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Ubersicht

Die Volksinitiative «Organspende fordern — Leben retteny wurde am 22. Mdrz 2019
eingereicht. Die Initiative mochte in Artikel 119a der Bundesverfassung zur Trans-
plantationsmedizin einen neuen Absatz 4 einfiigen. Dieser sieht einen Wechsel von
der heute geltenden Zustimmungs- hin zur Widerspruchslosung vor: Bei Annahme
der Initiative wdre jede Person in der Schweiz im Todesfall Organspenderin, sofern
sie zu Lebzeiten nicht ihren Widerspruch gedussert hat.

Der Bundesrat befiirwortet das Anliegen der Initiative grundsdtzlich. Fiir ihn be-
steht ein grosses dffentliches Interesse an einer erhéhten Verfiigbarkeit von Spende-
organen. Basierend auf der neueren wissenschaftlichen Literatur ist davon auszuge-
hen, dass die Spenderate mit einem Wechsel zur Widerspruchslosung steigen wiirde.
Die Initiative lehnt der Bundesrat jedoch ab, weil im Initiativtext den Angehdrigen
kein Mitspracherecht einrdumt wird. Eine solch enge Widerspruchslosung erachtet
der Bundesrat als ethisch nicht vertretbar. Daher will der Bundesrat die Wider-
spruchslosung in einer erweiterten Form einfiihren: Die ndchsten Angehdrigen
miissen aktiv tiber den Willen der verstorbenen Person befragt werden. Ihnen soll
ein Recht zukommen, einer Organentnahme zu widersprechen. Dabei miissen sie den
mutmasslichen Willen der verstorbenen Person beriicksichtigen.

Der Bundesrat legt einen indirekten Gegenvorschlag vor. Dieser fiihrt die erweiterte
Widerspruchslosung auf Gesetzesstufe ein. Dabei werden die Rolle der Angehorigen
sowie sdmtliche weitere Elemente, die fiir die Ausgestaltung der Widerspruchslo-
sung zentral sind, geregelt und deren Verfassungsmdssigkeit sichergestellt:

—  Umsetzung als erweiterte Widerspruchslosung: Bei fehlendem Wider-
spruch der verstorbenen Person soll eine Entnahme grundsdtzlich zuldssig
sein. Die Angehdrigen miissen jedoch in einem solch sensiblen Thema
einbezogen werden. Die Rechte der Angehorigen sollen deshalb gewahrt
werden, indem sie ein subsididres Widerspruchsrecht haben: Ist kein Wi-
derspruch dokumentiert, miissen sie aktiv einbezogen und befragt werden.
Sie kénnen eine Organentnahme ablehnen, wenn dies dem mutmasslichen
Willen der verstorbenen Person entspricht.

—  Urteilsunfihige Personen und Personen ohne Wohnsitz in der Schweiz:
Sind trotz Nachforschungen keine néchsten Angehérigen auffindbar, so ist
eine Entnahme bei fehlendem Widerspruch der verstorbenen Person zu-
ldssig — so der Grundsatz. Verschiedene Personengruppen kénnen jedoch
nicht iiber die in der Schweiz geltende Widerspruchslosung informiert
werden oder haben keine Moglichkeit, zu Lebzeiten einer Entnahme zu
widersprechen. Ihnen diirfen auch bei fehlendem Widerspruch keine Or-
gane entnommen werden, ohne dass ihre ndchsten Angehdrigen erreicht
und angefragt werden konnten, ob sie einer Entnahme widersprechen
mdochten. Dies betrifft einerseits Kinder und Jugendliche, die bei ihrem
Tod jiinger als 16 Jahre sind sowie Personen, die vor ihrem Tod dauerhaft
oder iiber lingere Zeit urteilsunfihig waren, andererseits Personen mit
Wohnsitz im Ausland.




Bevolkerungsinformation: Durch eine intensive Bevilkerungsinformation
soll jede Person — unabhdngig von ihrem sozioGkonomischen Status sowie
sprachlichen oder sonstigen Beeintrdchtigungen — dariiber informiert
werden, dass neu ohne Widerspruch die Entnahme von Organen, Gewe-
ben oder Zellen sowie vorbereitende medizinische Massnahmen zuldssig
sind. Zudem ist zu vermitteln, dass ein allfilliger Widerspruch im Wider-
spruchsregister dokumentiert werden muss.

Vorbereitende medizinische Massnahmen: Solange kein Widerspruch ge-
gen eine Entnahme vorliegt, konnen medizinische Massnahmen getroffen
werden, die einzig dem Erhalt der Organe dienen und noch zu Lebzeiten
an der spendenden Person durchgefiihrt werden miissen.

Einrichtung und Ausgestaltung eines Widerspruchsregisters: Damit ein
Widerspruch zur Entnahme von Organen, Gewebe oder Zellen in jedem
Fall beachtet wird, wird ein Widerspruchsregister geschaffen. Es ist we-
sentlich, dass das Register fiir die eintragenden Personen leicht zugdng-
lich und einfach in der Handhabung ist. Ein Eintrag soll ohne grossen
Aufwand erstellt und jederzeit gedndert werden konnen. Dem Bundesrat
soll die Kompetenz iibertragen werden, die Registerfiihrung an Dritte aus-
lagern zu konnen.

Zur Wahrung der Verhdltnismdssigkeit des Eingriffs in das Grundrecht auf
Selbstbestimmung der verstorbenen Person und in Anlehnung an ausldndi-
sche Regelungen soll es dem Bundesrat méglich sein, in gewissen Fiillen
fiir die Entnahme von Organen, Geweben und Zellen weiterhin eine expli-
zite Zustimmung vorzusehen; beispielsweise, wenn diese der Herstellung
von handelsfihigen Transplantatprodukten dienen.




Inhaltsverzeichnis

Ubersicht
1 Eidgendssische Volksinitiative «Organspende fordern — Leben
retten»
2 Kontext
2.1  Aktuelle gesetzliche Situation zur Willenséusserung
2.2 Aktionsplan «Mehr Organe fiir Transplantationen» und
Entwicklung der Organspendezahlen in der Schweiz
2.3 Haltung der Bevolkerung
2.4 Situation im europdischen Ausland
2.5 Bisherige Haltung des Bundesrates und des Parlaments
2.6 Neue Erkenntnisse zum Einfluss des Willensdusserungsmodells
auf die Spenderate
3 Wiirdigung der Initiative

3.1
32
33
34

Notwendigkeit zusétzlicher Massnahmen
Keine enge Widerspruchslosung
Zentrale Rolle der Angehdrigen
Medizinethische Aspekte

Haltung des Bundesrates

Indirekter Gegenvorschlag

5.1

5.2
53

54

Grundziige der Vorlage

5.1.1 Voraussetzungen der Entnahme

5.1.2  Rolle und Kompetenzen der ndchsten Angehorigen

5.1.3  Urteilsunféhige Personen und Personen ohne Wohnsitz in
der Schweiz

5.1.4 Voraussetzungen zur Durchfiihrung vorbereitender
medizinischer Massnahmen

5.1.5 Einrichtung und Ausgestaltung des Widerspruchsregisters

5.1.6  Bevdlkerungsinformation

Erlauterungen zu einzelnen Artikeln

Gepriifte Alternativen

5.3.1 Erklarungsmodell mit Zustimmungslosung

5.3.2 Reziprozititsprinzip

Auswirkungen

5.4.1 Auswirkungen auf den Bund

5.4.2 Auswirkungen auf die Kantone

5.43 Auswirkungen auf Gemeinden sowie auf urbane Zentren,
Agglomerationen und Berggebicte

5.44  Auswirkungen auf die Gesellschaft und insbesondere auf
kiinftige Generationen

O O 0

10

12
12
12
12
12

14

14

14
15
15

16

17
17
18
18
30
30
31
31
31
33

33

33



5.5 Rechtliche Aspekte

5.5.1
552

553
554
555
5.5.6

Verfassungsmassigkeit

Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen der
Schweiz

Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Einhaltung der Grundsétze des Subventionsgesetzes
Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen
Datenschutz

Abkiirzungsverzeichnis

Anhang

33
33

34
36
36
38
38

39
41



Erlauternder Bericht

1 Eidgendssische Volksinitiative «Organspende fordern — Leben
retten»

Die Volksinitiative «Organspende fordern — Leben retten» wurde am 22. Mérz 2019
eingereicht. Mit Verfiigung vom 18. April 2019 stellte die Bundeskanzlei fest, dass
die Initiative mit 112 633 giiltigen Unterschriften zustande gekommen ist.!

Die Volksinitiative hat den folgenden Wortlaut:

Die Bundesverfassung? wird wie folgt gedndert:

Art. 119a Abs. 4

4 Die Spende von Organen, Geweben und Zellen einer verstorbenen Person
zum Zweck der Transplantation beruht auf dem Grundsatz der vermuteten
Zustimmung, es sei denn, die betreffende Person hat zu Lebzeiten ihre Ab-
lehnung gedussert.

Art. 197 Ziff. 123
12. Ubergangsbestimmung zu Art. 119a Abs. 4 (Transplantationsmedizin)

Ist die entsprechende Gesetzgebung drei Jahre nach der Annahme von Ar-
tikel 119a Absatz 4 durch Volk und Stinde noch nicht in Kraft getreten, so
erldsst der Bundesrat die ndtigen Ausfiihrungsbestimmungen durch Ver-
ordnung; diese Bestimmungen gelten bis zum Inkrafttreten der betreffen-
den Gesetzgebung.

Die Initiative bezweckt einen Wechsel von der heute geltenden Zustimmungs- hin
zur Widerspruchslosung: Bei Annahme der Initiative wéren alle Menschen in der
Schweiz im Todesfall mogliche Organspenderinnen oder Organspender, sofern sie
zu Lebzeiten keinen Widerspruch gedussert haben. Ziel der Initiative ist es, die
Verfiigbarkeit von Organen zu erhéhen und damit die Ausgangslage fiir die Patien-
tinnen und Patienten, die auf ein Organ warten, zu verbessern. Nach streng gramma-
tikalischer Auslegung sieht die Initiative die Einfithrung einer engen Widerspruchs-
1osung*4 vor: Gemdss Initiativtext kann nur die «betreffende Person» (d.h. die
verstorbene Person) ihre Ablehnung zu Lebzeiten dussern.

1 BBI20193115

2 SR101 B

3 Die endgiiltige Ziffer dieser Ubergangsbestimmung wird nach der Volksabstimmung von
der Bundeskanzlei festgelegt.

4 Die mit einem Sternchen verschenen Begriffe werden im Anhang erklrt.



2 Kontext

2.1 Aktuelle gesetzliche Situation zur Willenséusserung

In der Schweiz gilt nach dem Transplantationsgesetz vom 8. Oktober 20045 fiir die
Entnahme von Organen, Geweben und Zellen bei verstorbenen Personen die erwei-
terte Zustimmungslosung*: Voraussetzung flir eine Entnahme ist die Zustimmung
der verstorbenen Person. Liegt von dieser keine dokumentierte Zustimmung oder
Ablehnung vor, werden die nichsten Angehdrigen angefragt, ob ihnen deren Wille
bekannt ist. Falls nicht, setzt eine Entnahme die Zustimmung der néchsten Angeho-
rigen voraus, wobei diese den mutmasslichen Willen der verstorbenen Person beach-
ten miissen (Art. 8 Abs. 3 des Transplantationsgesetzes).

Es bestehen verschiedene Moglichkeiten, eine Erkldrung zur Spende von Organen,
Geweben oder Zellen zu dokumentieren, z. B.:

—  mit einer Spendekarte, wie der vom Bundesamt fiir Gesundheit (BAG)
bereitgestellten Karte;

— mit einem Eintrag in einem Register der privaten Stiftung Swisstransplant;
— in einer Patientenverfiigung;

— zukiinftig im elektronischen Patientendossier.

2.2 Aktionsplan «Mehr Organe fiir Transplantationen» und
Entwicklung der Organspendezahlen in der Schweiz

Der Aktionsplan «Mehr Organe fiir Transplantationen» wurde 20136 vom Bundesrat
mit dem Ziel lanciert, die Spenderate angesichts der zu tiefen Anzahl an Organspen-
den bis Ende 2018 auf 20 Spenden pro Million Einwohnerinnen und Einwohner
(pmp) zu steigern. Die einzelnen Massnahmen des Aktionsplans wurden basierend
auf den Erfahrungen von Léndern mit hoher Spenderate ausgewihlt, welche insbe-
sondere in organisatorische und strukturelle Massnahmen investiert hatten. Der
Aktionsplan umfasst vier Handlungsfelder:

—  Ausbildung des medizinischen Fachpersonals im Bereich der
Organspende;

—  Prozesse und Qualitidtsmanagement: Etablierung schweizweit einheitlicher
Abléufe, Optimierung von Datenerfassungen;

—  Strukturen und Ressourcen im Spital: Zweckgebundene Finanzierung der
lokalen Koordinationspersonen;

—  Bevoélkerungskampagnen und Offentlichkeitsarbeit.

Die eingefiihrten Massnahmen haben eine positive Entwicklung ausgeldst. Mogliche
Spenderinnen und Spender werden heute besser erkannt. Zudem wurden die Prozes-
se und Strukturen in den Spitélern verbessert. Wie die Abbildung 1 zeigt, waren im

5 SR 810.21
Der Aktionsplan ist abrufbar unter: www.bag.admin.ch > Strategie & Politik > Politische
Auftrige & Aktionsplidne > Aktionsplan «Mehr Organe fiir Transplantationeny.



Jahr 2018 die Organspendezahlen mit insgesamt 158 postmortalen Spenden so hoch
wie nie zuvor (18,6 pmp gegeniiber 12,0 im Jahr 2012). 479 Personen erhielten eines
oder mehrere Organe aus postmortaler Organspende. Aufgrund der steigenden
Spendezahlen ist die Zahl der Personen, die ein Organ ben&tigen und daher auf der
Warteliste eingetragen sind, in den Jahren 2017 und 2018 erstmals nicht weiter
angestiegen. Ende 2018 befanden sich 1412 Menschen auf der Warteliste, davon
waren 641 in einem gesundheitlichen Zustand, der eine Transplantation zuliess.
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Abb. 1: Entwicklung postmortaler Organspenden in der Schweiz, 2012-2018

Dennoch wurde das Ziel von 20 pmp per Ende 2018 nicht erreicht. Bereits Anfang
2018 zeigte sich, dass einige Massnahmen noch mehr Zeit benétigen, um ihre Wir-
kung zu entfalten. Der «Dialog Nationale Gesundheitspolitik»’ hat daher im Mai
2018 beschlossen, den Aktionsplan bis 2021 zu verlédngern.

2.3 Haltung der Bevolkerung

Viele Spenden gehen durch die Ablehnung von Angehdrigen verloren. Die Ableh-
nungsrate liegt bei ungefdhr 60 Prozent, was im Vergleich zum europidischen Mit-
telwert von 30 Prozent hoch ist.

Verschiedene Umfragen haben jedoch ergeben, dass eine Mehrheit der Schweizer
Bevolkerung der Organspende grundsitzlich positiv gegeniibersteht (81 Prozent
gemiss einer reprasentativen Umfrage von Demoscope aus dem Jahr 2015,
53 Prozent geméss der Schweizerischen Gesundheitsbefragung 2017).

Damit zeigt sich eine Diskrepanz zwischen der personlichen Spendebereitschaft und
der tatséchlichen Spenderate. Als ein Grund kann vermutet werden, dass der Spen-
dewille bei verstorbenen Personen zu Lebzeiten nur ungeniigend dokumentiert oder
kommuniziert wurde. So gaben in der Schweizerischen Gesundheitsbefragung 2017
nur gerade 16,4 Prozent der Befragten an, eine Spendekarte ausgefiillt zu haben.

7 www.bag.admin.ch > Strategie & Politik > Nationale Gesundheitspolitik > Dialog Natio-
nale Gesundheitspolitik — stindige Plattform von Bund und Kantonen.



Zudem konnten sich viele Personen trotz einer grundsitzlich positiven Haltung mit
einer konkreten Entscheidung und der damit verbundenen Auseinandersetzung mit
der eigenen Organspende schwertun. Somit liegt die Entscheidung in Situationen, in
denen eine Spende moglich ist, oft bei den entscheidungsberechtigten nichsten
Angehorigen.

Die Erfahrungen in der Praxis zeigen, dass die Angehorigen eine Spende in dieser
belastenden Situation und ohne Kenntnis der Haltung der verstorbenen Person oft
ablehnen.

2.4 Situation im europiischen Ausland

Die Widerspruchslosung ist in den meisten europdischen Léndern die Regel (vgl.
auch Ziff. 2.6). Gesetzlich vorgegeben ist in den meisten Léndern eine enge Wider-
spruchslosung. In der Praxis wird die Rolle der Angehorigen jedoch unterschiedlich
ausgestaltet. Ist ein Widerspruch der verstorbenen Person bekannt, werden die
Angehorigen in vielen Léndern nicht konsultiert. Bei einer fehlenden Willensdusse-
rung der verstorbenen Person kommt den Angehdorigen faktisch aber in der Regel ein
Entscheidungsrecht zu. Die meisten Lander mit Widerspruchslosung flihren ein
Register, in dem ein Widerspruch festgehalten werden kann, wobei zumeist auch
andere Formen der schriftlichen Willensdusserung (z.B. Spendekarte, Patientenver-
fligung) akzeptiert werden.

Neben der Schweiz gilt aktuell u. a. in Deutschland und in Teilen des Vereinigten
Konigreichs die Zustimmungslosung. In Deutschland hat das Gesundheitsministeri-
um im September 2018 angesichts der anhaltend tiefen Spendezahlen einen Wechsel
von der Zustimmungs- zur Widerspruchslosung vorgeschlagen.8 Der Vorschlag
wurde bisher kontrovers diskutiert.

In England wurde im Februar 2019 ein neues Gesetz verabschiedet, wonach ab 2020
die Widerspruchslgsung gilt.” Damit folgt England dem Beispiel von Wales, wo die
Widerspruchslosung bereits 2015 eingefiihrt wurde und wo seit der Einfithrung
nachweislich weniger Angehorige eine Organspende ablehnten als noch unter der
Zustimmungslosung.!0 Auch im schottischen Parlament wird derzeit ein Wechsel
zur Widerspruchslosung diskutiert.

2.5 Bisherige Haltung des Bundesrates und des Parlaments

In Erfiillung der Postulate Gutzwiller (10.3703, «Fiir mehr Organspender»), Amherd
(10.3701, «Widerspruchsmodell bei Organentnahmen») und Favre (10.3711, «Or-
ganspende. Evaluierung der Widerspruchsregelung») hat der Bundesrat im Mérz
2013 den Bericht «Priifung von Massnahmen zur Erh6hung der Anzahl verfiigbarer

8 Gesetzesentwurf, Deutscher Bundestag, Drucksache 19/11096.

9 The Organ Donation (Deemed Consent) Act 2019, 2019 c. 7, abrufbar unter:
www.legislation.gov.uk.

10 Gerber Michele / Sager, Patricia / Riiefli, Christian (2019): Lindervergleich Wil-
lenséusserungsmodelle Organspende, abrufbar unter: www.bag.admin.ch/transplantation-
de > Willenséausserung zur Spende von Organen, Geweben und Zellen > Organspende:
Zustimmungslosung oder Widerspruchslosung?



Organe zu Transplantationszwecken in der Schweiz»!! vorgelegt. Die Wider-
spruchslésung wurde in diesem Bericht aufgrund der ethischen und finanziellen
Implikationen abgelehnt. Ebenso erwies sich dem Bericht zufolge die wissenschaft-
liche Evidenz der positiven Wirkung der Widerspruchslosung auf die Spenderate als
nicht ausreichend.

Das Parlament hat die Widerspruchslosung im Rahmen der Teilrevision des Trans-
plantationsgesetzes vom 19. Juni 201512 auf einen Antrag von Nationalrat Felix
Gutzwiller hin diskutiert und nach eingehender Beratung abgelehnt (SR 24:18; NR
108:67 bei 4 Enthaltungen).

2.6 Neue Erkenntnisse zum Einfluss des Willensdusserungsmodells auf
die Spenderate

Eine vom BAG im Herbst 2017 in Auftrag gegebene Literaturanalyse!3 zum Ein-
fluss des Willensdusserungsmodells auf die Spenderate gelangt zu folgenden Ergeb-
nissen:

— In Landern mit Widerspruchslosung ist die Organspenderate durchschnitt-
lich héher als in Landern mit Zustimmungslosung (siehe Abb. 2 und 3).
Die Schweiz weist im Vergleich mit den untersuchten Landern die zweit-
tiefste Spenderate auf und stellte damit zusammen mit den anderen Staaten
mit einer Zustimmungslosung (Deutschland und Vereinigtes Konigreich
ohne Wales) im Jahr 2017 das Schlusslicht dar.

— In den meisten Landern hat sich die Zahl der Organspenden nach einem
Wechsel zur Widerspruchslosung erhoht. Ein kausaler Zusammenhang
zwischen dem Willenséusserungsmodell und der Spenderate kann jedoch
nicht eindeutig nachgewiesen werden.

— Die Widerspruchslosung scheint ein Faktor unter mehreren darzustellen,
welcher zu einer Erhohung der Spenderate beitragen kann. Ebenso wichtig
fiir die Spenderate sind organisatorische Faktoren wie der Prozess der
Spenderidentifizierung und insbesondere der professionelle Umgang mit
den Angehorigen.

In einer zweiten Untersuchung!4 wurde analysiert, wie das Willensdusserungsmodell
in verschiedenen europiischen Léndern!5 umgesetzt wird. Dabei wurde folgendes
Fazit gezogen:

11 Bericht in Erfiillung der Postulate Gutzwiller (10.3703), Amherd (10.3701) und Favre
(10.3711), abrufbar unter: www.bag.admin.ch/transplantation-de > Willensdusserung zur
Spende von Organen, Geweben und Zellen > Organspende: Zustimmungslosung oder
Widerspruchslosung?

12 AS 2016 1163, 2017 5629

13 Christen, Markus / Baumann, Holger / Spitale, Giovanni (2018): Der Einfluss von Zu-
stimmungsmodellen, Spenderegistern und Angehorigenentscheid auf die Organspende:
Eine Beurteilung der aktuellen Literatur, abrufbar unter:
www.bag.admin.ch/transplantation-de > Willensdusserung zur Spende von Organen, Ge-
weben und Zellen > Organspende: Zustimmungslosung oder Widerspruchslosung?

14 Gerber M et al. (2019): Landervergleich Willensdusserungsmodelle Organspende, S. 96,
siche Fussnote 11.
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Die fiinf Lander mit den hochsten Spenderaten haben in ihrer Gesetzge-
bung alle eine enge Widerspruchsldsung (siche Abb. 2 und 3).

Wenn kein Wille der verstorbenen Person bekannt ist, kommt den Angeho-
rigen de facto in allen untersuchten Léndern — auch in jenen mit einer ge-
setzlich engen Widerspruchslésung — ein Entscheidungsrecht zu.
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15 Untersucht wurden Deutschland, Frankreich, Italien, Osterreich, Spanien und das Verei-
nigte Kénigreich.
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3 Wiirdigung der Initiative

3.1 Notwendigkeit zusitzlicher Massnahmen

Mit dem Aktionsplan «Mehr Organe fiir Transplantationen» hat die Schweiz ein
wirkungsvolles Instrument etabliert, welches zur Verbesserung der Prozesse, Struk-
turen, Ausbildung und Information rund um eine Organspende gefiihrt hat. Aller-
dings sind die Organspendezahlen der Schweiz nach wie vor tief, sodass zusétzliche
Massnahmen angezeigt erscheinen, um die Chancen fiir die Menschen auf der War-
teliste zu verbessern.

Heute liegt eine andere Ausgangslage als noch vor ein paar Jahren flir einen Mo-
dellwechsel vor: Wie dargelegt lassen die Ergebnisse der neueren wissenschaftlichen
Literatur einen positiven Effekt eines Systemwechsels auf die Spenderate vermuten.
Erfahrungen anderer Lander zeigen, dass die Widerspruchslgsung ein Faktor unter
mehreren ist, der zu einer Erhdhung der Spenderate beitragen kann. In der Schweiz
diirfte sich daher im Verbund mit den Massnahmen, welche im Rahmen des Akti-
onsplans ergriffen wurden, ein spiirbarer Effekt einstellen.

3.2 Keine enge Widerspruchslésung

Eine strenge Auslegung des Initiativtexts l4sst auf die Einfiihrung einer engen Wi-
derspruchslosung schliessen: Nur die «betreffende Person» (d.h. die verstorbene
Person) kann ihre Ablehnung zu Lebzeiten dussern. Wenn sich die verstorbene
Person zu Lebzeiten nicht zur Organspende gedussert hat, konnten Organe demzu-
folge in Todesfall entnommen werden, ohne dass den Angehdrigen ein Entschei-
dungsrecht zukommt. Eine solche Umsetzung erachtet der Bundesrat als ethisch
bedenklich. Ein Blick ins Ausland zeigt, dass die enge Widerspruchslésung kaum in
einem Land in der Praxis gelebt wird: Auch in Léndern, in welchen de jure eine
enge Widerspruchslosung gilt, kommt den Angehdrigen meist ein subsididres Ent-
scheidungsrecht zu.

3.3 Zentrale Rolle der Angehdrigen

Der Initiativtext 1dsst wichtige Aspekte wie beispielsweise die Rolle der Angehori-
gen offen. Die nédchsten Angehdrigen miissen jedoch in einem solch sensiblen The-
ma einbezogen werden. Die Rechte der Angehdrigen sollen deshalb gewahrt wer-
den, indem sie vor einer moglichen Organspende iiber den Willen der verstorbenen
Person informiert oder — wenn keine Erkldrung der verstorbenen Person vorliegt —
aktiv befragt werden. Thnen soll dabei das Recht zukommen, einer Organentnahme
unter Beriicksichtigung des mutmasslichen Willens der verstorbenen Person zu
widersprechen.

3.4 Medizinethische Aspekte

Die Einfithrung einer Widerspruchslosung wirft ethische Fragen und Bedenken auf.
Das Recht auf Selbstbestimmung und auf korperliche Unversehrtheit der spenden-
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den Person stehen dem Recht auf Leben der empfangenden Person gegeniiber. Diese
unterschiedlichen Rechte gilt es gegeneinander abzuwégen.

Die nationale Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin (NEK - CNE) hatte
in einer Stellungnahme im Jahr 2012 (Nr. 19/2012)16 die Widerspruchslosung abge-
lehnt. Organe sollen nicht ohne Einverstdndnis der spendenden Person oder — sub-
sididr und unter Beachtung ihres mutmasslichen Willens — ihrer néchsten Angehdri-
gen entnommen werden diirfen. Um sicherzustellen, dass Organe nicht ohne
Einwilligung entnommen werden, wiirde die Einfiihrung der Widerspruchslosung
bedingen, dass sich jede Person mit der Frage der Organspende auseinandersetzen
und sich dazu dussern miisste. Eine solche Ausserungspflicht ist nach Meinung der
Kommission jedoch ethisch bedenklich. Die Beschéftigung mit dem Thema Organ-
spende sei eine private Entscheidung, der Staat solle hier seine Neutralitit wahren.

Gleichzeitig hatte die NEK die ethischen Voraussetzungen an eine Einfithrung der
Widerspruchslosung aufgefiihrt: Um die Personlichkeitsrechte der spendenden
Person zu wahren, muss sichergestellt werden, dass alle Personen zu Lebzeiten iiber
die Regelung informiert werden. Der Staat muss weiter eine Moglichkeit zur Verfii-
gung stellen, einen Widerspruch zur Organspende verldsslich zu hinterlegen und
jederzeit dndern zu konnen. Zudem miissten zwar die Angehdrigen routineméssig
hinzugezogen werden. Bei dieser routineméssigen Beiziehung besteht jedoch die
Gefahr, dass die ndchsten Angehdrigen den Willen der verstorbenen Person tiber-
stimmen.

Die NEK hat im September 2019 erneut Stellung!? zu den unterschiedlichen Wil-
lensdusserungsmodellen genommen. Sie ist der Ansicht, dass die aktuelle Situation
in Bezug auf die Organspende nicht zufriedenstellend ist. Die Einfiihrung der Wi-
derspruchslosung lehnt die Kommission jedoch weiterhin ab, da mit der Wider-
spruchslosung dem Willen der verstorbenen Person nicht stirker zum Durchbruch
verholfen werde als unter der Zustimmungslosung und letztere insbesondere weni-
ger stark in die Personlichkeitsrechte der betroffenen Person eingreife.

Die Kommission empfiehlt im Wesentlichen die Einfithrung eines sogenannten
Erklarungsmodells (vgl. dazu auch Ziff. 5.3.1). Danach wiirde jede in der Schweiz
wohnhafte Person regelmissig aufgefordert, sich Gedanken zum Thema Organspen-
de zu machen und ihren Willen beispielsweise in einem Register festzuhalten. Der
Person sollte dabei die Mdglichkeit bleiben, sich nicht festlegen zu miissen und auch
dies festzuhalten.

16 Abrufbar unter: www.nek-cne.admin.ch > Publikationen > Stellungnahmen > Nr. 19/2012
(Stand: 12.7.2019).

17 Abrufbar unter: nek-cne.admin.ch > Publikationen > Stellungnahmen > Nr. 31/2019
(Stand: 9.9.2019).
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4 Haltung des Bundesrates

Der Bundesrat unterstiitzt das Anliegen der Initiative grundsétzlich. Obwohl der
Aktionsplan gewisse Erfolge verbuchen kann, warten noch immer viele Menschen
in der Schweiz auf ein Spendeorgan. Ein Wechsel zur Widerspruchslosung scheint
daher angezeigt.

Eine enge Widerspruchslosung, in welcher die Angehorigen nicht einbezogen wer-
den, unterstiitzt der Bundesrat hingegen nicht. Vielmehr spricht er sich fiir die Un-
terbreitung eines indirekten Gegenvorschlags und die Einfithrung einer erweiterten
Widerspruchslosung aus, in der die Rechte der Angehdrigen gewahrt werden. Diese
sollen aktiv angefragt werden und eine Organspende ablehnen kénnen, wenn dies
dem Willen der verstorbenen Person entsprach.

Der Bundesrat ist sich bewusst, dass mit der Einfiihrung der Widerspruchslosung
ethische Bedenken einhergehen. Der Gegenvorschlag beriicksichtigt diese Bedenken
so weit als moglich. Die erweiterte Widerspruchslosung wird so umgesetzt, dass die
Rechte der potenziellen Spenderinnen und Spender sowie deren Angehdrigen ge-
wahrt werden. Der Bundesrat ist dariiber hinaus der Ansicht, dass die Organspende
ein sensibles und komplexes Thema ist. Er begriisst daher eine breite 6ffentliche
Diskussion, in welcher die verschiedenen Positionen zum Tragen kommen.

5 Indirekter Gegenvorschlag
5.1 Grundziige der Vorlage

Aufgrund der weiterhin schwierigen Ausgangslage fiir die Personen auf der Warte-
liste hat der Bundesrat entschieden, eine erweiterte Widerspruchsldsung einzufiih-
ren. Dieser Entscheid beruht auf einer vertieften Priifung verschiedener Optionen
und Massnahmen.

Der unterbreitete Gegenvorschlag regelt sdmtliche wesentlichen Aspekte einer
Widerspruchsldsung beziiglich der Entnahme von Organen, Geweben und Zellen bei
verstorbenen Personen.

Neben den Voraussetzungen der Entnahme regelt er namentlich:
— die Rolle und Kompetenzen der nichsten Angehorigen;

— die Voraussetzungen zur Durchfiihrung vorbereitender medizinischer
Massnahmen;

— die Einrichtung und Ausgestaltung des Widerspruchsregisters;
— die Bevdlkerungsinformation.

Zudem wird der Bundesrat erméchtigt, in gewissen Féllen fiir die Entnahme von
Organen, Geweben und Zellen weiterhin das Modell einer erweiterten Zustimmung
vorsehen zu kénnen.
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5.1.1 Voraussetzungen der Entnahme

Neu soll fiir eine Entnahme von Organen, Geweben oder Zellen nicht mehr eine
explizite Zustimmung erforderlich sein, sondern ein fehlender Widerspruch der
verstorbenen Person. Ein fehlender Widerspruch ergibt sich selbstversténdlich auch
aus einer gedusserten Zustimmung zur Spende.

Ein Widerspruch kann unterschiedlich dokumentiert werden. Die sicherste Form
wird der Eintrag ins Widerspruchsregister sein. Es ist jedoch denkbar, dass Personen
auch nach der Einfiihrung der Widerspruchslosung noch Spendekarten auf sich
tragen oder Erkldrungen zur Spende, sei es ein Widerspruch oder eine Bejahung der
Spendebereitschaft, in einer Patientenverfiigung oder dem elektronischen Patienten-
dossier vermerken. Sind mehrere, sich widersprechende Erklarungen der verstorbe-
nen Person beziiglich einer Spende vorhanden, wird die aktuellste beriicksichtigt.

5.1.2 Rolle und Kompetenzen der niichsten Angehdérigen

Die Frage einer Organspende stellt sich bei Personen, die sich im Spital befinden,
und nachdem bei einer aussichtslosen Prognose der Therapieabbruch entschieden
wurde. Kommt eine Entnahme infrage, so wird seitens des Spitals als erstes abge-
klart, ob ein Widerspruch oder eine andere Erkldrung der betroffenen Person beziig-
lich einer Spende vorliegt. Hierzu gehort zwingend die Konsultation des Wider-
spruchsregisters, aber auch die Uberpriifung anderer unmittelbar verfiigbarer
Dokumente (z.B. Spendekarte, Patientenverfiigung).

Wird ein Widerspruch oder eine andere Erkldrung beziiglich einer Organspende
(z.B. eine Zustimmung) gefunden, ist diese massgeblich und die ndchsten Angehori-
gen werden entsprechend hieriiber informiert. Ergeben die Abkldrungen des Spitals
aber keinen Hinweis auf eine Erklérung der betroffenen Person zu einer Spende,
kommt den néchsten Angehdrigen die Funktion von Auskunfispersonen zu: Sie sind
anzufragen, ob ihnen zum Beispiel aus fritheren Gesprichen oder aus fiir das Spital
nicht greifbaren Dokumenten bekannt ist, dass sich die betroffene Person gegen oder
allenfalls fiir eine Spende ausgesprochen hat. Ist eine solche Erkldrung der betroffe-
nen Person bekannt, ist sie fiir die Frage der Organentnahme verbindlich. Dies ergibt
sich aus dem Grundsatz, dass dem Willen der betroffenen Person zum Durchbruch
verholfen werden muss.

Lésst sich demgegentiiber weder durch das Spital noch durch Hinweise der nichsten
Angehorigen ein Widerspruch oder eine andere Erkldrung zur Spende der betroffe-
nen Person eruieren, kommt den néchsten Angehérigen ein subsididres Wider-
spruchsrecht zu: Nach entsprechender Information seitens des Spitals sind sie be-
rechtigt, innerhalb einer angemessenen Bedenkfrist einer Entnahme zu
widersprechen. Dabei haben sie den mutmasslichen Willen der betroffenen Person,
der sich zum Beispiel aus ethischen oder religiosen Wertvorstellungen ergibt, zu
beachten.

Der dargestellte aktive Einbezug der Angehdrigen in dieser schwierigen und belas-
tenden Situation und namentlich die Fithrung der Gespréche erfolgt durch geschulte
Fachpersonen. Sind hingegen trotz Nachforschungen keine nichsten Angehorigen
auffindbar, so diirfen Organe grundsitzlich entnommen werden.
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5.1.3 Urteilsunfihige Personen und Personen ohne Wohnsitz in der
Schweiz

Verschiedenen Personengruppen ist es nicht mdglich, in informierter Weise zu
Lebzeiten einer Entnahme verbindlich zu widersprechen. Bei ihnen kann bei fehlen-
dem Widerspruch deshalb auch keine Zustimmung zur Organentnahme vermutet
werden. Ist ein Einbezug der néchsten Angehorigen dieser Personen nicht mdglich,
zum Beispiel weil die Angehdrigen nicht erreichbar sind und beziiglich eines allfil-
ligen Widerspruchs nicht angefragt werden konnen, ist eine Organentnahme nicht
zuléssig. Dies betrifft zwei Personengruppen:

In die erste Gruppe fallen Kinder und Jugendliche bis 16 Jahre sowie Personen, die
vor ihrem Tod dauerhaft oder iiber ldngere Zeit urteilsunfdhig waren. Aufgrund ihrer
Urteilsunfihigkeit in Bezug auf die Frage der Organentnahme kdnnen sie einer
solchen auch nicht verbindlich widersprechen.

Zweitens konnen Personen mit Wohnsitz im Ausland, ohne dass sie z.B. als Grenz-
gingerinnen oder Grenzgénger mit den hiesigen Verhiltnissen vertraut sind, nicht
hinreichend iiber die gesetzliche Regelung in der Schweiz informiert werden. Insbe-
sondere Touristinnen und Touristen oder Personen, die sich geschiftlich fiir kurze
Zeit in der Schweiz aufhalten, diirften die in der Schweiz geltende Widerspruchslo-
sung und die moglichen Konsequenzen eines fehlenden Widerspruchs nicht hinrei-
chend bekannt sein.

Beiden Personengruppen kénnen nach der vorgeschlagenen Regelung bei fehlendem
Widerspruch nur dann Organe entnommen werden, wenn die ndchsten Angehdrigen
erreicht sowie beziiglich eines allfilligen Widerspruchs angefragt werden und sich
zur Organentnahme dussern konnten. Dabei gilt es Fallkonstellationen auseinander-
zuhalten:

—  Ist bei urteilsfahigen Personen mit auslédndischem Wohnsitz eine Erklérung
zur Spende bekannt, haben dies die Angehdrigen mitzuteilen. Ist lediglich
ein mutmasslicher Wille filir oder gegen eine Organspende bekannt, so ist
dieser von den néchsten Angehdrigen bei ihrer Entscheidung genauso zu
beachten, wie wenn die Person Wohnsitz in der Schweiz gehabt hitte.
Gleich verhilt es sich bei Personen, die zwar iiber ldngere Zeit vor ihrem
Tod urteilsunfihig waren, davor in urteilsfdhigem Zustand aber klar ihren
Willen beziiglich einer Organspende gedussert haben oder aber ein ent-
sprechender mutmasslicher Wille erkennbar ist. Die néchsten Angehdrigen
haben gerade im letzteren Fall jedoch Anzeichen eines allfilligen Mei-
nungsumschwungs zu beachten.

— Bei unter 16-jahrigen Kindern und Jugendlichen sowie bei wihrend ihres
Lebens dauerhaft urteilsunfahigen Personen (z.B. infolge einer schweren
geistigen Behinderung) kann keine verbindliche Erkldrung zur Spende
vorliegen. Die ndchsten Angehdrigen haben diesfalls einzig ihr subsidiéres
Widerspruchsrecht wahrzunehmen. Dabei miissen sie eine allfillig be-
kannte Meinung von Kindern und Jugendlichen analog den Vorgaben des
Kindesschutzrechts (Art. 301 Abs. 2 ZGB) entsprechend der Reife und
dem Alter des Kindes beriicksichtigen: Wéhrend sich ein zweijahriges
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Kind sicherlich noch keine Meinung zu dieser komplexen Frage bilden
kann, wird die informierte Meinung einer oder eines 15-jéhrigen Jugendli-
chen weitgehend zu beachten sein.

5.1.4 Voraussetzungen zur Durchfiihrung vorbereitender
medizinischer Massnahmen

Bei vorbereitenden medizinischen Massnahmen handelt es sich um medizinische
Massnahmen, welche meist bereits vor der Feststellung des Todes der potentiellen
Spenderin oder des potentiellen Spenders vorgenommen und nach dem Tod der
Person weitergefiihrt werden. Sie dienen ausschliesslich der Erhaltung der Organe
und sind notwendig, damit diese spéter iiberhaupt erfolgreich transplantiert werden
konnen.

Die Einfiihrung der Widerspruchslosung bedingt, dass auch die Regeln zu den
vorbereitenden medizinischen Massnahmen angepasst werden: Heute setzen diese
eine Zustimmung voraus. Neu miissten sie jedoch zuldssig sein, solange kein Wider-
spruch gegen die Organentnahme vorliegt. Wére fiir die vorbereitenden medizini-
schen Massnahmen weiterhin eine Zustimmung der spendenden Person oder ihrer
nichsten Angehdrigen notwendig, wiirde unter Umsténden eine spétere (und zulés-
sige) Entnahme verunmoglicht.

Da neu ein fehlender Widerspruch ausreicht, damit vorbereitende medizinische
Massnahmen zuldssig sind, werden diese jedoch eingeschrénkt auf Massnahmen,
welche fiir eine erfolgreiche Transplantation unerlédsslich und fiir die spendende
Person nur mit minimalen Risiken und Belastungen verbunden sind. Wie bis anhin
bleiben sie zudem unzulédssig, wenn sie entweder den Tod der spendenden Person
beschleunigen oder dazu fiithren konnen, dass ein dauerhafter vegetativer Zustand
herbeigefiihrt wird.

5.1.5 Einrichtung und Ausgestaltung des Widerspruchsregisters

Wer seine Organe, Gewebe oder Zellen im Todesfall nicht spenden méchte, muss
die Moglichkeit haben, seinen Widerspruch zu Lebzeiten verbindlich festzuhalten.
Zu diesem Zweck soll ein Widerspruchsregister geschaffen werden. Dabei soll es
weiterhin moglich sein, nur einzelne Organe von einer Spende auszunehmen und
dies im Widerspruchsregister festzuhalten.

Es ist wesentlich, dass das Register fiir die eintragenden Personen leicht zugénglich
und einfach in der Handhabung ist. Ein Eintrag muss ohne grossen Aufwand erstellt
und jederzeit wieder gedndert werden konnen. Gleichzeitig muss aber sichergestellt
werden, dass jede Person, die sich in das Register eintrégt, zuverldssig und ohne
Fehler identifiziert werden kann. Das Register soll fiir Menschen mit Behinderung
barrierefrei zugénglich sein. Dariiber hinaus ist ein Zugang zum Register auch fiir
Menschen zu schaffen, die sich nicht selbsténdig eintragen konnen (z. B. Menschen
ohne privaten Internetzugang oder mit sprachlichen Beeintrichtigungen), beispiels-
weise via Kontaktstelle bei der Hausérztin oder dem Hausarzt.
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Das Register muss 24 Stunden pro Tag zur Verfligung stehen. Die fiir die lokale
Koordination zustdndigen Personen im Spital werden bei Bedarf unverziiglich und
dezentral zugreifen konnen.

Dem Bundesrat soll die Kompetenz iibertragen werden, die Registerfiihrung an
Dritte auszulagern.

5.1.6 Bevolkerungsinformation

Eine intensive Information der Bevolkerung muss erfolgen, um die Verfassungsmés-
sigkeit der Widerspruchslosung zu gewahrleisten (BGE 723 1 112). Diese umfassen-
de Kommunikationsstrategie muss sicherstellen, dass alle Bevdlkerungsgruppen
tiber ihr Widerspruchsrecht gegen eine Organentnahme informiert werden. Sie muss
neu den unmissverstdndlichen Hinweis enthalten, dass ohne Widerspruch die Ent-
nahme von Organen, Geweben oder Zellen sowie vorbereitende medizinische Mass-
nahmen zuldssig sind. Zudem ist zu vermitteln, dass ein allfdlliger Widerspruch im
Widerspruchsregister dokumentiert werden muss und jederzeit wieder dnderbar ist.

5.2 Erliuterungen zu einzelnen Artikeln

Art. 5 Abs. 1

Mit den vorgeschlagenen Artikeln 8 bis 85 wird die erweiterte Widerspruchslosung
im Gesetz eingefiihrt. Diese Anderung bedingt eine sprachliche Anpassung von
Artikel 5 Absatz 1 des Transplantationsgesetzes. In diesem werden die Begriffe
Information und Zustimmung als Erfordernis flir unterschiedliche Arten von Organ-,
Gewebe- oder Zellentnahmen verwendet, welche nicht zu Transplantationszwecken
erfolgten. Neu ist fiir die Entnahme im Todesfall jedoch ein fehlender Widerspruch
massgebend (Art. 8 bis 8b); eine explizite Zustimmung ist hingegen weiterhin flir
die Entnahme in den weiteren in Artikel 5 Absatz 1 des Transplantationsgesetzes
aufgeflihrten Féllen vorausgesetzt. Dies betrifft beispielsweise die Lebendspende.
Da damit nun unterschiedliche Willensdusserungsmodelle geregelt werden, wird neu
allgemein von Vorschriften iiber die Entnahme gesprochen, womit sprachlich beide
Modelle und auch die Information umfasst werden.

Art. 8 Voraussetzungen der Entnahme

Abs. 1

Organe, Gewebe oder Zellen diirfen einer verstorbenen Person entnommen werden,
sofern ihr Tod festgestellt wurde (Bst. a) und die Person einer Entnahme zu Lebzei-
ten nicht widersprochen hat (Bsz. b). Damit wird der Wechsel von der Zustimmungs-
zur Widerspruchslosung vollzogen. War bislang eine aktiv gedusserte Zustimmung
zur Entnahme notwendig, ist neu, ausgehend vom Prinzip der vermuteten Zustim-
mung, ein Schweigen ausreichend. Es ist jedoch auch weiterhin moglich, einer
Entnahme von Organen, Geweben und Zellen im Todesfall — beispielsweise in einer
Patientenverfligung — explizit zuzustimmen.
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Die Erhebung eines Widerspruchs ist an keine Formvorschriften (z.B. Schriftform)
gebunden. Ein zwar formlos erhobener, aber bekannter Widerspruch muss von der
Arztin oder dem Arzt ebenso beachtet werden wie beispielsweise ein Eintrag im
Widerspruchsregister. Aufgrund der Abfragepflicht des Spitals bietet ein im Wider-
spruchsregister eingetragener Widerspruch hingegen die grosstmogliche Sicherheit,
dass dieser flir den Fall, dass die Spendefrage zu kldren ist, bekannt wird.

Abs. 2

Mit der Auffiihrung der Rechte der nédchsten Angehorigen wird auch deren Rolle
geklart. Es wird prézisiert, dass den ndchsten Angehorigen ein subsididres Recht
zum Widerspruch dann zukommt, wenn keine Erkldrung der verstorbenen Person
zur Spende bekannt ist. Dieses Entscheidrecht haben sie nach dem mutmasslichen
Willen der verstorbenen Person auszuiliben. Damit wird klar, dass der Wille der
verstorbenen Person auch weiterhin Vorrang vor dem Willen der néchsten Angehd-
rigen hat. Auf die explizite Erwdhnung dieses Vorrangs (vgl. Art. 8 Abs. 5 des
Transplantationsgesetzes) wird deshalb verzichtet.

Die Vertrauensperson wird nicht mehr separat im Transplantationsgesetz aufgefiihrt,
sondern neu unter die nichsten Angehorigen subsumiert. Im Transplantationsrecht
wird der Begriff der nidchsten Angehdrigen seit jeher weit verstanden und schliesst
auch Personen ein, die der verstorbenen Person nahestehen, aber in keiner verwandt-
schaftlichen Beziehung stehen (Art.3 der Transplantationsverordnung vom 16.
Mirz 200718). Die Rangfolge der nédchsten Angehorigen wird zudem danach be-
stimmt, wer mit der verstorbenen Person am engsten verbunden ist (Art. 5 Abs. 1
der Transplantationsverordnung).

Die spendende Person kann nach geltendem Recht mit der Bezeichnung einer Ver-
trauensperson diejenige Person bestimmen, die ihr am engsten verbunden ist oder
welcher sie am ehesten die Wahrung ihrer Interessen beziiglich der Entnahme von
Organen, Geweben und Zellen zutraut. Sie tritt an die Stelle der ndchsten Angehdri-
gen und es kommen ihr dieselben Rechte zu wie Ersteren (Art. 8 Abs. 6 resp. Art. 10
Abs. 9 des Transplantationsgesetzes). Die bislang mit alleiniger Zustimmungsbefug-
nis ausgestattete Vertrauensperson soll neu jedoch unter die ndchsten Angehdrigen
subsumiert werden. Es ist dabei vorgesehen, in den Ausfiihrungsbestimmungen den
Vorrang der Vertrauensperson vor den weiteren néchsten Angehdrigen beizubehal-
ten. Bei Nichterreichbarkeit der Vertrauensperson sollen jedoch auch die im Rang
nachfolgenden erreichbaren niachsten Angehdrigen zu involvieren sein.

Ebenso ist geplant, in den Ausfiihrungsbestimmungen das Verhiltnis zwischen der
Vertrauensperson und der in einem Vorsorgeauftrag oder einer Patientenverfigung
aufgefiihrten vertretungsberechtigten Person nach Artikel 378 des Zivilgesetzbu-
ches!® (ZGB) zu regeln. Letztere Person soll einer Vertrauensperson gleichgestellt
werden, sofern von der betroffenen Person nicht je eine vertretungsberechtigte
Person und eine Vertrauensperson nach dem Transplantationsrecht bestimmt wurde.

18" SR 810.211
19 SR 210
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Abs. 3

Liegt weder ein Widerspruch noch eine andere Erkldrung der verstorbenen Person
beziiglich einer Entnahme vor und konnen die nichsten Angehorigen innert einer
vom Bundesrat zu bestimmenden Zeit nicht erreicht werden, so ist eine Entnahme
zuldssig. Dies entspricht einem konsequent umgesetzten Prinzip der vermuteten
Zustimmung. Beispiele aus Osterreich zeigen, dass eine so ausgestaltete Wider-
spruchslosung auch in der Praxis verwirklicht werden kann.20

Abs. 4

Verschiedene Personengruppen haben jedoch keine Moglichkeit, in informierter
Weise zu Lebzeiten einer Entnahme verbindlich zu widersprechen. Somit kann bei
ihnen bei fehlendem Widerspruch auch keine Zustimmung zur Organentnahme
vermutet werden. Ein Einbezug der néchsten Angehorigen ist hier zwingend, damit
sie einer Entnahme auch tatsdchlich widersprechen kénnen. Kénnen sie nicht er-
reicht werden, diirfen deshalb keine Organe entnommen werden. Es lassen sich
diesbeziiglich zwei Personengruppen ausmachen:

In die erste Gruppe fallen Personen, die vor ihrem Tod iiber eine lingere Zeit oder
lebzeitig dauerhaft urteilsunféhig waren: Kinder und Jugendliche, die bei ihrem Tod
das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten, besassen aufgrund der gesetzlich
vermuteten Urteilsunfdhigkeit in Bezug auf die Frage der Organspende (vgl. Art. 8a
Abs. 1) gar nie die Moglichkeit, einer Entnahme verbindlich zu widersprechen
(Bst. a). Im Weiteren konnten Personen, die das 16. Lebensjahr zwar vollendet
haben, aber bis zu ihrem Tod dauerhaft oder iiber ldngere Zeit urteilsunfihig waren,
ebenso wenig einen Widerspruch erheben oder widerrufen bzw. eine andere Erkla-
rung zur Spende dussern. In der Praxis wird sich bei diesen Personen jedoch die
Herausforderung ergeben, eine solche Urteilsunfahigkeit zu erkennen. Gerade bei
fehlenden néchsten Angehorigen wird diese Frage anhand der auffindbaren personli-
chen Utensilien der Person und unter entsprechender Vorsicht sorgfiltig abzuklaren
sein (Bst. b). Trotz dauerhafter Urteilsunféhigkeit der verstorbenen Person haben die
néchsten Angehorigen bei ihrer Entscheidung auf die Meinung der betroffenen
Person — soweit moglich und entsprechend dem Alter und der Reife — Riicksicht zu
nehmen. Auch urteilsunfihige Personen konnen sich zu Lebzeiten mit dem Thema
auseinanderzusetzen und sich eine Meinung dazu bilden.

Die vorliegende Regelung klart fiir die genannten Personenkategorien explizit, dass
diesfalls die ndchsten Angehdrigen zum Widerspruch berechtigt sind. Fiir die Be-
zeichnung der nichsten Angehorigen ist seit jeher die personliche Verbundenheit
entscheidend (vgl. Art. 5 Abs. 1 der Transplantationsverordnung). Dabei handelt es
sich um ein Element, das fiir die Vertretungsregelungen des Zivilgesetzbuches
teilweise ohne Belang ist (z.B. beziiglich des Beistandes). Die Beibehaltung dieser
Regeln im Transplantationsrecht trotz des zwischenzeitlichen Inkrafttretens des
Erwachsenenschutzrechtes wurde in der Botschaft zur Revision des Transplantati-
onsgesetzes folgendermassen begriindet: «Das Entscheidungsrecht der nichsten
Angehorigen beruht auf ihrer seelisch-geistigen Beziehung zur verstorbenen Person

20 Gerber M et al. (2019): Liandervergleich Willensdusserungsmodelle Organspende, S. 47,
siche Fussnote 11.
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und auf ihrem Pietdtsgefiihl. Entsprechend der hdchstpersonlichen Natur dieser
Rechtssphére muss fiir den Entscheid die Stérke der Verbundenheit mit der verstor-
benen Person massgebend sein. Die Entscheidbefugnis ist somit derjenigen Person
zuzuerkennen, die mit der verstorbenen Person am engsten verbunden war und die
deshalb durch den Verlust am stérksten betroffen wurde».2! Diese Begriindung wird
weiterhin und gerade auch fiir die Vertretungsberechtigung urteilsunféhiger Perso-
nen als richtig erachtet.

Bei der zweiten Gruppe handelt es sich um Personen mit ausldndischem Wohnsitz.
Von Personen mit Wohnsitz in der Schweiz — darunter fallen insbesondere auch
Asylsuchende (BGE 722 V 386 E. 2c und 724 11 489 E. 2f) — kann erwartet werden,
dass sie mit der geltenden schweizerischen Rechtslage vertraut sind. Hingegen kann
bei Personen mit Wohnsitz im Ausland nicht vorausgesetzt werden, dass ihnen die
in der Schweiz geltende Losung und namentlich die Konsequenz bekannt ist, dass
ein fehlender Widerspruch als Zustimmung zur Entnahme von Organen, Geweben
oder Zellen gewertet wird (vgl. auch BGE 123 I 112 E. 10a). Thnen sollen deshalb
im Grundsatz ebenfalls keine Organe, Gewebe oder Zellen entnommen werden,
wenn die ndchsten Angehorigen nicht kontaktiert werden koénnen. Davon gibt es
jedoch eine Ausnahme: Grenzgidngerinnen und Grenzginger werden in der Regel
aufgrund ihres schweizerischen Arbeitsortes von der Information erfasst werden
konnen; dabei handelt es sich einerseits um Staatsangehorige von EU/EFTA-
Staaten, welche in einem Mitgliedsstaat der EU respektive Island oder Norwegen
wohnen und nach den Regeln der Personenfreiziigigkeit?? in der Schweiz der obliga-
torischen Krankenpflegeversicherung unterstellt sind (Art. 17 Abs. 2 Bst. b Ziff. 1
des Transplantationsgesetzes). Andererseits handelt es sich um Grenzgéngerinnen
und Grenzgénger sowie ihre Familienangehdrigen nach Artikel 25 des Auslédnder-
und Integrationsgesetzes vom 16. Dezember 200523, die auf eigenes Gesuch hin in
der Schweiz der obligatorischen Krankenpflege unterstellt worden sind (Art. 17
Abs. 2 Bst. ¢ des Transplantationsgesetzes). Diese beiden Gruppen diirfen auch bei
der Zuteilung der Organe nicht diskriminiert werden und sind auf der Warteliste wie
Personen mit Wohnsitz in der Schweiz zu behandeln. Umgekehrt sollen fiir sie auch
in Bezug auf eine Organentnahme nach dem Tod die gleichen Regelungen gelten
wie fiir Personen mit Wohnsitz in der Schweiz (Bst. ¢). Fiir Personen mit Wohnsitz
in Liechtenstein gilt weiterhin die Vereinbarung vom 1. Mérz 2010 betreffend die
Zuteilung von Organen zur Transplantation.24 Das schweizerische Transplantations-
recht und damit auch das Willensdusserungsmodell ist mit dieser Vereinbarung auch
auf Personen mit liechtensteinischem Wohnsitz anwendbar.25

21 BBI12013 2317, 2342

22 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die
Freiziigigkeit, SR 0.142.112.681 resp. Ubereinkommen vom 4. Januar 1960 zur Errich-
tung der Europdischen Freihandelsassoziation (EFTA), SR 0.632.31.

23 SR 142.20

24 Vereinbarung vom 1. Mérz 2010 zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und der
Regierung des Fiirstentums Liechtenstein betreffend die Zuteilung von Organen zur
Transplantation, SR 0.810.215.14.

25 Vgl. Art. 7i.V.m. dem Anhang der Vereinbarung betreffend die Zuteilung von Organen
zur Transplantation.
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Abs. 5

Die Widerspruchslosung ist mit einem Eingriff in das Grundrecht auf Selbstbestim-
mung der verstorbenen Person verbunden (Art. 10 Abs. 2 BV; vgl. Ziff. 5.5.1). Sie
wird fiir alle zuteilungspflichtigen Organe (Herzen, Lungen, Lebern, Nieren, Bauch-
speicheldriisen und Inseln sowie Diinnddrme) gelten (vgl. Art. 16 Abs. 2 des Trans-
plantationsgesetzes und Art. 1 der Organzuteilungsverordnung vom 16. Mérz
200726). Zur Wahrung der Verhaltnisméssigkeit des Eingriffs und in Anlehnung an
ausldndische Regelungen soll es dem Bundesrat jedoch mdglich sein, in bestimmten
Fillen die Zuldssigkeit der Entnahme auch weiterhin von der aktiv gedusserten
Zustimmung der verstorbenen Person oder ihrer nichsten Angehorigen abhédngig zu
machen. Dabei handelt es sich insbesondere um Organe, Gewebe und Zellen, die fiir
die Empfingerin oder den Empfanger nicht lebensnotwendig sind. Der Bundesrat
kann auch festlegen, dass diejenigen Organe, Gewebe oder Zellen unter die Aus-
nahmeregelung fallen, die nicht zuteilungspflichtig sind. Unter die Ausnahme fallen
konnten beispielsweise das Gesicht, die Hand, der Uterus oder der Penis (Bst. a).
Andererseits steht auch die Entnahme von Organen, Geweben oder Zellen im Blick,
die zu Transplantatprodukten (Art. 49 des Transplantationsgesetzes) wie z.B. Hau-
tersatzprodukten verarbeitet werden und die gehandelt werden diirfen (Art. 7 Abs. 2
Bst. b des Transplantationsgesetzes). Auch diese sollen von der Widerspruchslosung
ausgenommen werden konnen (Bst. b). Letztere Ausnahme stimmt ebenfalls mit der
revidierten Regelung des Heilmittelgesetzes iiberein, wonach auch die Entnahme
von menschlichen Geweben und Zellen zur Herstellung von Heilmitteln und Pro-
dukten, die devitalisierte menschliche Gewebe oder Zellen oder deren Derivate
enthalten oder daraus bestehen, der Zustimmung der betroffenen Person bedarf.27

Art. 8a Mindestalter und Widerruf
Abs. 1

Eine Person, welche das 16. Lebensjahr vollendet hat, kann einen Widerspruch (oder
eine andere Erkldrung zur Spende) nach Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe b verbindlich
und selbstindig erheben oder widerrufen. Diese Bestimmung basiert wie bis anhin
auf der Vermutung, dass eine Person mit 16 Jahren in der Lage ist, die Tragweite
ithrer Willensdusserung in Bezug auf eine Organentnahme im Todesfall zu erfas-
sen.28 Damit soll im Interesse der Rechtssicherheit auch weiterhin nicht in jedem
Einzelfall und ohne gegenteilige Indizien {iberpriift werden miissen, ob Jugendliche
zum Zeitpunkt des Widerspruchs urteilsfahig waren.

Absatz 1 schliesst jedoch Meinungsdusserungen von Kindern, Jugendlichen unter-
halb von 16 Jahren oder weiteren urteilsunféhigen Personen nicht aus. Die Meinung
urteilsunféhiger Personen ist vielmehr von den betreffenden nédchsten Angehdrigen,
bei Kindern und Jugendlichen unterhalb von 16 Jahren in der Regel den Eltern, bei
der Eruierung des mutmasslichen Willens angemessen zu beriicksichtigen.

26 SR 810.212.4 .
27 Art. 2a Abs. 3 des Heilmittelgesetzes, Anderung vom 22. Mérz 2019, BBI 2019 2589.
28 Vgl. Botschaft vom 12. September 2001 zum Transplantationsgesetz, BB1 2002 29, 139 f.
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Abs. 2

Eine Person, die einen Widerspruch oder eine andere Erkldrung beziiglich ihrer
Spendebereitschaft gedussert hat, muss die Mdglichkeit haben, diese jederzeit zu
andern. Wie bis anhin soll ein Widerspruch zudem auch spezifisch gegen die Ent-
nahme eines oder mehrerer Organe, Gewebe oder Zellen erhoben werden kénnen.

Art. 8b Abklarung des Widerspruchs

In den Absétzen 1-5 werden die einzelnen Schritte aufgefiihrt, die vor einer Trans-
plantation zur Feststellung der Zuldssigkeit einer Entnahme vorgenommen werden
miissen.

Abs. 1

Normadressaten sind die im jeweiligen Spital fiir die Koordination oder die Ent-
nahme zustdndigen Fachpersonen. Als ersten Schritt miissen sie jeweils das Wider-
spruchsregister auf einen Eintrag der verstorbenen Person hin tiberpriifen.

Abs. 2

Wie auch nach geltendem Recht wird der Zeitpunkt festgehalten, ab welchem mit
den Abkldrungen zu einer moglichen Organspende begonnen werden darf. Es ist
wichtig, dass die Frage der Zuldssigkeit der Organentnahme unabhéngig vom Ent-
scheid iiber den Abbruch lebenserhaltender Massnahmen behandelt wird. Aus die-
sem Grund ist die Abfrage des Widerspruchsregisters zulédssig, wenn entschieden
wurde, die lebenserhaltenden Massnahmen abzubrechen.

Abs. 3

Einige Personen werden voraussichtlich auch nach einem Wechsel zur Wider-
spruchslosung noch eine Spendekarte auf sich tragen oder in ihrer Patientenverfii-
gung ihren Willen beziiglich Organspende expliziert bzw. dokumentiert haben.
Daneben besteht zukiinftig auch die Mdoglichkeit, den Spendewillen im elektroni-
schen Patientendossier zu hinterlegen (Art. 8 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 19.
Juni 201529 iiber das elektronische Patientendossier [EPDG]). Fiir die Praxis wesent-
lich ist jedoch auch, dass ein darin vermerkter Widerspruch ohne Weiteres aufge-
funden werden kann, beispielsweise bei der Durchsicht der personlichen Gegenstén-
de der Person oder — beziiglich des Vorliegens einer Patientenverfligung — durch
einen Hinweis in der Patientendokumentation.

Mangels Formvorschrift sind dergleichen oder anders dokumentierte respektive
erkennbare Erkldrungen beziiglich einer Organspende einem Registereintrag gleich-
zustellen. Bei Vorliegen von sich widersprechenden Erkldrungen ist die jeweils
aktuellste zu beachten.

Findet sich keine erkennbare Erklarung der verstorbenen Person, so werden die
néchsten Angehorigen angefragt, ob ihnen ein dokumentierter oder ein miindlich
gedusserter Widerspruch, respektive eine andere Erklarung zur Spende seitens der

29 SR 816.1
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verstorbenen Person bekannt ist. Den Angehdrigen kommt hier somit die Funktion
einer Auskunftsperson zu.

Abs. 4

Ist auch den nichsten Angehorigen weder ein Widerspruch noch eine andere Erkla-
rung zur Spende bekannt, so kdnnen sie im Rahmen ihrer subsididren Entscheid-
kompetenz einer Entnahme widersprechen, wenn dies dem mutmasslichen Willen
der verstorbenen Person entspricht. Dieser Wille der verstorbenen Person steht, 1dsst
er sich hinreichend klar eruieren, vorrangig zur Haltung der nédchsten Angehdorigen.
Wie vom Bundesgericht gefordert, sieht die vorliegende Bestimmung vor, dass die
néchsten Angehdrigen iiber ihr subsididres Widerspruchsrecht zu informieren sind
(BGE 71231112 E. 9e bb).

Abs. 5

Bei den in Artikel 8 Absatz 4 angefiihrten Personengruppen ist eine Entnahme nicht
zuldssig, sofern ihre nédchsten Angehdrigen nicht erreicht und einbezogen werden
konnten. Absatz 5 enthélt die dazugehdrende Pflicht des Spitals, die ndchsten Ange-
horigen dieser Personen anzufragen, ob sie einer Entnahme widersprechen méchten.
Damit wird bei diesen Personengruppen ein aktiver Einbezug der Angehérigen
gewihrleistet.

Abs. 6

Der Bundesrat wird das Konzept der erweiterten Widerspruchsldsung in der Verord-
nung niher ausfithren. Dabei ist vorgesehen, dass der Kreis der ndchsten Angehori-
gen neu um die Vertrauensperson erweitert wird. Sofern die verstorbene Person eine
Vertrauensperson oder eine vertretungsberechtigte Person nach Artikel 378 Absatz 1
Ziffer 1 des Zivilgesetzbuches bestimmt hat, soll dieser in der Rangfolge Vorrang
gegeniiber weiteren gesetzlich vorgesehenen néchsten Angehoérigen zukommen
(Bst. a).

Um Rechtssicherheit fiir Arztinnen und Arzte, die fiir die Spenderbetreuung zustéin-
dig sind, zu schaffen, wird der Bundesrat festlegen miissen, innert welcher Zeit die
nichsten Angehdrigen einer Entnahme widersprechen konnen. Diese Dauer wird aus
ethischen Uberlegungen und auch aus Griinden der Rechtssicherheit geniigend lang
sein, damit die ndchsten Angehdrigen sich von der Person verabschieden koénnen
und geniigend Bedenkzeit fiir die Entscheidfindung vorhanden ist. In Erwégung
gezogen werden sechs bis zwolf Stunden ab der Anfrage durch das Klinikpersonal.
Wird — eine fehlende Erkldrung der verstorbenen Person vorausgesetzt — auch durch
die ndchsten Angehorigen nicht innerhalb der Frist widersprochen, ist die Entnahme
zuldssig.

Der Bundesrat wird zusitzlich festlegen, wie lange versucht werden muss, néchste
Angehorige der Person zu erreichen. Dies ist notwendig, da bei Nichterreichbarkeit
der nichsten Angehdrigen die Entnahme von Organen, Geweben oder Zellen in der
Regel zulédssig sein wird. In der Praxis hat sich gezeigt, dass innerhalb von zwei
Tagen in aller Regel nichste Angehorige erreicht werden konnen. Die genaue Fest-
legung des Vorgehens wird auch von Artikel 8 EMRK verlangt (Bst. b; vgl.
Ziff. 5.5.2).
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Art. 10 Vorbereitende medizinische Massnahmen
Abs. 1

Vorbereitende medizinische Massnahmen werden vor der Organentnahme durchge-
fiihrt und dienen ausschliesslich der Erhaltung von Organen, Geweben und Zellen.
Sie sind fiir eine erfolgreiche Transplantation unabdingbar. Der Wechsel zur Wider-
spruchslosung bedingt, dass vorbereitende medizinische Massnahmen durchgefiihrt
werden diirfen, solange kein Widerspruch gegen die Entnahme von Organen, Gewe-
ben und Zellen (Art. 85) vorliegt. Diese medizinischen Massnahmen erfolgen an
einer noch lebenden Person, wobei es sich um Massnahmen handelt, die nicht zum
Nutzen der potentiell spendenden Person erfolgen und zusdtzlich mit gewissen
Risiken verbunden sind. Die Durchfilhrung von vorbereitenden medizinischen
Massnahmen ohne informierte Einwilligung stellt einen Eingriff in die korperliche
Integritdt (Art. 10 Abs.2 BV) dar. Diesen Grundrechtseingriff gilt es, sorgfiltig
anhand der Kriterien von Artikel 36 BV zu priifen.

Mit der vorliegenden Bestimmung wird die gesetzliche Grundlage fir den Eingriff
in einem Bundesgesetz verankert. Motiv fiir die Einfithrung der Widerspruchslésung
ist die tiefe Spenderate. Mit der Widerspruchslosung wird das Recht auf Leben
(Art. 10 Abs. 1 BV) der Patientinnen und Patienten, welche mangels Organspende
letztlich nicht wirksam behandelt werden kdnnen, gestérkt. Das erforderliche dffent-
liche Interesse besteht demnach neben dem Bediirfnis nach einer bestmoglichen
Gesundheitsversorgung auch aus dem Schutz von Grundrechten von Personen,
welche fiir ihr Uberleben auf Organe, Gewebe oder Zellen einer anderen Person
angewiesen sind.

Die Massnahme erscheint zudem verhdltnismdssig: Die Einfilhrung der Wider-
spruchslosung bedingt mit der gesetzlichen Vermutung der Zuléssigkeit zur Ent-
nahme von Organen, Geweben und Zellen, dass auch vorbereitende medizinische
Massnahmen zuldssig sind, solange kein Widerspruch dagegen vorliegt. Es ist keine
mildere Massnahme denkbar: Wire fiir die vorbereitenden medizinischen Massnah-
men weiterhin eine Zustimmung der spendenden Person oder ihrer ndchsten Ange-
hérigen notwendig, wiirde unter Umsténden eine spétere (und zulédssige) Entnahme
verunmoglicht. Jedoch werden die zuldssigen Massnahmen, die ohne explizite
Einwilligung der betroffenen Person zukiinftig mdglich sein sollen, auf die mildes-
ten Formen eingeschrinkt; weitergehende Massnahmen (vgl. Art. 10 Abs. 1 des
Transplantationsgesetzes) sind nicht mehr zulédssig. Schliesslich ist der Eingriff in
die Grundrechte der spendenden Person auch zumutbar, um das Ziel der Leidens-
verminderung von Personen, welche auf Organe, Gewebe und Zellen angewiesen
sind, zu erreichen.

Nach Buchstabe a ist als erste Voraussetzung fiir die Einleitung von vorbereitenden
medizinischen Massnahmen vorausgesetzt, dass weder die Person selbst noch die
néchsten Angehorigen der Entnahme widersprochen haben.

Wie bis anhin sind vorbereitende medizinische Massnahmen generell unzuléssig,
wenn sie entweder den Tod der spendenden Person beschleunigen oder dazu fithren
konnen, dass die Person in einen dauernden vegetativen Zustand gerét (Bst. b und c).
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Nach geltendem Recht kénnen die nidchsten Angehorigen lediglich vorbereitenden
medizinischen Massnahmen zustimmen, welche die Anforderungen von Artikel 10
Absatz 3 des Transplantationsgesetzes erfiillen. Sie miissen fiir eine erfolgreiche
Transplantation unerldsslich und fiir die spendende Person nur mit minimalen Risi-
ken und Belastungen verbunden sein. Die Erfiillung dieser Voraussetzungen muss
von den Arztinnen und Arzten jeweils im Einzelfall aufgezeigt werden.30 Der Bun-
desrat legt fest, welche Massnahmen diese Anforderungen nie erfiillen (Art. 8a
1.V.m. Anhang 1 Transplantationsverordnung). Zwei Massnahmen erfiillen aktuell
nicht die Voraussetzungen von Artikel 10 Absatz 3 des Transplantationsgesetzes:
das Setzen einer arteriellen Kaniile zur Verabreichung der Kiihlfliissigkeit und die
Durchfithrung einer mechanischen Reanimation.

Bis anhin sind iiber Artikel 10 Absatz 3 des Transplantationsgesetzes hinausgehende
Massnahmen zulédssig, wenn die betroffene Person ihnen zugestimmt hat (Art. 10
Abs. 1 des Transplantationsgesetzes). Solche Massnahmen kommen heute in der
Praxis jedoch auch dann nicht zur Anwendung, wenn eine explizite Zustimmung der
spendenden Person vorliegt. Mit der vorliegenden Revision werden deshalb vorbe-
reitende medizinische Massnahmen, die mit mehr als minimalen Risiken und Belas-
tungen flir die Person verbunden oder fiir eine erfolgreiche Transplantation nicht
unerldsslich sind, nicht mehr vorgesehen. Damit sind solche Massnahmen neu
generell unzuldssig (Bst. d und e).

Abs. 2

Der Abbruch lebenserhaltender Massnahmen und die Vornahme von vorbereitenden
medizinischen Massnahmen miissen nach wie vor voneinander getrennt werden.
Vorbereitende medizinische Massnahmen bleiben nach dem Entscheid iiber den
Abbruch lebenserhaltender Massnahmen solange zuldssig, bis die Abfrage des
Widerspruchsregisters einen Widerspruch ergibt oder ein solcher sonst wie unmit-
telbar erkennbar ist. Ist kein Widerspruch im Register eingetragen und sind die
nichsten Angehodrigen nicht bereits in diesen Entscheid involviert oder kénnen
vorgingig kontaktiert werden, bleiben vorbereitende medizinische Massnahmen
solange zulédssig, als bis nédchste Angehdrige angesprochen werden konnten und
allenfalls der Entnahme widersprochen haben.

Abs. 3 und 4

Lassen sich innerhalb der Frist nach Artikel 85 Absatz 6 Buchstabe b keine nichsten
Angehorigen erreichen und hat die spendende Person einer Entnahme nicht wider-
sprochen, so miissen aufgrund der gesetzlich vermuteten Zustimmung zur Entnahme
konsequenterweise auch vorbereitende medizinische Massnahmen zuléssig sein. Bei
Personen, die entweder aufgrund von Urteilsunfdhigkeit oder fehlendem Bezug zur
Schweiz einer Entnahme zu Lebzeiten nicht widersprechen konnten (Art. 8 Abs. 4),
sind sie jedoch nur zuldssig, sofern ndchste Angehdrigen vorgingig angefragt wer-
den kénnen und der Entnahme nicht widersprechen.

30 Vgl. Botschaft vom 8. Mirz 2013 zur Anderung des Transplantationsgesetzes, BBI 2013
2317, 2340.
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Abs. 5

Der Bundesrat wird wie bis anhin bestimmen, welche Massnahmen fiir eine erfolg-
reiche Transplantation in jedem Fall nicht unerlédsslich und/oder fiir die spendende
Person nicht lediglich mit minimalen Risiken und Belastungen (Art. 10 Abs. 1 Bst. d
und e) verbunden sind. Ist eine bestimmte Massnahme vom Bundesrat nicht aufge-
fithrt worden, bedeutet dies jedoch nicht, dass diese auch zuldssig ist. Vielmehr
kommt den Arztinnen und Arzten auch weiterhin die Pflicht zu, alle eingesetzten
Massnahmen auf ihre Vereinbarkeit mit den gesetzlichen Bestimmungen zu tiberprii-
fen.

Art. 10a Widerspruchsregister
Abs. 1 und 2

Personen, die ihre Organe, Gewebe oder Zellen nicht spenden wollen, muss ein
praktikables Instrument zur Verfligung stehen, um ihren Widerspruch so festzuhal-
ten, dass er im Todesfall beachtet wird. Die Einfithrung der Widerspruchslosung
bedingt deshalb die Einrichtung eines Widerspruchsregisters. Die Beachtung des
Willens der betroffenen Person verlangt auch Artikel 17 des Zusatzprotokolls vom
24. Januar 20023! {iber die Transplantation menschlicher Organe und Gewebe zum
Ubereinkommen  iiber Menschenrechte und Biomedizin (Zusatzprotokoll-
Transplantation zur Biomedizinkonvention).

Der Bund wird mit dem Aufbau und dem Betrieb eines Widerspruchsregisters
beauftragt, in das Personen ihren Widerspruch zur Entnahme von Organen, Gewe-
ben oder Zellen eintragen konnen. Das Widerspruchsregister soll einerseits einfach
in der Handhabung fiir die Bevolkerung sein, andererseits aber auch fachliche In-
formationen in leicht zugénglicher Form enthalten, damit die eintragenden Personen
ihren Entscheid informiert wahrnehmen kénnen.

Das Register soll derart ausgestaltet werden, dass es auch fiir andere Erkldrungen in
Bezug auf die Organspende nutzbar ist. Dabei soll die Willensdusserung wie bis
anhin spezifisch fiir verschiedene Organe, Gewebe oder Zellen eingetragen werden
konnen. Zudem soll es moglich sein, die Zustimmung zur Entnahme von Organen,
Geweben und Zellen, welche fiir die empfangende Person nicht lebensnotwendig
sind oder der Herstellung von Transplantatprodukten dienen (Art. 8 Abs. 5), einzu-
tragen. Die Eintrige konnen jederzeit gedndert werden.

Ein Widerspruch oder eine andere Erklarung zur Spende kann zwar auch in einer
Patientenverfligung, einer Spendekarte oder dem elektronischen Patientendossier
festgehalten werden; diese Instrumente bieten aber nicht die gleiche Rechtssicherheit
wie ein zentrales Register, auf welches die fiir die lokale Koordination zusténdige
Person bei Bedarf dezentral und zu jeder Zeit direkt zugreifen kann.

Einziger Zweck der Speicherung der Daten im Register ist es, eine rasche und zuver-
lassige Abkliarung zu ermdglichen, ob ein Widerspruch oder die oben aufgefiihrten
weiteren Willensdusserungen vorliegen. Die im Register gespeicherten personenbe-
zogenen Daten diirfen deshalb nicht zu anderen Zwecken verwendet werden.

31 SR 0.810.22
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Abs. 3

Zugriff auf das System sollen diejenigen Personen haben, welche im Todesfall rasch
handeln kénnen, aber unabhéngig vom Transplantationsteam sind. Dabei handelt es
sich um die lokalen Koordinatorinnen und Koordinatoren in den Spitdlern oder
Transplantationszentren (Art. 56 Abs.2 Bst. a des Transplantationsgesetzes). Der
Zugriff beschrinkt sich auf die Abfrage.

Abs. 4

Eine sichere Identifikation der Person im Widerspruchsregister ist in unterschiedli-
chen Phasen von Relevanz:

— Bei der Eintragung muss sichergestellt werden, dass es sich um die «richti-
ge» Person handelt, welche den Eintrag vornimmt. Mit anderen Worten
muss verhindert werden, dass eine Person sich fiir eine andere ausgeben
kann.

—  Maochte die Person eine Anderung ihres eigenen Eintrags vornehmen, muss
sichergestellt werden, dass sie nur ihren eigenen Eintrag dndern kann.

—  Zuletzt muss im Todesfall sichergestellt werden, dass ein Registereintrag
eindeutig der verstorbenen Person zugeordnet werden kann.

Diese unterschiedlichen Voraussetzungen bedingen unterschiedliche Losungen zur
Authentifizierung der Person.

Die Identifikation bei der Eintragung und einer allfilligen Anderung muss einfach,
aber gleichzeitig geniigend sicher sein. Es ist vorgesehen, die elektronische Identitét
(die sog. E-ID) zur Identifikation zu verwenden. Diese wird es zukiinftig ermdgli-
chen, sich auch im Internet mit staatlich bestitigten Angaben zu identifizieren. Der
Entwurf des Bundesgesetzes iiber elektronische Identifizierungsdienste (E-ID-
Gesetz; BGEID)3? sieht drei unterschiedliche Sicherheitsniveaus fiir die Identifizie-
rung vor: niedrig, substanziell und hoch (Art. 4 Abs. 1 E-BGEID). Fiir die Authenti-
fizierung im Widerspruchsregister wird mindestens das Sicherheitsniveau substan-
ziell notwendig sein. Da das E-ID-Gesetz vom Parlament noch nicht verabschiedet
wurde, kann die Regelung noch nicht in den Entwurf der vorliegenden Gesetzesrevi-
sion aufgenommen werden. Der Bundesrat wird jedoch fiir die Botschaft den Geset-
zesentwurf mit den Bestimmungen zur Authentifizierung bei der Eintragung und der
Anderung ergiinzen.

Das Widerspruchsregister soll online zugénglich sein. Dies hat jedoch zur Folge,
dass Personen ohne privaten Internetzugang oder mit sprachlichen oder sonstigen
Beeintrachtigungen einen Eintrag nicht selbstéindig vornehmen konnen. Fiir diese
Personen miissen Alternativen vorgesehen werden, um einen Eintrag auch ohne
privaten Internetzugang respektive ohne geniigende Beherrschung der Landesspra-
chen vornehmen zu konnen. Zudem muss die Barrierefreiheit fiir Menschen mit
Behinderungen gewéhrleistet werden. Der Bundesrat sieht vor, dass eine Eintragung
auch mittels giiltiger Vollmacht in Vertretung vorgenommen werden kann: bei-

32 Entwurf eines Bundesgesetzes iiber elektronische Identifizierungsdienste , BBI 2018 3989
(18.049).
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spielsweise durch die Hausérztin oder den Hausarzt, durch Verwandte oder in einem
Spital. Der Bundesrat wird diese Fragen im Ausfithrungsrecht kléren.

Ein Fehler bei der Identifikation im Todesfall kann im Extremfall zu einer ungewoll-
ten Organentnahme fiihren. Aus diesem Grund muss die betroffene Person vor einer
Spende zuverlédssig und ohne Fehler identifiziert werden kdnnen. Bereits verbreitet
im Spitalumfeld ist die AHV-Versichertennummer (AHVN13),33 die auch auf der
Krankenversichertenkarte (Art. 42a Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 18. Mirz
199434 iiber die Krankenversicherung [KVG]) aufgedruckt ist. Mithilfe der AHV-
Versichertennummer ldsst sich die betroffene Person sicher identifizieren und es
lassen sich aufgrund der eindeutigen Zuweisung Fehler verhindern. Aus diesen
Griinden soll die AHV-Versichertennummer zur Personenidentifikation der spen-
denden Person im Widerspruchsregister verwendet werden. Die AHV-
Versichertennummer kann nach Artikel 50e Absatz 1 des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 194635 iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG)
ausnahmsweise auch ausserhalb der Sozialversicherung des Bundes verwendet
werden, sofern ein Bundesgesetz dies vorsieht und der Verwendungszweck sowie
die Nutzungsberechtigten bestimmt sind. Gemiss Artikel 134« Absatz 1 der Verord-
nung vom 31. Oktober 194736 iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung
(AHVYV) ist die systematische Verwendung der AHV-Versichertennummer durch
Stellen und Organisationen, welche ausserhalb der Sozialversicherung des Bundes
tétig sind, zusétzlich der Zentralen Ausgleichsstelle zu melden.

Art. 54 Abs. 2

Der Bundesrat hat die Kompetenz festzulegen, durch wen das Widerspruchsregister
nach Artikel 10a geflihrt wird. Er wird priifen, ob aufgrund der spezifischen Anfor-
derungen und dem damit einhergehenden Personalaufwand (vgl. Ziff. 5.4.1) der
Aufbau und die Fiihrung des Registers besser von einer Organisation oder Person
des offentlichen oder des privaten Rechts iibernommen werden kann. Die iibertrage-
ne Aufgabe wiirde abgegolten (Art. 54 Abs. 3 des Transplantationsgesetzes) (Bst. a).

Da der Buchstabe a neu eingefiigt wird, muss der Rest der Bestimmung neu durch-
nummeriert werden, bleibt jedoch inhaltlich gleich (Bst. b—e).

Art. 61 Abs. 2 und 3

Abs. 2

Gemiss Bundesgericht hélt die Einfithrung der Widerspruchslésung vor den Grund-
rechten der betroffenen Personen stand, sofern sichergestellt wird, dass alle poten-
ziellen Spenderinnen und Spender dariiber informiert werden und die Information
regelmissig wiederholt wird (BGE 723 I 112 E. 9¢ aa). Auch das Zusatzprotokoll-
Transplantation zur Biomedizinkonvention verpflichtet die Staaten zur Information

33 Giovanni Biaggini, «Die Verwendung der AHV-Nummer zur Patientenidentifikation», in:
ZBI1113/2012, S. 348.

34 SR 832.10

35 SR 831.10

36 SR 831.101
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iber die Voraussetzungen der Entnahme bei verstorbenen Personen sowie iiber das
Einwilligungsverfahren (Art. 8 Zusatzprotokoll-Transplantation zur Biomedizinkon-
vention). Die Einfiihrung der Widerspruchslosung setzt eine regelméssige und
umfassende Bevolkerungsinformation voraus. Dabei ist sicherzustellen, dass samtli-
che Personengruppen, die der Widerspruchsldsung unterliegen, iiber die geltende
Regelung informiert sind, namentlich auch Grenzgéngerinnen und Grenzgénger. Die
Informationen miissen so aufbereitet sein, dass sie auch fiir Menschen mit Behinde-
rungen oder sprachlichen Einschrénkungen zugénglich sind.

Die Information unter der Widerspruchslésung muss neu namentlich den zentralen
Hinweis enthalten, dass ohne Widerspruch die Entnahme von Organen, Geweben
oder Zellen sowie vorbereitende medizinische Massnahmen zuléssig sind. Zudem ist
darauf hinzuweisen, dass ein Widerspruch am sichersten im Widerspruchsregister
dokumentiert und jederzeit gedndert werden kann (Bst. a und b). Wie bis anhin muss
auch aufgezeigt werden, dass zur Transplantation vorbereitende medizinische Mass-
nahmen notwendig sind, diese aber auch mit gewissen Risiken und Belastungen fiir
die spendende Person verbunden sein kdnnen. Diese Pflicht besteht umso mehr, als
fiir vorbereitende Massnahmen neu eine gesetzliche Vermutung der Zustimmung
gelten soll (Art. 10 Abs. 1) (Bst. ¢).

Die Buchstaben d und e werden neu nummeriert, bleiben jedoch inhaltlich gleich
wie unter dem geltenden Recht.

Abs. 3

Der Bundesrat kann nach geltendem Recht festlegen, dass eine Erkldrung zur Spen-
de von Organen, Geweben oder Zellen auf einem geeigneten Dokument oder Daten-
triger vermerkt werden kann. Mit der Schaffung eines Widerspruchsregisters im
Gesetz wird dieser Absatz obsolet.

Art. 69 Abs. 1 Bst. ¢

Die Entnahme von Organen, Geweben oder Zellen einer verstorbenen Person ist
strafbar, sofern nicht die gesetzlichen Voraussetzungen nach den Artikeln 8 bis 85
eingehalten werden. War nach bisherigem Recht eine explizite Zustimmung not-
wendig, so wird die Zustimmung neu gesetzlich vermutet und es darf lediglich kein
Widerspruch zur Entnahme vorliegen. Der Begriff «Zustimmung» muss deshalb
ersetzt werden. Zusétzlich miissen die Artikel, auf welche verwiesen wird, angepasst
werden. Dariiber hinaus erfahrt der Buchstabe ¢ jedoch keine Anderung.

5.3 Gepriifte Alternativen

Der Bundesrat hat verschiedene Alternativen zur Einfilhrung der Widerspruchslo-
sung griindlich gepriift. Diese sind im Folgenden dargestellt.

5.3.1 Erklirungsmodell mit Zustimmungslosung

In dieser Variante wiirde an der heute geltenden Zustimmungslosung festgehalten.
Zwecks Erhohung der Spenderate wiirde dem Bund bzw. den Behorden aber eine
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aktivere Rolle beziiglich einer Forderung der Willensdusserung zur Organspende
zukommen. Die Willensdusserung konnte gefordert werden, indem jede in der
Schweiz wohnhafte Person von den jeweiligen Behdrden zu bestimmten Gelegen-
heiten bzw. periodisch informiert und nach ihrem Willen befragt wird. Personen
sollen beispielsweise bei der Ausstellung eines Passes oder der Krankenversicher-
tenkarte aktiv informiert und zu ihrem Spendewillen befragt werden. Zudem wire
die Moglichkeit eines unkomplizierten Eintrags der Willensdusserung in ein geeig-
netes Register sicherzustellen. Indem mehr Personen zu einer Willensdusserung
motiviert werden, konnte die Diskrepanz zwischen Spendewillen und Spenderate
verringert werden.

Allerdings ist zu beachten, dass die wiederholte Abfrage als Eingriff in die personli-
che Freiheit wahrgenommen werden konnte. Weil auch der positive Effekt auf die
Spenderate in dieser Variante voraussichtlich geringer sein diirfte als bei einer
Einfiihrung der Widerspruchslosung, wurde diese Variante nicht weiterverfolgt.

5.3.2 Reziprozititsprinzip

Beim sogenannten Reziprozitétsprinzip werden Personen, die ihre Bereitschaft zur
Organspende bekundet haben, bei der Organzuteilung bevorzugt behandelt.

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Postulat 10.4015 Favre das Rezip-
rozititsprinzip als nicht verfassungskonform beurteilt. Der Festlegung der Spende-
bereitschaft als Zuteilungskriterium stehen zudem internationale Verpflichtungen
entgegen: Das Zusatzprotokoll-Transplantation zur Biomedizinkonvention hélt in
Artikel 3 fest, dass Organe nach transparenten, objektiven und medizinisch fundier-
ten Kriterien zugeteilt werden; als medizinisches Kriterium kann die eigene Spende-
bereitschaft jedoch nicht gelten. Schliesslich sind dem Modell praktische Schwierig-
keiten etwa beziiglich des Umgangs mit kurzfristigen, eigenniitzigen Ein- bzw.
Austragungen der Spendebereitschaft inhdrent. Vor diesem Hintergrund wurde
davon abgesehen, diese Variante vertieft zu priifen.

5.4 Auswirkungen

5.4.1 Auswirkungen auf den Bund
Finanzielle Auswirkungen

Der indirekte Gegenvorschlag fiihrt einerseits zu einer Intensivierung der Bevolke-
rungsinformation, andererseits zur Einrichtung und Betreuung eines Widerspruchre-
gisters.

Bevolkerungsinformation

Das schweizerische Gesetzgebungsverfahren bietet Gewédhr fiir einen Einbezug
breiter Kreise und fiir eine intensive Information der Bevolkerung wihrend dem
Vernehmlassungsverfahren und bei einer allfélligen Volksabstimmung. Dies kommt
der notwendigen Bevolkerungsinformation zu Gute.

Die Durchfiihrung des Gesetzgebungsverfahren entbindet den Bund jedoch nicht
davon, die Bevolkerung breit und kontinuierlich zu informieren. Insbesondere die
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Konsequenzen eines fehlenden Widerspruchs miissten jeder Einwohnerin und jedem
Einwohner, jeder Grenzgéngerin und jedem Grenzgédnger und insbesondere auch
fremdsprachigen Bevolkerungskreisen bekannt gemacht werden.

Aktuell stehen jahrliche Ressourcen von rund 1,5 Millionen Franken fiir die Organ-
spende-Kampagne zur Verfligung. Darin enthalten sind u. a. TV-Spots, aber auch
der Druck von Broschiiren und Spendekarten. In den ersten drei Jahren nach der
Einfiihrung einer Widerspruchslésung miisste dieser Betrag um 1 Million Franken
auf rund 2,5 Millionen Franken erh6ht werden. Nach der dreijdhrigen Einfiihrungs-
phase konnte der Aufwand wieder auf 1,5 Millionen Franken reduziert werden. Die
konkrete Ausgestaltung der Bevolkerungsinformation ist zu diesem Moment noch
offen. Genauere Angaben iiber die Kostenaufteilung konnen erst im Rahmen der
Botschaft gemacht werden.

Widerspruchsregister

Ein Modellwechsel bedingt neben der Informationspflicht auch die Einrichtung
eines nationalen Widerspruchregisters. Personen, die ihre Organe, Gewebe oder
Zellen nicht spenden wollen, muss ein Mittel zur Verfligung stehen, um diesen
Widerspruch so festzuhalten, dass er im Todesfall beachtet wird.

Dessen Einrichtung und Betreuung wiirde eine neue Aufgabe fiir den Bund darstel-
len. Aktuell ist geplant, dass alle Registeraufgaben ausgelagert werden.

Die Kosten fiir die Einrichtung eines online zugénglichen, digitalen Registers wer-
den auf einmalig rund 450 000 bis 550 000 Franken geschétzt. Falls ein Anschluss
an bestehende Register moglich ist, wiirden diese Kosten voraussichtlich tiefer
ausfallen. Fiir die Wartung und den Betrieb sowie die administrative Betreuung wird
mit jahrlich wiederkehrenden Kosten von 350 000 bis 500 000 Franken gerechnet.

Das Register soll auch als Informationsplattform dienen, welche die Bevolkerung
bei einer Entscheidfindung unterstiitzt. Beispielsweise sollen darin zentrale Fragen
zu einer Spende beantwortet und Informationen vermittelt werden. Daher ist dessen
genereller Aufwand ungemein grosser als der eines Registers, das sich nur auf die
Registrierung beschrinkt. Denkbar ist jedoch, dass die erforderlichen fachlichen
Informationen mittels Verlinkung zur Website des BAG zur Verfiigung gestellt
werden. Diese bietet bereits heute ein umfangreiches Informationsportal zur Spende
und Transplantation von Organen, Geweben und Zellen.

Personelle Auswirkungen

Die Bevilkerungsinformation wére keine neue Vollzugsaufgabe fiir den Bund. Die
vermehrten Aktivititen wiirden im Rahmen der bisherigen Vollzugsaufgaben des
BAG aufgefangen.

Obwohl die Einrichtung und der Betrieb eines Widerspruchregisters eine neue
Aufgabe des Bundes wire, wird davon ausgegangen, dass die durch die Auslagerung
dieser Aufgabe entstehende Aufsichtsfunktion des Bundes im Rahmen der beste-
henden personellen Ressourcen aufgefangen werden kénnen.
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5.4.2 Auswirkungen auf die Kantone

Bund und Kantone teilen sich die Zustindigkeit fiir die Information der Offentlich-
keit iiber die Belange der Transplantationsmedizin (Art. 61 des Transplantationsge-
setzes). Bei einem Wechsel zur Widerspruchslosung miissten folglich auch die
Kantone ihre Kommunikationsaktivititen anpassen und intensivieren.

5.4.3 Auswirkungen auf Gemeinden sowie auf urbane Zentren,
Agglomerationen und Berggebiete

Auf die Gemeinden sowie auf urbane Zentren, Agglomerationen und Berggebiete
wirkt sich die Annahme des indirekten Gegenvorschlags nicht aus.

5.4.4 Auswirkungen auf die Gesellschaft und insbesondere auf
kiinftige Generationen

Mit dem indirekten Gegenvorschlag werden die Voraussetzungen fiir eine erhdhte
Spenderate in der Schweiz geschaffen. Damit sollen weniger Menschen, welche auf
Organe angewiesen sind, lange Wartezeiten erdulden miissen. Fiir die Gesundheits-
versorgung der Bevolkerung ist dies auch insofern von Bedeutung, als angesichts
des demographischen Wandels davon auszugehen ist, dass der Bedarf an Organen in
Zukunft steigen wird. Zudem werden die Menschen mit der Vorlage und dem Aus-
bau der Informationstitigkeit verstarkt dazu angeregt, sich mit der Frage der eigenen
Organspende im Todesfall auseinanderzusetzen. Damit sollen Angehdrige — insbe-
sondere auch generationeniibergreifend — entlastet werden.

5.5 Rechtliche Aspekte

5.5.1 Verfassungsmissigkeit

Die Vorlage stiitzt sich auf Artikel 119a Absatz 1 BV. Dem Bund kommt eine
umfassende Kompetenz zur Regelung der Transplantationsmedizin zu. Artikel 119a
Absatz 1 BV gibt dem Bund nicht vor, ob beziiglich der Organentnahme eine Zu-
stimmungs- oder Widerspruchslosung gelten soll.

Ein Wechsel von der Zustimmungs- zur Widerspruchslosung ist jedoch mit ver-
schiedenen Eingriffen in das Grundrecht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2
BV) der spendenden Person und ihrer ndchsten Angehorigen verbunden:

—  Selbstbestimmungsrecht: Eine Person kann zu Lebzeiten dariiber verfiigen,
was mit ihrem Korper im Todesfall zu geschehen hat. Die Widerspruchs-
16sung, bei der Organe, Gewebe oder Zellen im Todesfall entnommen
werden diirfen, wenn kein Widerspruch der verstorbenen Person vorliegt,
stellt damit einen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht dar.

—  Psychische Integritdt: Die Widerspruchslosung verpflichtet faktisch alle in
der Schweiz lebenden Personen, sich mit der Frage nach der Organspende
auseinanderzusetzen und bei einem Widerspruch diesen so festzuhalten,
dass er im Todesfall beriicksichtigt wird. Dies ist mit einem Eingriff in die
psychische Integritét der betroffenen Person verbunden.
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—  Emotionale Beziehungen der Angehorigen zur verstorbenen Person: Den
néchsten Angehdrigen steht das Recht zu, sich subsididr zum Willen der
verstorbenen Person gegen ungerechtfertigte Eingriffe in den Leichnam
zur Wehr zu setzen (BGE 7129 1 173 E. 2.1). Mit der Widerspruchslosung
wird die Zustimmung zu einer Entnahme im Todesfall bei fehlendem Wi-
derspruch zu Lebzeiten gesetzlich vermutet. Eine konsequente Umsetzung
der Widerspruchslosung bedingt deshalb im Grundsatz auch, dass die
néchsten Angehorigen lediglich dann einer Entnahme widersprechen kon-
nen, wenn Indizien vorliegen, dass sich die betroffene Person zu Lebzeiten
dagegen ausgesprochen hitte. Damit ist ein Widerspruch der ndchsten An-
gehdrigen nur noch dann moglich, wenn dieser dem mutmasslichen Willen
der verstorbenen Person nicht entgegensteht. Damit greift die vorgesehene
Losung auch in die Rechte der niachsten Angehdrigen ein.

—  Korperliche Integritdt: Eine konsequente und praktisch wirksame Umset-
zung der Widerspruchslosung setzt dariiber hinaus voraus, dass das Gesetz
auch eine vermutete Zustimmung in die, mit Blick auf eine erfolgreiche
Transplantation unerldsslichen, vorbereitenden medizinischen Massnah-
men (vgl. Art. 10 des Transplantationsgesetzes) vorsieht, solange kein
Widerspruch zur Entnahme bekannt ist. Es handelt sich damit um einen
Eingriff in die korperliche Integritit (siche zur Priifung dieses Eingriffs
Ziff. 5.2).

Das Recht auf personliche Freiheit gilt jedoch nicht absolut, sondern kann nach
Massgabe von Artikel 36 BV eingeschrdnkt werden. Grund fiir die Einfiihrung der
Widerspruchsldsung ist, eine bestmdgliche Gesundheitsversorgung fiir die Bevolke-
rung zu erreichen. Auch das Bundesgericht kam in einem Urteil aus dem Jahr 1997
zum Schluss, dass die Widerspruchslosung grundrechtskonform ausgestaltet werden
kann. Voraussetzung ist aber erstens, dass den Rechten der spendenden Person auch
unter der Widerspruchslosung in jedem Fall Vorrang gegeniiber den Rechten der
empfangenden Person zukommt. Zweitens muss die Bevolkerung regelméssig und
fiir alle verstdndlich iiber die gesetzlichen Grundlagen und die Mdglichkeit, einer
Entnahme zu widersprechen, informiert werden. Nicht zuletzt miissen auch die
Angehorigen tiber ihr subsididres Recht zu widersprechen im konkreten Fall infor-
miert werden (BGE 7231112 E. 9d und e).

5.5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen der Schweiz
EMRK

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hat sich soweit ersicht-
lich noch nie explizit zur Frage gedussert, ob sowohl das Zustimmungsmodell als
auch ein Widerspruchsmodell mit der Konvention vom 4. November 195037 zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) vereinbar sind.

37 SR 0.101
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Hingegen hatte sich der EGMR in zwei Urteilen mit den Rechten der Angehérigen
auseinandergesetzt: Aus dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
(Art. 8 EMRK) fliesst das Recht der Angehdrigen verstorbener Personen, sich fiir
oder gegen die Entnahme von Organen oder Gewebe zu entscheiden. Dieses Recht
kann zwar eingeschrankt werden. Wird es vom nationalen Recht jedoch vorgesehen,
so muss die gesetzliche Regelung klar das Vorgehen zum Einbezug der néchsten
Angehorigen enthalten.38

Die Einfiihrung der Widerspruchslsung in erweiterter Form bedingt damit, dass die
Verpflichtungen in Bezug auf die Suche und die Anhdrung der néchsten Angehori-
gen klar geregelt werden. Der Bundesrat wird dies in der Verordnung aufnehmen
(vgl. Art. 85 Abs. 6 Bst. b).

UNO-Pakt 11

Der UNO-Menschenrechtsausschuss hat sich bislang noch nicht mit Fragen der
Zustimmung zur Entnahme von Organen, Geweben oder Zellen befasst. Die Rechte
des Internationalen Pakts vom 16. Dezember 196639 iiber biirgerliche und politische
Rechte (UNO-Pakt II) entsprechen jedoch weitgehend den Rechten der EMRK. Die
Einfiihrung der Widerspruchslosung scheint damit grundsétzlich vereinbar mit den
Verpflichtungen der Schweiz aus dem UNO-Pakt II.

Zusatzprotokoll-Transplantation zur Biomedizinkonvention

Der Europarat hat mit dem Ubereinkommen vom 4. April 199740 {iber Menschen-
rechte und Biomedizin Regeln in Bezug auf die Anwendung der Medizin und die
biomedizinische Forschung aufgestellt. Das Zusatzprotokoll-Transplantation zur
Biomedizinkonvention behandelt dariiber hinaus spezifisch Fragen der Entnahme
und Transplantation von Organen und Geweben lebender und verstorbener Perso-
nen. Beide Abkommen wurden von der Schweiz ratifiziert.

Das Zusatzprotokoll-Transplantation zur Biomedizinkonvention l4sst es den Staaten
frei, im nationalen Recht festzulegen, unter welchen Voraussetzungen Organe,
Gewebe oder Zellen einer verstorbenen Person entnommen werden diirfen. Arti-
kel 17 des Zusatzprotokolls bestimmt lediglich, dass die Frage der Zustimmung
gesetzlich vorgesehen sein muss und dass gegen den Willen der verstorbenen Person
keine Organe, Gewebe oder Zellen entnommen werden diirfen. Im erléduternden
Bericht zum Zusatzprotokoll4! wird jedoch die Beachtung der Rechte von nicht im
Staat wohnhaften Personen empfohlen: Ihnen sollten Organe, Gewebe oder Zellen
lediglich dann entnommen werden diirfen, wenn ihr Wille in Bezug auf eine Ent-
nahme klar erstellt ist. Ansonsten solle im Grundsatz nach dem nationalen Recht am
Wohnort der verstorbenen Person vorgegangen werden. Diese Vorgaben wurden im

38 EGMR, Elberte gg. Lettland, no. 61243/08, Urteil vom 13.1.2015, Ziff. 111-115; Petrova
gg. Lettland, no. 4605/05, Urteil vom 24.6.2014, Ziff. 90-96.

39 SR 0.103.2

40 SR 0.810.2

41 Rapport explicatif du Protocole additionnel a la Convention sur les Droits de I'Homme et
la Biomédecine relatif a la transplantation d'organes et de tissus d'origine humaine, Stras-
bourg, 24.1.2002.
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Gesetzesentwurf wie dargelegt (siehe Ziff. 5.2) beriicksichtigt. Eine Gegenausnahme
davon besteht hingegen flir Grenzgéngerinnen und Grenzgénger nach dem Freizii-
gigkeits- und dem Ausldnder- und Integrationsrecht. Sie werden in Bezug auf die
Entnahme wie Personen mit Wohnsitz in der Schweiz behandelt (siche Art. 8 Abs. 4
Bst. ¢).

Mit dem Modell der Zustimmung zur Entnahme eng verkniipft ist dem Zusatzproto-
koll zufolge auch die Information der Bevolkerung iiber die gesetzliche Grundlage
zur Entnahme (Art. 8 des Zusatzprotokolls). Auch diese Vorgaben werden mit dieser
Vorlage beriicksichtigt (siche Art. 61 Abs. 2).

5.5.3 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Der Bundesrat wird mit der Vorlage beauftragt, zu priifen, ob die Einrichtung des
Widerspruchregisters (Art. 10a) sowie dessen Betrieb und Wartung an Organisatio-
nen oder Personen des privaten oder des offentlichen Rechts iibertragen werden
sollten (Art. 54 Abs.2 Bst.a). Die iibertragenen Aufgaben wiren abzugelten
(Art. 54 Abs. 3 des Transplantationsgesetzes). Fiir die Einrichtung ist voraussicht-
lich mit einem einmaligen Aufwand von 450 000 bis 550 000 Franken zu rechnen.
Der Betrieb und die Wartung werden mit jéhrlich wiederkehrenden Ausgaben im
Umfang von 350 000 bis 500 000 Franken veranschlagt. Mit Artikel 54 wird keine
neue Subventionsbestimmung geschaffen, die einmalige Ausgaben von mehr als
20 Millionen Franken oder neue wiederkehrende Ausgaben von mehr als
2 Millionen Franken nach sich zieht. Die Vorlage ist damit nicht der Ausgaben-
bremse (Art. 159 Abs. 3 Bst. b BV) zu unterstellen.

5.5.4 Einhaltung der Grundsiitze des Subventionsgesetzes
Die Bedeutung einer Subvention fiir die vom Bund angestrebten Ziele

Nach Artikel 10a fiihrt der Bund ein Widerspruchsregister. Der Bundesrat kann
Organisationen und Personen des 6ffentlichen oder des privaten Rechts die Fiihrung
dieses Registers iibertragen (Art. 54 Abs. 2 Bst. a). Die Entschiddigung erfolgt im
Einklang mit Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe b des Subventionsgesetzes vom 5. Okto-
ber 199042 (SuG) in Form einer Abgeltung (vgl. Art. 54 Abs. 3 des Transplantati-
onsgesetzes).

Das Widerspruchsregister muss dezentral und 24 Stunden pro Tag fiir die lokalen
Koordinatorinnen und Koordinatoren in den Spitédlern oder Transplantationszentren
(Art. 56 Abs. 2 Bst. a des Transplantationsgesetzes) zur Verfiigung stehen. Zusétz-
lich ist das Register auch als eine Informationsplattform gedacht, wo sich die Bevol-
kerung iiber die Frage der Zustimmung oder Ablehnung einer Entnahme im Todes-
fall informieren kann. Das Ziel der Aufgabeniibertragung ist deshalb, dass diese
Aufgabe auf eine moglichst effiziente Art und Weise und fiir die ganze Schweiz
wahrgenommen werden kann.

42 SR 616.1
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Materielle und finanzielle Steuerung der Subvention

Ein Entscheid iiber eine allfillige Ubertragung der Bundesaufgaben gemiss Arti-
kel 54 Absatz 2 Buchstabe a steht noch aus. Der Bundesrat beabsichtigt jedoch, die
Aufgaben zur Fithrung des Widerspruchsregisters an eine geeignete Organisation
oder Person des 6ffentlichen oder privaten Rechts zu iibertragen. Die Aufsicht iiber
die mit der Aufgabenerfiillung betraute Organisation oder Person soll anhand von
Leistungsvereinbarungen und den darin im Detail festzuschreibenden Leistungszie-
len sichergestellt werden.

Verfahren der Beitragsgewéihrung

Gemiiss Artikel 54 Absatz 3 des Transplantationsgesetzes haben Organisationen und
Personen, die mit Vollzugsaufgaben betraut sind, Anspruch auf eine Entschiddigung
in Form einer Abgeltung. Die Ausrichtung dieser Beitrdge erfolgt auf der Grundlage
von periodisch zu erneuernden Leistungsvereinbarungen.

Fraglich ist, in welchem Verfahren die Organisation oder Person des dffentlichen
oder privaten Rechts bestimmt wird. Das geltende Subventionsgesetz regelt die
Frage nicht ausdriicklich. Im Rahmen der Totalrevision des Bundesgesetzes iiber das
offentliche Beschaffungswesen vom 21. Juni 201943 wurde jedoch auch die Frage
und das Verfahren der Aufgabeniibertragung nach dem Subventionsgesetz neu
geregelt und ist, ein rechtzeitiges Inkrafttreten vorausgesetzt, auch fiir diese Aufga-
beniibertragung zu beachten. Steht die Ubertragung vor Inkraftsetzung der revidier-
ten Subventionsgesetzgebung an, ist vorgesehen, das Verfahren in Anlehnung an die
kiinftigen Bestimmungen zu gestalten.

Nach den neuen Bestimmungen des Subventionsgesetzes muss die Ubertragung von
Bundesaufgaben — sofern mehrere Empfingerinnen oder Empfénger zur Auswahl
stechen — gesetzlich geregelt werden und in einem transparenten, objektiven und
unparteiischen Auswahlverfahren erfolgen (Art. 10 Abs. 1 Bst. e Ziff. 1 revidiertes
SuG). Die gesetzliche Regelung muss neu ebenfalls enthalten, ob die Aufgabe
mittels Verfligung oder 6ffentlich-rechtlichem Vertrag iibertragen wird sowie die
Anforderungen im Hinblick auf die Aufgabeniibertragung und den Rechtsschutz
(Art. 10 Abs. 1 Bst. e Ziff. 2 revidiertes SuG). Der Bundesrat plant, im Ausfiih-
rungsrecht eine Regelung im Sinn der revidierten Bestimmungen aufzunehmen.

Befristung und degressive Ausgestaltung der Subvention

Bei der Fithrung des Widerspruchsregisters handelt es sich um eine Daueraufgabe,
weshalb weder eine Befristung noch eine degressive Ausgestaltung der Subvention
vorgesehen ist.

43 Vgl. Schlussabstimmungstext BB1 2019 4505 (Referendumsfist: 10.10.2019).
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5.5.5 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Im Gesetzesentwurf sind mehrfach Delegationen an den Bundesrat enthalten. Diese
erméchtigen ihn, bestimmte Ausnahmen vom Grundsatz der Widerspruchslosung
vorzusehen (Art. 8 Abs. 5); zudem kann er die Bundesaufgabe der Registerfithrung
an Private libertragen (Art. 54 Abs. 2 Bst. a). Des Weiteren ist der Bundesrat ver-
pflichtet, zu bestimmten Aspekten der Widerspruchslosung Ausfithrungsbestim-
mungen festzulegen (Art. 86 Abs. 6 und Art. 10 Abs. 5). Die Delegationen be-
schrinken sich jeweils auf einen Regelungsgegenstand und sind nach Inhalt, Zweck
und Ausmass geniigend konkretisiert.

5.5.6 Datenschutz

Damit ein Widerspruch gegen die Entnahme von Organen, Geweben oder Zellen
sicher und zentral deponiert werden kann, wird der Bund ein Widerspruchsregister
schaffen (Art. 10a). Er muss dazu die Struktur und den Datenkatalog, die Zugriffs-
rechte, die zur Sicherstellung des Datenschutzes und der Datensicherheit erforderli-
chen organisatorischen und technischen Massnahmen sowie die Aufbewahrungs-
dauer festlegen.

Es ist vorgesehen, die spendende Person im Spital neben dem Namen, Vornamen
und dem Geburtsdatum mittels AHV-Versichertennummer (AHVN13) zu identifi-
zieren. Artikel S0e Absatz 1 AHVG verlangt dafiir die Regelung der Zugriffsrechte
und des Nutzungszwecks in einem Bundesgesetz. Diese Grundlage wurde mit Arti-
kel 10a Absétze 3 und 4 geschaffen.
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Abkiirzungsverzeichnis

AHVG

AHVN13
AHVV

BAG
BBl
BV

BGE

DSG

EFTA
E-ID
EPD
EPDG

EGMR
EMRK

EU
HMG
i.V.m.

KVG

ParlG
Pmp

NEK - CNE

NR

Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 iiber die
Alters- und Hinterlassenenversicherung

AHV-Versichertennummer

Verordnung vom 31. Oktober 1947 iiber die Alters-
und Hinterlassenenversicherung

Bundesamt fiir Gesundheit
Bundesblatt

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 18. April 1999

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des
Schweizerischen Bundesgerichts

Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Daten-
schutz

Européische Freihandelsassoziation
Elektronische Identifizierung
elektronisches Patientendossier

Bundesgesetz vom 19. Juni 2015 iiber das elektroni-
sche Patientendossier

Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten

Europiische Union
Heilmittelgesetz vom 15. Dezember 2000
in Verbindung mit

Bundesgesetz vom 18. Mérz 1994 iiber die Kran-
kenversicherung

Parlamentsgesetz vom 13. Dezember 2002

per million people (pro Million Einwohnerinnen und
Einwohner)

Nationale Ethikkommission im Bereich der Hu-
manmedizin

Nationalrat

39



SwissPOD
SR

SuG

UNO
UNO-Pakt II

VK
ZGB

Zusatzprotokoll-Trans-
plantation zur Biome-
dizinkonvention
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Studie «Swiss Monitoring of Potential Donors»

Stédnderat / Systematische Rechtssammlung des
Bundesrechts

Bundesgesetz vom 5. Oktober 1990 iiber Finanzhil-
fen und Abgeltungen

United Nations Organization

Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 iiber
biirgerliche und politische Rechte

Vereinigtes Konigreich

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember
1907

Zusatzprotokoll vom 24. Januar 2002 {iiber die
Transplantation menschlicher Organe und Gewebe
zum Ubereinkommen iiber Menschenrechte und
Biomedizin



Anhang

Ubersicht der Willensiusserungsmodelle in der Organspende

Modell Zustimmungslosung Widerspruchslosung
Andere Opt-in Opt-out,
Bezeichnungen vermutete Zustimmung
Eng Eine Organentnahme ist nur | Eine  Organentnahme  ist
zuldssig, wenn die verstorbe- | zulédssig, ausser die verstor-
ne Person zu Lebzeiten | bene Person hat sich zu
zugestimmt hat. Liegt keine | Lebzeiten dagegen ausge-
Zustimmung vor, wird dies | sprochen. Liegt kein Wider-
als Ablehnung gewertet. spruch vor, wird dies als
Zustimmung gewertet.
Erweitert Ist kein Wille der verstorbe- | Ist kein Wille der verstorbe-

nen Person ersichtlich, wer-
den die ndchsten Angehori-
gen in den Entscheid
miteinbezogen.

nen Person ersichtlich, wer-
den die ndchsten Angehori-
gen in den Entscheid
miteinbezogen.
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