltungspraxis (Rz.
61). Damit wird die Anwendung und Umsetzung des staatlichen Rechts in der
taglichen Arbeit von (Verwaltungs-)Behorden aller Stufen bezeichnet. Bei-
spielsweise werden die RL der SAMW in Stellungnahmen und Berichten von
Regierungs- und Verwaltungsbehdérden des Bundes und der Kantone, in Be-
richten von Arbeitsgruppen oder anderen Dokumenten staatlicher Stellen be-
rlcksichtigt und liegen parlamentarischen Initiativen zu Grunde.'*? Sie dienen
den Verwaltungsbehdrden und Gerichten des Bundes und der Kantone auch
als Auslegungshilfe bei unbestimmten Rechtsbegriffen’#*, bei der Lickenfiil-
lung und/oder zur Konkretisierung der arztlichen Sorgfalt (vgl. dazu auch Rz.
35 f.).145

139 Beispielsweise in der Form staatlich gesteuerter Selbstregulierung; dazu MULLER/UHLMANN/HOFLER,
Rz. 532; MART!: Der Staat legt fur ein bestimmtes Gebiet (z.B. Humanforschung) die Grundsatze in
einem Rahmengesetz fest. Die Konkretisierung dieser Grundséatze und die Umsetzung werden an
Private delegiert. Siehe auch BRUNNER, 106 der verlangt, dass gesetzliche Verweisungsnormen ei-
nen moglichst konkreten Massstab setzen und damit den Spielraum der privaten Normsetzer abste-
cken. Vgl. dazu auch BGer vom 28. Méarz 2018, 2C_782/2027, E. 2.3 im Hinblick auf die Konkretisie-
rung von Berufspflichten durch Standesnormen.

140 GACHTER/RUTSCHE, Rz. 65. Vgl. dazu Rz. 116 ff.

141 Botschaft BFI 2013-2016, 3798.

142 GACHTER/RUTSCHE, Rz. 63.

143 \V/gl. die bei RUETSCHI, 242 f. genannten Beispiele. Fir aktuelle Beispiele vgl. Rz. 120.

144 BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2, 8.3 m.w.Nw.; ERRAsS, Rz. 50; GiLI, 108 f.;
MADER/RUTSCHE, 65 mit Verweis auf BGE 98 la 508 E. 3a, S. 512 f. in welchem das Bundesgericht
fur die Bestimmung des Todeszeitpunktes nach Art. 31 ZGB die entsprechenden RL der SAMW bei-
zog.

145 GACHTER/RUTSCHE, Rz. 63; RIEMER, 117 ff. weist im Zusammenhang mit der Frage von Sorgfalts-
pflichtverletzungen im Haftpflicht- und Strafrecht darauf hin, dass die Einhaltung von entsprechenden
Normen nicht ohne weiteres die Erflllung der geforderten Sorgfalt resp. die Nichteinhaltung der Nor-
men eine Sorgfaltspflichtverletzung bedeute. Allerdings sei es ein Indiz. Vgl. dazu Rz. 91. Ebenso
kénnten private Regelungen wie zum Beispiel Verbandsrichtlinien bei der Auslegung von Blankett-
Normen, Erkenntnisliicken oder Generalklauseln herangezogen werden. Das kénne im Ergebnis zu
einer Gleichbehandlung dieser Normen mit dem staatlichen Recht fuihren. Entsprechend habe der
Einbezug nicht privater Regelungen stets mit der nétigen Distanz zu erfolgen.
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a) Inspiration und Vermeidung von rechtlichen Regelungen

Die RL der SAMW nehmen im Gesetzgebungsprozess des Bundes und der
Kantone in den Bereichen des Gesundheits- und Medizinrechts eine beson-
dere Stellung ein. Keine anderen Quellen privaten Ursprungs wurden und wer-
den in einem vergleichbaren Ausmass bei der Regelung von Themen im Ge-
biet des Gesundheits- und Medizinrechts in den Rechsetzungsprozess mit ein-
bezogen. 46

Uber langere Zeit blieb der Gesetzgeber sowohl in den Kantonen wie auch im
Bund in den von RL der SAMW abgedeckten Bereichen (z.B. Humanfor-
schung, Fortpflanzungsmedizin) untatig.'” Erst seit dem Ende der 1990er
Jahre regelt der Bund vermehrt Themen im Bereich der Biomedizin und der
Gesundheit.™® Im Rahmen der verschiedenen Gesetzgebungsprozesse wur-
den und werden die RL der SAMW — neben anderen staatlichen und privaten
Quellen — beigezogen. Dabei Ubernahm beziehungsweise Ubernimmt der Ge-
setzgeber teilweise Inhalte der SAMW-RL und bericksichtigt(e) die damit ge-
sammelten Erfahrungen, wie folgende Beispiele illustrativ zeigen#®: In den
Botschaften zum FMedG'° und zum Bundesgesetz Uber genetische Untersu-
chungen am Menschen ist den jeweils einschlagigen RL der SAMW ein eige-
ner Abschnitt gewidmet.’®" In den Botschaften zum Embryonenforschungsge-
setz'®? (das heutige StFG) und zum Transplantationsgesetz'®? finden sich die
Ausfuhrungen zu den einschlagigen RL der SAMW im Abschnitt Uber die gel-
tende in- und auslandische Rechtslage, obwohl es sich um private, rechtlich
nicht bindende Regelungen handelt. Die Botschaft zum neuen Erwachsenen-
schutzrecht, weist darauf hin, dass die mit dieser Revision eingefihrten Rege-
lungen zur Patientenverfligung einer Empfehlung der SAMW entsprechen.'®*

Die Orientierung der Politik und insbesondere des Gesetzgebers an ihren RL
und Empfehlungen entspricht einem der Ziele, welches die SAMW mit der Er-
arbeitung und Publikation dieser Dokumente verfolgt.'® Die Schaffung von RL
durch die SAMW kann den Gesetzgeber auch davon abhalten, selber tatig zu
werden. Ebenso bestehen Bereiche, in denen der Gesetzgeber bewusst auf
die Schaffung einer Regelung verzichtet und die Erarbeitung von RL durch die
SAMW anstrebt (vgl. dazu Rz. 60 und 119 ff.). In diesen Fallen wahren die RL
der SAMW die arztliche Autonomie gegenuber dem staatlichen Gesetzgeber

146 Was auch das Bundesgericht feststellt: BGE 131 V 338, 345: «Les directives de 'ASSM consacrent
le consensus qui prévaut dans le milieu de la médecine scientifique sur la politique de la santé. Elles
servent aussi de référence aux tribunaux et aux législateurs (cantonaux ou fédéral) en matiere de
comportement médical.» Vgl. auch 6B_599/2010, E. 6.2.2 vom 10. August 2010. Vgl. auch GiLI, 72.

47 RUETSCHI, 1224.

148 \/gl. oben Rz. 30.

49 G, 97.

150 Botschaft FMedG, 209 f. Vgl. dazu auch RobUIT/SPRUMONT, 419 f.
51 Botschaft GUMG 2002, 7374 ff.

152 Botschaft StFG, 1186, 1198 f., 1218.

153 Botschaft TxG, 61 ff.

154 Botschaft Erwachsenenschutzrecht, 7073: «Eine einheitliche Lésung fir die ganze Schweiz ist in
der Vernehmlassung mehrheitlich begrisst worden und entspricht einer Empfehlung der Schweizeri-
schen Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW).»

185 Art. 3 Statuten SAMW: «...Sie nimmt Anliegen, Hinweise und Angste aus der Bevélkerung auf, be-
mht sich aktiv um Informationsvermittlung und steht fir Experten- und Beratungstéatigkeit zuhanden
von Politik und Behdrden zur Verfugung.»
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60

und wirken der zunehmenden Verrechtlichung des arztlichen Alltags entge-
gen. 156

Bei einer spateren Regelung durch den staatlichen Gesetzgeber pragen be-
reits bestehende RL der SAMW das rechtliche (Vor-)Verstandnis der zu re-
gelnden Bereiche und damit die zu schaffende staatliche Regelung.'®” Ebenso
bringt sich die SAMW proaktiv in die Gesetzgebungsverfahren ein und nimmt
an Vernehmlassungsverfahren zu staatlichen Regelungen teil.">®

Werden Themenbereiche, die zuvor nur durch RL der SAMW erfasst wurden
durch den staatlichen Gesetzgeber geregelt, strebt die SAMW keine Konkur-
renz zwischen ihren RL und den staatlichen Regelungen an. Dies zeigt sich
insbesondere darin, dass die SAMW bei Inkrafttreten neuer oder der Anpas-
sung bestehender staatlicher Regelungen ihre RL zurlckzieht oder sie an-
passt.’® Heute bestehen allerdings auch zahlreiche Publikationen der SAMW
in Bereichen, die rechtlich geregelt sind. Teilweise handelt es sich um RL"®,
teilweise sind es «Leitfaden», «Positionspapiere» oder «kEmpfehlungen» etc.
Uber diese Publikationen prasentiert die SAMW ihre Interpretation der gelten-
den Rechtsgrundlagen und nimmt dadurch Einfluss auf ihre Auslegung und
Anwendung in der Praxis. 6!

Sowie die Schaffung von RL durch die SAMW staatliche Regelungen unter
Umstanden verzogert oder vermeidet und die RL die Rechtsetzung beeinflus-
sen, nutzte und nutzt der Gesetzgeber seinerseits die RL der SAMW als «Aus-
rede», um gewisse Themenbereiche nicht oder erst spater zu regeln.'®? An
dieser Stelle ist insbesondere die Sterbehilfe zu erwahnen. Der Bundesrat hat
im Sommer 201193 eine ausdrickliche Regelung der organisierten Suizidhilfe
abgelehnt. In seinen Antworten auf parlamentarische Vorstosse'®* verweist
der Bundesrat auf die Standesregeln der FMH und die RL der SAMW."%% In
der Folge werden die entsprechenden SAMW Richtlinien und Empfehlungen
damit auch zukunftig von Bedeutung sein, womit in einem sehr sensiblen Be-
reich die Problematik der dynamischen Verweisungen des kantonalen Rechts
auf die SAMW Richtlinien und Empfehlungen bestehen bleibt.’® Auch das
Bundesgericht befasste sich in den vergangenen Jahren mehrfach mit dieser
Thematik und bezog sich in seinen Urteilen regelmassig auf die einschlagigen

156 RODUIT/SPRUMONT, 421, 428.

157 GILI, 97; LEUTHOLD, 15; PETERS/BURKLI, 375, 381 f.; RODUIT/SPRUMONT, 422.

158 RODUIT/SPRUMONT, 422.

159 RODUIT/SPRUMONT, 421 f.

160 \/gl. beispielsweise die RL zur Urteilsfahigkeit in der medizinischen Praxis (2019) und die RL zu Pa-
tientenverfligungen (2009, aktualisiert 2013).

161 Vgl. beispielsweise der gemeinsam von der FMH und der SAMW herausgegebene Leitfaden
«Rechtliche Grundlagen im medizinischen Alltag» (2020) oder zur «Forschung mit Menschen»
(2015).

162 DoNzaLLAZ, Vol. |., Rz. 2580.

163 Medienmitteilung des Bundesrates vom 29. Juni 2011:
<https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/mm.msg-id-39905.html>, besucht im Marz 2024.

164 Parlamentarische Vorstdsse zur Sterbehilfe:
<https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesellschaft/gesetzgebung/archiv/sterbehilfe/vorstoesse.html>,
besucht im Marz 2024.

165 \/gl. z.B. die Antwort des Bundesrates auf die Interpellation 17.3845, abrufbar unter:
<https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20173845>, besucht
im Marz 2024.

166 \/gl. oben Rz. 43 zur Verweisung im Gesundheitsgesetz des Kantons Nidwalden.
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RL der SAMW'67, wobei es in einem jlingeren Entscheid mit aller Deutlichkeit
die Verantwortung des Gesetzgebers in diesem sensiblen Bereich ansprach:
«Es ist nicht Sache des Strafrichters, die geltenden Gesetzesbestimmung be-
sonders weit auslegen, noch dazu bei einem so umstrittenen und sensiblen
Thema wie der Beihilfe zum Suizid. Gegebenenfalls ware es am Gesetzgeber,
die gesetzlichen Grundlagen fur die arztliche Abgabe von Natriumpentobar-
bital an eine gesunde Person den ethischen und moralischen Konzeptionen
anzupassen, die in der Gesellschaft mehrheitlich geteilt werden.»168

b) Verwaltungspraxis

Private Regelungen kénnen auch als Verwaltungspraxis anerkannt werden.6°
In dieser Form dienen sie der Konkretisierung bestehender Rechte und Pflich-
ten, werden aber nicht selber zur staatlichen Norm.'”° Verwaltungspraxis kann
sowohl Private wie den Staat adressieren."”! MULLER/UHLMANN/HOFLER halten
fest, dass die Abgrenzung zwischen der Ubernahme privater Regelungen ins
Recht (insbesondere durch Verweise) und der blossen Bezugnahme im Rah-
men der Verwaltungspraxis schwierig sei und sich an der Schnittstelle zwi-
schen Rechtsetzung (Ubernahme ins Recht) und Rechtsanwendung (Verwal-
tungspraxis) befinde.'”? Lasst sich eine Rechtsfrage nicht ohne private Rege-
lungen beantworten, befinde man sich im Bereich eines Verweises.'” Beant-
wortet hingegen das staatliche Recht samtliche Rechtsfragen, so dass Ent-
scheidungen im Einzelfall moglich sind, dient die Angabe von privaten Rege-
lungen eher der Konkretisierung der Verwaltungspraxis.'™ Fir Zweifelsfalle
verweisen MULLER/UHLMANN/HOFLER auf das in Art. 48 Abs. 1 Satz 2 RVOG
zum Ausdruck kommende allgemeine Rechtsprinzip, dass eine Norm umso
hdher abgestiutzt sein musse, je wichtiger ihr Inhalt sei. Auf die Abgrenzung
zwischen der Ubernahme von privaten Regelungen ins Recht und deren Ver-
wendung zur Konkretisierung der Verwaltungspraxis Ubertragen bedeutet
dies, dass «man sich eher im Bereich eines Verweises befindet, wenn die pri-
vate Norm nicht rein ‘technisch’ ist, sondern eine bestimmte Bedeutung auf-
weist».175

167 Vgl. u.a. BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2, 8.3 m.w.Nw., BGE 142 1 195 und
133 158.

68 Medienmitteilung des Bundesgerichts vom 13. Mé&rz 2024 zum Urteil 6B_393/2023 vom 13. Mérz
2024.

169 GyLI, 107 f.; MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 525.
170 GiL1, 108; MULLER/UHLMANN, Rz. 501.

171 Giul, 108.

172 MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 525.

173 MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 528 mit Verweis auf BGE 136 | 316 ff. in welchem das Gebuihrenreg-
lement einer Gemeinde ohne die SIA-Norm nicht angewendet werden konnte. Vgl. zu diesem Bun-
desgerichtsentscheid auch UHLMANN/GILI.

174 MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 528
175 MULLER/UHLMANN, Rz. 504.
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5. Rechtsprechung

Die RL der SAMW wurden und werden von Gerichten verschiedener Stufen
herangezogen, sei es als Auslegungshilfe fur bestehende Rechtsnormen oder
als Ersatz bei fehlenden spezifischen Rechtsgrundlagen.'”®

Bereits drei Jahre nach Veroffentlichung der ersten RL der SAMW erging das
erste Urteil, in dem sich das Bundesgericht mit den RL der SAMW befasste.
Weitere folgten zeitnah. Sie befassten sich u.a. mit der Organtransplantation,
der Feststellung des Zeitpunkts des Todes, der Fortpflanzungsmedizin, der
Humanforschung und der Sterbehilfe.'”” Was RUETSCHI'® in seiner Untersu-
chung zur Anerkennung der RL der SAMW durch das Bundesgericht vor eini-
gen Jahren festgestellt hat, gilt nach wie vor: Das Schweizerische Bundesge-
richt behandelt die RL der SAMW in seinen Entscheiden mit grossem Res-
pekt.'”® Es anerkennt sie — insbesondere in Bereichen, in denen staatliche Re-
gelungen fehlen oder zu unbestimmt sind'® —, trotz ihrer grundsatzlichen Un-
verbindlichkeit als sachdienliche Quelle medizin-ethischer Regelungen von
hoher Autoritat.'®! Das Bundesgericht berticksichtigt sowohl die medizinisch-
technischen Inhalte der RL, wie auch die ethischen Vorgaben.'® Das Bundes-
gericht zieht die RL der SAMW bei der Auslegung von staatlichem Recht, zur
Lickenfullung oder zur Ermittlung der arztlichen Berufsregeln und dem «Stand
der medizinischen Wissenschaften»'8® bei (vgl. dazu auch Rz. 35 f.).'% Es
betont ihre standesrechtliche Verbindlichkeit und ihre Funktion als Ausle-
gungshilfe im Kontext von Art. 40 MedBG (vgl. Rz. 87). Zugleich konstatiert es

176 BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2, 8.3 m.w.Nw.; DoNnzALLAZ, Vol. I., Rz. 2588;
GiLl, 108 f.; RobuIT/SPRUMONT, 415 ff.

77 BGE 98 la 508; 114 la 350; 115 la 234 (dazu GiLI, 109); 119 la 460; 119V 26; 121 V 289 (dazu GiL|,
109 1.); 121 1302; 1231 112; 131 V 338; 133 1 58 (dazu GiLI, 110). Vgl. Dazu RobUIT/SPRUMONT, 415.

78 RUETSCHI, 239; BGE 98 la 508 ff. (Todesfeststellung); 115 la 234 ff.; 119 la 460 ff.; 121 V 289 ff.;
121V 302 ff. (alle Fortpflanzungsmedizin); 123 | 112 ff. (Todesfeststellung); 131 V 338, 345 (Lebend-
organspende); 133 | 58, 73; 136 Il 415 ff.; BGer Urteil 2C-9/2010 vom 12. April 2010, Erwagung 3.1
(alle Sterbehilfe).

179 G, 72 f.

180 Dies war im Gebiet der Fortpflanzungsmedizin bis zum in Kraft treten des FMedG der Fall. Vgl.
dazu SCHNEIDER, 386.

Aktuell fehlt in der Schweiz eine einheitliche Regelung der Sterbehilfe resp. Suizidbeihilfe. Entsprechend
oft hatte sich das Bundesgericht in den vergangenen Jahren mit dieser Thematik zu befassen und be-
zog sich dabei regelmassig auf die SAMW Richtlinien (Vgl. u.a. BGE 1421 195; 133 1 58; 133 | 58; 136
Il 415 ff.; BGer Urteil 2C-9/2010 vom 12. April 2010, E. 3.1); GiLI, 110 ff. Vgl. oben Rz. 60.

181 GACHTER/RUTSCHE, Rz. 63. BGE 123 | 112, 128: «Le Tribunal fédéral a, depuis longtemps, reconnu
la [égitimité et la pertinence des directives de ’ASSM. »; BGE 131 V 338, 345: «Les directives de
I'ASSM consacrent le consensus qui prévaut dans le milieu de la médecine scientifique sur la poli-
tique de la santé. Elles servent aussi de référence aux tribunaux et aux législateurs (cantonaux ou
fédéral) en matiere de comportement médical.» Siehe auch RUETSCHI, 239 f. mit Verweis auf BGE
119V 26, 33 zur damals noch nicht durch den Bund geregelten Fortpflanzungs-medizin: «Jus-
qu'alors, la conservation d'embryons congelés était admise pour une certaine période (conformément
aux directives de I'Académie suisse des sciences médicales).»

182 RUETSCHI, 240 ff.

83 BGer Urteil 2C-9/2010 vom 12. April 2010, Erwagung 3.1; BGE 133 | 58, 73 (beide Sterbehilfe).
Dazu auch RobuIT/SPRUMONT, 415.

184 \gl. dazu RUETSCHI, 240 f. m.w.N.; RobuIT/SPRUMONT, 418 f. Beispielsweise dienen RL der SAMW
als Massstab fir die erforderliche arztliche Sorgfalt: BGE 136 IV 97, 113: «Dés lors, en vertu d'un
renvoi implicite des art. 12 CP et 41 CO a cette catégorie de régles de sécurité, les directives peu-
vent servir a déterminer le contenu du devoir de prudence ou de diligence dans un procés pénal ou
en responsabilité civile.»

Vgl. Zum Begriff der «lex artis» aus oben Rz. 35 und Fn. 73.
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ein verworrenes («intrikates») Zusammenspiel zwischen der gesetzlichen
Ordnung und den Standesregeln.'8

Trotzdem erachtet sich das Bundesgericht nicht generell an die SAMW-RL ge-
bunden. Einerseits gelangte das Bundesgericht auch schon zu von den RL der
SAMW abweichenden Schlussfolgerungen.'® Andererseits weist das Gericht
darauf hin, dass den RL als Empfehlungen einer privaten Organisation keine
absolute Autoritat und rechtliche Verbindlichkeit zukommt'®” und die Einhal-
tung der RL das arztliche Verhalten nicht per se legitimieren. Bei einem Kon-
flikt zwischen staatlichem Recht und den RL der SAMW habe sich der Arzt an
das staatliche Recht zu halten.® Die RL der SAMW bewahren den Arzt auch
nicht davor weitere Abklarungen zu treffen, «wenn er aufgrund eigener For-
schungen oder neuester, ihm zufallig bekannter Erkenntnisse der Wissen-
schaft Zweifel Uber die Zuverlassigkeit einzelner der in den Richtlinien aufge-
fuhrten Kriterien hegt».8°

6. Arztliches Standesrecht

Standesrechtliche Regelwerke legen die Berufspflichten von Arztinnen und
Arzten fest. Die Regelwerke werden durch Berufsverbande — sei es die Ver-
bindung der Schweizer Arztinnen und Arzte FMH auf nationaler Ebene oder
kantonale Arztegesellschaften — erlassen.'®® Es handelt sich um privatrechtlich
statuierte Regelungen, die nur flr die jeweiligen Vereinsmitglieder gelten.%!
Hier interessiert vorrangig die Standesordnung der Verbindung der Schweizer
Arztinnen und Arzte, die fur die iberwiegende Zahl der Arztinnen und Arzte in
der Schweiz — als Mitglieder der FMH — verbindlich ist.’®2 Wie staatliches Recht
konnen auch private Regelungen wie das arztliche Standesrecht auf andere
private oder staatliche Regelungen verweisen. Die Standesordnung FMH ver-
weist auf RL der SAMW'%3 sowie auf ethische Grundsatze des Weltarztebun-
des. Diese sind im Anhang 1'% beigefiigt und bilden damit einen integralen
Bestandteil der Standesordnung und sind fur alle Mitglieder der FMH verbind-
lich.'%® Eine Verletzung oder Nichteinhaltung der in der Standesordnung der
FMH enthaltenen RL der SAMW kann in der Folge standesrechtlich sanktio-
niert werden.'% Vgl. dazu ausflhrlich Rz. 84 ff.

85 BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 8.3 m.w.Nw.

186 So erachtete das Bundesgericht in seinem Entscheid 115 la 234, 256 die in den Medizinisch-ethi-
schen Richtlinien der SAMW fiir die artifizielle Insemination von 1981 festgehaltene Garantie auf
Wahrung der Anonymitat des Samenspenders als «fragwirdig» Dazu auch RUETSCHI, 242 m.w.w.

187 BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2 m.w.Nw.; BGE 136 IV 97, 112.

188 BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2 m.w.Nw.; BGE 136 IV 97, 113: «Mais en cas
de divergence entre une régle de droit et I'éthique médicale telle qu'elle est congue par les directives,
les médecins ne peuvent exciper de ces derniéres pour se soustraire a I'accomplissement de leur
obligation juridique.»

189 BGE 98 la 508, 518.
190 Dazu Rz. 84.

91 BGer vom 28. Méarz 2018, 2C_782/2017, E 2.3; AEBI-MULLERETAL., § 11 Rz. 67 f.;
GACHTER/RUTSCHE, Rz. 59; REMPFLER, 69; RUMETSCH, Rz. 482 m.w.Nw.

192 GACHTER/RUTSCHE, Rz. 59; <https://www.fmh.ch/files/pdf29/standesordnung---de---2023-11.pdf>,
besucht im April 2024. Vgl. zur Standesordnung FMH auch unten 84.

193 Nicht alle RL der SAMW, die derzeit in Kraft sind, sind Teil der StaO FMH.
194 <https://www.fmh.ch/files/pdf7/anhang-1-standesordnung-fmh.pdf>, besucht im April 2024.

195 BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 8.3; AEBI-MULLERET AL., § 11 Rz. 71; BRUNNER, 93;
BUCHLER/MICHEL, 15; GILI, 72; KORINEK, 320; MULLER, Rn. 365; OTT, 243; REMPFLER, 69 ff.

196 BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 8.4.3.
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7. Einordnung

Es ist unbestritten, dass den RL der SAMW als Regelungen einer privaten
Stiftung ohne demokratische Legitimation und ohne ein staatliches Mandat
(Rz. 67 ff., insb. 81) keine Rechtskraft zukommt.’®” Es sind grundséatzlich in-
terne Regelungen des medizinischen Berufsstandes. lhre oben dargelegte
Wirkung in der Rechtsetzung, Verwaltungspraxis und Rechtsprechung zeigen
jedoch auf, dass den RL der SAMW dennoch eine rechtliche Tragweite zu-
kommt, die Uber die Qualifikation als Regeln einer privaten Organisation hin-
ausgeht, die lediglich fir Arztinnen und Arzte im Rahmen des Standesrechts
verbindlich werden kdnnen. Vielmehr haben diese RL die Art und Weise, wie
Juristinnen und Juristen, Behorden aller Stufen, Gerichte und auch der Ge-
setzgeber auf Stufe der Kantone und des Bundes die Medizin im Allgemeinen
und die Rolle der Arzteschaft im Besonderen sehen, gepragt und tun dies auch
weiterhin.'® Es liegt bei den SAMW-RL aber weder eine Delegation von
Rechtsetzungskompetenzen an Private noch ein Fall staatlich regulierter
Selbstregulierung vor. Wenn der Gesetzgeber auf die RL der SAMW verwei-
sen mdchte, dann sind nur statische Verweise zulassig. Diese haben sich auf
Fragen untergeordneter Bedeutung bzw. technischer Natur zu beschranken.

D. Rechtlicher Rahmen der SAMW

Im nachfolgenden Abschnitt wird der rechtliche Rahmen der RL-Arbeit der
SAMW beleuchtet. Im Zentrum steht dabei das Bundesgesetz Uber die Forde-
rung der Forschung und Innovation (FIFG) und die darauf basierende For-
schungsférderung durch den Bund.

1.  Bundesgesetz uber die Forderung der Forschung und der Innova-
tion (FIFG)

a. Forschungsférderungsinstitution nach dem FIFG

Die SAMW ist Teil der Akademien der Wissenschaften Schweiz. Der Dachver-
band vereint seit 2006 als gemeinnutziger und politisch unabhangiger Verein
im Sinne von Art. 60 ff. ZGB die in Art. 4 FIFG genannten Forschungsférde-
rungsinstitutionen. Dies sind die vier vom Bund anerkannten wissenschaftli-
chen Akademien: Akademie der Naturwissenschaften Schweiz (SCNAT),
Schweizerische Akademie der Geistes- und Sozialwissenschaften (SAGW),
Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW),
Schweizerische Akademie der Technischen Wissenschaften (SATW) und die
beiden Kompetenzzentren Stiftung Science et Cite (S&C) und Stiftung TA-
SWISS (TA-SWISS).

Gestutzt auf Art. 64 Abs. 1 und 3 BV regelt das FIFG die Forschungs- und
Innovationsforderung des Bundes. Nach Art. 1 lit. d FIFG stellt das Gesetz u.a.
die Forderung und die Zusammenarbeit des Bundes mit den in Art. 4 FIFG
festgelegten Forschungsorganen — wozu auch die SAMW zahlt — sicher."

97 So auch das Bundesgericht in seinem Urteil vom 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2.
198 DoNzALLAZ, Vol. |., Rz. 2585; RODUIT/SPRUMONT, 419.
199 Botschaft FIFG 2011, 8842 f., 8868.
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Gemass Art. 4 FIFG sind Forschungsorgane «Organe, die entweder selber
Forschung betreiben oder Forschung fordern» .20 Nach Art. 9 Abs. 1 FIFG ha-
ben die Forschungsforderungsinstitutionen ihre Aufgaben im Rahmen der wis-
senschaftlichen Selbstverwaltung zu I6sen. Der Verbund der Akademien er-
stellt hierzu zusammen mit seinen Mitgliedern eine Mehrjahresplanung.?®! Ge-
stutzt auf diese und die jeweilige BFI-Botschaft schliesst das SBFI mit dem
Verbund und seinen Mitgliedern eine Leistungsvereinbarung.

b.  Finanzmittel nach FIFG

Der Bund Ubertragt auf der Basis des FIFG u.a. privatrechtlich konstituierten
Forschungsorganen (Art. 4 lit. a FIFG) die 6ffentlich-rechtliche Aufgabe der
Férderung der wissenschaftlichen Forschung und Innovation. Die Forschungs-
forderungsinstitutionen erhalten hierzu Gelder vom Bund. Die Forschungsfor-
derungsinstitutionen stehen rechtlich und organisatorisch ausserhalb der Bun-
desverwaltung und sind daher Empfanger von Subventionen.??

Art. 11 FIFG ist dem Verbund der Schweizerischen Akademien gewidmet.
Nach Art. 11 Abs. 1 FIFG ist der Akademienverbund das Fdérderorgan des
Bundes fiir die Starkung der Zusammenarbeit in und zwischen allen wissen-
schaftlichen Disziplinen und fiir die Verankerung der Wissenschaft in der Ge-
sellschaft.?%® In Art. 11 Abs. 2 FIFG wird der Grundauftrag der Akademien fest-
gelegt, wobei der Gesetzgeber auf eine abschliessende und detaillierte Auf-
zahlung verzichtet. Damit gesteht er den Akademien ausreichend Flexibilitat
zu, damit sie periodenbezogen besondere Anliegen in den Vordergrund ru-
cken konnen.?%* Nach Art. 11 Abs. 2 setzt sich der Verbund der schweizeri-
schen Akademien mit den vom Bund erhaltenen Mitteln u.a. dafur ein, dass
(lit. b) «[...] wer Erkenntnisse gewinnt oder anwendet, seine ethische Verant-
wortung wahrnimmt».

Gestutzt auf das FIFG unterbreitet der Bundesrat dem Parlament alle vier
Jahre eine Botschaft zur Férderung von Bildung, Forschung und Innovation
(BFI-Botschaft). Darin zieht er Bilanz Uber die laufende Periode und prasentiert
Ziele, Massnahmen und finanzielle Mittel fiir die neue Forderperiode.?%® Die
Akademien der Wissenschaften Schweiz erstellen ihrerseits eine gemeinsame
Mehrjahresplanung. Darin legen die Akademien fest, womit sich die einzelnen
Mitglieder schwerpunktmassig beschaftigen werden. Die Mehrjahresplanung
bildet die Grundlage fur die Ausgestaltung der Finanzierung der Akademien
durch den Bund. Das SBFI vereinbart jeweils gemass Art. 11 Abs. 7 FIFG,
gestutzt auf die aktuelle BFI-Botschaft und die Mehrjahresplanung des Ver-
bundes der Akademien, mit diesem und seinen Mitgliedern, eine

200 Botschaft FIFG 2011, 8870.

201 Vgl. dazu Mehrjahresplanung 2025-2028 unter <https://api.swiss-academies.ch/site/assets/ fi-
les/66140/20230503-mijp_aplus 25-28 de.pdf>, besucht im April 2024.

202 Botschaft FIFG 2011, 8870.

203 Neben dem Verbund der Schweizerischen Akademien ist der Schweizerische Nationalfonds die
zweite, durch das FIFG erfasste Forschungsférderungsinstitution des Bundes. Botschaft FIFG 2011,
8870.

204 Botschaft FIFG 2011, 8879.

205 Zum Entwurf der BFI-Botschaft fiir die Jahre 2025-2028:
<https://www.sbfi.admin.ch/dam/sbfi/de/dokumente/2024/03/bfi_botschaft 2025 2028.pdf.download.
pdf/bfi_botschaft 2025 2028 de.pdf>, besucht im Marz 2024.
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Leistungsvereinbarung nach Art. 8 FIFG.2% Darin werden die strategischen
Leistungsbereiche und -ziele festgelegt, die von den Mitgliedern des Akade-
mienverbundes mit Mitteln des Bundes zu erfullen sind.

Die Gelder, die die SAMW vom Bund auf der Basis des FIFG erhalt, setzt sie
einerseits zur Forschungsforderung (Vergabe von Geldern an Dritte) ein und
andererseits zur Finanzierung weiterer (eigener) Aktivitaten. Zu diesen Aktivi-
taten gehort u.a. auch die Er- und Uberarbeitung von medizin-ethischen RL
durch die ZEK.

Geldmittel, die fur diese Aktivitat eingesetzt werden, sind sogenannte Finanz-
hilfen nach Art. 3 Abs. 1 SuG.?%” Finanzhilfen sind geldwerte Vorteile, die Emp-
fangerlnnen ausserhalb der Bundesverwaltung erhalten. Sie sind zweckge-
bunden und damit mit der Erfullung einer bestimmten Aufgabe verbunden.
Empfangerinnen von Finanzhilfen sind jedoch grundsatzlich frei zu entschei-
den, ob sie die geforderte Tatigkeit ausuben mdchten oder nicht. Die SAMW
hat sich die Aufgabe der Erstellung von RL selber erteilt.?®® Diese Tatigkeit
wurde der SAMW nicht vom Bund delegiert.2%®

2. Analyse der Materialien

Die nachfolgende Zusammenstellung aus BFI-Botschaften sowie den Mehr-
jahresprogrammen und den Leistungsvereinbarungen bildet die Tatigkeit der
SAMW in Bezug auf die Erarbeitung und Weiterentwicklung von medizin-ethi-
schen Richtlinien und das Verhaltnis der SAMW zu weiteren Akteuren im Kon-
text des FIFG ab.?0

a. BFI-Botschaften

Die BFI-Botschaft zur Berichtsperiode 2004-2007 erwahnt bei den durch den
Bund geforderten Aktivitdten, dass sich die SAMW fur die Sicherstellung der
wissenschaftlichen Integritat in der Medizin und Biomedizin mit der «Etablie-
rung von Leitlinien (insbesondere im Bereich der Ethik der medizinischen Wis-
senschaften)» und der «Einsetzung einer standigen Kommission zur Unter-
stiitzung der aktiven Forschenden» einsetzt.?!!

Interessant ist die Formulierung in der BFI-Botschaft zur Berichtsperiode 2008-
2011. Unter Berufung auf das Mehrjahresprogramm der Akademien betont der
Bundesrat in dieser BFI-Botschaft mit Blick auf die geforderten Aufgaben der
SAMW: «Im Bereich der Ethik wird namentlich die SAMW weiterhin einen
Schwerpunkt setzen und fur verschiedene Aspekte der medizinischen Praxis
verbindliche Richtlinien erarbeiten.»?'? Hervorzugeben ist hier die Bezeich-
nung der Richtlinien in der BFI-Botschaft 2008 als «verbindlich».

In der BFI-Botschaft 2013-2016 ist folgende Aussage Uber die SAMW zu le-
sen: «Die SAMW verfugt Uber eine hohe Autoritat und Anerkennung im Be-
reich der Ethik, bei Fragen der zukunftigen Entwicklung sowie

206 \/gl. zu den Mehrjahresplanungen des Akademienverbundes sowie den Leistungsvereinbarungen
mit dem SBFI: <https://akademien-schweiz.ch/de/uber-uns/mandat/>, besucht im Marz 2024.

207 Botschaft SuG, 382 f.

208 Art, 3 SAMW-Statuten.

209 Botschaft SuG, 382 f.

210 Das FIFG wurde

211 Botschaft BFI 2004, 2437.
212 Botschaft BFI 2008, 1311.
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gesellschaftlichen Aspekten der Medizin.»?'® Im Abschnitt (iber die Finanzen
findet sich ein Hinweis auf die mit der Férderung nach FIFG verbundenen In-
teressen von Bundesstellen: «Im Mehrjahresprogramm genannte Projekte, an
deren Durchfuhrung verschiedene Bundesstellen ein unmittelbares Interesse
haben (Energie, Cleantech, Materialressourcen, Raumplanung und -nutzung,
Swiss Clinical Trial Organisation, medizinisch-ethische Richtlinien, Biodiversi-
tat, Klima, Forschungszusammenarbeit Nord-Sud, Nachwuchsforderung, Ge-
nerationenbeziehungen, Alpenforschung), werden in Absprache mit allen Aka-
demien in der Leistungsvereinbarung noch spezifiziert.»?'* In den BFI-
Botschaften 2017 ff. wird die Tatigkeit der SAMW in Bezug auf die Erarbeitung
und Weiterentwicklung von medizin-ethischen Richtlinien nicht mehr explizit
erwahnt.

b.  Mehrjahresprogramme und Leistungsvereinbarungen

Das Mehrjahresprogramm 2008-2011 der SAMW nennt auf S. 3 die «ethi-
schen Richtlinien als Leitplanken und Handlungsanweisungen in Klinik und
Praxis.» Die Ethik wird als Kernaufgabe aller Akademien bezeichnet.?'® Im
Mehrjahresprogramm 2012-2016 des Akademienverbundes und der SAMW
(ab S. 73) wird betont, dass «Die Ausarbeitung neuer bzw. die Uberarbeitung
bestehender Richtlinien [...] selbstverstandlich auch in der neuen Mehrjahres-
periode eine wichtige Aufgabe der SAMW bleiben [wird]».21

In den Leistungsvereinbarungen des SBFI mit der SAMW fur die Forderperio-
den 2013-2016 und 2017-2020 wurden die zu erwartenden Ergebnisse wie
folgt festgelegt: «Zu ethisch heiklen Themen liegen je nach Bedarf Stellung-
nahmen, Empfehlungen oder Richtlinien vor».2'” Im Vergleich dazu wird in der
aktuellen Leistungsvereinbarung resp. Rahmenvereinbarung 2021-2024 bei
der Beschreibung der zu erwartenden Ergebnisse/Produkte insbesondere der
Erarbeitungsprozess der Richtlinien wie folgt hervorgehoben: «Medizinisch-
ethische Richtlinien sind in transparenten und breit abgestutzten Verfahren er-
arbeitet worden.»?218

In der strategischen Mehrjahresplanung des Akademienverbundes 2021-2024
werden die RL der SAMW als «Richtschnur fir Gesundheitspersonen in der
Praxis» bezeichnet.?'® Im Kapitel 5 zu Schwerpunkten im Wandel wird unter
dem Stichwort «Ethik» folgendes ausgefuhrt: «Die Antizipation ethischer Fra-
gestellungen und die kritisch-konstruktive Begleitung medizinischer Innovatio-
nen und Trends gehdren zu den Kernaufgaben der Akademien. Eine weitere
Aufgabe ist die ethische Reflexion der bestehenden medizinischen Praxis. Da-
raus entstehen Richtlinien, welche Fachpersonen im Gesundheitsbereich fur

213 Botschaft BFI 2013, 3198.

214 Botschaft BFI 2013, 3205.

215 Mehrjahresprogramm SAMW 2008-2011, 27.

216 Mehrjahresplanung Akademienverbund und SAMW 2012-2016, 34.

217 eistungsvereinbarung SBFI und SAMW 2013-2016, 7 und 2017-2020, 5.

218 |_eistungsvereinbarung 2021-2024 (Rahmenvereinbarung) SBFI und Akademienverbund, 10.

219 Strategische Mehrjahresplanung des Akademienverbundes 2021-2024, 12: «Die SAMW fordert die
Diskussion Uiber herausfordernde Themen der Medizin und der Gesundheit. Durch ihre Zentrale
Ethikkommission (ZEK) antizipiert sie medizinethische Fragen, erarbeitet Richtlinien und Stellung-
nahmen. Diese dienen Gesundheitsfachpersonen in der Praxis als Richtschnur.»
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ethische Fragestellungen sensibilisieren und sie bei ethisch heiklen Entschei-
dungen unterstitzen. [...]»%%°

In der strategischen Mehrjahresplanung des Akademienverbundes 2025-2028
finden sich im Kapitel Wissenschaft, Praxis und Gesellschaft folgende Ausfuh-
rungen zum Thema Wahrnehmung ethischer Verantwortung im Gesundheits-
bereich: «Der Akademienverbund antizipiert und reflektiert ethische Heraus-
forderungen der Medizin mit dem Ziel, Fachpersonen im Gesundheitsbereich
fur entsprechende Fragestellungen zu sensibilisieren und sie bei ethisch heik-
len Entscheiden zu unterstitzen. Er gewahrleistet, dass in der Schweiz diese
Reflexion aus medizinethischer Sicht systematisch und kompetent durchge-
fuhrt wird. Er geniesst hohes Ansehen bei den Gesundheitsfachpersonen, vie-
len Fachgesellschaften und Institutionen des Gesundheitswesens. Dabei stellt
er medizin-ethische Richtlinien, Positionspapiere und Faktenblatter zu ethisch
relevanten Themen zur Verfigung. Er Uberprift periodisch die Implementie-
rung und Praxistauglichkeit der von ihm ausgearbeiteten ethischen Empfeh-
lungen fiir die medizinische Praxis.»??! Im Hinblick auf die Herausforderungen
in der Zukunft findet sich folgende Aussage: «Laufend antizipiert und reflektiert
der Akademienverbund die biomedizinische und klinische Forschung und de-
ren Folgen mit dem Ziel, Handlungsempfehlungen zu erarbeiten. In Zusam-
menarbeit mit dem Bundesamt fur Gesundheit (BAG) werden Leitlinien fur die
Planung der Gesundheitsversorgung erarbeitet. Ausserdem reflektiert der
Akademienverbund die ethischen Aspekte neuer Behandlungen, sodass seine
medizinisch-ethischen Richtlinien und die medizinische Standesethik aktuali-
siert werden kdnnen.»??? Interessant ist hier die explizite Nennung der Zusam-
menarbeit mit dem BAG.

Die auf die Mehrjahresplanung und die BFI-Botschaft fussenden Leistungsver-
einbarungen zwischen dem Akademienverbund respektive der SAMW und
dem SBFI enthalten die Details zu den in der Rahmenvereinbarung zwischen
dem Bund und den Akademien der Wissenschaften Schweiz vereinbarten
Ziele. Bis und mit der Leistungsvereinbarung 2017-2020 schloss das SBFI auf
der Basis der Rahmenvereinbarung mit dem Akademienverbund zusatzlich mit
jeder einzelnen Forschungsforderungsinstitution eine eigene Leistungsverein-
barung ab. Seit der Forderperiode 2021-2024 besteht nur noch die Rahmen-
vereinbarung zwischen dem SBFI und dem Akademienverbund. Diese gilt fur
samtliche Mitglieder des Akademienverbundes und listet die Leistungsziele
und die erwarteten Ergebnisse im Anhang detailliert fiir jedes Mitglied auf.??3

3. Einordnung

Die Ausfuhrungen unter B zur Ausgestaltung der SAMW als privatrechtliche
Stiftung, ihrem Auftrag, ihrem organisatorischen Aufbau, die Zusammenset-
zung ihrer Organe und die Arbeitsweise insbesondere der ZEK, die Einord-
nung der RL als rechtlich unverbindliche Regelungen einer privaten Organisa-
tion (Rz. 34 f.) sowie die vorangehenden Erlauterungen unter D zur Einbettung

220 Strategische Mehrjahresplanung des Akademienverbundes 2021-2024, 33.
221 Strategische Mehrjahresplanung des Akademienverbundes 2025-2028, 16.
222 gtrategische Mehrjahresplanung des Akademienverbundes 2025-2028, 21 f.

223 _eistungsvereinbarung 2021 - 2024 (Rahmenvereinbarung) zwischen dem SBIF und dem Akademi-
enverbund vom 12. Mai 2021. Abrufbar auf der Internetseite des Akademienverbundes:
<https://api.swiss-academies.ch/site/assets/files/31954/leistungsvereinbarung zusatzprotokolle.pdf>,
besucht im Marz 2024.
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der SAMW in den Verbund der Akademien der Wissenschaften Schweiz und
damit verbunden ihre Rolle in der Forschungsforderung nach FIFG zeigen auf,
dass die SAMW die medizin-ethischen RL eigenstandig erarbeitet und keinen
staatlichen Auftrag hierzu wahrnimmt.

E. Die SAMW im Gesamtgeflge

Dieser Abschnitt widmet sich der Beziehungen der SAMW zu ihren Stakehol-
dern. Hierzu wird das Verhaltnis der SAMW zur FMH und den arztlichen Fach-
gesellschaften sowie dem SBK (1. Abschnitt) sowie zur NEK (2. Abschnitt) und
anderen Ethikkommissionen (3. Abschnitt) untersucht. Der Abschluss bildet
eine Analyse des Verhaltnisses der SAMW zu den verschiedenen Akteuren im
Bund (4. Abschnitt)

1. Verhaltnis der SAMW zur FMH und den arztlichen Fachgesellschaf-
ten

In diesem Abschnitt wird das Verhaltnis der SAMW zu Arzteverbanden und
Fachorganisationen untersucht. Im Zentrum steht dabei die Frage nach der
Bedeutung und Geltung der RL der SAMW fur diese Organisationen und ihrer
Mitglieder. Nachfolgend werden einerseits die Verbindung der Schweizeri-
schen Arztinnen und Arzte FMH (a) sowie die arztlichen Fachgesellschaften
(b) und in einem kurzen Exkurs auch der Berufsverband der Pflegefachfrauen
und Pflegefachmanner (c) beleuchtet.

a. FMH

Die FMH ist die Verbindung der Schweizer Arzteschaft. Die berwiegende
Zahl der Arztinnen und Arzte in der Schweiz sind Mitglieder der FMH.?%* Die
nationale Standesorganisation ist als privater Verein nach Art. 60 ff. ZGB or-
ganisiert.??® Gemass Art. 2 Abs. 1 der FMH-Statuten vertritt die FMH «][...] als
Dachorganisation die Schweizerische Arzteschaft in gesamtschweizerischen
Angelegenheiten gegenuber der Bevolkerung, den Behdrden und weiteren In-
stitutionen. Als Berufsverband der diplomierten Arztinnen und Arzte setzt sich
die FMH fur ein effizientes und patientenbezogenes Gesundheitswesen in der
Schweiz ein».?%®

Die FMH gehdrt zu den in der Stiftungsurkunde genannten Grinder-Institutio-
nen der SAMW. Heute ist die FMH im Senat der SAMW mit vier und das SIWF
als autonomes Organ der FMH mit zwei delegierten Mitgliedern??’, im Vor-
stand der SAMW mit ihrer Prasidentin/inrem Prasidenten??® und in der ZEK mit
einer delegierten Person??® vertreten und ist damit in die Erarbeitung von

224 AEBI-MULLER ET AL., § 1 Rz. 58; RODUIT/SPRUMONT, 403.

225 Art. 1 Statuten FMH in der Fassung vom 19. Mai 2022. Vgl. auch BGer Urteil 2C_172/2024 vom
27. Mai 2024, E. 8.4.3.

226 |n Art. 2 Abs. 2 Statuten FMH wird die Zwecksetzung konkretisiert. RODUIT/SPRUMONT, zeigen die
Einflussname der FMH auf die Rechtsetzung zu Gunsten der Interessen ihrer Mitglieder auf 405 ff.

227 Art. 7 lit. b Statuten SAMW.
228 Art. 10 Statuten SAMW
229 Ziff. 2 ZEK-Reglement.
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neuen und Revision von bestehenden RL der SAMW direkt involviert. Dartber
hinaus kann sich die FMH an der Vernehmlassung zu SAMW-RL beteiligen.

Wahrend die FMH in erster Linie eine Standesorganisation ist und die Interes-
sen der Arztinnen und Arzte sowie der Mitgliederorganisationen verfolgt, steht
bei der SAMW die Medizinische Wissenschaft als Ganzes im Fokus.?*

In Art. 3 der Statuten sind die Aufgaben der FMH festgehalten und umfassen
u.a. den Erlass einer Standesordnung.?®' Die Standesordnung der FMH ist
kein staatliches allgemeinverbindliches Recht.?*2 Es sind privatrechtliche
(Standes-)Regeln?® und damit nur fir die FMH-Mitglieder verbindlich.?** Die
Bindung erlischt mit dem Austritt aus der FMH. Verstosse gegen die Standes-
ordnung kénnen durch die FMH sanktioniert werden.?35

Neben Berufspflichten enthalt die Standesordnung der FMH berufsethische
Regeln. Sie verweist hierzu in Art. 17 und 18 auch auf medizin-ethischen RL
der SAMW und erklart diese fur die Mitglieder der FMH fur standesrechtlich
verbindlich.2*¢ Nach der Verabschiedung neuer bzw. revidierter medizin-ethi-
scher RL durch die SAMW (Rz. 23 ff.) beantragt die SAMW bei der Arztekam-
mer der FMH%¥" die Aufnahme der RL in die Standesordnung der FMH. Ge-
mass Art. 30 Abs. 2 lit. k Statuten FMH erlasst die Arztekammer die Standes-
ordnung und entscheidet damit auch tUber die Aufnahme neuer bzw. revidierter
SAMW-RL in die Standesordnung der FMH und folglich Uber die Verbindlich-
keit der RL fur die Mitglieder der FMH. Die von der FMH in ihre Standesord-
nung aufgenommenen SAMW-RL finden sich — neben den ethischen Grunds-
atzen des Weltarztebundes — in Anhang 1 der Standesordnung.?® Sie bilden
damit einen integralen Bestandteil der Standesordnung der FMH und sind fur
deren Mitglieder (standes- bzw. vereinsrechtlich) verbindlich.?*® Da die RL der

230 RODUIT/SPRUMONT, 412.

231 Art. 3 lit. ¢ Statuen FMH. Diese ist abrufbar unter <https://www.fmh.ch/files/pdf30/standesordnung---
de---2024-04.pdf>, besucht im April 2024. Dazu DoNzALLAZ, Vol. |., Rz. 2251; DonzALLAZ, Vol. 11,
Rz. 4882 ff.

232 BGer vom 27. Marz 2018, 2C_782/2017, E. 2.3; MARTI/STRAUB, 236; RUMETSCH, Rz. 482.

233 AEBI-MULLER ET AL., § 11 Rz. 67; MARTI/STRAUB, 236 f., 252; VOKINGER, Rz. 68.

234 Art. 11 Abs. 1 Statuten FMH; AEBI-MULLER ET AL., § 1 Rz. 58, § 11 Rz. 68; MARTI/STRAUB, 252;
RUMETSCH, Rz. 483.

235 Art. 47 Standesordnung FMH; AEBI-MULLER ET AL., § 11 Rz. 82 ff.; MARTI/STRAUB, 262 f.
236 AEBI-MULLERETAL., § 1 Rz. 61, § 11 Rz. 71; DoNzALLAZ, Vol. |., Rz. 2251; GiLI, 72.

237 Die Arztekammer ist ein Organ der FMH (Art. 21 Abs. 1 lit. b Statuten FMH). Sie ist nach Art. 25
Statuten FMH das oberste Organ des Verbands und setzt sich aus 200 Stimmberechtigten der Basis-
und Fachorganisationen zusammen, die alle vier Jahre (wieder-) gewahlt werden.

238 <https://www.fmh.ch/files/pdf7/anhang-1-standesordnung-fmh.pdf>, besucht im April 2024. Derzeit
bilden folgende SAMW-RL ein Bestandteil der FMH-Standesordnung: Betreuung und Behandlung
von Menschen mit Demenz (2017), Feststellung des Todes mit Hinblick auf Organtransplantationen
und Vorbereitung der Organentnahme (2017), Zwangsmassnahmen in der Medizin (2015, komplett
Uberarbeitet), Abgrenzung von Standardtherapie und experimenteller Therapie im Einzelfall (2014,
adaptiert 2015), Austibung der arztlichen Tatigkeit bei inhaftierten Personen (2002, Anhang Lit. G
2015), Intensivmedizinische Massnahmen (die Standesordnung der FMH verweist auf die Fassung
von 2013, ohne die Erganzungen von 2020 und 2021 um Anhang «Triage in der Intensivmedizin bei
ausserordentlicher Ressourcenknappheit»), Zusammenarbeit von medizinischen Fachpersonen mit
der Industrie (2006, revidiert 2013 und 2022), Reanimationsentscheidungen (2008, aktualisiert 2012,
2021), Medizinische Behandlung und Betreuung von Menschen mit Behinderung (2008, aktualisiert
2012), Palliative Care (2006, aktualisiert 2013), Umgang mit Sterben und Tod (2018, aktualisiert
2021), Lebendspende von soliden Organen (2008, aktualisiert 2023) Behandlung von zerebral
schwerstgeschadigten Langzeitpatienten (2003). Nicht alle von der SAMW erlassenen medizin-ethi-
schen RL sind Bestandteil der Standesordnung der FMH.

239 Vgl. auch BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 8.3; AEBI-MULLERETAL., § 1 Rz. 61, § 11
Rz. 71; BUCHLER/MICHEL, 14; RUMETSCH, Rz. 486; VOKINGER/OLAH, 155.
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SAMW im Anhang 1 jeweils mit einem konkreten Datum, d.h. in einer bestimm-
ten Fassung genannt werden, handelt es sich um statische Verweisungen zwi-
schen privaten Normen.?*°

Das staatliche Recht geht den Standesregeln grundsatzlich vor.?*' Standes-
rechtliche Regelungen, die von den rechtlichen Regelungen abweichen, sind
unzulassig und fur die Mitglieder nicht bindend und diese kdnnen sich auch
nicht darauf berufen.?*2 Entsprechend sind die in Art. 40 MedBG aufgezéahlten
Berufspflichten abschliessend und durfen nicht durch weitergehende standes-
rechtliche Regelungen erganzt werden.?*®> Auch wenn die wesentlichen Be-
rufspflichten sowohl im MedBG (und ausfuhrend in den kantonalen Gesund-
heitsgesetzgebungen) wie auch im Standesrecht enthalten sind, bedeutet dies
nicht, dass die rechtlichen Regelungen stets im Lichte der Standesregeln aus-
zulegen sind.?** Es gilt zu differenzieren: Einerseits liegen die Standesregeln
nicht immer im 6ffentlichen Interesse.?*® Andererseits sind Verweisungen auf
das Standesrecht problematisch im Hinblick auf die gesetzliche Grundlage fur
die betreffenden Berufspflichten.?*¢ Denkbar und in der juristischen Lehre und
vom Bundesgericht?*” anerkannt, ist jedoch der Einbezug der Standesregeln
und damit auch der SAMW-RL bei der Auslegung und Prazisierung von allge-
mein gehaltenen Berufspflichten wie beispielsweise der Pflicht zur «sorgfalti-
gen und gewissenhaften» Ausiibung des Berufes in Art. 40 lit. a MedBG.?*8
Gemass dem Bundesgericht mussen allerdings die «massgebenden gesetzli-
chen Vorschriften [...] so prazise formuliert sein, dass der Einzelne sein Ver-
halten danach richten resp. die Folgen seines Verhaltens mit einem den Um-
standen entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann.»?*° Vgl. die Aus-
fihrungen zu den Anforderungen an die Ubertragung von Rechtsetzungsbe-
fugnissen an Private und die Problematik von Verweisungen vorne Rz. 46 ff.

240 Zu statischen Verweisungen vgl. Rz. 39.
241 BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2. m.w.Nw.

242 BGer 6B_599/2010, E. 6.2.2 vom 10. August 2010; AEBI-MULLER ET AL., § 11 Rz. 67,
GUILLOD/SPRUMONG, Rz. 34; MARTI/STRAUB, 237; RUMETSCH, Rz. 483.

243 FELLMANN, Art. 40 MedBG, Rz. 28; RUMETSCH, Rz. 482 m.w.Nw.

244 Vgl. etwas undifferenziert Botschaft MedBG 2004, 228: «In der Praxis werden allerdings die oft sehr
allgemein formulierten Berufspflichten im Lichte der Standesregeln auszulegen sein.» AEBI-MULLER ET
AL., § 11 Rz. 67 f.; DoNnzALLAZ, Vol. Il., Rz. 4885 ff.; MARTI/STRAUB, 252; RUMETSCH, Rz. 482. Kritisch
und einschrankend FELLMANN, Art. 40 MedBG, Rz. 28 f.; VOKINGER, Rz. 68.

245 \/gl. dazu auch GiLI, 131, 134; RoDUIT/SPRUMONT, 428 f.; VOKINGER, Rz. 68.

246 \/g|. dazu Botschaft MedBG 2004, 228. FELLMANN, Art. 40 MedBG, Rz. 28; VOKINGER, Rz. 68. Vg|.
dazu auch BGer vom 28. Méarz 2018, 2C_782/2017, E 2.3.

247 BGer vom 28. Marz 2018, 2C_782/2017, E 2.3: «Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist
es indes nicht verfassungswidrig und verletzt das Legalitatsprinzip nicht, wenn im Gesetz lediglich die
grundsatzlichen Berufspflichten verankert werden, wahrend deren Prazisierung durch die Standesre-
geln der Berufsorganisationen erfolgt.» Das BGer verweist hierzu auf BGE 124 1 310 E. 4b S. 315.

248 \/gl. auch BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 8.3 m.w.Nw.; AEBI-MULLER ETAL., § 11 Rz.
68; DoNzALLAZ, Vol |, Rz. 2602; MARTI/STRAUB, 252; RUMETSCH, Rz. 482 m.w.Nw., 485;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 Rz. 25; VOKINGER, Rz. 68.

FELLMANN, Art. 40 MedBG, Rz. 29, 56, 67. FELLMANN verlangt, dass «sich die fragliche Standesregel
nicht auf spezifische Interessen des Berufsstandes ausrichtet, sondern die Sicherstellung einer quali-
tativ hochstehenden und zuverldssigen medizinischen Versorgung der Bevdlkerung bezweckt. Die
fragliche Standesregel muss ‘das im o6ffentlichen Interesse Geforderte normieren und Ausdruck der
herrschenden Sitte und der communis opinio’ der Medizinalpersonen mit universitarer Ausbildung
sein.»

249 BGer vom 28. Marz 2018, 2C_782/2017, E 2.3 mit Verweis auf BGE 108 la 316 E. 2b/aa S. 319.
FELLMANN, Art. 40 MedBG, Rz. 31 m.w.Nw.
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Neben der FMH bestehen kantonale Arztegesellschaften und weitere Arzte-
verbande. Diese sogenannten Basisorganisationen sind ihrerseits Mitglieder
bei der FMH als Dachorganisation.?® Wie die FMH sind auch die kantonalen
Arztegesellschaften in der Regel als privatrechtliche Vereine nach Art. 60 ff.
ZGB organisiert. Die obigen Ausfuhrungen zur Geltung der Standesordnung
der FMH sind entsprechend auf die standesrechtlichen Regelungen dieser Mit-
gliederorganisationen der FMH ubertragbar. Die FMH-Standesordnung er-
machtigt ihre Mitgliederorganisationen erganzende Bestimmungen zu erlas-
sen.®! Auch sind diese in ihrem Zustandigkeitsbereich fir die Einhaltung der
Standesordnung der FMH zustandig.2%?

b. Arztliche Fachgesellschaften

Neben der FMH und den kantonalen Arzteorganisationen bestehen medizini-
sche Fachgesellschaften. In der Schweiz sind derzeit 45 Fachgesellschaften
anerkannt und Mitglieder der FMH.253 Diese sind in der Regel als privatrecht-
liche Vereine nach Art. 60 ff. ZGB organisiert. Den Fachgesellschaften obliegt
in erster Linie die Wahrung der (fachlichen) Qualitat der arztlichen Tatigkeit
ihrer Mitglieder, aber auch die Wahrung der Interessen des Fachbereichs. Ne-
ben der Vertretung der Interessen der Vereinsmitglieder kommt den Fachge-
sellschaften insbesondere im Bereich der arztlichen Weiter- und Fortbildung
und der Ausarbeitung und Pflege fachlicher Standards eine zentrale Rolle zu.
Die arztlichen Fachgesellschaften sind im Senat der SAMW als Gaste vertre-
ten und damit in die Erarbeitung bzw. Uberarbeitung von RL der SAMW ein-
gebunden, wenn auch ohne Stimmrecht.?%* Die Fachgesellschaften kénnen
sich daruber hinaus im Vernehmlassungsverfahren einbringen und werden in-
direkt Uber ihre Mitgliedschaft in der FMH durch diese in den Gremien der
SAMW vertreten.

Nach Art. 36 Abs. 2 MedBG ist fiir Arztinnen und Arzte eine Weiterbildung die
Voraussetzung fiir die Berufsauslibung in eigener fachlicher Verantwortung.?%®
Die Fachgesellschaften sind zustandig fur die Weiterbildungen, die zu den
Facharzttiteln fiihren.?%® Sie legen die entsprechenden Vorgaben fest und sind
zustandig fur die Vergabe der jeweiligen Weiterbildungstitel.?5”

250 Neben Arztinnen und Arzten (Art. 4 ff. Statuten FMH) sind auch kantonale Arztegesellschaften, der
Verband Schweizerischer Assistenz- und Oberarztinnen und -arzte (vsao) sowie der Verein der Lei-
tenden Spitalarzte der Schweiz (VLSS) Mitglieder der FMH. Sie bilden die sogenannten Basisorgani-
sationen (Art. 13 ff. Statuten FMH). Arztinnen und Arzte, die der FMH angehdren, miissen immer
auch Mitglied einer dieser Basisorganisationen sein, Art. 8 Abs. 1 FMH-Statuten. Neben den Basisor-
ganisationen sind auch Fachgesellschaften (Art. 17 ff. Statuten FMH, Anhang Il) und Dachverbande
(Art. 20a FMH-Statuten, Anhang lla) Mitglieder der FMH.

Die kantonalen Arztegesellschaften sowie der vsao und der VLSS sind als Organisationen nicht di-
rekt in der SAMW engagiert, werden jedoch indirekt Uber ihre Mitgliedschaft bei der FMH vertreten.

251 Vgl. z.B. Anhang 2 der FMH-Standesordnung betreffend Richtlinien «Information und Werbung».
MARTI/STRAUB, 237; RUMETSCH, Rz. 484.

252 MARTI/STRAUB, 237; RUMETSCH, Rz. 484.

253 Art. 17 ff. Statuten FMH, Anhang I1.

254 Art. 7 lit. ¢ Statuten SAMW.

255 RUMETSCH, Rz. 321.

256 Art. 11 ff. Weiterbildungsordnung FMH/SIWF; RUMETSCH, Rz. 385.

257 Art. 20 MedBG; RUMETSCH, Rz. 358.
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Nach Art. 40 lit. b MedBG sind Arztinnen und Arzte zudem zur lebenslangen
Fortbildung verpflichtet.?%® Die Pflicht zur Fortbildung nach MedBG ist dabei zu
unterscheiden von der Fortbildung, die fur den Erhalt des Facharzttitels erfor-
derlich ist. Letztere kann umfangreicher sein als die Fortbildungspflicht nach
MedBG und wird durch die Fachgesellschaften festgelegt.?®® Flr jeden Fach-
arzttitel besteht ein Fortbildungsprogramm, dass durch die Fachgesellschaften
verantwortet wird.260

Die Vorgaben betreffend die Weiter- und Fortbildung der Fachgesellschaften
sind fur ihre Mitglieder bzw. fur Personen, die einen Weiterbildungstitel anstre-
ben und/oder den Fortbildungspflichten unterliegen, verbindlich. Sofern in die-
sen Regelungen oder/und in den Statuten arztlicher Fachorganisationen®®’ di-
rekte Verweise auf RL der SAMW selbst oder/und auf die FMH-Statuten und
damit indirekt auf die RL der SAMW zu finden sind, gelten diese als Bestand-
teile derselbigen und sind flr die Mitglieder verbindlich.?5?

Medizinische Fachgesellschaften erarbeiten und erlassen auch fachliche Leit-
linien.?%3 Diese Richtlinien der evidenzbasierten Medizin definieren den jeweils
anerkannten medizinischen Standard in einem Fachbereich. Sie dienen der
Unterstutzung der Entscheidungsfindung der Fachpersonen und der Beurtei-
lung der geschuldeten und gebotenen Sorgfalt.?%* Fachliche Leitlinien kdnnen
bei der rechtlichen Beurteilung eines Falles beigezogen werden.?% Es gilt je-
doch zu beachten, dass Leitlinien einerseits nur «Handlungs- und Entschei-
dungskorridore vorgeben kdnnen», von denen im Einzelfall abgewichen wer-
den kann (Therapiefreiheit®®®) oder sogar muss. Andererseits knnen sie ver-
altet sein. Daher sind sie rechtlich nicht bindend und durfen auch nicht unbe-
sehen mit dem medizinischen Standard gleichgesetzt werden.?%” Dennoch hat
eine Fachperson detailliert zu begrinden, warum sie von einer fachlichen Leit-
linie abweicht.?%8

Im Zusammenhang mit der Definition des geltenden medizinischen Standards
in einem Fachbereich und der damit einhergehenden Erstellung und Pflege
von fachlichen Leitlinien kdnnen Fachorganisationen ihren Mitgliedern RL und
Empfehlungen der SAMW zur Beachtung und Anwendung empfehlen
und/oder diese in den Leitlinien bericksichtigen oder auf diese verweisen. So
begrussen beispielsweise die Schweizerische Gesellschaft fur Reproduktions-

258 Arztinnen und Arzte sind verpflichtet, diejenigen Fahigkeiten und Kenntnisse zu erhalten, und neu anzu-
eignen, die sie fUr eine sorgfaltige und gewissenhafte Berufsausuibung nach Art. 40 lit. a MedBG bendti-
gen. Vgl. auch Art. 9 Fortbildungsordnung (FBO) SIWF; MARTI/STRAUB, 247 f.; RUMETSCH, Rz. 537 ff.

259 MARTI/STRAUB, 248.

260 Art. 6 Fortbildungsordnung (FBO) SIWF; RuMETSCH, Rz. 539 ff. Die 45 Fachgesellschaften sind im
Schweizerischen Institut fir arztliche Weiter- und Fortbildung (SIWF), einem autonomen Organ der
FMH, organisiert.

261 Vgl. beispielsweise Ziff. 1.6 Statuten der Schweizerischen Gesellschaft fir Kardiologie (abrufbar un-
ter <https://swisscardio.ch/clubdesk/fileservlet?id=1000304>, besucht im April 2024).

262 Vgl. Rz. 85.

263 Diese werden auch als Guidelines bezeichnet. Vgl. Online-Plattform «Guidelines Schweiz»,
<https://www.quidelines.fmh.ch>, besucht im April 2024.

264 Zum medizinischen Standard und seinem Zusammenhang mit der geforderten arztlichen Sorgfalt
vgl. AEBI-MULLERET AL, § 2, Rz. 80 ff., § 8 Rz. 60 ff.; DoNzALLAZ, Vol. |, Rz. 2612 ff.; FELLMANN, 118
ff.; JUNG/LICHTSCHLAG-TRAUT/RATZEL, Rz. 36 ff.; HART, Rz. 21 ff.; TADAYON, Rz. 9 ff.; SAMW/FMH, 12.

265 BGer 6B_599/2010, E. 6.2.2 vom 10. August 2010; SAMW/FMH, 12.
266 AEBI-MULLERETAL., § 8 Rz. 57.

267 RUMETSCH, Rz. 490 m.w.Nw. Vgl. auch HART, Rz. 24 ff.

268 RUMETSCH, Rz. 490.
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medizin, die Schweizerische Gesellschaft fur Gynakologie und Geburtshilfe
und die Schweizerische Gesellschaft fur Medizinische Genetik die Empfehlun-
gen der SAMW «Praimplantative genetische Testverfahren PGT» (2020) und
empfehlen ihren Mitgliedern, diese zu achten und anzuwenden.?®® Im Gegen-
satz zu den vereinsrechtlichen bzw. standesrechtlichen Vorgaben von arztli-
chen Fachgesellschaften (Rz. 84 ff.) sind RL und Empfehlungen der SAMW
im Kontext von fachlichen Leitlinien dieser Vereinigungen nicht verbindlich. Sie
kdnnen aber bei der Ermittlung des jeweils anerkannten medizinischen Stan-
dards beigezogen werden.

c. SBK

Gemass den Angaben auf der Internetseite ist der Schweizer Berufsverband
der Pflegefachfrauen und Pflegefachmanner SBK «der Berufsverband der dip-
lomierten Pflegefachpersonen, die in den verschiedenen Arbeitsfeldern und
Funktionen tatig sind. Der SBK vertritt gemeinsam mit seinen Mitgliedern ihre
Interessen. Er nimmt auch die Interessen von den weiteren, im Pflegeprozess
involvierten, Berufsgruppen wahr.»?7? Der SBK ist ein Verein nach Art. 60 ff.
ZGB.?"" Mitglieder sind Angehorige von Pflegeberufen (ordentliche Mitglieder)
sowie Fachverbanden (Kollektivmitglieder).?72

Der SBK ist als Verband mit einer delegierten Person in der ZEK vertreten.?’3
Uber die Mitgliedschaft von drei Vertreterinnen und Vertreter von Gesundheits-
berufen ist die Pflege (nicht aber der SBK) zudem Teil der stimmberechtigen
Mitglieder des Senats der SAMW.2’4 Mdglich ist dem SBK zudem eine Teil-
nahme am Vernehmlassungsverfahren von RL der SAMW.

Die Pflegenden gehdren zum Adressatenkreis der RL der SAMW, da diese in
der Regel alle involvierten Leistungserbringer ansprechen.?’® Die Pflege wird
zum Teil auch direkt adressiert, wobei die SAMW-RL nicht zwischen akademi-
schen und nicht-akademischen Pflegeberufen unterscheiden, wie der staatli-
che Gesetzgeber mit dem GesBG.?"® Verschiedene SAMW-RL enthalten zu-
dem eine Empfehlung des SBK an seine Mitglieder zur Beachtung und An-
wendung der betreffenden SAMW-RL.?”” Im Gegensatz zur FMH und ver-
schiedenen Arzteverbanden enthalten die Statuten der SBK keinen Verweis
auf die RL der SAMW. Auch hat der SBK keine standesrechtlichen Regelun-
gen fur seine Mitglieder erlassen, die fur diese (zumindest vereinsrechtlich)

269 Vgl. Empfehlungen der SAMW «Préimplantative genetische Testverfahren PGT» (2020), S. 2.

270 <https://sbk-asi.ch/de/sbk/geschichte/>, besucht im April 2024.

271 Art. 1 Abs. 1 Statuten SBK (abrufbar unter <https://sbk-asi.ch/assets/Downloads/2021-06-10-
Strategie-2030-dt.pdf>, besucht im April 2024).

272 Art. 4 ff. Statuten SBK.

273 Ziff. 2 ZEK-Reglement.

274 Art. 7 lit. b SAMW-Statuten.

275 Vgl. z.B. die RL «Intensivmedizinische Massnahmen» (2013, ergéanzt 2020 und 2021), «Patienten-
verfugungen» (2009, aktualisiert 2013), «Zwangsmassnahmen in der Medizin» (2015), «Medizinische
Behandlung und Betreuung von Menschen mit Behinderung» (2008, aktualisiert 2013). Vgl. zum Ad-
ressatenkreis der SAMW-RL auch oben Rz. 28.

276 \JOKINGER/OLAH, 155.

277 \/gl. z.B. «Intensivmedizinische Massnahmen» (2013, erganzt 2020 und 2021), «Zwangsmassnah-
men in der Medizin» (2015), «Ethikausbildung fur Gesundheitsfachpersonen» (2019), «Urteilsfahig-
keit in der medizinischen Praxis» (2019) «Patientenverfigungen» (2009, aktualisiert 2013).
DoNzaLLAZ, Vol. |, Rz. 2603.
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bindend waren.?”® Damit sind die SAMW-RL fiir die Angehdrigen von Pflege-
berufen in der Schweiz nicht verbindlich, sollten aber beriicksichtigt werden.?"

2. Die SAMW und die NEK

a. Entstehung und Mandat der NEK

Die Nationale Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin (NEK) ist eine
ausserparlamentarische Kommission, welche vom Bundesrat am 3. Juli 2001,
gestitzt auf Art. 1 Abs. 3 und Art. 28 FMedG, eingesetzt wurde.?®

Die Schaffung und Einsetzung der NEK war eine Reaktion auf den wissen-
schaftlichen Fortschritt und die rasant fortschreitenden technologischen Mog-
lichkeiten.?®! In der Botschaft zum FMedG wird dazu ausgefiihrt, dass es ne-
ben den Vorteilen und dem grossen Nutzen auch eine Kehrseite dieser Ent-
wicklung gebe: «Der technische und wissenschaftliche Fortschritt fuhrt zu ei-
nem Spannungsverhaltnis zwischen technischem Kdnnen und moralisch-ethi-
schem Sollen.»?®? Dieses Spannungsfeld zeige sich besonders deutlich in der
Gentechnologie sowie in der Fortpflanzungsmedizin. «In diesen Bereichen
mussen rechtliche, naturwissenschaftliche und gesellschaftliche Fragen be-
antwortet und Interessenabwagungen vorgenommen werden, die sich mit den
traditionellen Grundprinzipien der arztlichen Standesethik und ausschliesslich
aus der Medizin heraus oft nicht beantworten lassen.»?23 Dies fiihre zu einem
gesellschaftlichen Bedurfnis nach ethischen Handlungsrichtlinien fur die Fort-
pflanzungs- und Gentechnologie im Bereich der Humanmedizin, die in inter-
disziplindrer Auseinandersetzung zu gewinnen seien. Aufgrund der schnellen
Entwicklung der Humanmedizin und den komplexen Interessenabwagungen,
die im Einzelfall vorzunehmen sind, kdnne der Gesetzgeber nur in beschrank-
tem Rahmen verbindlich entscheiden.?®* Es sei daher sinnvoll, dass er sich
auf die Regelung der wesentlichen Fragen beschranke.?® Vor diesem Hinter-
grund wurde der Vorschlag zur Schaffung einer eidgendssischen Ethikkom-
mission in der Vernehmlassung, sowohl des Vorentwurfs zu einem Humanme-
dizingesetz wie auch zum Entwurf des Fortpflanzungsmedizingesetzes, weit-
herum begriisst.?® Kritisiert wurde einzig die Verankerung einer nationalen
Ethikkommission, die sich mit samtlichen Themen der Humanmedizin befas-
sen sollte, im Fortpflanzungsmedizingesetz.?” Diesen Bedenken wurde mit
der Schaffung der VNEK begegnet.?88

Vor diesem Kontext konnte der Bundesrat auf der Basis von Art. 1 Abs. 3 und
Art. 28 FMedG eine nationale Ethikkommission einsetzen. Deren Tatigkeits-
gebiet umfasst Uber die Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie hinaus
den gesamten Bereich der Humanmedizin, was in der VNEK ausgefuhrt wird

278 \JOKINGER/OLAH, 156.

279 \JOKINGER/OLAH, 156.

280 BUCHLER/MICHEL, 241. Zur Vorgeschichte des FMedG vgl. GiLl, 114.
281 Botschaft FMedG, 245.

282 Botschaft FMedG, 275. Vgl. auch BUCHLER/MICHEL, 14.

283 Botschaft FMedG, 275.

284 Botschaft FMedG, 275; KELLER LAuBLI, SHK Art. 28 FMedG, Rz. 14.
285 Botschaft FMedG, 245.

286 Botschaft FMedG, 237, 276.

287 Botschaft FMedG, 237, 276.

288 Botschaft FMedG, 276.
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(Art. 1 Abs. 1 VNEK: «Die nationale Ethikkommission [Kommission] verfolgt
die Entwicklung der Wissenschaften Uber die Gesundheit und Krankheit des
Menschen und ihrer Anwendungen. Sie nimmt zu den damit verbundenen ge-
sellschaftlichen, naturwissenschaftlichen und rechtlichen Fragen aus ethi-
scher Sicht beratend Stellung.»).28° In Art. 28 Abs. 2 FMedG i.V.m. Art. 1 Abs.
2 VNEK werden die Aufgaben der NEK in nicht abschliessender Weise («ins-
besondere») wie folgt aufgelistet: «a. sie informiert die Offentlichkeit iber wich-
tige Erkenntnisse und fordert die Diskussion Uber ethische Fragen in der Ge-
sellschaft; b. sie erarbeitet Empfehlungen fur die medizinische Praxis; c. sie
macht auf Licken und gegebenenfalls auf Vollzugsprobleme in den Gesetz-
gebungen des Bundes und der Kantone aufmerksam; d. sie berat auf Anfrage
die Bundesversammlung, den Bundesrat sowie die Kantone; e. sie erstellt im
Auftrag des Bundesrats Gutachten zu besonderen Fragen.» Im Vordergrund
der Kommissionsarbeit stehen die Erarbeitung von Stellungnahmen sowie die
Kommunikation mit der Offentlichkeit.2% Ferner sieht die Geschéftsordnung
der NEK vor, dass sich diese auch an Vernehmlassungen zu Gesetzesvorla-
gen aus ihrem Mandatsbereich beteiligt.?* Die NEK verfolgt also nicht nur die
tatsachliche Entwicklung in der Fortpflanzungs- und der Gentechnologie sowie
das gesetzte Recht, sondern ihr Tatigkeitsfeld erstreckt sich vielmehr auch auf
samtliche, ihren Mandatsbereich betreffende Rechtsetzungsprojekte aller Stu-
fen und den Vollzug der relevanten Erlasse.?%?

Die NEK beschreibt ihre Aufgabe und Stellung wie folgt: «Neue Technologien
in der Medizin er6ffnen unter anderem neue Moglichkeiten der Fortpflanzung
und der Lebensplanung, welche grundsatzliche Fragen Uber Tod und Leben,
die Zukunft des Gemeinwesens wie auch den Nutzen der wissenschaftlichen
Forschung aufwerfen. Die NEK versteht sich als Instrument des modernen
Rechtsstaats und der Demokratie. Sie greift aktuelle Diskussionen auf und
analysiert diese aus ethischer Perspektive. Im Vordergrund der Kommissions-
arbeit stehen die Erarbeitung von Stellungnahmen sowie die Kommunikation
mit der Offentlichkeit.»2%

Nicht im Aufgabenbereich der NEK ist es zu einzelnen Forschungsprojekten
Stellung zu nehmen; diese Aufgabe fallt den kantonalen Ethikkommissionen
ZU.294

b.  Rechtsnatur, Zusammensetzung und Arbeitsweise der NEK

Die NEK gehort zu den ausserparlamentarischen Kommissionen des Bundes
gemass Art. 57a RVOG.?% Administrativ ist sie dem EDI zugeordnet und dort
gemass Art. 4 Abs. 3 VNEK dem BAG angegliedert. Die NEK ist bei der Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben unabhangig, also weder standesgebunden, noch von

289 Botschaft FMedG, 237.

290 Botschaft FMedG. 276 f.; KELLER LAuBLI, SHK Art. 28 FMedG, Rz. 12 ff.

291 KeLLER LAuBLI, SHK Art. 28 FMedG, Rz. 32.

292 KeLER LAUBLI, SHK Art. 28 FMedG, Rz. 33.

293 https://www.nek-cne.admin.ch/de/nek-cne-startseite, besucht im Marz 2024.

294 Botschaft FMedG, 276. Beschreibung des Auftrags der NEK auf der Webseite: «Die Kommission
hat nicht die Aufgabe, zu einzelnen Forschungsprojekten Stellung zu nehmen; diese Aufgabe fallt
den kantonalen Ethikkommissionen zu.», https://www.nek-cne.admin.ch/de/ueber-uns/auftrag, be-
sucht im Méarz 2024.

295 Art. 57a RVOG Zweck: Abs. 1 «Ausserparlamentarische Kommissionen beraten den Bundesrat und
die Bundesverwaltung sténdig bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben». Abs. 2 «Sie treffen Ent-
scheide, soweit sie durch ein Bundesgesetz dazu ermachtigt werden.»
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der Verwaltung abhangig.?°® Die Kommissionsmitglieder Giben ihr Amt person-
lich und unabhéngig aus.?®” Auf ihrer Internetseite betont die NEK die Unab-
hangigkeit und ihre Rolle als nationale, vom Bundesrat eingesetzte Ethikkom-
mission wie folgt: «Die NEK ist als unabhangiges Expertengremium geschaf-
fen worden. Ihre Unabhangigkeit hat den Sinn, ethische Themen umfassend
zu analysieren und mit Blick auf die demokratischen Traditionen der Schweiz,
ihre burgerlichen Freiheiten und sozialen Grundrechte zu erortern.»2%

Art. 6 VNEK halt fest, dass sich die Kommission aus Fachpersonen der Ethik
und Laien mit besonderem Verstandnis fur ethische Fragen, Fachpersonen
des Gesundheitswesens sowie Vertreterinnen und Vertretern von Patienten-
interessen und Fachpersonen aus weiteren Bereichen (z.B. Naturwissen-
schaften, Recht, Sozialwissenschaften, Wirtschaftswissenschaften) zusam-
mensetzt, wobei verschiedene ethische Ansatze vertreten sein sollen. Die
Kommission muss ferner nach Geschlecht, Sprachen und Altersgruppen aus-
gewogen zusammengesetzt sein und besteht aus hdchstens 15 Mitgliedern.

Die NEK legt ihre Themen autonom fest und kommuniziert ihre Ergebnisse
selbstandig. Gemass Ziff. 2 der Geschaftsordnung der NEK haben alle Mitglie-
der das Recht, ihre Argumente im Vorbereitungsprozess zu einer Stellung-
nahme einfliessen zu lassen. Die Stellungnahmen orientieren sich danach
aber grundsatzlich an gemeinsam getragenen Positionen und geben die von
der Kommission im Konsens oder in deutlicher Mehrheit getragenen Punkte
wieder. Kann zu wichtigen Fragen kein Konsens erzielt werden, konnen die
unterschiedlichen Meinungen sowie gegebenenfalls die Stimmenverhaltnisse
dargestellt werden.?%°

c.  Verhéltnis SAMW und NEK

Die SAMW hatte sich bereits vor der Grindung der NEK mit Themen wie der
Fortpflanzungsmedizin befasst3®, was auch in der Botschaft zum FMedG ge-
wirdigt wird.3®" Die Botschaft weist aber zugleich darauf hin, dass es in der
Vernehmlassung als zweckmassiger erachtet wurde, «den gesamtschweizeri-
schen Diskurs in den Bereichen der Fortpflanzungsmedizin und der Gentech-
nologie — und daruber hinaus ganz allgemein auf dem Gebiet der Humanme-
dizin — einem unabhangigen nationalen Gremium zu Ubertragen. Damit kon-
nen Bedenken wegen moglicherweise fehlender Unabhangigkeit infolge pro-
fessioneller Selbstverwaltung durch eine medizinische Standesorganisation
ausgeraumt werden [...].»3%? Neben der Betonung der Unabhangigkeit hélt die
Botschaft zum FMedG fest, dass ethische Richtlinien nur als Resultat eines
demokratischen Meinungs- und Willensbildungsprozesses Legitimitat erlan-
gen konnten, «der recht viel Zeit braucht. Diesen Prozess in die Wege zu leiten

2% Ziff. 2 Einsetzungsverfligung NEK: «Die Aufgabenerfiillung erfordert besonderes Fachwissen, das
in der Bundesverwaltung nicht vorhanden ist, und sie soll durch eine nicht weisungsgebundene Ein-
heit der dezentralen Bundesverwaltung erfolgen».

297 Art. 4 Abs. 2 VNEK; Botschaft FMedG, 277; KeELLER LAuBLI, SHK Art. 28 FMedG, Rz. 20.

298 <https://www.nek-cne.admin.ch/de/ueber-uns/auftrag>, besucht im Marz 2024.

299 Art. 11 Abs. 2 VNEK. Vgl. KELLER LAUBLI, SHK Art. 28 FMedG, Rz. 27; Einsetzungsverfliigung NEK;
Geschéftsordnung NEK.

300 vgl. RL «Artifizielle Insemination (1981) und «In Vitro Fertilisation» (1985) die 1990 in der RL «Arzt-
lich assistierte Fortpflanzung» zusammengefasst wurden. Dazu auch Gili, 113 ff.

301 Botschaft FMedG, 275.

302 Botschaft FMedG, 275.
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und in Richtlinien zu fassen, soll deshalb Aufgabe einer unabhangigen eidge-
nossischen Kommission sein.»3% Ebenso sieht das FMedG und die VNEK vor,
dass die NEK die Politik berat («<Bundesversammlung, den Bundesrat sowie
die Kantone»3®), Liicken in der Gesetzgebung aufzeigen soll*%® sowie die Of-
fentlichkeit informiert und Diskussion Uber ethische Fragen in der Gesellschaft
fordert.3%6 Gemass Art. 1 Abs. 2 lit. b VNEK soll die NEK zudem «Empfehlun-
gen fur die medizinische Praxis» erarbeiten. Doch scheint der Gesetz- respek-
tive der Verordnungsgeber dabei in erster Linie an Inhalte gedacht zu haben,
die Uber das Arzt-Patientenverhaltnis und damit die Standesethik hinaus ge-
hen.307

Nach Art. 28 Abs. 2 Bst. a FMedG>°8 ist es eine der Aufgaben der NEK, auf
interdisziplinare Weise ethische Handlungsleitlinien zu definieren, die fur die
neuen Methoden der Fortpflanzungsmedizin und Gentechnik wegweisend
sind.3% Die von der NEK zu erarbeitenden Richtlinien beziehen sich auf das
FMedG («erganzende Richtlinien zu diesem Gesetz»). In der Botschaft zum
FMedG wird dazu festgehalten, dass diesen NEK-Richtlinien keine unmittel-
bare rechtliche Verbindlichkeit zukommt und sie die Verordnungs- und Voll-
zugskompetenz des Bundesrates nicht berlihren.?'° Die NEK hat am 10. Feb-
ruar 2022 die «Richtlinien zur Regelung der Praimplantationsdiagnostik im
Fortpflanzungsmedizingesetz (PID-Richtlinien)» publiziert. Gemass der an-
Iasslich der Veroffentlichung publizierten Medienmitteilung bezwecken diese
Richtlinien «mittels Ausfuhrung und Erganzung der offenen gesetzlichen Vor-
gaben die Arbeit der Entscheidungstragerinnen und -trager zu erleichtern und
zu einer rechtssicheren, einheitlichen und rechtsgleichen Praxis der Praim-
plantationsdiagnostik beizutragen.»3'" In der Einleitung wird das Verhaltnis der
NEK-Richtlinie zu den medizin-ethischen Empfehlungen der SAMW «Praim-
plantative genetische Testverfahren PGT» vom 21. April 2020 wie folgt be-
schrieben: «Die vorliegenden Richtlinien der NEK und die Empfehlungen der
SAMW erganzen sich weitgehend: Wahrend die Richtlinien die offenen ge-
setzlichen Voraussetzungen fur den Zugang zu einer Praimplantationsdiag-
nostik naher ausfihren und erlautern, formulieren die Empfehlungen der
SAMW-Leitlinien zum Ablauf von Verfahren der Praimplantationsdiagnostik,
namentlich zum Prozess der Aufklarung und Beratung von Wunscheltern
durch die Fachpersonen.»®'2 In Kapitel 3.6. der Erlauterungen zu den NEK-

303 Botschaft FMedG, 276; KELLER LAuBLI, SHK Art. 28 FMedG, Rz.2

304 Art. 28 Abs. 3 lit. c FMedG, Art. 1 Abs. 2 lit. d VNEK, Botschaft FMedG, 276.

305 Art, 28 Abs. 3 lit. b FMedG. Gemass Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ VNEK. Soll die NEK (ber die Liicken in der
Gesetzgebung hinaus auch «auf Vollzugsprobleme in den Gesetzgebungen des Bundes und der
Kantone aufmerksam» machen.

306 Art. 28 Abs. 3 lit. d FMedG, Art. 1 Abs. 2 lit. a VNEK.

307 Botschaft FMedG, 275: «Arztinnen und Arzte, Forscherinnen und Forscher und andere im Bereich
der Humanmedizin tatigen Personen sehen sich dadurch mit neuen, grundlegenden ethischen Fra-
gen konfrontiert, die sich mit den traditionellen Grundprinzipien der arztlichen Standesethik und ledig-
lich aus der Medizin heraus oft nicht beantworten lassen.», «Im Ubrigen ist zu beachten, dass mehr
und mehr Anliegen des Gemeinwohls das individuelle Verhaltnis zwischen der Arztperson und der
Patientin oder dem Patient Uberlagern».

308 Art. 28 Abs. 2 lit. a «Sie hat insbesondere die Aufgabe: a. ergédnzende Richtlinien zu diesem Gesetz
zu erarbeiten»

309 Botschaft FMedG, 275 f.; KELLER LAuBLI, SHK Art. 28 FMedG, Rz. 14.

310 Botschaft FMedG, 276.

311 <https://www.nek-cne.admin.ch/de/ueber-uns/news/news-details/die-nek-veroeffentlicht-richtlinien-
zur-praeimplantationsdiagnostik-pid>, besucht im Marz 2024.

312 NEK-Richtlinien PID, 4.
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Richtlinien schliesst sich die NEK in Bezug auf den Umgang mit medizinisch
nicht relevanten Uberschussinformationen den Empfehlungen der SAMW an.

Die obigen Ausfuhrungen zeigen auf, dass der Bundesrat und mit ihm der Ge-
setzgeber der NEK als unabhangiges, aber staatliches Organ mit einer die
Politik beratenden und die Offentlichkeit orientierenden Funktion eine andere
Stellung zuweisen, als der SAMW, die als privater Akteur mit einer grossen
Néhe zu den Standesorganisationen der medizinischen Wissenschaft wahr-
genommen wird.3'® Auch die NEK selbst betont ihre Unabhangigkeit und ihre
Position und Rolle als eine die Politik in ethischen Fragen der Humanmedizin
beratende Expertenkommission: «Die NEK ist als unabhangiges Expertengre-
mium geschaffen worden. Ihre Unabhangigkeit hat den Sinn, ethische Themen
umfassend zu analysieren und mit Blick auf die demokratischen Traditionen
der Schweiz, ihre burgerlichen Freiheiten und sozialen Grundrechte zu eror-
tern. Die Kommission formuliert ihre Erdrterungen zuhanden von Regierung,
Parlament und Offentlichkeit. Sie nimmt die Entscheidungen des Gesetzge-
bers nicht vorweg, sondern hat die Funktion, die Politik zu beraten.»3'4

Im Vergleich dazu ist die SAMW gemass ihren Statuten in erster Linie auf die
medizinische Wissenschaft ausgerichtet.®'® Ihre Gremien setzen sich fast aus-
schliesslich aus Vertreterinnen und Vertreter von Gesundheitsfachpersonen
resp. der medizinischen Wissenschaft zusammen. Die SAMW sieht sich zwar
als «Briickenbauerin zwischen Wissenschaft und Gesellschaft»3'¢ und bertick-
sichtig in ihren Tatigkeiten auch entsprechende Themen.?'” Jedoch richten
sich insbesondere ihre RL in erster Linie an Gesundheitsfachpersonen (vor-
rangig an Arztinnen und Arzte) sowie an Patientinnen und Patienten und ihre
Angehorigen und weniger an die Politik und die Gesellschaft als Ganzes. Die
primare Ausrichtung der SAMW auf die Medizin zeigt sich auch daran, dass
die meisten RL der SAMW durch ihre Integration in die Statuten des FMH-
Standesrechts darstellen.

Somit Uberschneiden sich die Tatigkeitsfelder der NEK und der ZEK zwar, je-
doch unterscheiden sich die beiden Ethikkommissionen in verschiedener Hin-
sicht: z.B. mit Blick auf ihrer Rechtsnatur (ausserparlamentarische Experten-
kommission vs. Fachgremium im Rahmen einer privatrechtlichen Stiftung), die
Ernennung der Mitglieder (Berufung durch den Bundesrat, Wahl durch den
Senat resp. den Vorstand der SAMW) und die Konzeption und die Aufgaben
der beiden Kommissionen. Ebenso verbindet sie aber auch die Gemeinsam-
keit, dass ihren Richtlinien, Stellungnahmen und dergleichen keine rechtliche
Verbindlichkeit zukommt und sie somit beratend tatig sind.318

313 Botschaft FMedG, 275 f.; DoNzALLAZ, Vol. |., Rz. 2579; KELLER LAUBLI, SHK Art. 28 FMedG, Rz. 3.
314 <https://www.nek-cne.admin.ch/de/nek-cne-startseite>, besucht im April 2024.

315 Art. 3 SAMW-Statuten: «Die SAMW unterstltzt eine hohe Qualitat der Medizin in all ihren Facetten.
Sie setzt sich ein fur die Starkung der Forschung und fir den Transfer des Wissens in Aus-, Weiter-
und Fortbildung und nimmt eine fuhrende Rolle wahr in der umfassenden Reflexion Uber die Zukunft
der Medizin.»

316 <https://www.samw.ch/de/Portraet.html>, besucht im Marz 2024.

317 Beispielsweise die Nachhaltigkeit: <https://www.samw.ch/de/Projekte/Uebersicht-der-
Projekte/Nachhaltiges-Gesundheitssystem.html>, besucht im April 2024.

318 \gl. zu den verschiedenen Arten von Ethikkommissionen Rz. 107.
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3. Die SAMW und weitere Ethikkommissionen

a. Arten von Ethikkommissionen

Neben der NEK und der ZEK bestehen in der Schweiz im Bereich der Biologie
und Medizin sieben kantonale (Forschungs-)Ethikkommissionen3'® sowie
zahlreiche Ethikgremien, die an Institutionen wie Spitalern und Universitaten
oder fur Organisationen (z.B. Fachgesellschaften und Standesorganisationen)
im Einsatz sind.32°

Allen diesen Gremien ist gemeinsam, dass sie in einem definierten 6rtlichen
Wirkungsbereich tatig sind. Wahrend einige Kommissionen — wie beispiels-
weise die NEK und ZEK oder die Ethikkommission des SBK — schweizweit
tatig sind, ist die ortliche Zustandigkeit der kantonalen (Forschungs-)Ethikkom-
missionen?! sowie anderer, an bestimmten Institutionen oder fiir bestimmte
Organisationen tatigen Ethikkommissionen, unter Umstanden eine raumlich
beschrankte. So sind insbesondere Ethikkommissionen an Spitalern in der Re-
gel in einem lokalen Wirkungskreis tatig.

Die in der Schweiz tatigen Ethikkommissionen lassen sich in solche staatlicher
und solche privater Natur einteilen. Die von Institutionen und Organisationen
eingesetzten Kommissionen haben in der Regel dieselbe Rechtsnatur, wie die
Institution resp. Organisation, in deren Kontext sie tatig sind.3?> Wahrend bei-
spielsweise die ZEK ein Organ der privatrechtlichen Stiftung der SAMW ist323,
ist die NEK eine ausserparlamentarische Kommission des Bundes (Rz. 94)
und damit staatlicher Natur. Bei den kantonalen (Forschungs-)Ethikkommissi-
onen handelt es sich um kantonale Behorden.324

Sind Ethikkommissionen staatlicher Natur und Teil einer staatlichen Institution
(z.B. kantonale Spitaler, Universitaten), sind sie in ihrer Entscheidfindung zwar
unabhangig, aber in der Regel rechtlich und organisatorisch in ihre Institution
eingebunden.3?®

Sowohl private wie o6ffentlich-rechtliche Ethikkommissionen verfugen in der
Regel jeweils Uber eine Satzung.®?® Darin sind Zweck, Aufgabe(n), Zusam-
mensetzung, Wahl, Verfahren etc. festgehalten. In der Regel sind Zweck und
Auftrag der einzelnen Kommissionen auf bestimmte Materien resp. Themen
beschrankt. Der Auftrag von lokalen Ethikkommissionen in Spitalern (klinische
Ethikkommissionen) und Ethikkommissionen von Organisationen sind i.d.R.

319 <https://swissethics.ch/ethikkommissionen>, besucht im April 2024.

Im HFG werden sie als «Ethikkommissionen flr die Forschung» (Art. 51 ff. HFG) bezeichnet. Vgl.
dazu JenNI, Art. 51 Rz. 5 ff. Zur Entstehungsgeschichte der kantonalen Ethikkommissionen vgl.
JENNI, 40 ff.

Die sieben kantonalen Forschungs-Ethikkommissionen sind im Dachverband swissethics zusammen-
geschlossen (vgl. <https://swissethics.ch/ethikkommissionen>, besucht im April 2024).

320 Zum Begriff der Ethikkommission(en): DoNzALLAZ, Vol. |., Rz. 2458.

321 Art. 47 HFG. Vgl. JENNI, Art. 47.

322 Beispielsweise weist die Ethikkommission des SBK wie der Verein selbst eine privatrechtliche Natur
auf. Im Gegensatz dazu ist die Abteilung Klinische Ethik des Universitatsspitals Basel (USB) in eine
selbststandige offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersénlichkeit und dem Kanton Basel-
Stadt als Trager eingebunden und damit 6ffentlich-rechtlicher Natur.

323 \/gl. auch JENNI, 5.

324 JENNI, Art. 51 Rz. 17; JENNI, 163.

325 Die NEK bildet insoweit eine Ausnahme, als dass sie mit der VNEK (iber eine eigene Rechtsgrund-
lage verflgt. Zur Unabhangigkeit der kantonalen Forschungs-Ethikkommissionen vgl. JENNI, Art. 52.

326 Diese sind als «Geschéftsreglement», «Reglement» oder so dhnlich bezeichnet.
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auf die jeweiligen Institutionen bzw. Organisationen und deren Zweck bezo-
gen. Allerdings verflugen nicht alle Ethikgremien resp. Ethik-Strukturen uber
Satzungen. Insbesondere an den Spitalern bestehen Ethikgremien, die als or-
ganisatorische Einheit innerhalb des Spitals organisiert sind (vgl. nachfolgend
Rz. 112).3%7

DEDERER unterscheidet zwischen beratenden und gesetzesvollziehenden
Ethikkommissionen.3?® Wahrend erstere in erster Linie zur Beratung einge-
setzt werden, kann es sich bei den auf der Ebene des Gesetzesvollzugs tati-
gen Ethikkommissionen um gesetzeskonkretisierende, entscheidende oder
beratende Ethikkommissionen handeln.3?° Die in der Schweiz auf privatrecht-
licher Basis tatigen Ethikkommissionen gehoren in erster Linie zu den bera-
tenden Gremien.®3° Sofern sie doch Entscheidungen treffen, binden diese —
wenn Uberhaupt — nur allfallige Mitglieder.33!

Bei den Ethikkommissionen mit einer 6ffentlich-rechtlichen Basis und damit
einer staatlichen Natur finden sich beide Arten. Beispielsweise ist die NEK nur
beratend tatig. Sie trifft weder (rechtlich bindende) Entscheidungen in Einzel-
fallen, noch sind die von ihr erarbeiteten Stellungnahmen und Richtlinien recht-
lich bindend. Auch die in Spitalern und anderen Institutionen des Gesundheits-
wesens®3 tatigen klinischen Ethikkommissionen resp. Ethik-Strukturen haben
eine beratende Aufgabe (dazu gleich anschliessend Rz. 112). Hingegen ist es
Aufgabe der kantonalen Forschungs-Ethikkommissionen Uber die Zulassigkeit
von Forschungsprojekten gemass dem HFG im Einzelfall bindend zu entschei-
den (vgl. dazu unten x).

b. Klinische Ethik-Strukturen

Klinische Ethikkommissionen resp. Ethik-Strukturen an Spitélern und anderen
Institutionen sind in der Regel mit der Beratung in (komplexen ethischen) Ein-
zelfallen im klinischen Alltag betraut.33® Sie kénnen aber auch in der Lehre,
Aus- und Weiterbildung im Bereich Medizinethik und/oder der Erarbeitung von

327 Vgl. beispielsweise die «Ethikabteilungen» der Universitatsspitaler von Bern, Zirich, Basel und
Lausanne, wobei die «Abteilung Klinische Ethik» in Basel neben dem Universitatsspital Basel auch
fur das Universitats-Kinderspital beider Basel, die Universitédren Psychiatrischen Kliniken Basel sowie
die Universitare Altersmedizin Felix Platter zustandig ist.

328 DEDERER, 444. So auch Enal, 108 f. und JENNI, 5.

329 DEDERER, 444.

330 Beispielsweise die ZEK oder die Ethikkommission des SBK,
<https://sbk-asi.ch/de/sbk/organisation/%20ethikkommission>, besucht im April 2024.

331 Beispiele sind die Standeskommission der FMH oder Standeskommissionen der kantonalen Arzte-
organisationen, wobei es sich dabei nicht um genuine Ethikkommissionen handelt. Vielmehr prifen
Standeskommissionen allfallige Verstésse gegen die Standesordnung und fallen entsprechende
standesrechtliche Entscheide. Sie kdnnen Sanktionen aussprechen, die von einem Verweis bis zum
Ausschluss reichen. Vgl. <https://www.fmh.ch/ueber-die-fmh/organisation/die-organe-der-
fmh/standeskommission.cfm>, besucht im April 2024.

332 Zur rechtlichen Qualifikation des Arzt-Patienten-Verhaltnisses im stationaren Bereich und die damit
einhergehenden Diskussionen in der juristischen Lehre vgl. AEBI-MULLER ET AL., § 2 Rz. 13 ff. Die
Verfasserin dieses Gutachtens zahlt zu den Verfechterinnen der sogenannten Funktionstheorie. Ge-
mass dieser sind alle im Rahmen von KVG-Leistungsauftragen in &ffentlichen oder privaten Listen-
spitélern durchgefiihrte Behandlungen dem 6&ffentlichen Recht zuzurechnen.

333 JENNI, 6.
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klinikinternen Empfehlungen und Richtlinien334 tatig sein.33® Entsprechend
sind die Ethikstrukturen an Schweizer Spitalern verschieden ausgestaltet und
zusammengesetzt und gehen vielfaltigen Aktivitaten nach.33¢

Nicht zu den Aufgabenbereichen der klinischen Ethikkommissionen gehort die
Forschungskontrolle und damit die Entscheidung Uber konkrete Forschungs-
vorhaben.®¥" |hr Einsatzbereich ist die Beratung in klinischen Situationen. Al-
lerdings zeigt eine Umfrage zu klinischen Ethikstrukturen von 2019/20 in der
Schweiz, dass ein beachtlicher Teil der Antwortenden selber Entscheidungen
in Einzelfallen treffen.3® Diese Studienergebnisse sind aus rechtlicher Sicht
bedenklich. Denn grundsatzlich ist es die Patienten resp. der Patient, der/die
nach Aufklarung durch die behandelnde Arztin/den behandelnden Arzt ausge-
hend von seinem/ihrem Selbstbestimmungsrecht die Letztentscheidung tber
die vorzunehmende Behandlung trifft.33° Denn er resp. sie tragt die Folgen der
Entscheidung und kennt seine/ihre personlichen Prioritaten und Wertvorstel-
lungen am besten.?*° Im Falle von urteilsunfahigen Personen bestehen klare
rechtliche Vorgaben, wer an Stelle der urteilsunfahigen Person die Entschei-
dung trifft.3*' Das kann in dringlichen Fallen auch eine Arztin oder ein Arzt
sein.?? In samtlichen Fallen, in der an Stelle einer urteilsunfahigen Person
eine Entscheidung getroffen werden muss, ist einzig und alleine der mutmass-
liche Wille des Patienten/der Patienten massgebend.?**? In samtlichen Fallen
bleiben die behandelnden Gesundheitsfachpersonen verantwortlich dafur,
dass sie die richtigen Massnahmen auswahlen, die Patientin/den Patienten
resp. die zu ihrer Vertretung berechtigte Person daruber richtig aufklart und —
wenn die Einwilligung erteilt wird — die Massnahmen kunstgerecht und sorg-
faltig durchfihren. Klinischen Ethikkommissionen resp. Ethik-Strukturen
kommt bei all diesen Vorgangen nur eine unterstutzende und beratende, aber
nie eine entscheidende Funktion zu.3*4

c. Kantonale Forschungs-Ethikkommissionen

Die kantonalen Forschungs-Ethikkommissionen sind — wie bereits festgehal-
ten — kantonale Behorden. Ihre gesetzliche Aufgabe besteht in der Prufung
von Gesuchen fur unter das HFG fallende Forschungsprojekte, die in ihre ort-
liche Zustandigkeit fallen.3*® Sie priifen, ob die Forschungsvorhaben die ethi-
schen, wissenschaftlichen und rechtlichen Anforderungen gemass HFG erful-
len.2*¢ Im Vordergrund steht dabei der Schutz der Versuchspersonen. Sie sind

334 Vgl. beispielsweise die Richtlinien und Leitfaden der klinischen Ethik am Universitatsspital Basel:
<https://www.unispital-basel.ch/medizinische-direktion/klinische-ethik/leitfaeden-richtlinien>, besucht
im April 2024.

335 \Vgl. beispielsweise die Ethik-Strukturen an den Universitatsspitélern von Bern und Zirich.
336 Vgl. dazu die Studie von ZENTNER/PORZ/ACKERMANN/JOX.

337 JENNI, 6.

338 ZENTNER/PORZ/ACKERMANN/JOX, 56.

339 AEBI-MULLERETAL., § 2, Rz. 2 ff., 94; § 8 Rz. 74.

340 AEBI-MULLER, § 8 Rz. 74.

341 Art. 377 ff. ZGB. Dazu AEBI-MULLER ETAL., § 2 Rz. 83 ff.

342 Art. 379 ZGB. AEBI-MULLERET AL., § 2 Rz. 112 f.

343 Art. 378 Abs. 2 ZGB. AEBI-MULLER ET AL., § 2 Rz. 107 ff., 113.

344 \gl. dazu auch die Empfehlungen der SAMW «Ethische Unterstltzung in der Medizin», S. 7.

345 Sje sind mit der Besorgung einer 6ffentlichen Aufgabe, genauer einer Verwaltungsaufgabe, betraut.
Vgl. JENNI, Art. 51 Rz. 17.

348 Art. 51 HFG. JENNI, Art. 51 Rz. 16, 23 ff.
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in ihrer Entscheidfindung unabhangig und eroffnen ihre Entscheidungen in der
Form von Verfligungen.3#’

Als behordliche Gremien sind sie an das Legalitatsprinzip und die Grundrechte
gebunden.?*® Richtlinien wie jene der SAMW oder die vom Dachverband der
Kantonalen Ethikkommissionen der Schweiz, swissethics®*, sind fir die kan-
tonalen Forschungs-Ethikkommissionen rechtlich nicht verbindlich. Sie kon-
nen diese aber zur Auslegung von allgemein gehaltenen Rechtsbegriffen bei-
ziehen 3%

SCHWEIZER/VAN SPYK stellen fest, dass «das Abwagen zwischen den Risiken
fur die Studienteilnehmenden einerseits und dem Nutzen fur die Allgemeinheit,
die Wissenschaft und die jeweiligen Probanden andererseits [...] eine Opti-
mierungsaufgabe unter Unsicherheitsbedingungen» darstellt. Diese Abwa-
gung konne eine Ethikkommission nicht wertungsfrei vornehmen. Es handle
sich um «einen politischen, rechtsgestaltenden Bewilligungsentscheid».3%!
Damit die Vertretbarkeit und Konsensfahigkeit solcher Entscheidungen sicher-
gestellt werden kann, betonen SCHWEIZER/VAN SPYK daher zu Recht die grosse
Bedeutung einer demokratisch legitimierten Wahl, der interdisziplinaren Be-
setzung und der Unabhangigkeit der Kommission sowie die Einhaltung der
Verfahrensgrundsatze und des Rechtsschutzes.?%?

d. Rechtlicher Rahmen und Bedeutung der SAMW-RL fiir Ethikkommissio-
nen

Samtliche Ethikkommissionen resp. Ethik-Strukturen haben sich an das gel-
tende Recht zu halten. Im Rahmen der fur sie geltenden rechtlichen Rahmen-
bedingungen, ihrer Satzung und allfalliger auf sie zur Anwendung gelangen-
den internen Weisungen steht es ihnen frei, eigene Richtlinien, Empfehlungen,
Standards und dergleichen zu erarbeiten und/oder sich bei ihrer Tatigkeit auf
jene anderer Gremien zu beziehen. Dabei kdnnen sie auf die RL der SAMW
oder anderer Organisationen verweisen, diese in ihrer Arbeit berlcksichtigen,
sie zur Anwendung empfehlen oder sie privat- bzw. vereinsrechtlich fur Mit-
glieder verbindlich erklaren etc. Das staatlich gesetzte Recht darf dabei jedoch
weder abgeandert werden, noch kdnnen zusatzliche Rechtspflichten geschaf-
fen werden.3%3

Ethikkommissionen staatlicher Natur resp. Ethik-Strukturen, die fur eine dem
offentlichen Recht unterstehende Institution tatig sind, sind an die Grundsatze
rechtsstaatlichen Handelns und damit auch direkt an die Grundrechte gebun-
den.®>* Dies gilt unabhangig davon, ob sie hoheitlich Aufgaben im Sinne von

347 Sie nehmen folglich eine hoheitliche Funktion im Rahmen von polizeilichen Aufgaben (Wahrung der
Sicherheit der Versuchspersonen) war. Vgl. dazu auch JENNI, Art. 51 Rz. 17, ENal, 109 f.

348 JENNI, Art. 51 Rz. 21; ENal, 109.
349 <https://swissethics.ch>, besucht im April 2024.
350 Vgl. dazu oben Rz. 87.

351 SCHWEIZER/VAN SPYK, 583; ENal, 109, 112 kommt sogar zum Schluss, dass der Titel «Ethikkommis-
sioneny fir solche Gremien irrefihrend sei. Es handle sich vielmehr um Prufgremien, die rechtlich
priifen.

352 SCHWEIZER/VAN SPYK, 583. Vgl. dazu auch POSCHER sowie JENNI, Art. 52, 53, 54.
353 Vgl. dazu oben Rz. 87.
354 JENNI, Art. 51 Rz. 21.
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Verwaltungsaufgaben wahrnehmen oder ob sie nicht-hoheitlich (insb. Ethikbe-
ratung) tatig sind.3%°

4. Die SAMW und der Bund

Auf die vorangehenden Ausfuhrungen aufbauend, wird nachfolgend die Be-
ziehung der SAMW zu den verschiedenen Akteuren des Bundes naher unter-
sucht.

a. Ausgangslage

Wie dargelegt, handelt es sich bei der SAMW um eine eigenstandige Organi-
sation ausserhalb der Bundesverwaltung in der Form einer privatrechtlichen
Stiftung. Sie ist als Mitglied des Verbunds der Akademien der Wissenschaften
Schweiz Teil einer dem FIFG unterliegenden Forschungsforderungsinstitution.
Damit wird ein Teil ihrer Tatigkeiten durch den Bund mit Subventionen finan-
ziert. Der Akademienverbund erachtet die Auseinandersetzung mit ethischen
Fragestellungen und die daraus resultierende Erarbeitung von RL als eine ih-
rer Kernaufgaben.3%¢ Die Erarbeitung von medizinisch-ethischen RL «in trans-
parenten und breit abgestiitzten Verfahren»37 ist Teil der Leistungsvereinba-
rung zwischen dem SBFI und dem Schweizerischen Akademienverbund. Im
Rahmen der Subventionskontrolle pruft das SBFI die Zielerreichung. Dieses
Leistungsziel wird im Rahmen des Akademienverbundes durch die SAMW er-
fullt. Sie hat sich die Aufgabe der Erstellung und Pflege von medizin-ethischen
RL selber erteilt und ist nicht in einem staatlichen Auftrag tatig.

Auch ist unbestritten, dass den RL der SAMW als Regelungen einer privaten
Stiftung ohne demokratische Legitimation und ohne ein staatliches Mandat
keine Rechtskraft zukommt. Ihre oben dargelegten und von der SAMW beab-
sichtigten Wirkungen in der Rechtsetzung, Rechtsanwendung und Rechtspre-
chung zeigen jedoch auf, dass den RL der SAMW eine rechtliche Tragweite
zukommt, die Uber die Qualifikation als blosse Regeln einer privaten Organi-
sation hinausgeht. Vielmehr haben die RL der SAMW die Art und Weise, wie
Juristinnen und Juristen, Behorden auf allen Stufen, Gerichte und auch der
Gesetzgeber auf Stufe der Kantone und des Bundes die Medizin im Allgemei-
nen und die Rolle der Arzteschaft im Besonderen sehen, gepragt und tun dies
auch weiterhin.

Die Orientierung der Politik und insbesondere des Gesetzgebers an ihren RL
und Empfehlungen entspricht einem der Ziele, welches die SAMW mit den RL
ebenso verfolgt wie die Bewahrung der Autonomie der medizinischen Wissen-
schaften durch die Vermeidung und/oder Pragung von Recht (vgl. Rz. 59). Die
RL sollen bei der Entstehung von Recht berlcksichtigt werden und seine Aus-
legung und Anwendung in der Praxis begleiten. Der Gesetzgeber seinerseits
nutzte und nutzt die SAMW und ihre RL — oftmals auch in Kombination mit
einem Verweis auf die Komplexitat und Dynamik einer Thematik3® — um ge-
wisse Themenbereiche nicht zu regeln bzw. «bestellt» bei der SAMW zu

355 JENNI, Art. 51 Rz. 47 ff.

3% Strategische Mehrjahresplanung des Akademienverbundes 2021-2024, 33.

357 |_eistungsvereinbarung 2021-2024 (Rahmenvereinbarung) SBFI und Akademienverbund, 10.
3%8 \/gl. die Ausfiihrungen in der Botschaft zum FMedG Rz. 95.
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konkreten Themen RL (vgl. Rz. 60). Diese Praxis wird nachfolgend in einem
kurzen historischen Ruckblick sowie mit einigen aktuellen Beispielen darge-
stellt.

b.  Historischer Riickblick

Im Archiv der SAMW, das im Rahmen des vom Schweizerischen National-
fonds geforderten interdisziplinaren Forschungsprojekt «Governing by Va-
lues? On the history of medical and bioethics in Switzerland» untersucht
wurde, finden sich verschiedene Hinweise auf regelmassige Interaktionen zwi-
schen Behorden des Bundes und der SAMW .39

Vertreter des Bunds regten immer wieder die Ausarbeitung neuer oder die
Fortentwicklung bestehender RL an und nahmen auf deren Ausgestaltung di-
rekt Einfluss. Beispielsweise war es im Zusammenhang mit der Sterilisation
von Urteilsunfahigen das Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement
(damals «eidgendssisches Justizamt»), das 1978 die Schaffung einer entspre-
chenden RL durch die SAMW anregte. Im SAMW Archiv findet sich dazu ein
entsprechendes Schreiben von Prof. Hausheer, dem damaligen Vizedirektor
der Justizabteilung®° und Protokolle nachfolgender Sitzungen.3®' Hausheer
liess der SAMW bzw. der zur Erarbeitung der RL zustandigen Subkommission
ein Fragekatalog zukommen, mit dem der Regelungsbedarf und die Ausge-
staltung der zukinftigen RL durch die Subkommission geklart werden sollte.362
Im Verlaufe der Arbeiten an der neuen RL nahm Hausheer auch Einfluss auf
die Bezeichnung der RL. Der Begriff der «Zwangssterilisation» sei zu vermei-
den.?®® Die RL wurde unter dem Titel «medizinisch-ethische Richtlinien zur
Sterilisation» publiziert.

Ein anderes Beispiel bildet die Entstehung der RL zur heterologen Insemina-
tion. Das Thema wurde Ende der 1970er Jahre als politisch brisant eingestuft.
Die «Eidg. Justizabteilung» winschte unbedingt eine Behandlung dieser The-
matik durch die SAMW, damit man aufzeigen kdnne, dass «Gesetzesbestim-
mungen Uberflissig» seien.3®* Aus der betreffenden Aktennotiz geht nicht her-
vor, ob die SAMW oder die Eidg. Justizabteilung eine Gesetzgebung vermei-
den wollte. Die SAMW grundete alsdann eine entsprechende Subkommission,
wobei die Kommissionsmitglieder den Einsitz von Politikern in der Kommission
ablehnten.3%% Herr Hausheer nahm dennoch an der zweiten Sitzung der Sub-
kommission als Gast teil. Er fUhrte aus, dass sein Departement «das Arztrecht
ohne formelle gesetzliche Erlasse regeln [...] und die Arzte durch von ihnen
selber aufgestellte Richtlinien binden» wolle, wohingegen das Parlament zu
einer gesetzlichen Regelung neige.3%¢

359 Die nachfolgenden Ausziige aus dem SAMW Archiv basieren auf der Forschungsarbeiten von
MLaw Marina Rickenbacher, RA, Doktorandin im Rahmen des SNF Projekts.

360 Schreiben vom 22. November 1978 von H. Hausheer an SAMW (Archiv, G12-6, 187 ff.).

361 Aktennotiz (iber die Besprechung zwischen H. Hausheer (Vizedirektor EJA) und R. Wenner (Gene-
ralsekretdr SAMW), 2 (Archiv, G12-6, 184).

362 Schreiben vom 22. November 1978 von H. Hausheer an SAMW, S. 1 (Archiv, G12-6, 187).

363 6, Sitzung der vorberatenden Kommission zum Studium medizinisch-ethischer Probleme (6. De-
zember 1979), 3 (Archiv, G12-6, 16).

364 Aktennotiz Uber die Besprechung zwischen H. Hausheer (Vizedirektor EJA) und R. Wenner (Gene-
ralsekretar SAMW), 2 f. (Archiv, G12-6, 184 f.).

365 3. Sitzung der vorberatenden Kommission zum Studium medizinisch-ethischer Probleme (1. Feb-
ruar 1979), 3 f. (Archiv, G12-6, 66 f.).

366 2, Sitzung Subkommission Zwangssterilisation vom 7. Mai 1979, 1 (Archiv, H18-12, S. 213).
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Die zwei Beispiele stehen stellvertretend fir einen regen und anhaltenden
Austausch zwischen der SAMW und der Eidg. Justizabteilung (dem spateren
EJPD), der im Archiv dokumentiert ist. Interessant ist, dass der Anstoss flur
neue oder die Anpassung bestehender RL oftmals von Seiten des EPJD kam.
Vielfach sollte damit die Schaffung rechtlicher Grundlagen verhindert oder in
den meisten Fallen verzdgert werden.

c. Aktuelle Beispiele

Im Archiv der SAMW finden sich Dokumente bis rund 2010/2012. Fur die Zeit
danach kénnen hier nur offentlich zugangliche Quellen bertcksichtigt werden.
Entsprechend kdnnen nicht alle Interaktionen zwischen Akteuren des Bundes
und der SAMW nachvollzogen werden.

Nachfolgend werden Entwicklungen neueren Datums berlcksichtigt. Sie be-
ziehen sich auf Aktivitaten von einzelnen Parlamentariern, parlamentarischen
Kommissionen, dem Parlament, dem Bundesrat und Bundesamtern mit Bezug
auf die SAMW-RL. Von der Forderung nach der Schaffung einer gesetzlichen
Regelung an Stelle einer RL Uber der «Bestellung» neuer RL flr bestimmte
Themenbereiche bis hin zu konkreten inhaltlichen Vorgaben an diese, ist alles
dabei. Die nachfolgende Auswahl soll einen Eindruck davon vermitteln, wie
ambivalent sich derzeit der Umgang der verschiedenen Akteure des Bundes
mit der SAMW und ihren RL gestaltet.

- Motion 23.3967 vom 15. August 2023

Die Motion der Kommission fur Rechtsfragen des Standerates vom 15. August
2023 zur Verbesserung der Behandlung von Kindern, die mit einer Variation
der geschlechtlichen Entwicklung (DSD) geboren wurden®¢7 strebt die «Ge-
wahrleistung einer kompetenten und spezialisierten Behandlung von Kindern,
die mit einer Variation der Geschlechtsmerkmale geboren wurden» an. Hierzu
«wird der Bundesrat beauftragt, daflr zu sorgen, dass die Schweizerische
Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) medizinisch-ethische
Richtlinien fur die Diagnose und Behandlung dieser Kinder rasch erarbeiten
kann, im Sinne der Konkretisierung der Stellungnahme der Nationalen Ethik-
kommission im Bereich Humanmedizin (NEK) zum Umgang mit Varianten der
Geschlechtsentwicklung. Dabei sind auch Organisationen von Betroffenen
miteinzubeziehen.» Der Bundesrat beantragt die Annahme der Motion. «Dabei
soll die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften bei der
Umsetzung nicht ausschliesslich an die Stellungnahme 20/2012 der Nationa-
len Ethikkommission im Bereich Humanmedizin (NEK) zum Umgang mit Vari-
anten der Geschlechtsentwicklung vom November 2012 gebunden sein [...],
da die Weiterentwicklung der Medizin und der Gesundheitsversorgung in den
letzten 10 Jahren berucksichtigt werden sollte.»

Kommentar. Die Antwort des Bundesrates auf diese Motion ist in verschiede-
ner Hinsicht bemerkenswert. Bei der unbefangenen Lektlre der (verhaltnis-
massig kurzen) Antwort des Bundesrates entsteht der Eindruck, als kdme dem
Bundesrat eine Weisungskompetenz gegenuber der ZEK im Hinblick auf die
Auswahl der Themen fur neue RL zu, was nicht zutrifft. Doch fuhrt der Bun-
desrat auch nicht aus, wie konkret er «dafur sorgen wird», dass SAMW-RL
zum gewunschten Thema erarbeitet werden. Interessant ist zudem, dass er in

367 Motion 23.3967.
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seiner Antwort auf die Motion 23.4476 (nachfolgend) einige Monate spater ex-
plizit die Unabhangigkeit der ZEK bei Themenwahl betont. Daruber hinaus fallt
auf, dass er scheinbar die Stellungnahme 20/2012 der NEK als fur die SAMW
bindend erachtet und in seiner Antwort extra betont, dass die ZEK bei der Er-
arbeitung der «in Auftrag gegebenen» RL gerade nicht an diese NEK Stellung-
nahme gebunden sein soll. Diese Aussage ist in mehrfacher Hinsicht interes-
sant, da einerseits die Stellungnahmen der NEK von Grund auf nicht verbind-
lich sind®®® und andererseits sollen der SAMW inhaltliche Vorgaben fiir die
«bestellten» RL gegeben werden.

- Motion 23.4476 vom 22. Dezember 2023

Die Motion des Nationalrat Marc Jost vom 22. Dezember 2023 beauftragt den
Bundesrat «daflr zu sorgen, dass die Schweizerische Akademie der Medizi-
nischen Wissenschaften Richtlinien fur die Diagnose und Behandlung von se-
xueller Inkongruenz und Geschlechtsdysphorie bei Kindern und Jugendlichen
(bis 25 Jahre) erarbeitet. Dabei soll die SAMW das Vorsorgeprinzip und neu-
este wissenschaftliche Erkenntnisse zu berucksichtigen. Angehorige sowie
Organisationen von Betroffenen sollen einbezogen werden.» Der Bundesrat
lehnte diese Motion mit der Begriundung ab, dass ZEK «die Themen, zu denen
sie Richtlinien erarbeitet, grundsatzlich selber fest[legt], wobei sie die themati-
sche Dringlichkeit und Relevanz sowie den Bedarf seitens der medizinischen
Fachorganisationen berucksichtigt. Dem Bundesrat ist es ein grosses Anlie-
gen, die Unabhangigkeit der SAMW bei der Wahl der Themen der medizi-
nisch-ethischen Richtlinien zu wahren.» Allerdings erganzt er diese Aussage
gleichzeitig mit folgendem Hinweis: «Das zustandige Staatssekretariat fur Bil-
dung, Forschung und Innovation (SBFI) wird jedoch im Rahmen der Leistungs-
vereinbarung fur die nachste Leistungsperiode 2025 — 2028 die SAMW — unter
anderem mit Verweis auf das Anliegen der vorliegenden Motion — auf die Wich-
tigkeit der Berucksichtigung in den Brennpunkt der gesellschaftlichen Debatte
gelangender Themen hinweisen.»

Kommentar: Es ist interessant, dass der Bundesrat in diesem Fall —im Gegen-
satz zu seiner Antwort auf die oben vorgestellte Motion 23.3967 (Rz.121) —
explizit die Unabhangigkeit der SAMW bei der Wahl der Themen fur eine neue
RL betont und daher die Motion ablehnt und folglich auch die «Beauftragung»
der SAMW. Gleichzeitig erwahnt er aber die Moglichkeit der Einflussnahme
auf die Themenwahl Uber die Leistungsvereinbarung des SBFI mit der SAMW.
Obwohl in den «offiziellen» Materialien (BFI-Botschaften, Leistungsvereinba-
rungen) keine «Themenwunsche» zu finden sind, lassen die im Archiv der
SAMW gefundenen Hinweise auf frihere Absprachen zwischen der SAMW
und dem Bund ein solches Vorgehen als durchaus denkbar erscheinen.

- Postulat 23.3496 vom 17. April 2023

Die Kommission fur soziale Sicherheit und Gesundheit des Standerates be-
auftragt mit dem Postulat vom 17. April 2023 den Bundesrat «aufzuzeigen, wie
gesetzliche Grundlagen fur Triage-Entscheidungen ausgestaltet werden konn-
ten, welche in den Schweizer Spitalern bei Ressourcenknappheit im intensiv-
medizinischen Bereich — u.a. anlasslich einer Pandemie — getroffen werden
mussten. Dabei soll er insbesondere prufen, wie der gesetzliche Schutz

368 \/gl. Rz. 103.
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ausgestaltet werden sollte, um sicherzustellen, dass insbesondere Menschen
mit Behinderung bei solchen Triage-Entscheidungen nicht diskriminiert wer-
den (Art. 8 Abs. 2 und 4 BV).» Der Bundesrat lehnt eine gesetzliche Regelung
zu Triage-Entscheidungen ab.3®° Er sieht die Rechte behinderter Personen
bereits durch die Grundrechte geschutzt. «Die erwahnten grundrechtlichen
Vorgaben werden durch die medizin-ethischen Richtlinien der Schweizeri-
schen Akademie fur medizinische Wissenschaften (SAMW) erganzt. Obschon
rechtlich unverbindlich, bieten diese nach Ansicht des Bundesrates eine aus-
reichende und tragféhige Grundlage fiir allféllige Triage-Entscheide in der Pra-
xis.3’° So sind gemass SAMW-Richtlinien die zur Verfligung stehenden Res-
sourcen ohne Diskriminierung zu verteilen. Patientenmerkmale wie u.a. eine
Behinderung durfen nicht als Triagekriterien herangezogen werden (SAMW,
Triage in der Intensivmedizin bei ausserordentlicher Ressourcenknappheit,
23. September 2021). Der Bundesrat begrusst, dass die SAMW unabhangig
und basierend auf medizin-ethischen Erwagungen ihre Kriterien erarbeitet und
so zu einer diskriminierungsfreien Triage im Fall einer Ressourcenknappheit
beitragt.»*"! Gleichzeitig weist der Bundesrat in seiner Antwort aber auch da-
rauf hin, dass dem Bund die Kompetenz zur Schaffung einer Regelung zur
Triage fehle. Zudem bezeichnet der Bundesrat die Schaffung einer gesetzli-
chen Regelung zu Triage-Entscheidungen «angesichts der Vielfalt potentieller
Situationen als schwierig». Er schliesst seine Antwort, indem er fir das Prob-
lem nicht eine rechtliche, sondern primar eine planerische und letztendlich fi-
nanzielle Losung anregt: «Vielmehr muss aus [...] Sicht [des Bundesrates] al-
les darangesetzt werden, dass ressourcenbedingte Einschrankungen der Ge-
sundheitsversorgung vermieden werden und die Versorgungskapazitaten mit
einer zielgerichteten Planung so ausgestaltet werden, dass Triage-Entschei-
dungen wenn immer moglich vermieden werden kdnnen.»

Kommentar: Die Antwort des Bundesrates auf dieses Postulat ist bemerkens-
wert. Das Postulat (und das Postulat 20.4404 und die Motion 22.3246 zum
gleichen Anliegen) bezieht sich mit den Triage-Entscheidungen auf eine sehr
sensible Materie. Das ist dem Bundesrat bewusst, da er in seiner Antwort zu-
erst auf verschiedene Grundrechte verweist, die Betroffene vor Diskriminie-
rung schutzen sollen. Es erstaunt, dass der Bundesrat eine rechtliche Rege-
lung von Triage-Entscheidungen als «schwierig» bezeichnet und gleichzeitig
die Erganzung des grundrechtlichen Schutzes durch die RL der SAMW als
unproblematisch erachtet. Trotz der Unverbindlichkeit der SAMW-RL scheint
der Bundesrat keine rechtsstaatlichen Bedenken mit Triage-Entscheidungen
zu haben, die sich auf den Anhang zur Triage der Richtlinien «Intensivmedizi-
nische Massnahmen» abstitzen. Die Argumentation erinnert einerseits an die
Debatte um die fehlenden staatlichen Regelungen zur Sterbehilfe und an die
Passage in der Botschaft zum FMedG: Aufgrund der schnellen Entwicklung
der Humanmedizin und den komplexen Interessenabwagungen, die im Einzel-
fall vorzunehmen sind, konne der Gesetzgeber nur in beschranktem Rahmen
verbindlich entscheiden (vgl. Rz. 95).372 Die Komplexitat einer Materie und die
mit ihr verbundenen ethischen Herausforderungen sind jedoch kein genugen-

369 Die Argumentation ist identisch wie bei der Ablehnung des Postulats 20.4404 Maya Graf und der
Motion 22.3246 Maya Graf:

370 Hervorhebung durch Autorin.
371 Antwort des Bundesrates auf das Postulat 23.3496.
372 Botschaft FMedG, 275; KELLER LAuBLI, SHK Art. 28 FMedG, Rz. 14.
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der Grund, um sich vor einer rechtlichen Regelung «zu drucken». Wie oben
ausgefuhrt (Rz. 55) hat der Gesetzgeber die wichtigen Regelungen selber zu
erlassen.’”® Werden Private mit Regelungsaufgaben betraut, miissen sich
diese auf eine formell-gesetzliche Grundlage stutzen und sich auf Fragen un-
tergeordneter Bedeutung bzw. technischer Natur beschranken.374

d. Das Zusammenwirken der Akteure des Bundes mit der SAMW

Es bestehen verschiedene Maoglichkeiten fur das Zusammenwirken des Staa-
tes mit Privaten bzw. den Einbezug privater Regelungen: Oben unter Rz. 46
wurde die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen an Private thematisiert
und dabei aufgezeigt, dass dies im Falle der SAMW-RL nicht zutrifft.

Moglich ware auch, dass im Falle der SAMW-RL eine staatlich gesteuerte bzw.
regulierte Selbstregulierung vorliegt. Doch mussen solche Regelungen auf-
grund des Legalitatsprinzips und die Gewaltenteilung auf Fragen des techni-
schen Gesetzesvollzugs beschrankt bleiben.?”> Wie bei den SAMW-RL der
Fall, fehlt den privaten Normen die demokratische Legitimation.37® Mit Blick auf
die Tragweite der RL der SAMW und ihre Bedeutung fur die (Grund-)Rechte
kann jedoch nicht von «rein technischen» resp. von Verwaltungsnormen die
Rede sein. Als grundsatzlich zulassig erachtet werden statische Verweise auf
private Normen (vgl. Rz. 39, 46 ff.).

Denkbar ware aber auch, dass bei den SAMW-RL eine Beauftragung von Pri-
vaten vorliegt, sofern die besondere Art der 6ffentlichen Aufgabe dies recht-
fertigt.3’” Dabei steht der Vollzug im Vordergrund. Moéglich ware dabei auch
der Erlass von Ausfliihrungsvorschriften.3’® Im Rahmen einer solchen Belei-
hung wird einem Privaten eine Verwaltungsaufgabe uUbertragen und damit
auch ein «Stlck Staatlichkeit».3”® Eine gliltige Beleihung von Privaten setzt
eine Regelung im Gesetz sowie die Unterstellung unter eine staatliche Aufsicht
sowie die Bindung der beliehenen Privaten an die Grundrechte voraus.3&
Auch dieser Fall trifft auf die SAMW und ihre RL nicht zu.

Vielmehr zeigen die oben geschilderten historischen Beispiele sowie die Uber-
sicht zu einer Auswahl von aktuellen Vorgangen einen anhaltenden Austausch
zwischen dem Bund und der SAMW ausserhalb dieser geordneten Formen.
Die historische wie auch die aktuelle Praxis lassen vermuten, dass die Akteure
des Bundes sowohl die SAMW als Organisation wie auch die RL bewusst in
die Ausgestaltung der (rechtlichen) Rahmenbedingungen im Gesundheitswe-

373 MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 532; BSK BV-WYTTENBACH/WYSS, Art. 164 N 41 m.w.Nw., 45 ff.

374 BIAGGINI, Art. 164 Rz. 11; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1890; MARTI, 570; TSCHANNEN, St.
Galler Kommentar zu Art. 164 BV, Rn. 37 m.w.Nw. Vgl. auch BGE 136 | 316, E. 2.4.1, 320: «Da dem
Gesetzgeber entsprechend dem Legalitatsprinzip und der Gewaltenteilung die Aufgabe obliegt, die
wichtigen Normen selber zu erlassen, kdnnen nur weniger wichtige Normen an Private delegiert wer-
den; es bedarf dazu allerdings einer verfassungsrechtlichen Delegationskompetenz, die u.a. Private
als Rechtsetzungssubjekte und den notwendigen gesetzlichen Ubertragungsakt (formelles Gesetz)
bezeichnet.»

375 MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 532; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 Rz. 25.

376 MULLER/UHLMANN/HOFLER, Rz. 532, vgl. auch oben Rz. 34.

377 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1670; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 Rz. 12.

378 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 Rz. 12 mit Beispielen.

379 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 Rz. 14. Die beliehenen Privaten handeln bei der Erfiillung von
Verwaltungsaufgaben auf der Basis von 6ffentlichem Recht und ihnen kommt eine Verfligungsbefug-
nis zu. Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 Rz. 19.

380 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 10 Rz. 16 ff.
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sen einbeziehen. Fruher wie heute findet eine Abwagung statt, welche The-
men und Inhalte in einer RL und welche in eine staatliche Regelung gefasst
werden sollten. Die Dokumente aus dem Archiv zeigen, dass die SAMW hierzu
bewusst Hand bot und bei diesem Austausch auch ihre Interessen einbrachte.
Da fur die letzten Jahre keine Dokumente im Archiv vorhanden sind, kann hier
nicht abschliessend geklart werden, ob die Winsche und Forderungen heute
eher einseitig vom Bund an die SAMW gelangen oder wie stark die SAMW das
Zusammenwirken anstrebt.

e. Fazit

Die Schlussfolgerungen, die ENGI in seinem Aufsatz zu den Moglichkeiten und
Grenzen der Tatigkeiten von Ethikkommissionen 2009 zog, sind heute zutref-
fender denn je: Politik und Gesellschaft sind mit hochkomplexen Fragen kon-
frontiert. Bereiche, wie die Fortpflanzungsmedizin, die Organtransplantation,
die Genetik aber auch die Sterbehilfe, stellen uns vor vielschichtige Fragen.
Aber gerade diese bedurfen in einem demokratischen Rechtsstaat einer ge-
setzlichen Regelung durch den demokratisch legitimierten Gesetzgeber.®®'
Die Entscheidungslast an Expertinnen und Experten zu delegieren, ist nur ein
vermeintlicher Ausweg.3®? ENGI betont zu Recht, dass Wertekonflikte durch
Fachrationalitat nicht zu beseitigen seien. Vielmehr halte der moderne Verfas-
sungsstaat eine Losung bereit: die demokratische Legitimation: «In Streitfra-
gen soll gelten, was die Mehrheit als richtig erachtet. Der evaluative Dissens
wird als solcher unentschieden gelassen und einer formalen Auflésung zuge-
flhrt.»383

Die ethische Argumentation hat dabei ihren Platz im Vorfeld solcher Entschei-
dungen. Ethikkommissionen wie die NEK oder die ZEK kdnnen im Vorfeld von
politisch zu treffenden Entscheidungen Analysen und Informationen vermit-
teln. Doch sie haben nicht an Stelle des demokratisch legitimierten Gesetzge-
bers zu entscheiden.®* Ebenso darf die Politik ihre Verantwortung in diesen
Bereichen nicht delegieren. Sie kann sich im Vorfeld der Entscheidungen
durch (ethische) Expertinnen und Experten beraten und bei der Erarbeitung
von Rechtsgrundlagen unterstutzen lassen. Jedoch obliegt ihr in einem demo-
kratischen Rechtsstaat die Entscheidung.3® Dies gilt insbesondere fiir Regel-
ungen zentraler Bereiche des menschlichen Daseins und mit grundrechtlicher
Relevanz.

381 Vgl. dazu auch DEDERER, 446 ff.

382 Enal, 112. Vgl auch PoscHER, 436 ff.
383 ENnaI, 112, m.w.Nw.

384 EnaGI, 112, m.w.Nw.

385 Vgl. auch GACHTER/RUTSCHE, Rz. 65: «Obwohl sich die Richtlinien in der Praxis bewéhrt haben,
werden sie aus rechtsstaatlicher Sicht auch hinterfragt: Wichtige Fragen des menschlichen Lebens
und des medizinischen Behandlungsverhaltnisses dirfen nicht einfach durch eine private Organisa-
tion in einer faktisch verbindlichen Weise geregelt werden. Vielmehr ist es die Aufgabe des Gesetz-
gebers, die durch die Richtlinien provisorisch gefiillten Liicken méglichst rasch mit demokratisch legi-
timierten Gesetzen zu schliessen.»
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V. Beantwortung der Fragen

Der Autorin wurden folgende Rechtsfragen gestellt, die im vorliegenden Gut- 130
achten analysiert wurden und wie folgt zu beantwortet sind:

1) Auftrag der SAMW mit Bezug auf RL: Besteht ein Auftrag der SAMW im 131
Bereich RL? Wenn ja, wie ist dieser ausgestaltet? Welche Pflichten und
Kompetenzen hat die SAMW im Bereich RL? Welche Akteure sind wie in
diese Prozesse involviert? Wo liegen die Gefahren und wo die Chancen?

Frage 1a) Besteht ein Auftrag der SAMW im Bereich der RL?

Antwort 1a) Die Erarbeitung neuer und die Uberarbeitung bestehender RL
ist ein Leistungsziel im Anhang der Leistungsvereinbarung zwischen dem
SBFI und dem Schweizerischen Akademienverbund. Darin werden die
strategischen Leistungsbereiche und -ziele festgelegt, die von den Mitglie-
dern des Akademienverbundes mit Mitteln des Bundes im Kontext der For-
schungsférderung zu erfullen sind. Das SBFI prift die Zielerreichung im
Rahmen der Subventionskontrolle. Dieses Leistungsziel wird durch die
SAMW als Mitglied des Akademienverbundes erfullt. Nach Art. 9 Abs. 1
FIFG haben die Forschungsférderungsinstitutionen ihre Aufgaben in wis-
senschatftlicher Selbstverwaltung zu 16sen. Die SAMW ist eine privatrecht-
liche Stiftung, die selber Uber ihre Aufgaben, ihre Organisation und ihre
Verfahren bestimmt. Sie hat sich die Aufgabe der Erstellung und Pflege
von medizin-ethischen RL selber erteilt. Es besteht kein Auftrag im recht-
lichen Sinne von Seiten des Staates an die SAMW zur Erstellung neuer
bzw. Uberarbeitung alter RL.

Frage 1b) Wie ist dieser Auftrag ausgestaltet?

Antwort 1b) Wie oben dargelegt, erteilt sich die SAMW den Auftrag zur
Erarbeitung von medizin-ethischen RL selber. Gemass Art. 1 der Statuten
der SAMW und dem Leitbild engagiert sich die SAMW «bei der Klarung
ethischer Fragen im Zusammenhang mit neuen medizinischen Erkennt-
nissen, stellt ethische Richtlinien auf und setzt sich fir deren Umsetzung
ein». Die Ausarbeitung von Richtlinien zu medizin-ethischen Fragestellun-
gen ist eine der unter Art. 4 SAMW-Statuten aufgeflhrten Tatigkeiten der
Stiftung zur Erreichung ihrer Ziele und wird vom Bund uber die For-
schungsférderung subventioniert (vgl. Antwort 1a). Gemass eigenen An-
gaben decken die RL der SAMW heute «einen Grossteil der Medizin- und
Bioethik» ab.

Gemass Art. 3 der Statuten der SAMW und ihrem Leitbild unterstutzt die
SAMW «eine hohe Qualitat der Medizin in all ihnren Facetten. Sie setzt sich
ein fur die Starkung der Forschung und fir den Transfer des Wissens in
Aus-, Weiter- und Fortbildung und nimmt eine fuhrende Rolle wahr in der
umfassenden Reflexion Uber die Zukunft der Medizin.» Sie soll mdgliche
Entwicklungen und deren Auswirkungen auf Individuen, Gesellschaft und
Medizin im Sinne einer Fruherkennung antizipieren. «Sie engagiert sich
bei der Klarung ethischer Fragen im Zusammenhang mit neuen medizini-
schen Erkenntnissen, stellt ethische Richtlinien auf und setzt sich fur deren
Umsetzung ein. Die SAMW steht im Dialog mit der Gesellschaft: Sie nimmt
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Anliegen, Hinweise und Angste aus der Bevolkerung auf, bemiint sich ak-
tiv um Informationsvermittiung und steht fur Experten- und Beratungstatig-
keit zuhanden von Politik und Behorden zur Verfugung.»

Vgl. Rz. 5 ff., 22 ff.

Frage 1c) Welche Pflichten und Kompetenzen hat die SAMW im Bereich
RL?

Antwort 1c Die RL der SAMW sind Regelungen einer privaten Organisa-
tion und stellen fachlich-ethische Empfehlungen dar. Damit kommt den RL
keine rechtliche Bindungswirkung zu und es fehlt ihnen aufgrund ihrer
Ausarbeitung durch eine private Organisation die demokratische Legitima-
tion. In der Folge hat sich die SAMW bei der Ausgestaltung ihrer privaten
RL an das geltende Recht zu halten. Das staatliche Recht geht privaten
Regelungen grundsatzlich vor. Das gilt auch fur das arztliche Standes-
recht, Uber das die meisten der RL der SAMW fur Mitglieder der FMH zu
verbindlichen standesrechtlichen Regelungen werden. Private und stan-
desrechtliche Regelungen, die von den rechtlichen Regelungen abwei-
chen, sind unzulassig und fur die Mitglieder und Dritte nicht bindend und
diese konnen sich auch nicht darauf berufen. In der Leistungsvereinba-
rung zwischen dem SBFI| und dem Schweizerischen Akademienverbund
wird die Erarbeitung von medizinisch-ethischen RL «in transparenten und
breit abgestiitzten Verfahren»3® gefordert. Diese Verpflichtung hat sich
die SAMW auch selbst mit ihren internen Vorgaben fur die Erarbeitung der
RL auferlegt (Statuten ZEK, oben Rz. 23 ff.).

Frage 1d) Welche Akteure sind wie in diese Prozesse involviert?

Antwort 1d) Die Statuten der SAMW beinhalten Vorgaben fur die Bestel-
lung der Organe der Stiftung, deren Aufgaben und die Verfahren. Die Sta-
tuten werden u.a. durch das Reglement der ZEK erganzt. Darin finden sich
detaillierte Vorgaben, wie neue RL zu erarbeiten und bestehende RL zu
uberarbeiten sind und welche Akteure in diesen Prozess wie involviert sind
(val. Rz. 15 ff. zur ZEK und Rz. 23 ff. zum Entstehungsprozess der RL). In
die direkte Erarbeitung resp. Uberarbeitung sind die Organe der SAMW,
insb. der Senat, der Vorstand und vorrangig die ZEK sowie die in die je-
weiligen Subkommissionen berufenen Personen und Institutionen resp.
deren Vertreter, involviert. Durch den Einbezug von Expertinnen und Ex-
perten sowie das Vernehmlassungsverfahren besteht eine Offnung des
Entstehungsprozesses uber die SAMW hinaus. Der rechtliche und organi-
satorische Rahmen der RL-Téatigkeit der SAMW bildet zudem die Uber-
nahme von RL durch die FMH in das arztliche Standesrecht (Rz. 86 f.)
sowie die Einbettung der SAMW in den Akademienverbund als For-
schungsforderungsinstitution (vgl. Antwort 1a und Rz. 67 ff.).

Frage 1e) Wo liegen die Gefahren und wo die Chancen?

Antwort 1e) Die SAMW-RL geniessen in der Praxis aufgrund ihrer fachli-
chen Fundierung hohe Anerkennung. lhre fachliche Legitimation, ergibt
sich aus der Expertise der in ihre Ausarbeitung involvierten Fachpersonen

386 |_eistungsvereinbarung 2021-2024 (Rahmenvereinbarung) SBFI und Akademienverbund, 10.
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und Berufsgruppen. Als breit akzeptierte und bewahrte fachliche Empfeh-
lungen werden die RL in der (Rechts-)Praxis zur Konkretisierung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe und zur Auslegung staatlicher Regelungen beige-
zogen, fliessen in die Rechtsetzung und die Rechtsprechung ein, dienen
Gesundheitsfachpersonen als Orientierungshilfen und bilden ein wesent-
licher Bestandteil des arztlichen Standesrechts. Der staatliche Gesetzge-
ber verfugt in der Regel nicht Uber die Expertise zur ethischen Reflexion
wie die SAMW.

Die SAMW bemduht sich mit einem mehrstufigen internen Verfahren und
einer offentlichen Vernehmlassung maoglichst fundierte, unter Einbezug
der relevanten Stakeholder ausgearbeitete Regelungen zu erstellen. Dies
vermag aber die Defizite in der demokratischen Legitimation ihrer Organe
und der einseitigen Ausrichtung der SAMW auf die Medizin und ihre Inte-
ressen nicht zu verhindern. Die RL richten sich in erster Linie an Gesund-
heitsfachpersonen (vorrangig an Arztinnen und Arzte). Die primare Aus-
richtung der SAMW auf die Medizin zeigt sich auch daran, dass die meis-
ten RL der SAMW durch ihre Integration in die Statuten der FMH Standes-
recht darstellen und ihre Gremien sich fast ausschliesslich aus Vertrete-
rinnen und Vertreter von Gesundheitsfachpersonen resp. der medizini-
schen Wissenschaft zusammensetzen. Zwar werden seit einigen Jahren
auch Personen aus nicht-medizinischen Bereichen in die Gremien der
SAMW berufen, doch andert dies nichts an der primaren Ausrichtung der
SAMW auf die Interessen der medizinischen Wissenschaft. Es fehlt eine
genugende Beteiligung der Zivilgesellschaft. Daran mag auch das 6ffent-
liche Vernehmlassungsverfahren wenig andern. Problematisch ist zudem
der fehlende Rechtsschutz, insbesondere fur von den Richtlinien Be-
troffene, die an der Ausarbeitung der Regelungen nicht beteiligt werden
und deren Argumente in der Vernehmlassung kein Gehor finden.

Vgl. RZ 51 ff., 66, 128 f.

Verhaltnis der SAMW zu staatlichen Institutionen bezuglich des rechtli-
chen Rahmens und der Legitimation der RL: Wie gestalten sich die (recht-
lichen) Beziehungen diesbezlglich zur Aufsichtsbehérde SBFI, zu ande-
ren Bundesamtern, zum Gesetzgeber (Parlament), zum Bundesrat?

Antwort Frage 2) Die SAMW ist eine private Organisation, die eigenstandig
Uber ihre Strukturen, die Besetzung ihrer Organe und die Wahl deren Mit-
glieder bestimmt. Sie setzt sich ihre Ziele selber und entscheidet sich ge-
stutzt darauf fur bestimmte Tatigkeiten und Aufgaben. Seit ihrer Grindung
verpflichtet sie sich primar den medizinischen Wissenschaften und enga-
giert sich in standespolitischen und standesorganisatorischen Angelegen-
heiten. Ausser dem Subventionsverhaltnis im Rahmen der Forschungsfor-
derung (vgl. Antwort 1) besteht keine formale rechtliche Beziehung zwi-
schen der SAMW und den Bundesbehdrden. Wie in Antwort 1a aufgezeigt,
ist die Subventionskontrolle durch das SBFI auf die Zielerreichung im Rah-
men der Leistungsvereinbarung zwischen dem SBFI| und dem Schweize-
rischen Akademienverbund beschrankt. Es findet keine institutionalisierte,
gesetzlich vorgesehene inhaltliche Kontrolle der RL der SAMW durch
staatliche Institutionen statt.
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Als Regelungen einer privaten Stiftung ohne demokratische Legitimation
und ohne ein staatliches Mandat kommen den SAMW-RL keine Rechts-
kraft zu. Die Orientierung der Politik und insbesondere des Gesetzgebers
an ihren RL und Empfehlungen entspricht aber gleichwohl einem der Ziele,
welches die SAMW mit ihren Publikationen und insbesondere mit den RL
verfolgt.3®” Wie dargelegt (Rz. 56 ff.), zeigen die RL in der Rechtsetzung
Rechtsanwendung und Rechtsprechung eine durchaus von der SAMW
beabsichtigte Wirkung. Es sind bei den SAMW-RL aber weder die Voraus-
setzungen flur eine rechtmassige Delegation von Rechtsetzungskompe-
tenzen an Private erflllt, noch liegt ein Fall staatlich regulierter Selbstre-
gulierung vor. Ebenso wenig sind die Anforderungen an eine Beleihung
von Privaten erfullt. Vielmehr zeigen die oben geschilderten historischen
Beispiele sowie die Ubersicht zu einer Auswahl von aktuellen Vorgangen
(Rz. 119 ff.) einen anhaltenden Austausch zwischen dem Bund und der
SAMW ausserhalb der gesetzlich vorgesehenen Formen. Die historische
wie auch die aktuelle Praxis lassen vermuten, dass die Akteure des Bun-
des sowohl die SAMW als Organisation wie auch die RL bewusst in die
Ausgestaltung der (rechtlichen) Rahmenbedingungen im Gesundheitswe-
sen einbeziehen. Friher wie heute findet scheinbar eine Abwagung durch
die Behorden des Bundes statt, welche Themen und Inhalte in einer RL
und welche in eine staatliche Regelung gefasst werden sollten.

Wie unter Rz. 128 f. ausgefuhrt, kdnnen in einem demokratischen Verfas-
sungsstaat private Normsetzer weder an Stelle des demokratisch legiti-
mierten Gesetzgebers Regelungen treffen, noch kann und darf die Politik
ihre Verantwortung nach Belieben an private Expertinnen und Experten
abgeben und damit der demokratischen Kontrolle und Legitimation entzie-
hen. Die staatlichen Behorden kdnnen sich im Vorfeld von Entscheidun-
gen (ethische) Expertinnen und Experten beraten und bei der Erarbeitung
von Rechtsgrundlagen unterstitzen lassen. Jedoch obliegt ihnen in einem
demokratischen Rechtsstaat die Verantwortung und die Entscheidungs-
pflicht. Gemass Art. 164 Abs. 2 BV hat die Legislative die wichtigen Rege-
lungen selber zu erlassen.

Vgl. Rz. 116 ff.

Verhaltnis der SAMW-RL zur FMH und zu Fachgesellschaften: Rolle
des Standesrechts, Verhaltnis zur FMH, Aufnahme/Nicht-Aufnahme in
Standesordnung, Verhaltnis zu den Fachgesellschaften und deren Leitli-
nien.

Antwort auf Frage 3a) Verhéltnis zur FMH und Standesrecht

Die FMH gehort zu den in der Stiftungsurkunde genannten Grinder-Insti-
tutionen der SAMW. Heute ist die FMH im Senat der SAMW mit vier und
das SIWF als autonomes Organ der FMH mit zwei delegierten Mitglie-
dern®8 im Vorstand der SAMW mit ihrer Prasidentin/ihrem Prasidenten3®®

387 Art. 3 Statuten SAMW: «...Sie nimmt Anliegen, Hinweise und Angste aus der Bevélkerung auf, be-

mht sich aktiv um Informationsvermittlung und steht fir Experten- und Beratungstéatigkeit zuhanden
von Politik und Behdrden zur Verfugung.»

388 Art. 7 lit. b Statuten SAMW.
389 Art. 10 Statuten SAMW

62



und in der ZEK mit einer delegierten Person3® vertreten und ist damit in
die Erarbeitung von neuen und Revision von bestehenden RL der SAMW
direkt involviert. Dartuber hinaus kann sich die FMH an der Vernehmlas-
sung zu SAMW-RL beteiligen.

Nach der Verabschiedung neuer bzw. revidierter medizin-ethischer RL
durch die SAMW beantragt die SAMW bei der Arztekammer der FMH die
Aufnahme der RL in die Standesordnung der FMH. Gemass Art. 30 Abs.
2 lit. k Statuten FMH erlasst die Arztekammer die Standesordnung und
entscheidet damit auch uber die Aufnahme neuer bzw. revidierter SAMW-
RL in die Standesordnung der FMH und folglich uber die Verbindlichkeit
der RL fur die Mitglieder der FMH. Die von der FMH in ihre Standesord-
nung aufgenommenen SAMW-RL bilden einen integralen Bestandteil der
Standesordnung der FMH und sind fur deren Mitglieder (standes- bzw.
vereinsrechtlich) verbindlich. Da die RL der SAMW im Anhang 1 jeweils
mit einem konkreten Datum, d.h. in einer bestimmten Fassung genannt
werden, handelt es sich um statische Verweisungen zwischen privaten
Normen.

Das staatliche Recht geht den Standesregeln grundsatzlich vor. Standes-
rechtliche Regelungen, die von den rechtlichen Regelungen abweichen,
sind unzulassig und fur die Mitglieder nicht bindend und diese kénnen sich
auch nicht darauf berufen. Entsprechend sind die in Art. 40 MedBG auf-
gezahlten Berufspflichten abschliessend und dirfen nicht durch weiterge-
hende standesrechtliche Regelungen erganzt werden. Der Einbezug der
SAMW RL bei der Auslegung und Prazisierung von allgemein gehaltenen
Berufspflichten wird von der Lehre und der Rechtsprechung als zulassig
anerkannt. Gemass dem Bundesgericht mussen allerdings die «massge-
benden gesetzlichen Vorschriften [...] so prazise formuliert sein, dass der
Einzelne sein Verhalten danach richten resp. die Folgen seines Verhaltens
mit einem den Umstanden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen
kann.»

Vgl. Rz. 84 ff.

Antwort auf Frage 3b) Verhéltnis zu Fachgesellschaften und Leitlinien

Die arztlichen Fachgesellschaften sind im Senat der SAMW als Gaste ver-
treten und damit in die Erarbeitung bzw. Uberarbeitung von RL der SAMW
eingebunden, wenn auch ohne Stimmrecht.?®' Die Fachgesellschaften
konnen sich daruber hinaus im Vernehmlassungsverfahren einbringen
und werden indirekt Gber ihre Mitgliedschaft in der FMH durch diese in den
Gremien der SAMW vertreten.

Medizinische Fachgesellschaften erarbeiten und erlassen neben standes-
rechtlichen Regelungen auch fachliche Leitlinien. Diese Richtlinien der evi-
denzbasierten Medizin definieren den jeweils anerkannten medizinischen
Standard in einem Fachbereich. Sie dienen der Unterstitzung der Ent-
scheidungsfindung der Fachpersonen und der Beurteilung der geschulde-

390 7iff. 2 ZEK-Reglement.
391 Art. 7 lit. ¢ Statuten SAMW.
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ten und gebotenen Sorgfalt. Fachliche Leitlinien kdnnen bei der rechtli-
chen Beurteilung eines Falles beigezogen werden. Es gilt jedoch zu be-
achten, dass Leitlinien einerseits nur «Handlungs- und Entscheidungskor-
ridore vorgeben kdnnen», von denen im Einzelfall abgewichen werden
kann (Therapiefreiheit) oder sogar muss. Andererseits kdnnen sie veraltet
sein. Daher sind sie rechtlich nicht bindend und durfen auch nicht unbese-
hen mit dem medizinischen Standard gleichgesetzt werden. Dennoch hat
eine Fachperson detailliert zu begrinden, warum sie von einer fachlichen
Leitlinie abweicht.

Im Zusammenhang mit der Definition des geltenden medizinischen Stan-
dards in einem Fachbereich und der damit einhergehenden Erstellung und
Pflege von fachlichen Leitlinien kdnnen Fachorganisationen ihren Mitglie-
dern RL der SAMW zur Beachtung und Anwendung empfehlen und/oder
diese in den Leitlinien berlcksichtigen oder auf diese verweisen. So be-
grussen beispielsweise die Schweizerische Gesellschaft fir Reprodukti-
onsmedizin, die Schweizerische Gesellschaft fur Gynakologie und Ge-
burtshilfe und die Schweizerische Gesellschaft fur Medizinische Genetik
die Empfehlungen der SAMW «Praimplantative genetische Testverfahren
PGT» (2020) und empfehlen ihren Mitgliedern, diese zu achten und anzu-
wenden. Im Gegensatz zu den vereinsrechtlichen bzw. standesrechtlichen
Vorgaben von arztlichen Fachgesellschaften sind SAMW-RL im Kontext
von fachlichen Leitlinien dieser Vereinigungen nicht verbindlich. Sie kon-
nen aber bei der Ermittlung des jeweils anerkannten medizinischen Stan-
dards beigezogen werden.

Vgl. Rz. 89 ff.

Verhaltnis ZEK und SAMW-RL zur NEK und zu deren Richtlinien:
Uberlappung/ Abgrenzung Rolle und Aufgaben der NEK; besonderes Au-
genmerk auf die im FMedG beschriebenen Aufgabe der NEK, Richtlinien
zu erarbeiten.

Antwort auf Frage 4)

Die Nationale Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin (NEK) ist
eine ausserparlamentarische Kommission, welche vom Bundesrat ge-
stutzt auf das FMedG, eingesetzt wurde. Die NEK ist eine unabhangige
Expertenkommission mit einer die Politik beratenden und die Offentlichkeit
orientierenden Funktion. |hr kommt eine andere Stellung zu, als der
SAMW, die als privater Akteur mit einer grossen Nédhe zu den Standesor-
ganisationen der medizinischen Wissenschaft wahrgenommen wird.3%?
Gemass ihren Statuten ist die SAMW in erster Linie auf die medizinische
Wissenschaft ausgerichtet.>®® lhre Gremien setzen sich fast ausschliess-
lich aus Vertreterinnen und Vertreter von Gesundheitsfachpersonen resp.
der medizinischen Wissenschaft zusammen. Die SAMW sieht sich zwar

392 Botschaft FMedG, 275 f. Vgl. Rz. 102 und 104.
393 Art. 3 SAMW-Statuten: «Die SAMW unterstiitzt eine hohe Qualitdt der Medizin in all ihren Facetten.

Sie setzt sich ein fur die Starkung der Forschung und fir den Transfer des Wissens in Aus-, Weiter-
und Fortbildung und nimmt eine fihrende Rolle wahr in der umfassenden Reflexion Uber die Zukunft
der Medizin.»

64



als «Briickenbauerin zwischen Wissenschaft und Gesellschaft»3%* und be-
ricksichtig in ihren Tatigkeiten auch entsprechende Themen.3% Jedoch
richten sich insbesondere ihre RL in erster Linie an Gesundheitsfachper-
sonen (vorrangig an Arztinnen und Arzte). Die primare Ausrichtung der
SAMW auf die Medizin zeigt sich auch daran, dass die meisten RL der
SAMW durch ihre Integration in die Statuten des FMH-Standesrechts dar-
stellen.

Zwar uberschneiden sich die Tatigkeitsfelder der NEK und der ZEK, je-
doch unterscheiden sich die beiden Ethikkommissionen in verschiedener
Hinsicht: z.B. mit Blick auf ihrer Rechtsnatur (ausserparlamentarische Ex-
pertenkommission vs. Fachgremium im Rahmen einer privatrechtlichen
Stiftung), die Ernennung der Mitglieder (Berufung durch den Bundesrat vs.
Wahl durch den Senat resp. den Vorstand der SAMW) und die Konzeption
und die Aufgaben der beiden Kommissionen. Gemass Art. 28 FMedG hat
die NEK einen gesetzlichen Auftrag a. zur Erarbeitung von erganzenden
Richtlinien zum FMedG; b. zum Aufzeigen von Lucken in der Gesetzge-
bung; c. auf Anfrage die Bundesversammlung, den Bundesrat und die
Kantone zu beraten; d. die Offentlichkeit tUber wichtige Erkenntnisse zu
informieren und die Diskussion Uber ethische Fragen in der Gesellschaft
zu fordern. Im Gegensatz dazu besteht bei der SAMW keine gesetzliche
Grundlage, die ihr vergleichbare Auftrage und Aufgaben auferlegen
wurde. Wie oben (Antworten auf Frage 1) aufgezeigt, erteilt sie sich ihre
Aufgaben grundsatzlich selber und es ist die ZEK die entscheidet, zu wel-
chen Themen RL erarbeitet werden.

Ebenso verbindet die NEK und die ZEK aber auch die Gemeinsamkeit,
dass ihren Richtlinien, Stellungnahmen und dergleichen keine rechtliche
Verbindlichkeit zukommt und sie somit beratend tatig sind.

Vgl. RZ 94 ff.

5) Verhaltnis der SAMW-RL zu weiteren Ethikkommissionen (insb. Spi- 135
tal-Ethikkommissionen) und deren spital-internen Richtlinien/Leitlinien:
Was bedeuten allfallige Verweise auf die SAMW-RL?

Antwort Frage 5)

Klinische Ethikkommissionen resp. Ethik-Strukturen an Spitélern und an-
deren Institutionen sind in der Regel mit der Beratung in (komplexen ethi-
schen) Einzelfallen im klinischen Alltag betraut. Sie kdnnen aber auch in
der Lehre, Aus- und Weiterbildung im Bereich Medizinethik und/oder der
Erarbeitung von klinikinternen Empfehlungen und Richtlinien tatig sein. Sie
sind stets beratend tatig. Ihnen kommt eine unterstitzende und beratende,
aber keine entscheidende Funktion zu.

Samtliche Ethikkommissionen resp. Ethik-Strukturen haben sich an das
geltende Recht zu halten. Im Rahmen der fur sie geltenden rechtlichen
Rahmenbedingungen, ihrer Satzung und allfalliger auf sie zur Anwendung
gelangenden internen Weisungen steht es ihnen frei, eigene Richtlinien,

394 <https://www.samw.ch/de/Portraet.html>, besucht im Marz 2024.

39 Beispielsweise die Nachhaltigkeit: <https://www.samw.ch/de/Projekte/Uebersicht-der-
Projekte/Nachhaltiges-Gesundheitssystem.html>, besucht im April 2024.
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Empfehlungen, Standards und dergleichen zu erarbeiten und/oder sich bei
ihrer Tatigkeit auf Dokumente und Vorgaben anderer Gremien zu bezie-
hen. Dabei konnen sie auf die RL der SAMW oder anderer Organisationen
verweisen, diese in ihrer Arbeit berlcksichtigen, sie zur Anwendung emp-
fehlen oder sie privat- bzw. vereinsrechtlich fur Mitglieder verbindlich er-
klaren etc. Das staatlich gesetzte Recht darf dabei jedoch weder abgean-
dert werden, noch kdnnen zusatzliche Rechtspflichten geschaffen werden.

Ethikkommissionen staatlicher Natur resp. Ethik-Strukturen, die fur eine
dem offentlichen Recht unterstehende Institution tatig sind, sind an die
Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns und damit auch direkt an die
Grundrechte gebunden. Sie konnen die RL der SAMW fur als Orientie-
rungs- und Auslegungshilfen beiziehen.

Vgl. Rz. 107 ff.

Rechtsprechung: inwiefern werden die RL von Gerichten berucksichtigt?
Welcher Wert wird den RL beigemessen?

Antwort Frage 6) Die RL der SAMW werden in der Rechtsprechung sowonhl
durch kantonale Gerichte wie auch durch das Bundesgericht berucksich-
tigt. Das Schweizerische Bundesgericht behandelt die RL der SAMW in
seinen Entscheiden mit grossem Respekt. Es anerkennt sie — insbeson-
dere in Bereichen, in denen staatliche Regelungen fehlen oder zu unbe-
stimmt sind —, trotz ihrer grundsatzlichen Unverbindlichkeit als sachdienli-
che Quelle medizin-ethischer Regelungen von hoher Autoritat. Das Bun-
desgericht berucksichtigt sowohl die medizinisch-technischen Inhalte der
RL, wie auch die ethischen Vorgaben. Das Bundesgericht zieht die RL der
SAMW bei der Auslegung von staatlichem Recht, zur Lickenfullung oder
zur Ermittlung der arztlichen Berufsregeln und dem «Stand der medizini-
schen Wissenschaften» bei. Trotzdem erachtet sich das Bundesgericht
nicht generell an die SAMW-RL gebunden und weist darauf hin, dass den
RL keine absolute Autoritat und rechtliche Verbindlichkeit zukommt3% und
die Einhaltung der RL das arztliche Verhalten nicht per se legitimieren. Bei
einem Konflikt zwischen staatlichem Recht und den RL der SAMW habe
sich der Arzt an das staatliche Recht zu halten.3®” Die RL der SAMW be-
wahren den Arzt auch nicht davor weitere Abklarungen zu treffen, «wenn
er aufgrund eigener Forschungen oder neuester, ihm zufallig bekannter
Erkenntnisse der Wissenschaft Zweifel Uber die Zuverlassigkeit einzelner
der in den Richtlinien aufgefiihrten Kriterien hegt».3%

Vgl. Rz. 62 ff.

3% \/gl. auch BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2; BGE 136 IV 97, 112.
397 Vgl. auch BGer Urteil 2C_172/2024 vom 27. Mai 2024, E. 7.3.2 ; BGE 136 IV 97, 113: «Mais en cas

de divergence entre une régle de droit et I'éthique médicale telle qu'elle est congue par les directives,
les médecins ne peuvent exciper de ces derniéres pour se soustraire a I'accomplissement de leur
obligation juridique.»

398 BGE 98 la 508, 518.
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