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Abstract: Der rechtliche Schutz der Wiirde Verstorbener ist ein grundlegendes
Element, das in den verschiedenen Rechtsordnungen und -systemen unter-
schiedlich ausgestaltet und umgesetzt wird. Der postmortale Schutz soll sowohl
das Personlichkeitsrecht des Verstorbenen schiitzen als auch die Integritét sei-
nes Andenkens wahren. Ebenso wichtig sind die Interessen der Hinterbliebe-
nen, inshesondere im Trauerprozess und in der Erinnerungskultur. Der Schutz
des Andenkens, der sich in privat- und strafrechtlichen Vorschriften manifes-
tiert, tragt dazu bei, die soziale Ordnung und den Respekt vor dem Tod zu wah-
ren. Die Untersuchung der Rechtsordnungen am Beispiel der Schweiz und ver-
einzelter Bezugnahmen auf Deutschland zeigt eine Vielfalt von Ansédtzen des
postmortalen Rechtsschutzes. Die vorliegende Analyse ist jedoch nicht abschlie-
fend, und weitere Themen wie digitales Erbe und Datenschutzrecht bediirfen
einer tiefergehenden Untersuchung

The legal protection of the dignity of the deceased is a fundamental element that
is regulated and implemented differently in various legal systems and jurisdic-
tions. Post-mortem protection is intended both to protect the personal rights of
the deceased and to preserve the integrity of their memory. Equally important
are the interests of the bereaved, particularly in the grieving process and in the
culture of remembrance. The protection of remembrance, manifested in private
and criminal law, contributes to the maintenance of social order and respect for
death. The examination of legal systems using the example of Switzerland and
individual references to Germany shows a variety of approaches to post-mortem
legal protection. However, the present analysis is not conclusive, and other issues,
such as digital heritage and data protection law, require more in-depth investiga-
tion.
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1 Einleitung

Der vorliegende Tagungsbhand beleuchtet die zunehmende Bedeutung digitaler
Trauerpraktiken, ein Forschungsfeld, das in vielen Disziplinen auf Interesse
stofdt. Auch fir die Rechtswissenschaft eréffnen sich hier neue Fragestellungen,
wenngleich die Beschaftigung mit dem Tod und seinen rechtlichen Implikationen
eine lange Tradition hat. So findet sich bereits im Codex Hammurabi ein histori-
sches Zeugnis dieser juristischen Auseinandersetzung mit dem Tod. In diesem Ge-
setzbuch aus dem 18. Jahrhundert v. Chr. werden z. B. die Rechtsfolgen bei fahr-
lassigem Bauen mit Todesfolge geregelt. In § 230 heifit es: ,Wenn ein Baumeister
ein Haus nachléssig errichtet hatte, es eingestiirzt war und beim Einsturz den
Sohn des Hauseigentiimers erschlagen hat, wird der Sohn des Baumeisters geto-
tet“ (Abrahamsohn 2002: 10). In einem weiteren historischen Dokument, im
Codex Lipit-Ischtar § 27, ist zu lesen: ,Wenn ein Mann gestorben ist und keine
Sohne hinterlassen hat, werden seine unverheirateten Tochter seine Erben sein“
(Abrahamsohn 2002: 143). Dieser Gesetzestext wurde um 1930 v. Chr. erstellt.
Auch in religiésen Schriften mit normativem Gehalt wird der Tod als ein juris-
tisch zu regulierendes Phanomen behandelt. So heifdt es in Num 27,7: ,,Die Tochter
Zelofhads haben recht geredet. Du sollst ihnen ein Erbteil unter den Bridern
ihres Vaters geben und sollst ihres Vaters Erbe ihnen zuwenden.“ Des Weiteren
heifdt es in Vers 8: ,Sage den Israeliten: Wenn jemand stirbt und keinen Sohn hat,
so sollt ihr sein Erbe seiner Tochter zuwenden [...].

Die in den historischen und religiosen Dokumenten enthaltenen Bestimmungen
behandeln den Tod aus einer zweifachen juristischen Perspektive: Zum einen wird
er als objektives Tatbestandsmerkmal verstanden, das heif’t, als ein Lebenssachver-
halt, der rechtlich zu regeln ist. Zum anderen erscheint der Tod auch als mdgliche
strafrechtliche Sanktion. In der modernen Rechtspraxis der meisten europdischen
Staaten — mit der bemerkenswerten Ausnahme von Belarus - ist die Verhdngung der
Todesstrafe in Friedenszeiten allerdings nicht mehr vorgesehen. Der Tod bleibt je-
doch als Tatbestandsmerkmal, das spezifische Rechtsfolgen auslost, relevant.

In der vorliegenden Auseinandersetzung soll der Tod in seinen unterschiedli-
chen Konstellationen aus verfassungs-, straf- und privatrechtlicher Sicht analy-
siert und mogliche Problemfelder digitaler Trauerpraktiken in diesem Zusam-
menhang erortert werden. Es ist das Ziel dieses Beitrags, die vielschichtigen
rechtlichen Implikationen und Herausforderungen, die sich aus dem Aufkommen
und der Etablierung digitaler Trauerpraktiken ergeben, zu beleuchten.!

1 Der vorliegende Beitrag entstand im Rahmen des Universitdren Forschungsschwerpunktes
(UFSP) ,Digital Religion(s)“ an der Universitét Zirich.
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2 Funktion des Rechts

Das Recht fungiert als Instrument zur Regulierung des gesellschaftlichen Zusam-
menlebens. Es zielt darauf ab, Ordnung zu schaffen und zu erhalten, indem es
einen Rahmen von Sicherheit und Berechenbarkeit durch die Festlegung klarer
Vorgaben und Grenzen bietet. Diese rechtlichen Strukturen ermdglichen es Men-
schen, ihr Verhalten und ihre Entscheidungen an definierten Normen auszurich-
ten, wodurch Konflikte minimiert werden. Gleichzeitig schafft das Recht eine Er-
wartungshaltung, da das Individuum eine gewisse Bestandigkeit im Umgang mit
anderen erwarten kann (vgl. Miller & Uhlmann 2013: 18). Recht dient aber nicht
nur als reaktives Instrument, das bestehende Normen und Werte widerspiegelt,
sondern auch als proaktives Mittel, um bestimmte Verhaltensweisen zu férdern
oder zu beschrianken und somit zu steuern (vgl. Miiller & Uhlmann 2013 : 18). Die
tiefe Verbindung zwischen Recht und gesellschaftlicher Ordnung wird durch die
klassische lateinische Maxime ,ubi societas, ibi ius“ — ,Wo Gesellschaft ist, da ist
auch Recht“ — treffend illustriert. Diese Maxime unterstreicht die Notwendigkeit
eines rechtlichen Fundaments in jeder gesellschaftlichen Konstellation, unabhan-
gig von ihrer Komplexitédt oder ihrem Entwicklungsstand (vgl. Fellmeth & Horwitz
2011: 281).

Im postmortalen Kontext, in dem es um Fragen des Todes, des Sterbens und
der Nachwirkungen menschlichen Daseins geht, wird die Rolle des Rechts beson-
ders herausgefordert. Die Frage, ob und in welchem Mafle das Recht in seiner er-
wéhnten Funktion addquate Losungen bereitstellen kann, ist von zentraler Bedeu-
tung. In der juristischen Auseinandersetzung mit postmortalen Fragestellungen
kristallisieren sich diverse komplexe Problemfelder heraus. Zwei dieser zentralen
Fragekomplexe lauten wie folgt: Erstens: Welche rechtlichen Interessen und
Rechtsgliter sind im postmortalen Kontext schiitzenswert und wie manifestiert sich
dieser Schutz in der Rechtsdogmatik? Zweitens: Welche spezifische Funktion und
Rolle kommt dem Rechtssystem in einem solchen postmortalen Kontext zu, insbe-
sondere im Hinblick auf den Balanceakt zwischen dem Schutz des Andenkens Ver-
storbener und den Rechten und Interessen der Hinterbliebenen?

3 Der Tod im Vergleich zum Sterben: Eine
Betrachtung aus rechtlicher Sicht
Das Recht, in seiner Rolle als Ordnungs- und Regelungsinstrument des gesellschaft-

lichen Zusammenlebens, legt seinen Schwerpunkt vornehmlich auf konkrete und
objektivierbare Tatsachen. Der Tod als klar definierbares und endgtiltiges Ereignis
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nimmt in diesem Umfeld eine herausragende Stellung ein (vgl. Brunner & Thom-
men 2009: 61). Dieser definitive Zustand ermdglicht es dem Recht, préazise Regelun-
gen zu formulieren, die eine Fiille von rechtlichen Konsequenzen nach sich ziehen.
Dazu gehoren beispielsweise Regelungen im Bereich des Erbrechts, des Versiche-
rungswesens oder auch des Strafrechts. Das schweizerische Zivilgesetzbuch (ZGB)?,
das knapp tausend Artikel umfasst und iiber hundert Mal das Wort ,,Tod“ enthélt,
illustriert eindriicklich die zentrale Bedeutung des Todes im rechtlichen Diskurs,
wie beispielsweise in Art. 537 Abs. 1 ZGB, der den Erbgang im Kontext des Todes
eines Erblassers regelt.

Demgegentiber présentiert sich der Prozess des Sterbens als ein fliefSendes,
vielschichtiges und individuelles Phdnomen. Dieser Prozess, der von einer Vielzahl
von Faktoren beeinflusst wird, stellt das Recht vor besondere Herausforderungen.
Aufgrund seiner inhdrenten Fluiditdt und Subjektivitét entzieht sich der Sterbepro-
zess einer stringenten rechtlichen Definition und Kategorisierung (vgl. Brunner &
Thommen 2009: 61). Dennoch hat das Recht vereinzelt den Versuch unternommen,
Regelungen zu schaffen, die die Rechte und Wiirde Sterbender respektieren und
schiitzen. Ein Beispiel hierfiir ist § 30 des Patientinnen- und Patientengesetzes des
Kantons Ziirich®, das regelt, dass Sterbende einerseits Anspruch auf angemessene
Behandlung und Begleitung haben und dass andererseits den Angehdérigen und
Vertrauenspersonen eine wiirdevolle Sterbebegleitung und ein respektvoller Ab-
schied von der verstorbenen Person ermdglicht werden soll.

4 Tod im rechtlichen Sinne: Eine schweizerische
Perspektive

Historisch gesehen wurde der Tod als unstrittiges und klar definiertes Naturereig-
nis betrachtet, wie von Friedrich Carl von Savigny hervorgehoben wird (vgl. v.
Savigny 1840: 17) und wie es der damaligen gesellschaftliche Auffassung ent-
sprach (vgl. Weilert 2020: 814). Das Schweizerische Zivilgesetzbuch (ZGB) reflek-
tiert diese Auffassung und legt in Art. 31 Abs. 1 ZGB lediglich den Beginn und das
Ende des Personlichkeitsrechts fest, ohne den Tod weiter zu definieren: ,Die Per-
sonlichkeit beginnt mit dem Leben nach der vollendeten Geburt und endet mit
dem Tode.“ Die schweizerische Rechtsprechung interpretiert diese Bestimmung
als Anerkennung des jeweils aktuellen, anerkannten Standes der medizinischen

2 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. September 2023), SR 210.
3 Patientinnen- und Patientengesetz des Kantons Ziirich vom 5. April 2004, SR 813.13.
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Wissenschaften.* Das bedeutet, dass das Recht flexibel bleibt und sich an die fort-
laufenden Entwicklungen und Erkenntnisse im medizinischen Bereich anpasst.
An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass Persénlichkeit im rechtlichen Sinne
nicht nur den Namen oder den Ruf einer Person betrifft, sondern das gesamte
Spektrum der Rechte und Pflichten, die mit der Existenz einer Person verbunden
sind (vgl. Tuor et al. 2015: 9).

Bis in die 1960er Jahre wurde der Tod eines Menschen primér durch den Still-
stand von Herz und Atmung definiert (vgl. BBI 2002: 86). Mit den Fortschritten in
der Intensivmedizin, die es erméglichte, Atmung und Kreislauf kiinstlich aufrecht-
zuerhalten, wurde dieser Ansatz jedoch unzureichend (vgl. BBl 2002: 86-87). Wah-
rend der Korper beispielsweise noch Lebenszeichen wie den Herzschlag zeigt,
kann das Gehirn bereits irreversibel geschadigt sein (vgl. SAMW 2011: 18). Das Kon-
zept des Hirntods entstand als Reaktion auf diese medizinischen Fortschritte und
wurde erstmals 1968 von der Harvard Medical School formuliert (vgl. BB 2002: 87).
Es definiert den Tod als den irreversiblen Ausfall (irreversible coma) aller klini-
schen Funktionen des gesamten Hirns (vgl. JAMA Network 1968: 337). Dieses Kon-
zept wurde eingefiihrt, um sowohl ethische und rechtliche als auch praktische Pro-
bleme im Zusammenhang mit der Organtransplantation und der Intensivmedizin
zu adressieren (vgl. JAMA Network 1968: 337). Kritiker:innen argumentieren jedoch,
dass das Hirntod-Konzept hauptsachlich den Interessen der Transplantationsmedi-
zin diene und die traditionelle Vorstellung vom Tod als einem eindeutig erkennba-
ren Ereignis infrage stelle (vgl. BBl 2002: 89-90). Trotz dieser Kritik hat sich der
Hirntod in vielen Rechtsordnungen durchgesetzt und beeinflusst mafgeblich die
rechtliche und ethische Diskussion um den Tod (vgl. BB 2002: 90-91).

Auch in der schweizerischen Rechtsordnung wird ein Mensch als tot betrach-
tet, sobald der Hirntod eingetreten ist. Das Schweizer Bundesgesetz lber die
Transplantation von Organen, Geweben und Zellen® hat diese Definition in Art. 9
Abs. 1 kodifiziert, wodurch der Tod eines Menschen festgestellt wird, wenn die
Funktionen des Grofshirns, einschliefdlich des Hirnstammes, irreversibel erloschen
sind. Auch die romisch-katholische Kirche betrachtet den vollstindigen und end-
giltigen Ausfall jeglicher Hirnaktivitat als valides Kriterium fiir die Feststellung
des Todes (vgl. Paul II. 2000).

Als néchstes stellt sich die Frage nach den rechtlichen Folgen und den rechtli-
chen Anderungen, die sich aus dem Tod einer Person ergeben. Einige Rechte, ins-
besondere vermogensrechtliche, werden nach dem Tod einer Person geméafs den

4 Bundesgerichtsentscheid BGE 98 Ia 508 E. 3a; 123 1112 E. 7c/bb ff.; 141 1195 E. 3.1.
5 Bundesgesetz iiber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen (Transplantations-
gesetz) vom 8. Oktober 2004 (Stand am 1. Februar 2021), SR 810.21.



264 —— Ramazan Ozgii

Regelungen des Erbrechts auf die Erb:innen tbertragen (vgl. Art. 537 Abs. 1 ZGB).
Das bedeutet, dass diese Rechte nicht mit dem Tod erloschen, sondern auf die
Nachkommen oder andere Erb:innen iibergehen. Demgegeniiber stehen hochst-
personliche Rechte, die mit dem Tod der betreffenden Person erldschen. Diese
Rechte, zu denen etwa das Recht auf Eheschlieffung und das Recht, ein Testament
zu errichten, gehoren, sind so eng mit der Personlichkeit und Identitat des Einzel-
nen verbunden, dass eine Ubertragung oder Ausiibung durch Dritte naturgemag
ausgeschlossen ist. Solche Rechte verkorpern grundlegende Aspekte der mensch-
lichen Autonomie und Individualitit, die ausschliefflich dem Individuum selbst
vorbehalten sind und mit dessen Tod ihre Gultigkeit verlieren (vgl. Tuor et al.
2015: 81).

Daran schliefst nun die Frage an: Welche Bedeutung haben diese Aussagen fiir
den Bereich der digitalen Trauer? Betrachten wir den hypothetischen Sachverhalt,
in dem Individuum A sich in terminaler Phase befindet. Im Kontext dieses Szena-
rios manifestiert A den ausdriicklichen Willen, den finalen Lebensabschnitt mittels
eines Livestreams zu Ubertragen. Dies geschieht in der Absicht, den im Ausland re-
sidierenden Verwandten die Gelegenheit zu gewéhren, einen letzten Abschied zu
vollziehen. Wahrend der laufenden Ubertragung tritt der Tod der Person ein.
Damit stellt sich die Frage der Todeszeithestimmung und der damit verbundenen
Rechtsfolgen. Der Themenkomplex ,Recht am eigenen Bild“ konnte hier besonders
relevant sein. Inshesondere ist zu kldren, ob und in welchem Umfang das Recht am
eigenen Bild tiber den Tod hinaus fortbesteht und welcher Rechtsrahmen fir die
Ubertragung und Weitergabe des bewegten Bildes von Erblasser:innen besteht. Es
ist jedoch darauf hinzuweisen, dass eine mogliche Haftung aufgrund der Komplexi-
tat der Todesfeststellung weitgehend ausgeschlossen werden kann. Auflerdem
konnte argumentiert werden, dass die Live-Ubertragung des Sterbeprozesses als
eine Art letztwillige Verfiigung des Verstorbenen angesehen wird.

In einem weiteren hypothetischen Szenario tragt Person B stets eine Smart-
watch, die Vitalparameter misst und an eine Cloud sendet. Eines Tages erkennt die
zugehorige App einen akuten Herzstillstand und leitet automatisch Benachrichti-
gungen an Notfallkontakte sowie medizinische Dienste weiter. Gleichzeitig erfasst
die automatisierte Heimtiberwachung von Person B, dass diese seit Stunden reglos
im Bett liegt und iibermittelt diese Information an die im Ausland lebende Familie.
Hierbei konnen sich rechtliche Fragestellungen beziiglich der Verwendung von
Technologie zur Feststellung des Todes, Datenschutz und Verantwortung der
Technologieanbieter in der digitalen Kommunikation beztiglich des Todesfalles er-
geben.
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5 Rechtlich-normative Einordnung auf der Ebene
der Bundesverfassung

Im Anschluss an die einleitenden Uberlegungen zum rechtlichen Todesbegriff
und dessen Verflechtung mit Fragen der Digitalisierung sollen nun ausgewahlte
Problemstellungen auf normativer Ebene diskutiert werden. Angesichts des Vor-
rangs der Verfassung in der Normenhierarchie liegt es nahe, mit dieser zu be-
ginnen.

In der schweizerischen Bundesverfassung (BV) war die Regelung zur ,schick-
lichen Beerdigung“ bis zur Einfiihrung der revidierten Fassung von 1999 ein inte-
graler Bestandteil: ,Die Verfiigung uiber die Begrabnispldtze steht den biirgerli-
chen Behorden zu. Sie haben dafiir zu sorgen, dass jeder Verstorbene schicklich
beerdigt werden kann.“ (Art. 53 Abs. 2 alte BV) Historisch betrachtet war die Be-
stattungskultur primér in der kirchlichen Doméne verankert, was sich in der Be-
zeichnung ,Kirchhof“ fiir Friedhéfe bis ins 19. Jahrhundert widerspiegelte (vgl. de
Mortanges et al. 2016: 3). Im Laufe der Zeit ibertrug sich diese Verantwortung je-
doch auf die politischen Gemeinden, beeinflusst durch diverse Faktoren wie Seu-
chenbekdmpfung und konfessionelle Diversitat (vgl. de Mortanges et al. 2016: 12—
14). Der Kulturkampf des 19. Jahrhunderts, der die Rolle von Staat und Kirche in
zentralen Lebenshereichen der Biirger:innen hinterfragte, spielte ebenfalls eine
prégende Rolle (vgl. de Mortanges et al. 2016: 12-14). Die damalige verfassungs-
rechtliche Regelung legte eine geordnete Bestattungsreihenfolge fest, die unab-
héngig von Stand, Konfession oder Todesumstdnden war (vgl. de Mortanges et al.
2016: 19-22). Auch kantonale Regelungen wie z. B. die Bestattungsverordnung des
Kantons Ziirich stiitzen sich auf diese verfassungsrechtlichen Grundlagen und
legen die Verantwortung fiir eine wirdige Bestattung ausdrticklich in die Zustan-
digkeit der Gemeinden.

Mit dem Inkrafttreten der Bundesverfassung von 1999 wurde die explizite
verfassungsrechtliche Regelung bheziiglich der Beerdigung obsolet und durch den
generellen Schutz der Menschenwiirde ersetzt, wie es in Art. 7 BV postuliert wird:
,Die Wiirde des Menschen ist zu achten und zu schiitzen.“ Der Terminus der Men-
schenwirde prasentiert sich in diesem Kontext als ein juristisch unbestimmter
Rechtsbhegriff. Die Verfassungsgeber entschieden sich bewusst gegen eine enge
Definition. Die Griinde hierfiir liegen auf der Hand: Eine zu prazise Konturierung
der Menschenwiirde, die zwar eine effektivere Achtung und Protektion ermaogli-
chen konnte, birgt gleichzeitig das erhohte Risiko der Exklusion bestimmter Per-
sonengruppen (vgl. Besler 2015: 154).

In der schweizerischen Verfassung fungiert die Bestimmung zur Menschen-
wirde vornehmlich als programmatisches Grundrecht, das ein objektivrechtli-
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ches oder konstitutiv-institutionelles Verstandnis verfolgt (vgl. Besler 2015: 163).
Sie dient zudem als flankierender Leitwert innerhalb der Rechtsordnung und
stellt gleichzeitig ein verbindliches Prinzip zur Auslegung und Konkretisierung
dar (vgl. Besler 2015: 163-164). Direkte Anspriiche, die sich unmittelbar aus dieser
Bestimmung ableiten lassen, kdnnen jedoch nur in dufSerst seltenen Situationen
geltend gemacht werden (vgl. Besler 2015: 164).

Wiéhrend die unmittelbaren grundrechtlichen Anspriiche des Individuums
mit dem Tod erldschen, bleibt die staatliche Verpflichtung, die Menschenwiirde
zu achten und zu schiitzen, bestehen (vgl. Besler 2015: 167). Dies unterstreicht die
fortwdhrende Bindung des Staates an die Grundsatze der Menschenwiirde und
die daraus resultierende Verpflichtung, die Integritdt und den gebithrenden Res-
pekt gegentiber den Verstorbenen zu gewdhrleisten. Im Zeitalter der Digitalisie-
rung und mit dem Aufkommen digitaler Trauerpraktiken erweitert sich diese
Verpflichtung um zusétzliche Dimensionen. Wie wird sichergestellt, dass die Dar-
stellung des Verstorbenen in digitalen Medien respektvoll und in Ubereinstim-
mung mit seinen Winschen oder denjenigen seiner Angehorigen erfolgt? Zudem
konnten Fragen beziiglich der Dauerhaftigkeit digitaler Trauerpraktiken aufkom-
men. Wahrend physische Grabstétten einem natiirlichen Verfall unterliegen, kon-
nen digitale Erinnerungen iiber einen potenziell uniiberschaubaren Zeitraum
hinweg bestehen. Dies konnte zu Uberlegungen fithren, wie lange solche digitalen
Erinnerungen aufbewahrt werden sollten und wer das Recht hat, sie zu 16schen
oder zu modifizieren.

6 Rechtlich-normative Einordnung des
Strafrechts im Kontext digitaler
Trauerpraktiken

Wahrend die verfassungsrechtlichen Bestimmungen den Rahmen fiir einen wiir-
devollen Umgang mit dem Tod setzen, spielt das Strafrecht eine zentrale Rolle bei
der Ahndung von Verst6fien gegen die Wiirde des Verstorbenen und die Rechte
der Hinterbliebenen, wie im Folgenden dargestellt wird.

Wie bereits erwédhnt, dient das Recht in erster Linie der Regelung und Ordnung
des menschlichen Zusammenlebens. Um die Einhaltung dieser Ordnung sicherzu-
stellen, bedarf es eines Instruments, das in der Lage ist, die im Recht festgelegten
Verbote und Gebote durchzusetzen. Wird gegen eine strafrechtliche Norm versto-
3en, so kann dieser Verstof$ nicht einfach ungeahndet bleiben. Der Staat kann und
darf die Missachtung des Rechts nicht hinnehmen. Um die Geltung und Integritat
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der Rechtsordnung aufrechtzuerhalten, muss er Rechtsverstofie sanktionieren
(vgl. Godenzi et al. 2022: 4). So besteht die zentrale Rolle des Strafrechts in der
Rechtsordnung darin, den Rechtsfrieden in der Gesellschaft aufrechtzuerhalten
oder wiederherzustellen (vgl. Lehmkuhl & Wenk 2021: 2).

Angesichts der priméren Ausrichtung des Strafrechts auf die Ordnung des Zu-
sammenlebens der Lebenden stellt sich unweigerlich die Frage: Ist das Strafrecht
iberhaupt hinreichend geriistet, um den Umgang mit den Toten, inshesondere im
Kontext digitaler Trauerpraktiken, angemessen zu regulieren? Welche Schutzgi-
ter konnten in diesem speziellen Kontext in den Fokus riicken, wenn das Haupt-
augenmerk des Strafrechts herkdmmlicherweise auf den Interaktionen der Le-
benden liegt? Ein Blick auf die schweizerischen Straftatbestdnde gibt in diesem
Zusammenhang Aufschluss.

Art. 175 Abs. 1 StGB verankert einen rechtlichen Schutzmechanismus fir die
Ehre Verstorbener: ,Richtet sich die iible Nachrede oder die Verleumdung gegen
einen Verstorbenen [...], so steht das Antragsrecht den Angehorigen des Verstorbe-
nen [..] zu.“ Aus dem Wortlaut dieser Bestimmung ergibt sich, dass es sich um ein
Antragsdelikt im Sinne des Art. 30 StGB handelt. Das bedeutet, dass die Justiz nur
auf Antrag des Geschéddigten (Abs. 1) oder der Angehorigen des Verstorbenen
(Abs. 4) tatig werden darf (vgl. Godenzi et al. 2022: 441). Auflerdem sieht Art. 175
Abs. 1 StGB eine zeitliche Begrenzung vor: ,Sind zur Zeit der Tat mehr als 30 Jahre
seit dem Tode des Verstorbenen [...] verflossen, so bleibt der Téater straflos.“ Diese
beiden Aspekte weisen auf eine komplexe Dimension in rechtlicher Hinsicht hin:
Ist das geschiitzte Rechtsgut tatsachlich die Ehre des Verstorbenen, die als ein iiber
den Tod hinausreichendes personliches Achtungsinteresse verstanden wird? Oder
handelt es sich eher um ein Recht der Angehorigen, die Ehre des Verstorbenen fiir
eine bestimmte Zeit zu ,erben“? Dies wiirde bedeuten, dass die Ehre als ein tiber-
traghares Gut betrachtet wird, das von den Lebenden geerbt und geschiitzt werden
kann (vgl. Trechsel & Lehmkuhl 2021: 176). In dieser Diskussion wird auch die Auf-
fassung vertreten, dass Art. 175 Abs. 1 StGB primaér das Pietatsgefiihl der Angehori-
gen schiitzt. Dieser Interpretation liegt die Uberlegung zugrunde, dass der postmor-
tale Ehrenschutz in erster Linie den Angehdrigen dient. Das Hauptziel dieser
Bestimmung wére demnach zu verhindern, dass sie durch ehrverletzende Aufe-
rungen tiber den Verstorbenen zusatzlich belastet oder verletzt werden (Riklin
2013: 3604). Dieser Ansatz betont somit nicht nur den Schutz der Ehre als solchen,
sondern auch die sozialen und emotionalen Auswirkungen, die ehrverletzende
Handlungen auf die Angehérigen haben kénnen.

In der Ara der Digitalisierung gewinnt der soeben genannte Art. 175 Abs. 1
StGB an besonderer Relevanz. Aufgrund der weitreichenden und dauerhaften
Natur digitaler Verdffentlichungen kénnen verleumderische AuRerungen iiber
Verstorbene im Internet eine nachhaltige Wirkung haben. Daher konnten alle,
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die solche ehrverletzenden Inhalte online stellen, gemafd dieser Bestimmung
rechtlich belangt werden. Mit dieser Regelung soll ein sorgsamer Umgang mit den
Verstorbenen gefordert werden. Daraus ergeben sich inshesondere auch fiir Jour-
nalist:innen und Historiker:innen Vorgaben, die sie bei der Verdffentlichung von
Informationen iiber Verstorbene beachten miissen, um rechtliche Konsequenzen
zu vermeiden (vgl. BGE 118 IV 153).

Unter dem Titel ,Verbrechen und Vergehen gegen den dffentlichen Frieden® ist
eine weitere Bestimmung zu finden: Art. 262 StGB, der die Stérung des Totenfrie-
dens unter Strafe stellt, reflektiert die tief verwurzelten kulturellen und sozialen
Normen, die den Respekt vor den Toten und den damit verbundenen Zeremonien
betonen. Die Bestimmung des Art. 262 Ziff. 1 Abs. 2 und 3 StGB, die die boswillige
Storung oder Verunehrung eines Leichenzugs oder einer Leichenfeier sowie die 6f-
fentliche Beschimpfung eines Leichnams unter Strafe stellt, zielt darauf ab, das Pie-
tatsempfinden gegentber dem Leichnam zu schiitzen (Fiolka 2019: 4629-4630).
Neben dem Schutz des Pietdtsempfindens dient diese Norm jedoch auch dem
Schutz weiterer Rechtsgiiter. Zum einen wird die Ehre der Verstorbenen geschtitzt,
indem Handlungen, die Verstorbenen in der Offentlichkeit herabsetzen konnten,
unter Strafe gestellt werden. Zum anderen wird das Obhutsrecht der Angehorigen
anerkannt und geschiitzt, die das Recht haben, in Ruhe und ohne Stérung Abschied
von ihrem verstorbenen Angehdrigen zu nehmen (vgl. Trechsel 2021: 1372). Dartiber
hinaus spiegelt diese Bestimmung auch die allgemeine Erwartung wider, dass der
menschliche Korper — dhnlich wie andere Personlichkeitsgiiter — auch nach dem
Tod mit Respekt und Wiirde behandelt wird. Dies entspringt dem Gedanken, dass
jeder Mensch ein inharentes Recht auf Wiirde besitzt, das nicht mit dem Tod endet.
Es handelt sich hierbei um eine Anerkennung der fortwdhrenden Bedeutung und
des Respekts, den jeder Mensch, lebend oder tot, verdient (vgl. Trechsel 2021: 1372).

In der Ara digitaler Kommunikation und Interaktion gewinnt Art. 262 StGB,
insbesondere im Hinblick auf Leichenfeiern, an besonderer Relevanz. Eine Lei-
chenfeier ist als feierliche Versammlung definiert, bei der kollektiv — iiblicher-
weise in rdumlicher Ndhe zum Verstorbenen — Abschied genommen wird oder
die zu Ehren des Verstorbenen abgehalten wird (vgl. Fiolka 2019: 4629-4630). Ab-
dankungsfeiern, die zeitnah vor oder nach der Beisetzung des Leichnams oder
der Asche des Verstorbenen stattfinden, fallen zweifellos unter diesen Begriff.
Eine spezifisch religiose Ausrichtung ist fiir die Definition nicht zwingend, jedoch
wird ein gewisses Maf} an Feierlichkeit und Ritualisierung vorausgesetzt. Gedenk-
veranstaltungen, die ohne direkten rdumlichen oder zeitlichen Bezug zur Beiset-
zung stattfinden, wie sie beispielsweise nach gréfSeren Ungliicken oder Straftaten
mit mehreren Opfern organisiert werden, fallen nicht unter diesen Begriff
(vgl. Fiolka 2019: 4629-4630).
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Im Zuge der Ausbreitung digitaler Technologien werden auch Live-Ubertragun-
gen von Leichenfeiern ermdglicht, was neue rechtliche Fragen aufwirft, insheson-
dere im Hinblick auf die Auslegung von Art. 262 StGB. Bei einem Livestream ist die
zeitliche Nahe unbestreitbar gegeben, da er in Echtzeit tibertragen wird. Ein zentra-
les und kontroverses Thema in dieser Diskussion ist dagegen die Frage der raumli-
chen Nédhe im digitalen Kontext. Obwohl eine Person im traditionellen Sinne nicht
physisch anwesend ist, konnte man argumentieren, dass die digitale Nahe in Bezug
auf die Intensitdt und Schwere einer Handlung ebenso relevant ist wie die physi-
sche Néhe. Digitale Storungen, sei es durch respektlose Kommentare wéahrend
eines Livestreams oder durch technische Eingriffe, die die Ubertragung beeintréch-
tigen, kénnen als ebenso aufdringlich und belastend empfunden werden wie Stor-
ungen, die bei physischer Anwesenheit auftreten. Dies gilt besonders dann, wenn
solche Handlungen das Pietatsgefithl der Angehérigen verletzen oder die Wiirde
der Zeremonie beeintrachtigen. Daher erfordert die Auslegung von Art. 262 StGB
im digitalen Zeitalter eine sorgféltige Abwagung und moglicherweise eine Anpas-
sung an die sich wandelnden gesellschaftlichen und technologischen Gegeben-
heiten.

7 Rechtlich-normative Einordnung des
Privatrechts im Kontext digitaler
Trauerpraktiken

In einem letzten Schritt wird das Privatrecht, das die Rechtsbeziehungen zwischen
Privaten regelt, untersucht. Das Privatrecht hat seine Wurzeln in der Idee, die Inte-
ressen des Einzelnen zu schiitzen. Es gewédhrt dem Einzelnen die Freiheit, selbst zu
verantwortende Handlungen rechtlich geschiitzt auszufiihren, basierend auf dem
Gedanken, dass jeder Mensch zur Entfaltung seiner Personlichkeit berufen ist
(vgl. Repgen 2022). Die Frage, inwieweit das Privatrecht die Beziehungen zwischen
Lebenden und Verstorbenen regeln kann, inshesondere angesichts der Tatsache,
dass das Privatrecht auf dem Prinzip der Privatautonomie beruht, ist komplex.
Denn Privatautonomie setzt voraus, dass die beteiligten Rechtssubjekte handlungs-
fahig sind, was bei Verstorbenen naturgemaf$ nicht der Fall ist (vgl. Schuler 2010).
Wie bereits erwédhnt, endet das Recht der Personlichkeit mit dem Tod. Diese
Auffassung beruht auf der gesetzlichen Bestimmung des Art. 31 Abs. 1 des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (ZGB), wonach die Rechtsfidhigkeit einer Person mit
dem Tod erlischt. Dies fithrt dazu, dass die Rechte, die an die Person gebunden
sind, nicht mehr geltend gemacht werden konnen. Aus dieser gesetzlichen Grund-
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lage ergibt sich die Lehre des Andenkensschutzes, die darauf abzielt, die Rechte
des Verstorbenen indirekt iiber die Gefithle der Hinterbliebenen zu schiitzen
(vgl. Knellwolf 1991: 4-5). Mit anderen Worten etabliert das schweizerische Zivil-
recht keinen fortwahrenden Schutz der Personlichkeit, der tiber den Tod hinaus
Bestand hat (vgl. BGE 104 II 225 E. 5b: 234 ff.). Gleichzeitig ist es unstrittig, dass die
néchsten Angehorigen grundsatzlich befugt sind, ihr eigenes Personlichkeitsrecht
geltend zu machen, insoweit es ihre emotionale Bindung zur verstorbenen Person
betrifft, die durch einen Eingriff in die Personlichkeit der Verstorbenen tangiert
wird (vgl. BGE 70 I 127 E. 2: 130/131; 127 1 115 E. 6a: 122-123).

Ein bekannter Fall in der Schweiz® illustriert diesen Fallkomplex: Eine Mutter
klagte gegen eine Zeitung, die Fotos und den Namen ihrer bei einem Badeunfall
verstorbenen Tochter veroffentlicht hatte. Sie sah darin eine Verletzung ihrer ei-
genen Personlichkeitsrechte. Die Klage wurde jedoch von den Gerichten abgewie-
sen. Die Mutter hatte konkret darlegen miissen, inwiefern die Veroffentlichung
ihre Personlichkeit verletze, was im vorliegenden Fall nicht ausreichend gesche-
hen sei. Obwohl sie formell in eigenem Namen auftrat, versuchte sie inhaltlich,
die Personlichkeitsrechte ihrer verstorbenen Tochter durchzusetzen.’

Zudem hat diese mittelbare Schutzkonstruktion zur Folge, dass sie nur dann
greift, wenn Angehorige vorhanden und bereit sind, ihre eigenen Personlichkeits-
rechte im Hinblick auf die Beeintrachtigung des Andenkens des Verstorbenen gel-
tend zu machen (vgl. Knellwolf 1991: 4). In Féllen, in denen keine Angehorigen
existieren oder diese aus verschiedenen Griinden keine rechtlichen Schritte
einleiten mochten, entsteht eine Schutzliicke. Das Personlichkeitsrecht der Ver-
storbenen, das mit dem Tod erlischt, findet dann keine Tréger mehr, die es vor
Angriffen oder Verletzungen verteidigen konnten (vgl. Knellwolf 1991: 5).

Eine alternative Losung bhietet demgegentber die Lehre vom postmortalen
Personlichkeitsrecht, die in der deutschen Rechtsordnung Eingang gefunden hat:
Die Vertreter:innen dieser Lehre erkennen zwar an, dass mit dem Tod des Men-
schen die Rechtsfdhigkeit im herkommlichen Sinne erlischt, wenden sich aber
gegen die Annahme, dass die Rechtsordnung dem Verstorbenen fortan jeglichen
Schutz seiner bisherigen Personlichkeitsrechte versagt (vgl. Knellwolf 1991: 6). Sie
argumentieren, dass die vom Verstorbenen zu Lebzeiten geschaffenen Werte und
das fortwirkende Personlichkeitsbild weiterhin rechtlichen Schutz genieflen soll-
ten (vgl. Knellwolf 1991: 6). Diese Auffassung beruht auf der Pramisse, dass die
von einer Person im Laufe ihres Lebens geschaffenen immateriellen Werte wie
Ehre, Ansehen und Wiirde nicht mit dem physischen Tod erléschen, sondern in

6 Bundesgericht 5A_496/2014, Urteil vom 13. November 2014.
7 Bundesgericht 5A_496/2014, Urteil vom 13. November 2014 E. 3.
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der sozialen Wahrnehmung und im kulturellen Gedéchtnis fortbestehen und
daher eines fortdauernden rechtlichen Schutzes bediirfen. Zudem vermittelt die
Gewissheit, dass die personlichkeitsrechtlich geschiitzte Ehre und das personliche
Image nach dem Tod nicht dem Ermessen der Hinterbliebenen tiberlassen blei-
ben, ein starkes Sicherheitsgefiihl (vgl. Knellwolf 1991: 4-5).

Die normative Verankerung der Lehre postmortaler Personlichkeitsrechte im
deutschen Rechtsraum basiert auf der unantastbaren Wiirde des Menschen, wie sie
in Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland (GG)® festge-
schrieben ist. Diese Wiirde wird als tiber den Tod hinaus fortbestehend interpretiert.
Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat in seiner grundlegenden Entscheidung
im Mephisto-Fall (vgl. Knellwolf 1991: 6) diese Interpretation bekraftigt und aner-
kannt, dass die verstorbene Person vor entehrenden und diffamierenden Darstellun-
gen in der 6ffentlichen Wahrnehmung Schutz geniefst (vgl. BVerfGE 30, 173 (194)).
Hierdurch wird deutlich, dass das Personlichkeitsrecht nicht mit dem physischen
Tod des Individuums vollstdndig erlischt, sondern in gewissem Umfang als schiit-
zenswertes Gut fortbesteht, insbesondere um die Wiirde des Verstorbenen und das
von thm hinterlassene Lebensbild zu wahren. Ein wesentlicher Vorteil der Anerken-
nung postmortaler Personlichkeitsrechte besteht darin, dass der Schutz der Wiirde
nicht von der Existenz oder dem Handlungswillen nahestehender Angehériger ab-
héngt. Jeder Verstorbene wiirde demnach durch eigene, iiber den Tod hinaus fort-
wirkende Anspriiche vor unwiirdigem Verhalten seitens der Lebenden geschiitzt
(vgl. Knellwolf 1991: 6).

Die unterschiedlichen Ansétze des postmortalen Personlichkeitsschutzes und
des Andenkensschutzes reflektieren die Vielschichtigkeit und Komplexitét des Pri-
vatrechts, wenn es darum geht, die Rechte des Menschen tiber den Tod hinaus zu
bewahren. Beide Ansdtze haben ihre Berechtigung und spiegeln unterschiedliche
kulturelle und rechtliche Traditionen wider. Sie zeigen, dass der Umgang mit
dem Andenken Verstorbener nicht nur eine Frage des rechtlichen Schutzes ist,
sondern auch tief in gesellschaftlichen Werten und dem Verstdndnis von Wiirde
und Respekt verwurzelt ist.

Im digitalen Kontext gewinnt die Frage des Personlichkeitsschutzes Verstor-
bener und des Andenkensschutzes eine zusatzliche Dimension. Denn das Internet
ermoglicht eine rasante Verbreitung von Informationen iiber die Grenzen von
Nationalstaaten hinweg, die im Nachhinein oft nur schwer vollstandig zu 16schen
sind. Dies betrifft auch das Andenken Verstorbener. Uber soziale Medien, Blogs
und Online-Nachrichtenplattformen konnen Bilder, Geschichten und Informatio-
nen uber Verstorbene verbreitet werden, ohne dass die Hinterbliebenen immer

8 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Ausfertigungsdatum: 23.05.1949.
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die Moglichkeit haben, diese Verdffentlichungen zu kontrollieren oder zu beein-
flussen. Dies stellt eine signifikante Beeintrachtigung der Personlichkeitsrechte
der Angehorigen dar und kann den gebithrenden Respekt vor dem Andenken der
Verstorbenen untergraben.

Ein spezieller Aspekt des Personlichkeitsschutzes, der im Kontext des Privat-
rechts von Bedeutung ist, ist zudem das Recht am eigenen Bild, das in der Schweiz
und in Deutschland unterschiedlich geregelt ist. Die rechtliche Problematik des
Rechts am eigenen Bild, das in der Schweiz implizit als spezifische Auspragung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts nach Art. 28 ZGB subsumiert wird, stellt
eine der altesten und seit jeher relevanten Fragen im Zusammenhang mit der
bildlichen Darstellung von Personen dar (vgl. BGE 136 III 401, E.5.2.: 404). Der
rechtlich verankerte Grundsatz besagt, dass die Abbildung einer Person durch
Zeichnung, Malerei, Fotografie, Film oder vergleichbare Techniken ohne deren
ausdriickliche Einwilligung unzuléssig ist (vgl. BGE 127 III 481 E. 3 a/aa: 492). Das
Recht am eigenen Bild im Sinne eines selbststdndig durchsetzbaren Rechts des
Verstorbenen erlischt jedoch mit dessen Tod. Stattdessen konnen sich die Angeho-
rigen der Verstorbenen auf den Schutz des Andenkens und ihre eigenen Person-
lichkeitsrechte, insbesondere ihr Pietdtsgefiihl, als Rechtsgrundlage fiir den
Schutz des Bildnisses der Verstorbenen berufen (vgl. Bundesgericht 5A_496/2014,
E.4.1). Dabei reicht es allerdings nicht aus, dass die Verdffentlichung als unange-
nehm und ,zutiefst krankend“ empfunden wird, sondern es muss sich vielmehr
um ein Verhalten von einer gewissen Intensitat handeln (Knellwolf 1991: 129).

Im deutschen Recht ist das Recht am eigenen Bild dagegen explizit normiert:
Nach § 22 Kunsturhebergesetz (KUG)® diirfen Bildnisse einer Person grundséatzlich
nur mit deren Einwilligung verbreitet oder 6ffentlich zur Schau gestellt werden.
Diese Regelung schutzt die personlichen Bildrechte und gewahrt Individuen Si-
cherheit dartber, wie ihre Abbildungen verwendet werden. Interessant ist, dass
dieses Recht nicht mit dem Tod der abgebildeten Person endet. Stattdessen be-
stimmt § 22 Satz 3 KUG, dass nach dem Tod der abgebildeten Person die Einwilli-
gungspflicht fiir die Verbreitung oder offentliche Zurschaustellung ihrer Bilder
auf die nichsten Angehoérigen tibergeht. Diese Regelung gilt fiir einen Zeitraum
von 10 Jahren nach dem Tod des Abgebildeten. Das bedeutet, dass die Angehori-
gen fiir diesen Zeitraum das Recht haben, tiber die Veréffentlichung von Bildern
des Verstorbenen zu entscheiden.

Der Fall der unerlaubten Verbreitung eines Bildnisses von Otto von Bismarck
auf dem Sterbebett ist ein markantes historisches Beispiel, das die Entwicklung

9 Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiinste und der Photographie,
Ausfertigungsdatum: 09.01.1907.
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des Rechts am eigenen Bild in Deutschland beeinflusst hat. Als die Angehdrigen
Bismarcks sich gegen eine 6ffentliche Aufbahrung entschieden, machten zwei Fo-
tografen heimlich ein Foto von ihm auf dem Totenbett und verbreiteten es. Dieser
Eingriff in die Privatsphédre und die Missachtung des Willens der Familie Bis-
marcks loste eine 6ffentliche Debatte iiber die Notwendigkeit aus, die Personlich-
keitsrechte Verstorbener gesetzlich zu schiitzen. Der Vorfall trug wohl dazu bei,
das Bewusstsein fiir die Bedeutung des Schutzes der Personlichkeitsrechte auch
nach dem Tod zu schérfen. Er zeigte, dass es einer gesetzlichen Grundlage bedarf,
um die Wiirde und den Nachruhm von Personen iiber ihren Tod hinaus zu wah-
ren (vgl. Slowioczek & Gloz 2015).

8 Schlussfolgerung: Die Vielschichtigkeit des
Rechts im postmortalen Kontext

Der rechtliche Schutz der Wiirde Verstorbener, der in den verschiedenen Rechts-
ordnungen und -systemen unterschiedlich ausgestaltet und umgesetzt wird, ist
ein zentrales Element des postmortalen Schutzes. Hier wird sowohl die Achtung
vor dem Individuum als auch die Bewahrung seines Andenkens iiher den Tod hi-
naus zum Ausdruck gebracht. Der Personlichkeitsschutz nimmt hierbei eine zent-
rale Stellung ein, indem er sowohl das Lebensbild des Verstorbenen schiitzt als
auch die Integritét seines Andenkens wahrt.

Die Interessen der Hinterbliebenen, die in ihrem Trauerprozess und ihrer Erin-
nerungskultur Unterstiitzung und Schutz bendtigen, sind ebenfalls wesentlich. Der
Schutz des Andenkens, der sich sowohl in privatrechtlichen als auch in strafrechtli-
chen Bestimmungen manifestiert, dient nicht nur dem Schutz der Gefiihle der An-
gehorigen, sondern auch der Wahrung des Pietatsgefiihls der Allgemeinheit.

Der kurze Blick in verschiedene Rechtsdisziplinen und Rechtsordnungen am
Beispiel der Schweiz und mit vereinzelten Hinweisen auf Deutschland zeigt eine
Bandbreite von Ansétzen und Losungen. Diese zeigen sowohl Gemeinsamkeiten als
auch Unterschiede in der Konzeption und Umsetzung des postmortalen Rechts-
schutzes auf. In der Gesamthetrachtung trdgt das Recht im postmortalen Kontext
dazu bei, einen Rahmen zu etablieren, der es ermdglicht, den Tod und das Sterben
in einer Weise zu adressieren, die die Wiirde von Menschen, die Rechte der Hinter-
bliebenen und die gesellschaftlichen Werte respektiert und schiitzt.

Es ist jedoch wichtig zu betonen, dass die Analyse nicht abschliefdend ist. Wei-
tere Themen wie das digitale Erbe, das Datenschutzrecht und andere relevante As-
pekte benétigen eine ausfiihrliche Untersuchung, um ein umfassenderes Verstand-
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nis der vielschichtigen rechtlichen Herausforderungen und Moglichkeiten im post-
mortalen Kontext zu erlangen.
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