Kapitel 2 - Das Recht - Buch: Erdbestattung oder Kremation? -

Kapitel 2

Das Recht

Organspende Ja oder Nein / Bestattungsart
oder die Sicht von Juristen, Gesetzen, Paragraphen.

Bundesgerichtsurteile - - und Grinde dafr.
Persoénlichkeitsschutz - - durchsetzbar?
Totenfrieden, Unversehrtheit des Leibes - geschitzt?

Gar nicht schutzlos, vorausgesetzt Sie haben erkléart, dass. . .

Sie sind als eben Verstorbener gar nicht so ohne Schutz! Voraussetzung ist: Sie haben
eine einfache, schriftliche Willenserklarung, versehen mit Datum und Unterschrift zu
Zeiten der Urteilsfahigkeit hinterlassen. Haben Sie das getan, so gilt Ihr Wille vor dem
Willen lhrer Angehérigen. Haben Sie es nicht - oder nicht rechtzeitig - getan, so gilt der
Wille Ihrer Angehérigen. Zweifeln Sie aber am guten, pietéatvollen Willen lhrer
Angehdrigen, so kénnen Sie sich sowieso nur dadurch schiitzen, dass Sie Ihre
schriftliche Willenserklarung sowohl lhrer Vertrauensperson, als auch allenfalls
zusatzlich einer Institution zur Wahrung des Persénlichkeitsschutzes (Adressen beim
Verlag erhaltlich) und wo dies moglich ist, durch zusatzliche Hinterlegung des
schriftlichen Willens beim Zivilstandsamt (Einwohnerkontrolle u.d.). Nie aber gehdren
Verfligungen respektive Anweisungen beziiglich Organe / Organentnahme und der
Bestattungsart in ein Testament. Denn das Testament wird in aller Regel zu spat
eroffnet.
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"Das Personlichkeitsrecht des Menschen endet mit dem Tod"

Was heisst nun aber ". . . dem Tod"?

Im Gesetz und den Bundesgerichtsurteilen der Bundesrepublik Deutschland ist diese
Rechtssituation deutlicher geregelt als in der Schweiz. Wir werden weiter unten auf die
klareren Bestimmungen aus Deutschland noch hinweisen. In der Schweiz besteht
offensichtlich die Gefahr des Messens mit ungleichen Ellen. Friher wurde die Kremation
( = Verbrennen der Leiche mit dem Sarg) gebietsweise, respektive in einzelnen
Kantonen benachteiligt. Heute ist immer 6fter das Umgekehrte der Fall: die
Erdbestattung wird benachteiligt. Absichtserklarungen, wonach sie in gewissen Orten
der Schweiz bis zur Jahrtausendwende verboten werden soll, bestehen teilweise bereits
seit einem Jahrzehnt.

Damit eine Gleichbehandlung beider Bestattungsarten in der ganzen Schweiz maglich
bleibt - ebenso die freie Wahl nach eines jeden Menschen freien Willen -, gehen wir
ausfihrlich auf das Personlichkeitsrecht ein. Das schliesst den Totenfrieden und
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selbstverstandlich die Unversehrtheit des Leibes, somit den Bereich Organspende {Ja,
nur teilweise, oder nein) mit ein. Ebenso wird die Glaubens- und Religionsfreiheit davon
berlhrt.

Dies tun wir vor allem auch darum, weil selbst aus dem EJPD (Eidgendssisches Justiz-
und Polizeidepartement) unter der damaligen Leitung der ersten Bundesratin Frau
Elisabeth Kopp eine nach Juristenmeinung unrichtige Meinung herausgegeben wurde.
Rechtsanwalt Dr. K. Butz (von der Swisstransplant, Schweizerische Stiftung flr
Organspende, 8008 Ztirich) schrieb uns im November 1987: "Es ist doch im Grunde
genommen so, dass in einer gestitzt auf das Schweizerische ZGB erfolgten Verfligung
von Todes wegen der Wille des Verstorbenen im Rahmen der gesetzlichen Schranken
dem Willen der Angehdrigen {respektive Erben) vorgeht. Dr. Butz fuhrt weiteres mit
Bezug auf Art. 467 ZGB an (ZGB = Schweizerisches Zivilgesetzbuch).
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Ordentliche Form ist gultig!

Auch die Universitat Freiburg (Schweiz), Institut fir F6deralismus, nimmt irn Januar
1988 wie folgt Stellung (Dr. H. Tschangisi Auftrags Herrn Professor Fleiner): ". . . Mit der
Erklarung (gerndss Entwurf) wird dem Gesetz Genlge getan. Gemass Art. 467 ZGB hat
der Testator bei der Errichtung einer testamentarischen Verfligung. . . urteilsfahig, d.h.
im Besitz seiner vollen geistigen Kréfte zu sein. . . Es werden die zwei vom Gesetz
vorgesehenen Formen angefihrt."

1. Die ordentliche Form (Art. 505 ZGB verlangt. . .)
a) Eigenhandigkeit (eigenhandig verfasst)

b) Das Datum (auch spater angeflgte Zusatze sind ebenfalls zu datieren).
c) Die eigenhandige Unterschrift

2. Die 6ffentliche Form (Art. 499-504 ZGB schreibt folgendes vor):

a) Das Erscheinen vor einer Urkundsperson
b) Das Beisein von zwei Zeugen etc.

Sich an die eine oder andere Form halten und ihre Regeln genau einhalten, rat die UNI
Freiburg, dann sei eine dieserart abgefasste Erklarung (z.B. Uber die Bestattungsart) auf
jeden Fall rechtsgultig.

Anmerkung: Aber solche Anweisungen bezlglich Bestattungsart und/oder
Organentnahme dirfen nicht ins Testament eingeschlossen werden. Dies wegen zu
spater Beachtung/Eréffnung (siehe Verfigungen fir den Todesfall).

Bedenken?
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Bedenken wegen Ausserkraftsetzung einer solchen Erklarung seitens Dritter,
beispielsweise im Falle von Bevormundung oder von Verbeistdndung (dies kann ohne
weiteres im Alter durch Altersbeschwerden, Schlaganfall, Alterssenilitat usw. der Fall
sein - und fluhrte gerade deswegen in uns bekannten Fallen in den Kantonen Bern und
Thurgau zu Problemen, bei welchen Kostengriinde Vorrang hatten und der letzte Wille
umgestossen wurde ), sind laut Institut fir F6deralismus der Universitat Freiburg
(Schweiz) unberechtigt. Denn gernass Art. 467 ZGB hat eine Person beim Errichten
einer "testamentarischen Verfagung" lediglich urteilsfahig zu sein.

Wir méchten nochmals darauf hinweisen, dass solche testamentarischen Verfligungen
Uber die Bestattungsart und die Organentnahme vom eigentlichen Testament getrennt
zu verfagen und aufzubewahren sind.

Daraus kann eindeutig abgeleitet werden, dass kein Vormund, kein Beistand und kein
Angehdriger demzufolge ein Recht hat, vorbeschriebene Anordnungen abzuandern. Vor
allem nicht in Zeiten nach eingetretener verminderter Urteilsfahigkeit. Wir sind uns
bewusst, dass obige Grundsatze in vergangenen Jahren gebrochen worden sind. Um
Verunsicherungen vorzubeugen, um Rechtsbriichen entgegenwirken zu kénnen,
vermitteln wir das Wissen hierzu,
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und als Hilfe eben auch die "Verfligungen", den "Ausweis" und weitere Entschei-
dungshilfen. Eines mlssen Sie Sie selbst tun: ausflllen, erganzen, datieren und
unterschreiben, sowie an Vertrauensperson / Angehdrige Mitteilung machen. Even-tuell
eine Kopie Ubergeben als zusétzliche Absicherung. Weshalb? Weil selbst Beamte aus
dem EJPD sowie eine Kantonsregierung vom vorerwahnten geschrie-benen Recht
abweichende Meinungen kundgetan haben. Und weil bei Beistanden vorher
vorhandene, schriftlich aufgesetzte "letzter Wille" nicht mehr existierten. . .

Personlichkeitsrechte

Das Zivilgesetzbuch unseres Landes schreibt in Art. 27 und 28 Persénlichkeitsrechte
fest, die zu schitzen sind. Daraus leitet man ab, dass einem geausserten "letzten
Willen" vorbehaltlos Folge zu leisten ist. Aufgrund der weiter oben angeflihrten Beispiele
(EJPD usw.) kdnnte man sich die Frage stellen: Gelten die in der Bundesverfassung
geschriebenen Rechte nur fir den Besitz, den ein Mensch hinterlasst oder auch fir
seinen eigenen Leib?

Wir meinen dazu folgendes: "Im Namen Gottes. . ." steht Uber unserer
Bundesverfassung. Dies bedeutet auch Achtgeben auf SEINEN Willen und SEINE
Naturgesetze. "Liebe deinen Nachsten wie Dich selbst" bedeutet aber auch: den
Bestattungswunsch, den ein Mitmensch geaussert hat, unbedingt zu respektieren.

Und nicht mehr urteilsfahige Menschen, respektive solche die in ihrer Urteilsfahigkeit
eingeschrankt sind, geniessen erst recht den Schutz der Art. 18 und 19 des ZGB.
Wahrend der Zeit der Urteilsfahigkeit erlassene Anordnungen zur Art der Bestattung
und zur Organentnahme sind jedoch unbedingt zu schiitzen - keinesfalls aber nach
eingetretenem Verlust der Urteilsféahigkeit umzubiegen, das heisst, den persdnlich
geausserten Willen schlechterdings abzuandern.
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Grundsatzlich geht es um die Unversehrtheit des Leibes nach dem Tode. Und wem es
zudem ein Anliegen ist: um die Religions- und Glaubensfreiheit (Kultusfreiheit). Tritt nun
das Ereignis des Todes
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ein, so ist das Wissen, das Erkennen des "letzten Willens" und ein allfalliges
Durchsetzen kénnen eminent wichtig. Unumstdsslich niedergelegt und aktenkundig soll
er sein. Nur so kann er auch durchgesetzt werden. Wenden wir uns einem
wegweisenden Bundesgerichtsurteil zu (BGE 101 11 177 ff.).

BILD:
"Grablegung Jesu" hier im Staate Michigan, USA, als eine von einem Dutzend
Darstellungen in einem Friedhof mit Bodenplatten und Rasen (pflegeleicht),

Personlichkeitsrecht. . . durchsetzbar !

Vorausgesetzt, Ihr Wille ist, wie weiter oben beschrieben, schriftlich bekannt und in
richtigen Handen! Dann namlich geht das Bestimmungsrecht des Verstorbenen vor. Vor
dem Bestimmungsrecht seiner Angehérigen. Die rechtliche Sicht aus dem
Bundesgerichtsentscheid (BGE 101 11 177, 190 und 191) ist wie folgt begriindet. Wir
zitieren in Auszlgen.
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Personlichkeitsrecht (Bestimmungsrecht) angewandt in diesem
Bundesgerichtsentscheid von 1975 (BGE 101 11 177, 190 und 191)

a) Bestimmungsrecht der Angehérigen

"Den Angehdrigen eines Verstorbenen steht nach der in der Schweiz herrschenden
Rechtsauffassung in den Schranken der 6éffentlichen Ordnung und der guten Sitten ein
Bestimmungsrecht Gber dessen Leichnam zu. Dieses mit dem Eigentum vergleichbare,
aber nicht vom Sachrecht beherrschte Recht, ist ein Ausfluss des allgemeinen
Persoénlichkeitsrechts und hat seinen Sitz in Art. 28 ZGB. Es beruht auf der engen
Verbundenheit mit dem Verstorbenen und schitzt die sich daraus ergebende besondere
Gefuhlsbeziehung." (BGE 191 11 190 f.)

b) Bestimmungsrecht des Verstorbenen geht vor

Das Bestimmungsrecht des Verstorbenen geht vor! Aber er muss es zu Lebzeiten (klar)
wahrnehmen. Darum begrindet BGE 101 11 177 ff. (191) weiter:

"Das Recht der Angehérigen, Uber den Leichnam zu bestimmen und unbefugte Eingriffe
in diesen abzuwehren, ist allerdings begrenzt durch das Persdnlichkeitsrecht des
Verstorbenen selbst, zu seinen Lebzeiten Uber das Schicksal seines Leichnams und die
Art der Bestattung zu verfligen. Soweit der Verstorbene von dieser Verfligungsbefugnis
Gebrauch gemacht hat, muss das Bestimmungsrecht der Angehérigen zurtcktreten.”
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¢ ) Keine Anordnung = Sache der Angehdrigen

Hat es der Verstorbene unterlassen, besteht also keine Anordnung, so ist es
grundséatzlich Sache der Angehdrigen. Darum vor allem an die Alleinstehenden: klar,
schriftlich festlegen und gesichert bei Vertrauensperson hinterlegen. So, nur so, hat Ihr
Wille Vorrang, ist lhr Verfigungsrecht ersichtlich und beanspruchbar, respektive
durchsetzbar! BGE 101 Il 177 ff. (191) sagt es so:
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"Hat der Verstorbene jedoch hieriber keine Anordnungen getroffen, ist es grundsatzlich
Sache seiner nachsten Angehdrigen, Uber das Schicksal des Leichnams zu
entscheiden, allfallige Eingriffe wie eine Organentnahme oder Sektion zu gestatten
sowie Art und Ort der Bestattung zu bestimmen. Dies mit der sogenannten
Totenflrsorge eng verbundene Recht steht den Angehdrigen um ihrer eigenen
Persdnlichkeit willen zu."

d) Weitere rechtliche Begriindung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht begrindet weiter im BGE 101 Il 177 ff. (191) fUr die vorstehenden
Zitate:

"Es ist nicht etwa vom Verstorbenen auf sie Gbergegangen, wie dies bei den
Vermoégensrechten der Fall ist. Das ergibt sich aus dem Grundsatz der Unvererblichkeit
der Personlichkeitsrechte. In einem gewissen Sinne kann wohl auch von
Nachwirkungen der Persoénlichkeit des Verstorbenen gesprochen werden. Da die
Personlichkeit jedoch mit dem Tode endet (Art. 31 Abs. 1 ZGB), kénnen
Personlichkeitsglter Verstorbener nur von deren Angehdrigen gewahrt werden, und
zwar so, dass diese sich hieflr auf ihr eigenes Persdnlichkeitsrecht stitzen. "

Dies ist der Grund, weshalb wir (und auch Politiker) klar empfehlen, den "letzten Willen
"klar und schriftlich niederzulegen, sowie diesen bekannt zu machen. Und ihn zu
hinterlegen respektive einer Vertrauensperson zu tbergeben. Der TWN- Verlag und die
Schweizerische Gesellschaft fiir Lebenshilfe (SGFL) haben hierflr die verschiedenen
Schriftstiicke (Verfigungen fur den Todesfall, Ausweis fir Organspende,
Patientenverfligung usw.) bereitgestellt.

Wir gehen nun noch speziell auf die Organspende ein. Dabei benltzen wir die
Publikation eines weiter oben erwahnten Rechtsanwaltes in der Schweizerischen
Arztezeitung (Band 68, 1987, Heft 41).
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BILD:
"Ich bin unschuldig am Blut dieses Gerechten."
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Der Aufsatz ist aufschlussreich und hilft das vorgenannte aus dem Zivilgesetzbuch und
dem Bundesgerichtsentscheid noch besser zu verstehen. Blutentnahme ist
mitbeleuchtet, Hauptthema ist die Organspende. Dr. K. Butz hat diese Abhandlung in
Zusammenarbeit mit der Swisstransplant, einer Organisation fir Organspende,
verfertigt. Wir haben einige Erganzungen beigefigt. Was lber Organspende rechtlich
gesagt wird, trifft vielfach auch fir die Bestattungsart zu.
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Organspende aus der Sicht des Juristen
Von Dr: iur. Konrad Butz, Rechtsanwalt, Zirich

Der Abdruck des in der Schweizerischen Arztezeitung vom 14. Oktober 1987, Nr.
41/1987 erschienenen Aufsatzes von Rechtsanwalt Dr. Konrad Butz, Zirich, erfolgt,
ohne dass Dr. Butz damit zu den in diesem Buch ausgesprochenen Anschauungen
Stellung nimmt.

l. Einleitung

In der Schweiz, in Europa, und soweit Uberblickbar weltweit, besteht grosse
Rechtsunsicherheit beziglich der gesetzlichen Zuléssigkeit von Organentnahmen und -
einpflanzungen. Dieser Verunsicherung unterliegt nicht nur die Arzteschaft, sondern
auch ein Grossteil der Bevolkerung. Weder Arzteschaft noch Bevdlkerung kénnen eine
schlissige Antwort auf die Frage geben, ob von Verstorbenen oder von Personen
Organe oder Korpersubstanzen entnommen werden ddrfen, um sie leidenden
Menschen zwecks Genesung einzupflanzen. Ahnlich verhélt es sich mit Organ- und
Gewebesubstanzentnahmen zu Forschungszwecken.

Der wohl gangigste Eingriff der Enthahme von Kérpersubstanz zwecks Erhaltung des
menschlichen Lebens ist zurzeit die Blutentnahme zwecks Herstellung von
Blutkonserven zur Transfusion. Vor dem Recht ist die Blutenthahme unproblematisch,
handelt es sich doch bei der Blutentnahme um einen harmlosen medizinischen Eingriff.

Bei der Knochenmarkentnahme stellen sich fir den Kérpersubstanzspender bereits
wesentlich gréssere Probleme. Obwohl entsprechend dem heutigen Wissensstand die
Knochenmarkentnahme offenbar einen verhaltnisméssig ungefahrlichen Eingriff in den
menschlichen Kérper darstellt, ist diese mit grossen, persénlichen Opfern des
Knochenmarkspenders verbunden, wie mehrtagiger Krankenhausaufenthalt, allenfalls
Schmerzen usw.

Gemeinsam ist bei den vorerwahnten Beispielen, dass es sich um
Kérpersubstanzentnahmen an Lebenden handelt.

Im allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet Organverpflanzung Explantation von
Organen aus einem Leichnam zwecks Implantation in einen Patienten.
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Il. Kérpersubstanz- und Organempfang (Empfangerseite)

Auf der Empféangerseite bedeutet jeder arztliche Eingriff einen Eingriff in die persoénliche
Integritat des Patienten. Es durften sich dadurch im allgemeinen jedoch keine
wesentlichen Rechtsprobleme ergeben. Empfanger, die infolge chronischer Leiden auf
Organ- resp. Kdérpersubstanzspenden warten, geben in der Regel vor Empfang des
Organs bzw. der Kérpersubstanz ihre Einwilligung zur Implantation.

Dass auf der Seite der Organempfénger unter Umstanden schwerwiegende ethisch-
moralische Probleme entstehen kénnen, weil sehr oft im Zeitpunkt des Entschlusses
zum Organempfang der Spender noch lebt und zuerst sterben muss, damit die
Organspende erfolgen kann, soll nicht Gegenstand der vorliegenden Abhandlung sein,
bedurfte aber vermehrter Beachtung. Fehlt es dem Empféanger am Bewusstsein oder bei
Vorliegen von Notféllen, liegt der Entscheid fir die Einwilligung zur Implantation bei den
Arzten oder allenfalls bei den nachsten Angehdérigen des Patienten.

lll. Kérpersubstanz- und Organentnahme (Spenderseite)

A. Bei Lebenden

Jede Kérpersubstanz- und Organentnahme beim lebenden Spender bedeutet eine
Kérperverletzung im zivil- und strafrechtlichen Sinne. Sowohl das Zivil- als auch das
Strafrecht, generell die Gesetzgebungen zivilisierter Lander, schiitzen den
menschlichen Kérper vor widerrechtlichen Eingriffen durch Dritte. Oft kénnen derartige
Eingriffe durch Dritte ohne weiteres toleriert werden (z.B. Durchstechen der
Ohrlappchen durch den Goldschmied, zahnarztliche Behandlungen). In Fallen derart
leichter Eingriffe in den menschlichen Korper liegt die Einwilligung des Betroffenen,
resp. dessen engsten Angehdrigen, ausdrlcklich oder stillschweigend vor.
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Den vorerwahnten leichtesten Eingriffen in den menschlichen Kérper steht als
schwerster Eingriff in die kdrperliche Integritét die absichtliche Tétung eines Menschen
durch Dritte gegentber, welcher in Fallen von Verbrechen oder Vergehen
widerrechtlich, bei Exekutionen entsprechend den Gesetzgebungen der betreffenden
Lander zulassig ist.

BILD:

Exekution: schwerster Eingriff in die kdrperliche Integritét ist die absichtliche Tétung
eines Menschen. (Bild: Jesus wird gekreuzigt. Darstellung in einem Friedhof im Staate
Michigan/Detroit, USA. )
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Die Spanne zwischen diesen beiden Extremen ist unermesslich und kaum gesetzlich
erfassbar. In verschiedensten L&ndern sind deshalb Versuche, das Recht der
Organspende zu kodifizieren, gescheitert. Auch in der Schweiz bestehen Gesetze im
materiellen Sinne, die spezifisch diesen Problemkreis in der Regel auf
Verordnungsstufe regeln, nur sehr sparlich, z.B. in Krankenhausverordnungen, die
ublicherweise auf Privatspitaler nicht oder nur teilweise anwendbar sind.

Im Gbrigen muss aus dem vorhandenen Recht geschdpft werden.
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1. Lebensnotwendige Organe

Die Entnahme von lebensnotwendigen Organen bedarf einer besonderen Prifung. Das
Strafrecht setzt hier starre Grenzen.

Die Entnahme von lebensnotwendigen, unpaarigen Organen wie Herz und Leber von
lebenden Organspendern ist, selbst wenn eine Einwilligung des potentiellen
Organspenders vorliegt, unzulassig. Derartige Einwilligungen kénnen keine
Rechtswirkungen erzielen. Die Entnahme von paarigen lebensnotwendigen Organen
wie Nieren von Lebenden ist nach unserer Ansicht ebenfalls unzulassig, vergréssert
doch das Wegfallen eines paarigen, lebensnotwendigen Organs das Risiko, an einer
Erkrankung oder Verletzung des verbleibenden Organs zu sterben, erheblich. Immerhin
dirften Entnahmen von lebensnotwendigen, paarigen Organen zulassig sein, wenn
Rechtfertigungsgrinde vorliegen (als Beispiel ware der Fall denkbar, in welchem
jemand die Einwilligung in die Entnahme eines paarigen lebenswichtigen Organs erteilt
und dies die einzige Mdglichkeit ist, ein akut bedrohtes Leben zu retten).

Die Entnahme von lebensnotwendigen Kérpersubstanzen wie Blut und Knochenmark,
respektive die Zustimmung des Spenders dazu, sind, da es sich bei diesen
Substanzentnahmen nach dem heutigen Wissensstand um verhaltnismassig risikolose
Eingriffe handelt, unbedenklich, immer vorausgesetzt, dass der Gesundheitszustand
des Substanzspenders einen derartigen Eingriff problemlos zul&sst.

2. Nicht lebensnotwendige Organe

Bei der Entnahme von nicht lebensnotwendigen Organen und Kérpersubstanzen ist die
Einwilligung des Spenders erforderlich, sie kann volle Rechtswirkung entfalten. Eine
Einwilligung durch die allerndchsten Angehérigen dirfte rechtlich problematisch sein,
obwohl sie im Einzelfalle durchaus denkbar ist.
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Das Problem der Verpflanzung nicht lebensnotwendiger, aber fir ein normales Leben
unentbehrlicher Organe und Kérpersubstanzen, wie Augenhornhaut, dirfte sich kaum
stellen, wird ein lebender Spender doch kaum seine Einwilligung zur Organentnahme
erteilen.

Zu verurteilen ist die Einwilligung zur Organentnahme von Lebenden aus kommerziellen
Grunden.
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Und nun der uns ganz speziell interessierende Abschnitt: Organentnahme bei Toten.
Lesen wir auch hier wieder, was Dr. K. Butz weiter dazu meint und vergleichen wir mit
dem BGE 101 1l 177 ff.

B. Bei Toten

1. Totenfrieden

Die Rechtsordnungen zivilisierter Lander regeln die Achtung gegentber dem
Verstorbenen und gegentber dessen Angehdrigen. Der Leichnam ist integer, die
Trauerfamilie hat Anspruch auf Achtung des Totenfriedens. Eingriffe von aussen in
einen Leichnam zur Vornahme von Organentnahmen oder Autopsien bedeuten
zweifellos Eingriffe in den Totenfrieden, die nur zulassig sind, wenn entsprechende
Rechtfertigungsgriinde vorliegen.

Autopsien werden von behérdlicher Seite angeordnet, Organentnahmen nicht.

Es stellt sich die Frage der Verfligungsberechtigung tber den Leichnam respektive die
konkrete Frage: "Wer ist befugt zu bestimmen, ob einem Leichnam ein oder mehrere
Organe explantiert werden durfen?"

. . . wer bestimmt uber einen Leichnam ?

Keine Zweifel kdnnen darlber bestehen, dass jede Person berechtigt ist, zu Lebzeiten
Uber das Schicksal des eigenen Leichnams zu verfligen und zu bestimmen, ob sie alle
oder einzelne Organe zur Explantation ( oder auch flr die Forschung) freigeben will
oder nicht.
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Weniger klar ist die Rechtslage bei Fehlen einer derartigen, zu Lebzeiten erfolgten,
Erklarung. Der Arzt, welcher eine Explantation vorzunehmen beabsichtigt, muss
feststellen, ob er diesen Eingriff durchfihren darf oder nicht.

Sofern von nahen Angehdérigen die Erklarung vorliegt, eine Organentnahme sei
unzuldssig, ist dieser Wunsch zu beachten. Beispielsweise bestimmt das bemische
Gesundheitsgesetz, dass die Organentnahme nicht zulassig ist, wenn der Verstorbene
oder an seiner Stelle eine ihm nahestehende Person etwas anderes verfugt hat.

Die zUrcherische Verordnung Uber die kantonalen Krankenh&auser bestimmt, dass am
verstorbenen Patienten eine Obduktion durchgefihrt werden kann. Diese hat zu
unterbleiben, wenn der Verstorbene oder seine nachsten Angehdrigen Einspruch
erhoben haben. Diese Regelung wird analog tbernommen fur Organentnahmen zwecks
Implantationen. Von Amtes wegen erfolgen Obduktionen, wenn die Todesursache
unklar ist und Anhaltspunkte dafliir bestehen, es liege ein gewaltsamer Tod vor, und
wenn die Todesursache eine gemeingeféhrliche Krankheit ist.

Der Kreis der Personen, die eine wirksame Einwilligung zu einer Organentnahme
erteilen kdbnnen, muss sich nicht unbedingt mit dem Kreis der méglichen Organspender

Zu beziehen bei: SGFL, Postfach 538, CH-4016 Basel (Tel 061-691 7213/Fax 061-683 8144)



Kapitel 2 - Das Recht - Buch: Erdbestattung oder Kremation? -

decken. Nicht jeder, der die medizinischen Erfordernisse an einen Organspender erflllt,
genigt den Ansprichen, die das Gesetz an seine Fahigkeit zum Erteilen einer
wirksamen Einwilligung stellt. Bei mangelnder Einwilligungsfahigkeit stellt sich die Frage
nach der Zustimmung Dritter.

2. Todesfeststellung

Es steht fest, dass der Tod vor Vornahme eines Explantationseingriffes zweifelsfrei
festgestellt sein muss. Die Zlrcher Krankenhausverordnung bestimmt beispielsweise,
dass der Tod nach den Richtlinien der Schweizerischen Akademie der medizinischen
Wissenschaften festzustellen ist. Dabei verweist diese Verordnung auf die anerkannten
Regeln der medizinischen Wissenschaft, welche dem jeweiligen Stand der Forschung
folgen.
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Diese Richtlinien legen fest, dass der Tod durch einen Arzt festzustellen ist, der weder
an der Organentnahme noch an der Betreuung des Empfangers beteiligt ist.

Das vorstehend durch den Juristen Dr. Konrad Butz Beschriebene fuhrt ebenfalls in
schon friher gemachte Feststellungen: Letzter Wille schriftlich festlegen! Darum folgen
seine Ausflhrungen Gber Spendeausweis und Spendererklarung .

IV. Spenderausweis

Durch einen sogenannten Spenderausweis erklart eine Person ihren Willen, Organe
und Substanzen des eigenen Kérpers nach dem Tod zu Transplantationszwecken
(mdglich waren auch Forschungszwecke) freizugeben und in eine Explantation
einzuwilligen.

1. Spendererklarung

Durch eine einfache, handschriftlich zu unterzeichnende Erklarung im Spenderausweis
erklart eine Person ihre Bereitschaft, Organe und Kérpersubstanzen nach dem Tode zur
Transplantation oder gegebenenfalls fir die Forschung zur Verfigung zu stellen. Eine
derartige Spendererklarung kann alle oder nur einzelne Organe betreffen. Die Erklarung
kann aber auch "negativ" formuliert sein. Namlich

2. Negativerklarung

Durch eine Negativerklarung, zu deren Abgabe jedermann berechtigt ist, verfligt eine
Person im Spenderausweis, dass bestimmte Organe und Kérpersubstanzen zur
Explantation nicht freigegeben werden.

Oder dass gar keine Explantation (Organentnahme ) geschehen darf.

Zu einer Negativerklarung ist jedermann berechtigt. An sich ist diese im gleichen
Spenderausweis sogar fir den ganzen Kérper mdéglich, ist doch jedermann berechtigt
zu erklaren, dass er einer Explantation nicht zustimmit.
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Negativerklarungen sind denkbar fiir Organe, mit denen besonders emotionelle Geflhle
verbunden sind, am ehesten wahrscheinlich fur
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Herz und Augen. Negativerklarungen kénnen aber auch aus praktischen Erwagungen
erfolgen, und zwar in Fallen, in welchen Spendewillige Gber kranke Organe verfligen.
Bekanntlich wird die Eignung eines Organs zur Implantation durch den Arzt erst nach
der Explantation festgestellt. Negativerklarungen betreffend kranke Organe kénnen also
kostensparend wirken, indem es gar nicht zur Explantation kranker Organe kommt.

3. Wie kann sich ein Spenderausweis auswirken?

Zweifelsfrei ist bei Vorhandensein eines Spenderausweises fir den Arzt, welcher eine
Organ- oder Kdrpersubstanzentnahme vorzunehmen beabsichtigt, die Entscheidung
kein Problem, da .er Uber die schriftliche, ausdrickliche Einwilligung in Form des
Spenderausweises des Verstorbenen verfugt. Diese Einwilligung ist auch fur die
nachsten Angehdrigen des Verstorbenen verbindlich.

Wie steht es aber, wenn ein fir eine Explantation geeigneter Leichnam vorliegt, bei
welchem sich kein Spenderausweis finden I&sst, respektive fur welchen kein
Spenderausweis gefunden werden kann?

Hier wird sich far den Arzt die Frage stellen, weshalb der Verstorbene keinen
Spenderausweis besass. Wollte er sich nicht als Organspender zur Verfligung stellen,
hatte er nichts dagegen oder hatte er sich mit der Frage der Organspende gar nicht
befasst?

Die Folge wird unseres Erachtens sein, dass bei der Arzteschaft eine gewisse weitere
Verunsicherung entstehen kénnte. Immerhin muss jeder Arzt, welcher Organe ohne
ausdrickliche Einwilligung des Verstorbenen respektive dessen Angehdrigen entnimmt,
damit rechnen, dass diese ihn ins Recht fassen. Es ist deshalb durchaus denk bar, dass
die Schaffung von Spenderausweisen die zurzeit nicht klar gesetzlich geregelte
Rechtslage noch zu verwassern hilft. Eine negative Auswirkung des Spenderausweises
auf das Transplantationswesen ist aus diesem Grunde nicht auszuschliessen. Es bleibt
zu hoffen, dass die verstarkten Informationsaktivitédten die Klarung der Rechtsfrage
beschleunigen.
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Dass der Organspenderausweis nicht die einzige Form darstellt, in der jemand seine
Bereitschaft zur Organspende nach dem Ableben bekunden kann, sei nur der
Vollstandigkeit halber erwahnt.

Erganzend sei noch gesagt, dass es sich beim Spenderausweis im Grunde genommen
um nichts anderes als um eine letztwillige Verfigung handelt, fir welche das Gesetz
strenge Formvorschriften enthalt.

Soweit der Jurist Dr. Konrad Butz. Auch hier verweisen wir auf das friiher gesagte, vor
allem zusammenhéngend mit BGE 101 Il 177 ff:
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Eine schriftliche Erklarung, eine klare Information an die Angehdrigen, einen
Spenderausweis auf sich tragen, hilft auf jeden Fall und jedermann - und schiebt
Verunsicherungen und Risiken zur Seite.

Der TWN- Verlag und die Schweizerische Gesellschaft fir Lebenshilfe (SGFL) haben
hieran gedacht und halten den entsprechenden Ausweis als "letztwillige Verfigung"
bereit. Erganzen, datieren und unterschreiben: das ist lhre Sache. Wir empfehlen lhnen,
dies zu tun. Ihnen und lhren Angehdrigen zuliebe.

Rechtliche Fragen zum Bestattungs- und Personlichkeitsrecht

Ein Aufsatz aus "Kunst und Stein"

Einen anderen Aufsatz entnehmen wir Kunst und Stein, und méchten damit unsere
Ausfihrungen Uber das Recht mit diesem abrunden. Zugleich rufen wir auf, die
entsprechenden Verfligungen (letzter Wille) zu befolgen, zu schitzen und zu achten
und damit das Recht, den Totenfrieden, ja die Glaubensfreiheit und das Vertrauen des
Blrgers zu wahren.
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Rechtliche Fragen zum Bestattungs- und
Personlichkeitsrecht

Der Verfasser schreibt zuerst tiber

Bestattungsart und Willensausserung

und meint (ber die Bestattung, das heisst (iber die Ubergabe des menschlichen
Leichnams an die Elemente. Es wird davon ausgegangen, dass der Verstorbene, der
Winsche Uber die Art der Bestattung geaussert hat, auf das Pietatgefthl der
Angehdrigen und der Amtstrager vertraut, dass sie seinen Willen auch ohne letztwillige
Anordnung erfillen werden. Allerorts sollten die Amtsstellen verpflichtet werden, die zu
Lebzeiten und bei Urteilsfahigkeit gedusserten Bestattungsanweisungen
entgegenzunehmen! Der Verfasser fragt darum:

Deutschland.. uns voraus ?

In Deutschland ist ganz klar geregelt, dass der Wille des Verstorbenen der
beherrschende Grundsatz des gesamten Bestattungsrechtes ist. Das in Hinterbliebene
gesetzte Vertrauen in deren Pietatsgefthl muss erfillt werden. Selbst bei
Meinungsverschiedenheiten gibt es keine Mehrheitsentscheide. In solchen Fallen muss
die Behoérde Erdbestattung zwangsweise anordnen. Feuerbestattung darf erst nach
einer entsprechenden gerichtlichen Entscheidung vorgenommen werden, auch wenn
diese viele Wochen dauert. Soweit das Recht in Deutschland. Was nun aber in der
Schweiz?

Schweiz: Bestattungsarten nicht gleichberechtigt behandelt?
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In der Schweiz werden die beiden Bestattungsarten Erde und Feuer verschiedenerorts
nicht gleich behandelt. Feuer erhélt oft den Vorzug. Man spricht bereits von &értlichem
Zwang zur Leichenverbrennung. Zudem kann der Erdbestattungswunsch zu Lebzeiten
an etlichen Orten auf den zustéandigen Amtsstellen nicht deponiert werden. Im Todesfall
fehlt dann der schriftlich niedergelegte Wille oder ist gar nicht mehr auffindbar.
Verbrennung der Leiche (Kremation) ist die Folge, auch wenn der Verstorbene
erdbestattet werden wollte.
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Somit werden Pietét, letzter Wille und Glaubensfreiheit massiv tangiert oder
eingeschrankt. Falsche Umweltschutzgriinde sollen dabei nachhelfen. Kurzfristige
Uberlegungen finanzieller Natur werden bald die einzige Entscheidungsgrundlage
bilden. Trauernden wird ins Gewissen geredet, doch solchen Appellen Folge zu leisten.
Der Mensch wird so zur Sache, zur Ware degradiert! Ist sein Wert folglich demjenigen
des Abfalls gleichzusetzen? Ein Denken, vielleicht dem der dreissiger Jahre
vergleichbar? Oder dem des Wirtschaftslebens der sechziger Jahre? Die achtziger
Jahre haben der Wirtschaft ein anderes Denken beigebracht: zurlick zu den Kreislaufen
der Natur, zur Umweltvertréglichkeit, zu vermehrten menschlichen und geistigen
Werten.

Die eingangs erwahnten Tatsachen werden verstarkt durch die verkleinerten
Wohngemeinschaften. Vor allem der Uberlebende, alleinstehende Partner hat
Schwierigkeiten, einen anerkannten, seine Winsche achtenden Willensvollstrecker zur
Seite zu haben. Vorminder haben heute kaum mehr Zeit, sich auch nur annédhernd und
angemessen um ihre Schutzlinge zu kimmern. Die in Pflegeheimen und Spitélern
hinterlegten Bestattungsanweisungen scheinen sie bisweilen wenig zu interessieren.

Schweizerische Rechtsprechung

Die Schweizerische Rechtsprechung lehnt sich an diejenige Deutschlands an. Die
Deutschen scheinen auch hier das Sprichwort "mit deutscher Griindlichkeit" zu erfillen.
Tatsé&chlich findet sich im vielzitierten BGE 97 | 221 ff. (BGE =
Bundesgerichtsentscheid) der Hinweis auf das deutsche Recht wie folgt: "Das scheint
denn auch der deutschen Rechtsprechung zu entsprechen, wonach Streitigkeiten tber
die Gestaltung der Bestattung durch das Prozessgericht zu entscheiden sind. . ." BGE
97 1 230 spricht auch von der "Unterlassung" hinsichtlich Glaubens- und Kultusfreiheit,
als Freiheitsrechte mit negativer und positiver Funktion. Der Staat sei verpflichtet
einzugreifen, wenn die religiése Betatigung durch Dritte verunmdglicht wird,
insbesondere, wenn etwa eine Kultushandlung gestért werde.
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Und weiter: Unterlasst er [der Staat] dies, so verletzt er zwar nicht unmittelbar die
Religionsfreiheit, . . . ; wohl aber verweigert er dem Betroffenen seinen Schutz und

macht sich damit der Rechtsverweigerung schuldig. Der BGE 97 | 221 ff. halt aber
grundséatzlich fest, dass nicht die Bestattungsart, sondern die Bestattungsform ( also die
Feier) zu beurteilen war. Bei der Bestattungsfeier kann der Wille des Verstorbenen
durch Angehdrige umgestossen werden. Bezuglich Art der Bestattung aber halt auch
die schweizerische Rechtsprechung Gleichschritt mit der deutschen Rechtsprechung
(Hinweis in BGE 97 | 234). Das Bundesgericht fuhrt wértlich aus: "Die Verfugungsmacht
des Lebenden Uber das Schicksal seines Leibes nach dem Tode, die Art der Bestattung
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stellt sich als Ausfluss der individuellen Freiheit des Blrgers, der Persdnlichkeit und
ihres Rechts auf Geltung und Achtung durch die Allgemeinheit dar. . . " (BGE 451132 f.,
bestatigt in BGE 52 | 364) Und weiter: "Es rechtfertigt sich vom Standpunkt der
Bundesverfassung aus anzunehmen, dass ein mit der Gestaltung der Bestattung
zusammenhangendes Personlichkeitsrecht den Tod des Blrgers Uberdauern kann."
(a.a.0.) Soweit die Zitate aus dem BGE 97 | 228. Leider liegen Missinterpretationen
dieses Bundesgerichtsentscheides sowohl von seiten des Bundesamtes fur Justiz wie
auf kantonaler Ebene vor.

"Praktikabilitat" und Recht hinsichtlich Art der Bestattung

Behdrden berufen sich denn auch gerne auf eine Aussage: Griinde der Praktikabilitat.
Erstens hat gerade zu Beginn des Jahres 1988 das Bundesgericht in Sachen
Praktikabilitat (Fall Eidg. Steuerverwaltung/WUST/Briefmarken) einen Entscheid gefallt,
der wie folgt lautet: "Allein aus Griinden der Praktikabilitat aber darf die Verwaltung nicht
vom Erfordernis der Gesetzméssigkeit abweichen. . ."

Zweitens: Da nun bei der Feier Abweichungen méglich sind, bei der Art aber die
individuelle Freiheit Schutz verlangt, ist jede Begriindung mittels Praktikabilitat absurd
und fehl am Platze, somit rechtswidrig. Darum muss jedem Bewohner unseres Landes
die Moglichkeit eingerdumt werden, zu Lebzeiten und bei voller Urteilsfahigkeitfahigkeit,
seinen Willen hinsichtlich Bestattungsart
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bei seiner Wohngemeinde schriftlich zu hinterlegen.

Solche Erklarungen dirfen bei verminderter Urteilsfahigkeit nicht mehr umgestossen
werden. Sie sind von den Amtern vorbehaltlos entgegenzunehmen, zu schiitzen und die
Umsetzung in die Tat nach Eintritt des Todes zu vollziehen. Dies stets hinsichtlich Art
und nicht Feier der Bestattung.

Vor Drucklegung dieses Buches gelangt ein Zeitungsartikel aus dem Vaterland,
publiziert am 27. Januar 1990, in unseren Besitz. Unter dem Titel

"SZ.. Kremation soll gefordert werden"

Der Kanton Schwyz hat ein neues Gesetz Uiber das Bestattungs- und Friedhofwesen in
Kraft gesetzt. Im Amtsblatt wurde es erst hernach publiziert. Weder das Volk noch der
Kantonsrat kann, noch konnte, sich dazu aussern. Der Erlass erfolgte direkt durch den
Regierungsrat, die Exekutive.

In der neuen Verordnung wird zwar die Grabesruhe nicht angetastet.
Sie betragt fir Erdbestattung zwanzig, fir Urnenbestattung zehn Jahre.

Bedenken weckt der Satz: "Dem Umweltschutzgedanken soll im Begrabnis-wesen
zum Durchbruch verholfen werden." Es wird aber nicht angefihrt, welche Gedanken
hinter dieser Formulierung stecken. Wir kommen im folgenden Kapitel Umwelt -
Umweltschutz auf solche Gedanken und Hintergedanken zuriick.
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Gleich anschliessend bringt der Text aber einen Widerspruch zum Recht des
Persoénlichkeitsschutzes und der Glaubensfreiheit zu Tage:

"Bezirksarzte kbnnen sogar Kremation anordnen, wenn ein Verstorbener zu Lebzeiten
mit schwer abbaubaren Medikamenten behandelt worden ist. " Ein Arzt kénnte also
durchaus Kraft dieser Verordnung die gewlnschte Unversehrtheit des Leibes, somit die
Glaubensfreiheit und das Persdnlichkeitsrecht verletzen!

Ist es nicht eine gravierende Widersprichlichkeit, nicht nur zum BGE 97 | 221 ff.,
sondern zur Praxis Gberhaupt? Zu Lebzeiten wird

28

ein solcherart Erkrankter noch und noch mit diesen offenbar schwerabbaubaren
Medikamenten behandelt. Taglich scheidet somit ein Mensch eine ganze Menge
schwerabbaubaren Abfalls via Urin etc. aus seinem Leib aus. Hier wird toleriert, dass
schwerabbaubare Medikamente taglich in erheblichem Masse verabreicht und
ausgeschieden werden. Aber nach dem Tode, allwo der Leib Zeit zum Vergehen hat
und keine neuen Mengen Medikamente dazukommen, da toleriert man plétzlich das
Analoge nicht mehr.

Man wird hier den Verdacht nicht los, dass auf Kosten des Personlichkeitsschutzes, der
Unversehrtheit des Leibes, der Grabesruhe und der Glaubens- und Kultusfreiheit die
Leichenverbrennung (Kremation) unter dem Titel "Umweltschutz" durchgesetzt werden
soll. Beugung des Rechts durch Mode- und Schlagworte? Rechtsgleichheit? Lassen Sie
uns eine Antwort, vor allem auch zum Umweltschutz, in den folgenden Kapiteln finden.

Im Buch findet sich an dieser Stelle der Ausweis / die Verflgung/Anordnung abgebildet:
ORGANSPENDE, OBDUKTION UND BESTATTUNGSART

FUR DEN TODESFALL Im vollen Besitz meiner geistigen Krafte, bei uneingeschrankter
Urteilsfahigkeit, lege ich hier meinen Willen nieder flr den Fall, dass ich nicht mehr in
der Lage bin, eine Entscheidung zu treffen oder eine Mitteilung zu machen ........... usw.
-> siehe Buch / sowie Knopf: Bestellen
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