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Einleitung

A. Einleitung

Wihrend die derzeitige politische Debatte! um die Einfihrung unterschiedlicher
Regelungsmodelle wie der Widerspruchslésung oder der Einfiihrung einer Erkla-
rungspflicht? im Bereich der postmortalen Organspende die Aufmerksamkeit auf
sich zieht, so bleibt auch die Frage nach den transplantationsrechtlichen Regelun-
gen zur Lebendorganspende stets aktuell. Durch die Nierenspende des Politikers
Steinmeier im August 2010 an seine erkrankte Ehefrau trat die Lebendorganspen-
de erneut in den Fokus der 6ffentlichen Berichterstattung, und die auch hier be-
stehende Bedeutung wurde sichtbar.

Der stetige Fortschritt medizinischer und medizintechnischer Entwicklung fiihrt
zu immer neuen Moglichkeiten, Organe, Organteile und menschliches Gewebe zu
transplantieren. Seit der ersten Nierentransplantation unter genetisch Nicht-
Verwandten im Jahre 1963 kam es zu tber 80.000 Transplantationen bundesweit,
wovon allein 55.000 Nierenspenden waren.? Die Organtransplantation ist nicht
mehr aus dem medizinischen Alltag wegzudenken.

U Tolmein, Ein Wertkonflikt am Lebensende, in: FAZ Artikel vom 5. Juli 2011, Nr. 53, S. 35.

2 BR-Drs. 457/1/11 v. 09.09.2011; Deutsches Arzteblatt ,»,Organspende: Widerspruchslésung kaum
Thema im Gesundheitsausschuss®, 30. Juni 2011 unter www.aerzteblatt.de.

3 Dreikorn, Geschichte und Entwicklung der klinischen Nierentransplantation in Deutschland aus
urologischer Sicht, S. 156 (Stand 2007).


http://www.aerzteblatt.de/

2 Einleitung

Wegen der recht geringen Risiken fir die Spender und der erfolgreichen Ergebnis-
se fiir die Empfinger ist zumindest in den Industrielindern die Lebendspenderate
in den letzten Jahren permanent gestiegen. In Deutschland liegt der Anteil mit nur
21,6 % vergleichsweise niedrig, wenn man andere Linder wie die USA oder die
skandinavischen Linder betrachtet.*

Den groBiten Teil der Lebendorganspenden bilden dabei neben den Nierentrans-
plantationen (ca. 49.000) die Lebertransplantationen (ca. 10.000).> Diese werden
allerdings durch den Mangel an zur Verfligung stehenden Organen in starkem Maf3
beschrinkt. Auch die Frage nach der Verteilung der vorhandenen Organe wurde
schon vor Jahrzehnten zum zentralen Diskussionspunkt. Aus diesem Ansatz her-
aus trat im Jahre 1997 das neue Gesetz iiber Spende, Entnahme und Ubertragung
von Organen in Kraft: das Transplantationsgesetz.¢ Die Zulissigkeit der Organ-
entnahme bei lebenden Organspendern wird dabei durch lediglich vier Paragra-
phen geregelt; einzig die {§ 8, 8a, 8b und 8c TPG stellen den kompletten dritten
Abschnitt des Gesetzes dar.

Das TPG wurde in einem sachorientierten Dialog der politischen Entscheidungs-
triger mit den Fachkreisen’ entwickelt und stellt damit beispielhaft ein interdiszi-
plindr entworfenes Fachgesetz dar.® Aus Sicht der Arzteschaft haben sich die Rege-
lungen als Rahmenvorgabe zur Organtransplantation weitestgehend bewiéhrt.”
Jedoch ist auch hier klar erkennbar, dass gesetzliche Vorgaben wie die Subsidiaritdt
der Lebendorganspende zur postmortalen Organspende wissenschaftlich lingst
uberholt sind.!® Die Struktur des TPG wird dartiber hinaus oftmals fur die sich
ergebenden anspruchsvollen Anforderungen als unzureichend angesehen. Die
letzten Jahre haben gezeigt, dass Teile des Gesetzes in erheblicher Weise mit ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben kollidieren. Auch die Tatsache, dass innerhalb des
letzten Jahrzehnts eine Fille neuer wissenschaftlicher Erfahrungen und Daten
gewonnen wurde, iiber welche man zur Zeit der Verabschiedung des TPG noch
nicht verfligte, lassen eine Neubewertung sinnvoll erscheinen. Erforderlich wird
diese Diskussion immer wieder vor dem Hintergrund der genannten Situation des
akuten Organmangels. So wird neben dem Wunsch nach einer normativen Um-

4 Liefeld/ Budde, Lebendspende 2011 Moglichkeiten und Grenzen, Nephro-News 1/ 11 auch unter:
http:/ /www.medicom.cc/medicom/inhalte/nephro-news.

5> Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, Stand 2004.

¢ Im Folgenden TPG.

7 Juristen, Arzte, Ethiker, Patienten und deren Angehorige u.a.

8 Middel/ Piibler in: Novellierungsbedarf des Transplantationsrechts, Band 1, Einfiihrung, S. 4.

9 Fornara in: Novellierungsbedarf des Transplantationsrechts, Band 1, Lebendspende, insbesondere
Cross-over — die drztliche Perspektive, S. 135
(135 f).

10 Fornara in: Novellierungsbedarf des Transplantationsrechts, Band 1, Lebendspende, insbesondere
Cross-over — die drztliche Perspektive, S. 135 (135).
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strukturierung des TPG auch immer nach einer moglichen Lésung gesucht, die
Zahl der Spenderorgane zu erhdhen.

B. Gegenstand der Untersuchung

Gegenstand der Untersuchung ist die Systematik der Lebendorganspende. Aus-
gangspunkt der Arbeit ist dabei die medizinische Einordnung (Kapitel 1). An-
schlieBend folgt zunichst die Frage nach der rechtlichen Regelung in der Bundes-
republik Deutschland dutch § 8 TPG (Kapitel 2). Dabei soll — nach einem rechts-
historischen Einschub zur Entstehung des Gesetzes — auf die strafrechtliche und
nicht-strafrechtliche Finordnung eingegangen werden. Die Lebendorganspende
und ihre strengen Voraussetzungen 1.5.d. § 8 TPG werden einer verfassungsrecht-
lichen Prifung unterzogen und auf ihre medizinethische Vertretbarkeit hin hinter-
fragt (Kapitel 3).

Der Blick auf die rechtliche Situation von Organlebendspendern fithrt zu einem
Vergleich deutschen Rechts mit einigen ausgewihlten europdischen Lindern unter
Schwerpunktsetzung auf die Schweiz. Dabei werden die unterschiedlichen Rege-
lungsmodelle veranschaulicht. Diese rechtsvergleichende Ubersicht der Systematik
der Lebendorganspende in Europa und der Bundesrepublik Deutschland liefert
Kapitel 4, darin auch einen Uberblick zu den Bioethikkonventionen des Europa-
rats und den Regelungen der WHO sowie der Richtlinie des Europiischen Parla-
ments und des Rats 2010/45/EU tber Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir zur
Transplantation bestimmte menschliche Organe. In diesem Zusammenhang wer-
den auch die jingst im Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum Transplantati-
onsgesetz vorgenommenen Anderungen diskutiert.

In Kapitel 5 und 6 werden unter Wiirdigung der Ergebnisse der verfassungsrechtli-
chen und rechtsvergleichenden Priifung der Novellierungsbedarf und zukunftige
Alternativen zur bisher geltenden Gesetzesregelung in der Bundesrepublik
Deutschland diskutiert und zusammengefasst.






Kapitel 1: Begriffsbestimmungen und medizinische
Grundlagen der Transplantationsmedizin

A. Medizinische Begriffe der Transplantationsmedizin

Fiir das Verstindnis der Thematik sollen zunichst die medizinischen Grundlagen
erldutert werden.

I. Der Organbegriff und die Organtransplantation

Zu den terminologischen Begrifflichkeiten: Transplantation (lateinisch: transplant-
are = ,,verpflanzen®, ,versetzen*)!! bezeichnet die Verpflanzung von funktions-
tiichtigem organischem Material in der Medizin. Ein Transplantat kann aus Zellen,
Geweben, Organen oder Organsystemen bestehen und zu Heilzwecken auf eine
andere Korperstelle oder einen anderen Menschen tbertragen werden. Dabei soll
die Funktionsfihigkeit des Organismus wiederhergestellt werden.'? Der grundsitz-
lich sehr weit gefasste § 1 Abs. 1 TPG umfasst als Organe!3 (griechisch: ,,organon®

Y Wilmanns/ Schmitt, Die Medizin und ihre Sprache: Lehrbuch und Atlas der Medizinischen Termino-
logie nach Organsystemen, S. 50.

12 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, Transplantation.

13 Unter Organen versteht man bei vielzelligen Lebewesen einen durch seine Struktur und Funktion,

aus verschiedenen Zellen und Geweben aufgebauten abgegrenzten Teil eines Organismus.
Brockhaus, Band 20, N-P, S. 431.


http://de.wikipedia.org/wiki/Latein
http://de.wikipedia.org/wiki/Zelle_%28Biologie%29
http://de.wikipedia.org/wiki/Gewebe_%28Biologie%29
http://de.wikipedia.org/wiki/Organ_%28Biologie%29
http://de.wikipedia.org/wiki/Organsystem

6 Kapitel 1: Begriffsbestimmungen und medizinische Grundlagen

= Werkzeug) keine tierischen Organe oder in den Koérper eingefiigte kiinstliche
Produkte, wie Endoprothesen oder auch Herzschrittmacher.

Unterschieden werden die unterschiedlichsten Arten der Transplantation. Schon
dem Namen entsprechend wird bei der Autotransplantation das Gewebe demsel-
ben Menschen entnommen, dem es auch wieder verpflanzt werden soll. Dieser
hiufig durchgefiihrte Vorgang wird auch autologe Transplantation genannt.!* Die-
se Art der Transplantation bietet sich vor allem bei mehrfach vorhandenen Organ-
bzw. Gewebeteilen wie bei Haut, Sehnen, Muskeln, Knochen und Netrven an. Sie
dhnelt anderen medizinischen Eingtiffen und Behandlungen so sehr, dass mangels
Interessenkollisionen mit Dritten eine juristische Relevanz bis zum heutigen Tag
als weniger problematisch erscheint.!> Sie ist zudem nicht durch das TPG gere-
gelt.10

Bei der sogenannten Isotransplantation!” werden Organe bzw. Gewebeteile zwi-
schen genetisch identischen Personen wie z.B. eineiigen Zwillingen verpflanzt.
Werden Organe bzw. Gewebeteile zwischen genetisch nicht identischen Spender-
Empfinger-Paaren transplantiert, spricht die Transplantationschirurgie von einer
Allotransplantation.’ Die Transplantation innerhalb unterschiedlicher Spezies-
Systeme nennt man Xenotransplantation oder auch xenogene Transplantation.!?
Die Xenotransplantation wird als jede Ubertragung oder Infusion lebender Orga-
ne, Gewebe oder Zellen tierischer Herkunft oder lebender menschlicher Organe,
Gewebe, Zellen und Kérperflissigkeiten, die aulerhalb des menschlichen Kérpers
mit lebenden tierischen Organen, Geweben oder Zellen in Kontakt standen (sog.
ex vivo-Perfusion) definiert.?0

Fir diese gilt nach dem oben Gesagten das TPG nicht. Interessant ist an dieser
Stelle fur die juristische Priffung allein die allogene bzw. homogene Transplantati-
on, also die Ubertragung von Organen von einem Organismus auf einen anderen
innerhalb derselben Spezies. Dabei ergibt sich das besondere Interesse an einer
juristischen Betrachtung, insbesondere aus dem herrschenden Dreipersonen-
verhiltnis zwischen Arzt, Empfinger und Spender.

14 Batzlen/ Schmidt, Chirurgie, S. 30; Kolb, ,,Transplantation von Knochenmark und Blutstammzellen®,
in: Oduncu/ Schroth/ Vossenkuhl, Transplantation, S. 232 (242).

15 Carstens, Das Recht der Organtransplantation, S. 13.

16 Rixen in: Hofling, Transplantationsgesetz, § 1, Rdnr. 30.

17 Auch: isogene, syngene Transplantation

18 Batzlen/ Schmidt, Chirurgie, S. 30; Land, Transplantationschirurgie, in: Gsehnitzer, Chirurgische Ope-
rationslehre, Band 12, Minchen u.a. 1996, S. 4.

19 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, ,, Transplantation®.

20 Bundesamt fiir Gesundheit (Schweizerische Eidgenossenschaft), siche unter:
http:/ /www.bag.admin.ch/
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1I. Die Lebendspende

Die Lebendspende ist die Ubertragung von Gewebe und Organen unter lebenden
Menschen?! Es eignen sich dafiir neben den regenerierungsfihigen Organen wie
der Leber auch Teile von nicht regenerierungsfihigen Organen (Lungenlappen,
Teile der Bauchspeicheldriise)2? oder paarige Organe wie die Nieren.?> Uberwie-
gend transplantiert werden Niere und Teile der Leber, so dass auch diese als Bei-
spiele der vorliegenden Arbeit gewihlt werden. Bei der Lebendspende handelt es
sich um einen medizinischen Eingriff an einem gesunden Menschen ausschlief3lich
zum Wohle eines anderen. Dieser chirurgische Eingriff stellt fiir den Organspen-
der ein medizinisches Risiko dar, wobei die Risiken vom gespendeten Organ ab-
hingig sind. Von der Lebendspende grenzt man die postmortale Organspende ab.

III. Vorteile einer Lebendspende

Die Vorteile einer Lebendorganspende fiir den Empfinger sind vielfiltig. Ent-
scheidender Vorteil ist die Tatsache, dass die Erfolge bei einer Lebendspende we-
sentlich gréBer sind als bei einer postmortalen Spende. Die Organe kénnen direkt
vom Spender auf den Empfinger Gbertragen werden, es mussen keine lingeren
Transporte unternommen werden. Daher ist die Durchblutungsunterbrechung?*
sehr gering. Beides fithrt zu einer sofortigen Leistung des transplantierten Organs
im neuen Ko&rper. Auch haben die Ergebnisse der letzten Jahre gezeigt, dass die
AbstoBreaktionen des Empfingerkorpers bei einer Lebendspende deutlich unter-
halb derer bei einer postmortalen Spende liegen. Bei diesen Spenden kann die
Funktionstiichtigkeit der transplantierten Organe im ungiinstigsten Fall nur mehre-
re Wochen dauern.

Ein weiterer wichtiger Aspekt ist die Vermeidung langer Wartezeiten, die bei der
Zuteilung von Organen Verstorbener tblich sind. Fur dialysepflichtige Nieren-
kranke bedeutet dies meist eine erhebliche Verkiirzung der Dialysezeit und damit
einhergehend die Senkung des Risikos verschiedener Folgeerkrankungen.?s

Ein weiterer Vorteil der Lebendspende besteht in der Méglichkeit, die Transplan-
tation langfristiger zu planen. Eine Operationsvorbereitung muss nicht iiberstirzt
erfolgen und die Patienten kénnen bestméglich auf den Eingriff vorbereitet wer-
den.

2L Parzeller/ Bratzfe, RechtsMed 2003, S. 357 (357).

22 Nach einer Teilentnahme der Leber bildet diese sich nach und kann nach einiger Zeit zu ihrer
urspringlichen Funktionsfahigkeit zurtickkehren.

2 Pfeiffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 23.

24 Ischamiezeit vgl. Pschyrembel, Klinisches Worterbuch.

2> Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen, 01.057
(Transplantationsgesetz) vom 12. September 2001, S. 97.
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IV. Nachteile einer Lebendspende

Neben den Vorteilen gibt es entsprechend auch Nachteile einer Lebendspende.
Klar erkennbar ist der Nachteil, dass bei einer bisher gesunden Person ein nicht
risikoloser medizinischer Eingriff vorgenommen wird. Die Gesundheit eines bis-
her unbeteiligten Menschen wird zum Nutzen eines anderen verletzt. Die spen-
dende Person setzt sich dem Risiko aus, dass das verbleibende Organ die Funktion
nicht vollstindig tibernchmen kann und dauerhafte Nachteile fir die Gesundheit
moglich sind.26 Solche Komplikationen kénnen bei der Transplantation selbst,
aber auch erst viel spiter nach der Operation auftreten und neben der psychischen
Belastung oftmals auch zu finanziellen Problemen fiithren.

Allerdings ist dabei auch zwischen den unterschiedlichen Organen zu differenzie-
ren. Wihrend sich das Risiko fiir Komplikationen bei der Lebendspende von Nie-
ren in Grenzen hilt, stellt der Eingriff bei Entnahme eines Leberlappens ein weit-
aus hoheres Risiko dar. Besonders gefihrlich sind dabei Blutungen, die beim
Durchtrennen dieses sehr gefa3reichen Organs auftreten kénnen.?’

V. Verhiltnis von Spender zu Empfinger

Aus medizinischer Sicht wird die Blutsverwandtschaft als Vorteil einer Lebend-
spende angesehen. Rechtlich ist eine Spende aber auch ohne verwandtschaftliche
Beziehung zwischen Spender und Empfinger zuldssig (bspw. Verlobte, Ehepart-
ner). Dass aus medizinischen Griinden nur nahe Blutsverwandte als Lebendspen-
der in Frage kommen, gilt jedoch heutzutage anhand klinischer Daten als Giberholt.

VI. Abgrenzung von der postmortalen Organspende

Lebendspende und postmortale Spende stehen einander in strenger Alternativitit
gegeniiber. Dazu bedarf es einer genauen Feststellung des Todeszeitpunkts. Fir
die Durchfiihrung einer postmortalen Organspende muss demnach zunichst der
Tod eines Menschen eingetreten und festgestellt worden sein.?

Was chemals als Todeszeitpunkt galt, ndmlich der Zeitpunkt des Stillstands von
Kreislauf, Herztitigkeit und Atmung, kann nach der heutigen medizinischen Ent-
wicklung so einfach nicht mehr festgelegt werden. § 3 Abs. 1 Nr. 2 TPG setzt eine
Feststellung des Todes nach Regeln, die dem Stand der Erkenntnisse der medizini-
schen Wissenschaft entsprechen, voraus. Im Zeitalter der kiinstlichen Beatmung

26 Botschaft zum Bundesgesetz tber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen, 01.057
(Transplantationsgesetz) vom 12. September 2001, S. 98.

27 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen, 01.057
(Transplantationsgesetz) vom 12. September 2001, S. 98.

28 Entsprechend § 3 Abs. 2 Nr. 2 TPG.
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und Aufrechterhaltung der lebenswichtigen Organe miindet dieser Stillstand nicht
mehr im Absterben aller Organe.?” Dieser Entwicklung Folge tragend, wurde eine
neue Definition entworfen, das so genannte Gesamthirnkonzept.

Unter dem Hirntod versteht man im Sinne der ,,Hirntodkonzeption® den Zustand
des irreversiblen -also des endgtiltigen- Erloschenseins der Gesamtfunktion des
GroBhirns, des Kleinhirns und des Hirnstamms bei einer durch kontrollierte Be-
atmung noch aufrechterhaltenen Herz-Kreislauf-Funktion.® Diese Definition
rickte von der bisher gingigen Herztod-Variante ab und stellte das Gehirn in den
Vordergrund der Feststellungen. Aulerdem definierte nun erstmals der Ausfall
eines einzelnen Organs den Tod des Gesamtorganismus des Menschen. Bei der
Hirntoddiagnostik handelt es sich um eine Prizisierung der Todesfeststellung. Der
Hirntod ist die eigentlich vetldsslichere hinter dem klassischen Tod stehende Defi-
nition des Todes. Es ist der Zeitpunkt, von dem an der biologische Zerfall des
Menschen unauthaltsam ist.3! Der klassische Todesbegriff wurde dadurch abgel6st.
Dies ist Ergebnis der Hirntoddebatte, die problematisiert, ob man den Hirntod als
Tod des Menschen betrachten muss oder als einen Hinschnitt im Sterbeprozess
ansieht. Man differenziert demnach zwischen reinem Entnahmekriterium und
Todeszeitpunkt.3? Von der Annahme des Hirntods geht das TPG aus. Der Tod des
Menschen ist sein Ende als Organismus in seiner funktionellen Gesamtheit. Das
bedeutet, dass dieser selbst nicht mehr in der Lage ist, Steuerungs- und Integrati-
onsleistungen auszutiben.?

Dieser Zeitpunkt stellt somit auch die Abgrenzung zwischen Lebendspende und
postmortaler Organspende dar. Der Hirntod ist der Tod des Menschen, so die
1968 vom Ad hoc Committee der Harvard Medical School verabschiedete, den-
noch stets umstrittene Definition.3* Wire dies nicht so, wiirden sich deutsche Arz-
te bei jeder Transplantation strafbar machen, indem sie aktive Sterbehilfe leiste-
ten.®

Die Debatte ist in den letzten Monaten durch ein in Deutschland bislang noch
wenig beachtetes US-amerikanisches Positionspapier um die Diagnostik des Hirn-

29 Norba, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin aus deutscher und europiischer Sicht, Schriften
zum Gesundheitsrecht, Band 15, Berlin 2009, S. 139; Zi/jgens, Die strafrechtlichen Grenzen der
Lebendorganspende, S. 34.

30 In der Schmitten, in: Hofling, Transplantationsgesetz, § 3, Rdnr. 1 ff.; Ulsenbeinser, in: Laufs/ Kern,
Handbuch des Arztrechts, § 131, Rdar. 8; Lipp, in: Laufs/ Katzenmeier/ Lipp, Arztrecht, S. 159,
Rdnr. 5 ff.; Schreiber, Wann darf ein Organ entnommen werden?, in FS Steffen, S. 451 (455).

3L Schreiber, in BIDrs. 13/8017, S. 30 und ders., Wann darf ein Otrgan entnommen werden?, in: FS
Steffen, S. 451 (4506); Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 47.

32 Norba, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin aus deutscher und europdischer Sicht, S. 36.

33 Birnbacher, Einige Grunde, das Hirntodkritetium zu akzeptieren, in: Hoff/ in der Schmitten, S. 28
(34).

34 Banreithel, Entnahme am lebenden Menschen, in: Der Freitag, 13.03.2011.

35 Banreithel, Entnahme am lebenden Menschen, in: Der Freitag, 13.03.2011.
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todes wieder aufgelebt. Der US-Ethikrat benannte den ,,Anspruch von Medizinern
und Politikern, die Trennungslinie zwischen Leben und Tod mit der Diagnose
Hirntod eindeutig ziehen zu kénnen®, als ,,bedenklich“.36 Dieses auch dann, wenn
der irreversible Ausfall des gesamten Gehirns (whole brain death) mit dem Hirn-
tod gemeint sei. Das solle allerdings nichts daran dndern, dass die Organentnahme
nicht dennoch vollzogen werden kénne. Darin liegt ein deutlicher Widerspruch zu
der bisher in Deutschland vertretenen Auffassung, wie sie beispielsweise durch den
an der Erstellung der Richtlinien zur Feststellung des Hirntods durch den Wissen-
schaftlichen Beirat der Bundesidrztekammer beteiligten Neurologen, Heing Angst-
waurm, verfochten wird.’” So dullerte Angstwurm in einer Stellungnahme zur Debat-
te des Hirntodkonzepts im Deutschen Bundestag: "Die Bedeutung des Hirntodes
als sicheres Todeszeichen ist naturgegeben. Keine Naturgegebenheit kann Gegen-
stand einer Abstimmung sein".38

Es wird also abermals die Definition des Hirntodes kritisiert. Noch vor wenigen
Jahrzehnten herrschte die Uberzeugung, dass der menschliche Kérper ohne das
Gehirn funktioniert, aber nur kurz tberleben kénne.® Konsequenz daraus war,
den Hirntod mit dem biologischen und rechtlichen Tod des Individuums gleichzu-
setzen. Das bedeutete auch, dass ab diesem Zeitpunkt eine Organentnahme erlaubt
war. Mittlerweile weill man, dass trotz eines nicht funktionierenden Gehirns die
Organe durchaus Uber einen lingeren Zeitraum hinweg in ihrer Funktion aufrecht-
erhalten werden kénnen. Wissenschaftliche Ergebnisse zeigen, dass Schmerzreize
bestehen bleiben, Aufgaben des Organismus wie die Verdauung und die Regelung
der Kérpertemperatur fortbestehen und Hirntote sogar noch Kinder austragen
und gebiren kénnen.

Zahlreiche Studien in den vergangenen Jahren fihrten zu bislang noch nicht be-
kannten Ergebnissen, was die Ubetlebenschancen und die Aufrechterhaltung der
Korperfunktionen von hirntoten Patienten betrifft. Dies entfachte erneut eine
Diskussion, ob man ,hirntot” mit ,,tot gleichsetzen darf. ,,Neue Erkenntnisse
erfordern eine neue Auseinandersetzung mit diesen Fragen®, gibt die Psychiaterin
Sabine Miiller zu bedenken.#! Ethisch ist deshalb auch die Frage berechtigt, ob die

36 Siegmund-Schultze, in: Anlass zu Zweifeln: Wie sicher ist die derzeitige Diagnostik des Hirntodes?, in:
Arzte Zeitung, 24.06.2010.

37 Siegmund-Schultze, Anlass zu Zweifeln: Wie sicher ist die derzeitige Diagnostik des Hirntodes?, in:
Arzte Zeitung, 24.06.2010.

3 Deutscher Bundestag, Ausschuss-Drs. 597/13; 1996, S. 6.

39 Kekulé, Wann ist ein Mensch wirklich tot? Der Mangel an Spenderorganen in Deutschland ist nicht
nur ein organisatorisches oder juristisches Problem. Er zeugt auch von Misstrauen, in: Der Ta-
gesspiegel, 28.09.2010.

40 Odunen, in: Schroth/ Konig/ Gutmann/ Oduncu, TPG, Einl. Rdar. 87 f; OLG Nirnberg, 5 U
953/04, 1 BvR 1664/04, (Etlanger Baby).

41 Dietschi, Wann sind wir tot? Neue Erkenntnisse bringen alte Fragen neu aufs Tapet, in: NZZ am
Sonntag, 31. Oktober 2010.
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Beatmungsmaschinen eine Leiche warm halten oder ob ein Mensch kinstlich am
Leben erhalten wird.#?

Auch in anderen Lindern Europas ist die Hirntoddebatte neu entfacht worden
und die Definitionen des Hirntods werden wieder kritisch diskutiert. Nicht immer
wird dabei jedoch von den bislang herrschenden Ansichten abgewichen.

So stellte beispielsweise der Prisident der Schweizerischen Akademie der Medizini-
schen Wissenschaften (SAMW), Professor Peter Suter, fest: ,,Der Mensch ist nicht
mehr, was er war, sobald die Hirnrinde tot ist.“ Diese Position ist auch grundle-
gend fiir die Festsetzung der SAMW-Richtlinien zur ,,Feststellung des Todes*
gewesen, die fiir die Organtransplantation maligeblich sind.** Nach einer neuen
Definition der ,,President's Commission®, nach welcher bei Votliegen des Hirnto-
des ,,die Integration in die Umwelt fehle®, ist ferner das Leben erloschen, wenn
neben der gesamten Hirnaktivitit die Atemtitigkeit ausféllt.* Suser sicht diese neue
Beschreibung nicht als unangemessen, jedoch als nicht notwendig an.

Andere bezeichnen den Hirntod als ,,einen irreversiblen Zeitpunkt, eine Zisur, auf
die unweigerlich der Tod folgen wird®, so etwa die Ethikerin Ruth Baumann-
Hilzle4

In GroBbritannien gab es vor einiger Zeit die Forderung von Vollnarkosen fiir
hirntote Organspender bei der Organentnahme seitens behandelnder Anisthesis-
ten, um mégliche Schmerzen auszuschlieBen. Hintergrund ist auch dabei gewesen,
dass sich Blutdruck und Puls eines Hirntoten in Stresssituationen eindeutig verdn-
dern. Wird die Operation ecingeleitet, sind deutliche Reaktionen des Kérpers er-
kennbar. Ein britischer Anisthesist beschrieb dies wie folgt: ,,Man setzt das Skal-
pell an, und der Puls und der Blutdruck schieBen hoch. Wenn man keine Medika-
mente gibt, beginnt der Patient sich zu bewegen, und der Eingriff wird verunmog-
licht.“ Er selbst wiirde vor diesem Hintergrund nur dann einen Spenderausweis bei
sich tragen, wenn eine Betdubung sichergestellt sei.0

In der Schweiz ist die Narkotisierung vor der Organentnahme bereits Standard.
Dies geschieht aus Respekt vor dem Menschen, auch wenn dieser bereits tot ist.

42 Kekulé, Wann ist ein Mensch wirklich tot? Der Mangel an Spenderorganen in Deutschland ist nicht
nur ein organisatorisches oder juristisches Problem. Er zeugt auch von Misstrauen, in: Der Ta-
gesspiegel, 28.09.2010.

43 Dietschi, Wann sind wir tot? Neue Erkenntnisse bringen alte Fragen neu aufs Tapet, in: NZZ am
Sonntag, 31. Oktober 2010.

4 Dietschi, Wann sind wir tot? Neue Erkenntnisse bringen alte Fragen neu aufs Tapet, in: NZZ am
Sonntag, 31. Oktober 2010.

4 Dietschi, Wann sind wir tot? Neue Erkenntnisse bringen alte Fragen neu aufs Tapet, in: NZZ am
Sonntag, 31. Oktober 2010.

46 Dietschi, Wann sind wir tot? Neue Erkenntnisse bringen alte Fragen neu aufs Tapet, in: NZZ am
Sonntag, 31. Oktober 2010.
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Gleiches gilt ebenfalls fiir an Herzversagen gestorbenen Patienten, die sogenann-
ten Non-Heart-Beating Donors (NHBD).#/

Da eine vertiefte Darstellung der Hirntoddebatte an dieser Stelle die Zielrichtung
der Dissertation verlassen wiirde, soll darauf verzichtet werden. Insgesamt bleibt
aber festzustellen, dass das Konzept des Hirntodes sich als sehr zuverlissig erwie-
sen hat. Das Gehirn des Menschen nimmt eine zentrale Funktion unter den
menschlichen Organen ein und ist ithnen tbergeordnet. Wahrnehmung und die
Fihigkeit der korpetlichen Selbststeuerung etldschen mit dem Hirntod. Es er-
scheint vertretbar mit dem Eintritt des Hirntods auch den Todeszeitpunkt des
Menschen anzunehmen — zumindest so lange, wie uns die medizinische Wissen-
schaft nicht eines Besseren belehrt.

B. Geschichtliche Entwicklung der
Transplantationsmedizin

L. Ein Uberblick (aus medizinischer Sicht)

Der schnelle Fortschritt in der Transplantationsmedizin hat dazu gefithrt, dass
operative Vorginge, die ehemals als riskante Fingriffe angesehen wurden, zu Rou-
tineeingriffen mit absehbarem Risiko geworden sind. Dabei hat kaum eine Thera-
pieform so rapide Fortschritte gemacht wie die Organtransplantation. Die Zahl der
Organtransplantationen steigt weltweit stetig an. Intensive Forschung und ausge-
feilte Operationstechniken haben es u.a. ermdglicht, Organtransplantationen aus
medizinischer Sicht immer weiter zu perfektionieren. Die kontinuierliche Weiter-
entwicklung von Immunsuppressiva*® verringert das Risiko der Organabstof3ung,
so dass die Erfolgsaussichten der Organtransplantationen sich stets verbessern.
Die Immunsuppression erméglicht die Ubertragung von Organen zwischen gene-
tisch unterschiedlichen Menschen. Allerdings werden die Patienten dadurch einem
erhéhten Risiko ausgesetzt, an Infektionen durch Bakterien, Viren oder Pilzen zu
erkranken oder bestimmte maligne Tumore zu entwickeln. Letztere sind fir 5 bis 8
Prozent der Mortalitit nach Transplantationen verantwortlich.

Ziel dieser immunsuppressiven Therapie ist es, das Immunsystem teilweise zu
unterdriicken und damit die AbstoBung der verpflanzten Organe zu verhindern,
aber auch das Risiko von Infekten und Tumoren fiir den Organempfinger nicht zu

47 Alles in: Dietschi, Wann sind wir tot? Neue Erkenntnisse bringen alte Fragen neu aufs Tapet, in:
NZZ am Sonntag, 31. Oktober 2010.
4 Immunsuppressiva dienen der medikamentdsen Unterdriickung der Immunreaktion.



Kapitel 1: Begriffsbestimmungen und medizinische Grundlagen 13

erh6hen. Die Komplikationen steigen dabei mit der Dauer einer immunsuppressi-
ven Therapie nach der Organtransplantation an.4

Die Uberlebenszeiten der Organempfinger konnten insgesamt durch die Weiter-
entwicklung der Immunsuppressiva nachweisbar gesteigert werden.>

Das grofite Problem stellt aber der Mangel an transplantationsfihigen Organen
dar. Auch wenn die Zahl der Transplantationen steigt, warten hierzulande allein
mehr als 80.000 Menschen auf eine neue Niere. Bemerkenswert ist dabei, dass laut
Umfragen mehr als drei Viertel der deutschen Bevolkerung Organspenden befiir-
worten wiirden und 67 % der Bundesburger — vor allem die unter 45-jdhrigen, die
formal hoher Gebildeten sowie diejenigen, die sich schon intensiver mit dem
Thema Organspende befasst haben - grundsitzlich damit einverstanden wiren,
dass man ihnen nach ihrem Tod Organe entnimmt. Tatsichlich besitzen jedoch
nur 12 % der Bundesbiirger einen Organspenderausweis.>!

Die Transplantation von Organen oder Geweben Ubt seit jeher eine starke Faszi-
nation auf die Menschen aus und findet insbesondere grof3es 6ffentliches Interes-
se, wenn medienwirksame Fille auftauchen.>? Ein Beispiel stellte die erste erfolg-
reiche Transplantation der Hand eines Verstorbenen dar, die im Herbst 1998 er-
folgte. Dem Neuseelinder Clint Hallam wurde dabei die Spenderhand in einer sehr
aufwendigen Operation von einem internationalen Arzteteam> im Edouard Herri-
ot Hospital, Lyon transplantiert. Uber zwei Jahre spiter musste sie ihm jedoch
amputiert werden, weil er nicht mehr mit der fremden Hand leben wollte.>* Als
Grinde nannte er gesundheitliche und vor allem psychische Probleme, die fiir ihn
zur unertriglichen Belastung geworden wiren.

II. Die geschichtliche Entwicklung im Einzelnen

Die geschichtliche Entwicklung der Transplantation ldsst sich grob in vier Phasen
untergliedern:s

49 Scheld,/ Deng/ Hammel/ Schmid, 1eitfaden Herztransplantation, S. 131 f.

50 Schumpelick, Chirurgie, S. 333.

51 FORSA Umfrage 2010 ,,Die Organbereitschaft in der Bundesrepublik Deutschland®, 10. Septem-
ber 2001.

52 Oder Personen des Offentlichen Interesses wie kiirzlich Frank Steinmeier als Spender in den
Medien erscheinen. Der SPD-Fraktionschef hatte im August 2010 seiner erkrankten Ehefrau ei-
ne seiner Nieren gespendet.

53 Die Leitung des Teams hatte der Franzose Jean-Michel Dubernard inne.

5 DPA-Meldung, 2. Juni 2001, S. 14.

55 Zu den einzelnen Phasen auch: Wagner, in: Pichlmayr, Transplantationschirurgie, S. 11 ff. in tabella-
rischer Form; http://www.bag.admin.ch/transplantation/00699/02544/index.htmlPlang=de
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Aus der experimentellen Phase (bis 1900) sind erste Berichte und erste medizini-
sche Versuche von Transplantationen bekannt. Nach zahlreichen fehlgeschlagenen
Versuchen, Organe und Organteile zu transplantieren, wurde in der sogenannten
Stagnationsphase (1900-1950) begonnen, an der AbstofSungsreaktion des Korpers
als Grund fiir das Scheitern zu forschen. Der Neubeginn der Transplantationsme-
dizin (1950-1970) begann schlieBlich mit der chirurgischen Weiterentwicklung,
biologischer Grundlagenforschung sowie neuer Erkenntnisse im Bereich der Im-
munforschung, die erste Erfolge erzielen lassen. Auch wenn noch keine Therapie
gegen die AbstoBung entwickelt werden konnte, ermdglichen die gewonnenen
Erkenntnisse eine bessere Abschitzung, in welchen Fillen eine Transplantation
sinnvoll ist. Erste Immunsuppressiva wurden ab 1970 entwickelt und machten
Transplantationen zur Standardtherapie. Es kommt zu gesetzgeberischen Aktiviti-
ten und der Griindung von Verteilungsinstituten fiir Organe.

1. Die Friihzeit

Der Wunsch, funktionslose Gewebe oder kranke Organe durch Transplantation zu
ersetzen, ist bereits vor Jahrhunderten entstanden. Schon in der alten chinesischen
Kultur soll im 3. Jahrhundert v. Chr. der berthmte chinesische Arzt Pien Ch'iao
Herzverpflanzungen bei zwei erkrankten Soldaten vorgenommen haben, deren
Gleichgewicht von Yin und Yang gestort war.>® Auch die Legende der heiligen
Zwillinge St. Kosmas und St. Damian aus jener Zeit spiegelt diese Idee wider.
Thnen wird die Transplantation des Beines eines verstorbenen dunkelhiutigen
Mannes auf einen weillen Mann nachgesagt.’” Diese Legende findet sich auch in
zwel bekannten Gemailden wieder: zum einen in der Predella des Altates von San
Marco in Florenz, welches von dem Dominikaner Beato Fra Angelico stammt,
zum anderen in dem Gemilde ,,Die Wunderheilung der heiligen Arzte Kosmas
und Damian® eines unbekannten Malers, derzeit in der Wiirttembergischen Staats-
galerie in Stuttgart.

2. Ab dem 17. Jabrbundert

Seit dem 17. Jahrhundert gab es erste Versuche, menschliche Haut durch tierisches
Gewebe zu ersetzen. Der Schotte John Hunter fithrte im 18. Jahrhundert einige
experimentelle Operationen durch, bei denen er ohne GefiB3anschluss transplan-
tierte. Im folgenden Jahrhundert (1863) machte Paul Bert die Entdeckung, dass
Transplantate je nach Spender in unterschiedlichem Malle abgestofien wurden.
Bisher war auch der Bologneser Gaspare Tagliacozzi davon ausgegangen, dass der

56 Kahan, The legendary exchange of hearts, traditional chinese medicine, and the modern era of
Cyclosporine, in: Transplant Proc. 20-2, Suppl. 2 (1988), S. 3.

57 Holznienkemper, Organspende und Transplantation und ihre Rezension in der Ethik der abrahamiti-
schen Religionen, S. 20.
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»singuldre Charakter des Individuums uns vollkommen davon abhilt, Transplanta-
tion an einer andeten Person auszufiihren".58

Uberlieferungen aus dem 18. und dem spiten 19. Jahrhundert belegen erste Trans-
plantationen hormonproduzierenden Gewebes, wie zum Beispiel von Schilddri-
sengewebe.” Auch von einer Knochentibertragung im Jahre 1881 wird berichtet.
Aber erst zu Beginn des 20. Jahrhunderts entwickeln sich mit ausgedehnten Fort-
schritten auf dem Gebiet der Gefil3chirurgie, der Anisthesie und vor allem der
Antisepsis die wesentlichen Voraussetzungen fir eine erfolgreiche Transplantation
von Organen.

3. Der Zeitraum seit 1900

Eine erste Form der Organtransplantation gab es im Jahre 1900. Damals wurden
mit Entdeckung des menschlichen Blutgruppensystems (A-B-0) in Wien durch
Karl Landsteiner erste Bluttransfusionen moglich.®° Zwei Jahre spiter, am 27. Juli
1902 konnte die erste technisch erfolgreiche experimentelle Nierentransplantation
im Tierexperiment durch Emerich Ullmann (1861-1937) unter Verwendung von
Magnesiumrohrchen zur Gefiliverbindung in Wien durchgefiihrt werden. Bei
dieser Xenotransplantation wurde eine Hundeniere in eine Ziege verpflanzt.®! Die
Nierenfunktion hielt fiinf Tage an.

Die erste versuchte Nierentransplantation von einem Schwein und einer Ziege auf
den Menschen durch Mathieu Jabouly (1906) scheiterte ebenso wie die experimen-
tellen Transplantationen Ernst Ungers an der Rudolph-Virchow-Klinik in Berlin.

Im Jahr 1904 entwickelte Alexis Carre zusammen mit Charles Guthrie die Technik
der genihten Gefdlverbindung und fithrte in den folgenden zwanzig Jahren er-
folgreich Transplantationen verschiedener Organe und Gewebe durch.

Zur ersten erfolgreichen Transplantation mit einer menschlichen Hornhaut kam es
schlieBlich durch den &sterreichischen Augenarzt Eduard Konrad Zirm im Jahr
1905.62

58 Pichlmayr, Transplantationschirurgie, S. 198; Land, Transplantationschirurgie, in: Gschnitzer, F. v.a.
(Hrsg.) Chirurgische Operationslehre/Breitner, Band 12 (Operationslehre), S. 4 (8).

59 Holznienkemper, Organspende und Transplantation und ihre Rezension in der Ethik der abrahamiti-
schen Religionen, S. 20.

60 Weigend/ Zerkowski, Die Entwicklung der modernen Transplantationsmedizin, S. 93; Landsteiner,
Karl, Uber Agglutinationserscheinungen normalen menschlichen Blutes, in: Klinischer Wochen-
schrift. 14, S. 1132 (1132 f.).

o1 Holznienkemper, Organspende und Transplantation und ihre Rezension in der Ethik der abrahamiti-
schen Religionen, S. 23.

02 Siehe insgesamt in: Wagner, in: Pichlmayr, Transplantationschirurgie, S. 11 ff.
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Alexis Carrel und Charles Claude Guthrie fanden im Jahre 1908 heraus, dass der
Stoffwechsel verlangsamt werden kann, wenn Organe extrem unterkiihlt werden
(Hypothermie).®3 Das wiederum erméglicht eine lingere Konservierung der Orga-
ne. Alexis Carrel war es auch, der 1908 ein Hundeherz an die Halsgefille eines
anderen Tieres anschloss. Obwohl es ihm dabei nur darum ging, die Funktionsfi-
higkeit der Gefidlinihte zu beweisen, schlug das Herz mehrere Stunden weiter. Er
erhielt dafiir spiter den Nobelpreis.®*

Erst im Jahre 1944 kam es schlieBlich zu der Beschreibung der immunologischen
Voraussetzungen fir eine AbstoBung fremden Gewebes durch den libanesisch-
britischen Wissenschaftler Peter Medawar an Hauttransplantaten, wofiir dieser
1960 den Nobelpreis fiir Medizin erhielt.

1954 wurde die erste erfolgreiche Nierentransplantation unter genetisch Verwand-
ten durch den Amerikaner Joseph Murray durchgefiihrt.> Es handelte sich dabei
um eine Isotransplantation, weil die Organverpflanzung zwischen eineiigen, damit
gewebeidentischen Zwillingen erfolgte.

Es vergingen danach nur wenige Jahre bis zur Entdeckung des HLA-Systems®
durch den Franzosen J. Dausset im Jahre 1958, worauthin es zur ersten Nieren-
transplantation zwischen zweieiigen, also genetisch unterschiedlichen Zwillingen,
kam und die nachfolgende Abstoung mit Hilfe von Bestrahlung erfolgreich be-
grenzt werden konnte.

Als es Ende der 1950er Jahre mit der Entwicklung von Beatmungsgeriten mdglich
geworden war, Atmung und Kreislauf kiinstlich aufrecht zu erhalten, wurde erst-
mals mit dem Begriff ,,Coma depassé” ein Zustand unterhalb des Komas be-
schrieben.®” Dabei zeigt das Gehirn keinerlei LebensduB3erungen. Der Begriff irre-
versibles Koma wurde schlieflich durch den Begriff Hirntod ersetzt und erweitert.
Demnach galten als Kriterien fiir einen Hirntod neben der absoluten Unerregbar-
keit, der Bewegungslosigkeit und des Atemstillstands, der absoluten Reflexlosigkeit
auch das Kriterium des Nulllinien-EEGs (hirnelektrische Stille) iiber 24 Stunden.®

03 Weigend/ Zerkowski, Die Entwicklung der modernen Transplantationsmedizin, S. 93 f.

4 Der Nobelpreis wurde am 10. Dezember 1912 verlichen.

65 Oduncn, in: Schroth/ Konig/ Gutmann/ Oduncu, TPG, Einl. Rdnr. 13; Wagner, in Pichlmayr,
Transplantationschirurgie, S. 25 f.; Nicke/, Die Entnahme von Organen und Geweben, S. 11.

6 (HLLA-System = Human Leukocyte Antigen-System — damit unterscheidet das Immunsystem
zwischen fremdem und eigenem Gewebe.

7 Durch die beiden Neurophysiologen Mollaret und Goulon.

68 Oduncn, in: Schroth/ Konig/ Gutmann/ Oduncu, TPG, Einl. Rdnr. 83 f.
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In den 1960er Jahren erzielte die Transplantationsmedizin spektakulire Erfolge:%?
Bis 1960 wurden durch radikale Bestrahlung und vorerst experimentelle chemische
Behandlung mit den Witkstoffen Thiopurin/Azathioprin die pharmakologische
Hemmung der Absto3ung eines Nierentransplantats erreicht. Die Substanzen zer-
storten allerdings unkontrolliert alle sich teilenden Zellen. Im Jahre 1962 wurde das
immunsuppressive Medikament (Azathioprin) ausschlieBlich eingesetzt, worauthin
eine erste allogene Nierentransplantation erfolgreich gelang. Im darauffolgenden
Jahr folgte in den USA der erste Versuch einer Lebertransplantation durch
Thomas Starzl; allerdings verstarb der Patient noch wihrend der Operation.

Im gleichen Jahr (1963) transplantierte der Chirurg James D. Hardy den ersten
Lungenfliigel - auch dieser Patient iiberlebte einige Tage.” Bis dahin wurden welt-
weit inzwischen ungefihr 250 Nieren verpflanzt. Die Uberlebensrate war jedoch
besonders bei Organen von postmortalen und genetisch nicht verwandten Spen-
dern immer noch recht gering.”! In den darauffolgenden Jahren wurden Nieren-
transplantationen langsam zur Routine, so verzeichnete im Jahre 1965 ein Nieren-
transplantationsregister weltweit 672 von einem Menschen auf einen anderen
Menschen vorgenommene Nierenverpflanzungen.

Nach einer ersten erfolgreichen Herztransplantation im Jahr 1967 durch C.
Barnard nahm die Zahl der Transplantationen verschiedenster Organe weiter zu.”?
Hieraus ergab sich erstmals die Frage nach der geordneten Verteilung von Orga-
nen. Aus dieser internationalen Reaktion heraus kam es zu der Grindung der Or-
ganvermittlungsstelle ,,Eurotransplant® in Leiden.” Thr Griinder, J.J. van Rood,
konnte mit seinen Mitarbeitern in einer Studie nachweisen, dass die HLA-
Ubereinstimmung bedeutenden Einfluss auf die Annahme des neuen Organs und
die Ubetlebenszeit des Patienten hat.7+

Ein weiterer Fortschritt war die Entdeckung des ,,Cyclosporins®, das aus Pilzen
gewonnen wurde und dessen immunsuppressive Wirkung nach eingehender For-
schung spiter erkannt wurde.”>

Im Jahre 1976 veréffentlichte Jean Francois Borel mit der Firma Sandoz (heute
Novartis) in Basel seine Studien zur immunsuppressiven Wirkung des Medika-
ments Cyclosporin A (CsA). Nach einer ersten klinischen Cyclosporin Studie mit

9 Weigend/ Zerkowski, Die Entwicklung der modernen Transplantationsmedizin, S. 100 f.

7 Odunen, in: Schroth/ Konig/ Gutmann/ Oduncu, TPG, Einl. Rdnr. 56; Weigend/ Zerkowski, Die
Entwicklung der modernen Transplantationsmedizin, S. 101.

W Weigend/ Zerkowski, Die Entwicklung der modernen Transplantationsmedizin, S. 101.

72 Odunen, in: Schroth/ Konig/ Gutmann/ Oduncu, TPG, Einl. Rdnr. 50.

73 Haase-Kromwifk, Internationale Gesichtspunkte der Organisation von Organtransplantationen, in:
Das Krankenhaus auf dem Wege nach Europa, S. 261 ff.

™4 Weigend/ Zerkowski, Die Entwicklung der modernen Transplantationsmedizin, S. 103.

7> Springer Lexikon der Medizin, S. 443.
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hervorragenden Ergebnissen, kam Cyclosporin A 1982 als Sandimmun auf den
Markt. Es verhinderte AbstoBungsreaktionen zuverldssiger als alle bisherigen Mit-
tel, ohne die Abwehr bakterieller Infektionen zu verhindern.”s Die Zahl der Trans-
plantationen stieg rapide an. Im Laufe der achtziger Jahre wurden weitere Immun-
suppressiva entdeckt. Die Transplantation entwickelte sich daraufhin mehr und
mehr zur Standardtherapie.

76 Brockhaus, 2006, Band 5, S. 714.



Kapitel 2: Die Systematik der Lebendorganspende
in der Bundesrepublik Deutschland

A. Rechtliche Grundlagen (Transplantationsgesetz)

1. Die Entstehung des Transplantationsgesetzes

1. Die historische Entwicklung des Transplantationsgeset3es

In Deutschland entstanden aufgrund der rapiden Zunahme von Organtransplanta-
tionen verschiedene Organisationen wie die Arbeitsgemeinschaft der Deutschen
Transplantationszentren, die Deutsche Stiftung Organtransplantation (DSO)77
durch das Kuratorium fiir Dialyse und Nierentransplantation (KfH)7 und die
Deutsche Transplantations-Gesellschaft (DTG)™ €. V.80

77 Die DSO wurde 1984 gegrindet und ist die bundesweite Koordinierungsstelle fiir Organspende.
Thre Aufgabe ist die umfassende Férderung der Organspende und -transplantation in Deutsch-
land.

78 Das gemeinniitzige KfH Kuratorium fiir Dialyse und Nierentransplantation e.V., wurde bereits im
Jahre1969 gegriindet und ist Wegbereiter fiir die Versorgung chronisch nierenkranker Patienten
in Deutschland.

79 Rudolf Pichlmayr rief im Jahr 1992 die DTG als wissenschaftliche Gesellschaft ins Leben.

80 Pfesffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 42.
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Am 25. Juni 1997 verabschiedete der Bundestag nach intensiver Debatte und mit
groBer Mehrheit das Transplantationsgesetz, in welchem die postmortale und die
Lebendspende geregelt werden. Danach ist das Kriterium fiir den Tod des Men-
schen der endgiltige, nicht behebbare Ausfall aller Hirnfunktionen. Eine Organ-
entnahme ist dann zuldssig, wenn der Verstorbene zu Lebzeiten eingewilligt hat
oder, falls keine derartige Zustimmung vorliegt, die gesetzlich bestimmten Ange-
hérigen nach dem mutmafBlichen Willen des Verstorbenen entscheiden (erweiterte
Zustimmungslésung). Nach Bestitigung durch den Bundesrat am 26. September
trat das Gesetz am 1. Dezember 1997 in Kraft.

Der Bundestag beschloss mit 449 Ja-Stimmen und nur 151 Nein-Stimmen bei 29
Enthaltungen und somit einer klaren Zwei-Drittel-Mehrheit, die auch fir eine
Verfassungsinderung gereicht hitte, die Annahme des Gesetzes.®!

Eine GroBe Anfrage von Abgeordneten und der Fraktion der CDU/CSU zum
Thema Foérderung der Organspende beantwortete die Bundesregierung mit der
Versicherung ,,dass mit dem am 1. Dezember 1997 in Kraft getretenen Transplan-
tationsgesetz (TPG) die notwendige rechtliche Sicherheit (...) fiir die Organspende
und die Transplantation in Deutschland geschaffen (...)82 worden sei.

a. Erste Kodifizierungsversuche bereits in den 70er Jahren

Diese Gesetzgebung war die Reaktion auf eine bereits seit den 50er Jahren andau-
ernde Diskussion und Rechtsunsicherheit. Erstmals hatte die Bundesrepublik
Deutschland nun eine bundesweit geltende Regelung und schloss sich damit zahl-
reichen europiischen Lindern an, die bereits Jahre vorher entsprechende Gesetze
erlassen hatten.®? In der Bundesrepublik Deutschland kam es unter anderem man-
gels eindeutiger Zuweisung der Gesetzgebungskompetenz an Bund oder Linder
immer wieder zu Verzoégerungen und Unklarheiten. So hatte bereits im Jahre 1973
die CDU-Fraktion des Berliner Abgeordnetenhauses einen Entwurf fir ein ,,Ge-
setz Uber Sektionen und Transplantationen® vorgeschlagen.8* Darin waren neben
Regelungen zur postmortalen Organspende auch solche zur Lebendorganspende
aufgefihrt.8> Unter Hinweis auf eine angestrebte Gesetzesplanung auf Bundesebe-
ne wurde der Entwutf jedoch abgewiesen. 8

81 Rixen in: Hofling, Transplantationsgesetz, Einfithrung, Rdnr, 2; Gesetzbeschluss in BR-Drs.
635/97 v. 5.9.1997.

82 BT-Drs. 15/4542 v. 16.12.2004.

83 Rixen in: Hofling, Transplantationsgesetz, Kommentar. Einfithrung, Rdnr. 1, 59-69.

84 Schoeller, Vorschlag fiir eine gesetzliche Regelung der Organspende vom lebenden Spender, S. 36.

85 AbgH-Drs. 6/948.

86 Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 28 m.w.A.
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Einen ersten Gesetzesentwurf iiber Eingriffe an Verstorbenen zu Transplantati-
onszwecken von Seiten der Bundesregierung gab es im Jahre 1979.87 Dieser schei-
terte aber gemeinsam mit dem gleichzeitigen, eigenen Entwurf des Bundesrats an
der zu klirenden Frage nach dem Erfordernis der Einwilligung zur Organentnah-
me:838 Sollte einem Verstorbenen ein Organ nur entnommen werden diirfen, wenn
er sich bereits zu Lebzeiten ausdriicklich damit einverstanden erklart hatte,® oder
auch dann, wenn er einer Organentnahme zu Lebzeiten nur nicht widersprochen
hatte?® Wihrend die Bundesregierung der Widerspruchslésung folgte, hielt der
Bundesrat die erweiterte Zustimmungslésung fiir die unterstiitzenswertere Varian-
te. Fir die Widerspruchslésung sollte es gentigen, dass der angehende Spender zu
Lebzeiten ausdriicklich eingewilligt oder zumindest nicht ausdriicklich widerspro-
chen hatte. Erginzend zu diesem Erfordernis erweiterte die Bundesregierung diese
Lésung dahingehend, dass der Betroffene seinen Widerspruch im Personalausweis
cintragen lassen miisse.”! Im Unterschied dazu forderte der Bundesrat als Beftr-
worter der erweiterten Zustimmungslésung eine ausdriickliche Finwilligung in die
Transplantation zu Lebzeiten. Auch konnte ein Angehériger einwilligen, solange
kein entgegenstehender Wille des Verstorbenen bekannt geworden war. Ohne eine
Entscheidung konnte auch keine Gesetzesregelung gefunden werden.

Zudem wurde kritisiert, dass in beiden Entwiirfen keine Regelungen zur Lebend-
organspende enthalten waren.”? Einen weiteren Grund fir das Scheitern der bei-
den Entwiirfe sicht Schreiber zurecht in der bis dahin noch nicht vollzogenen
gesellschaftlichen Assimilierung des Transplantationswesens und der noch weithin
vorherrschenden Skepsis gegentiber dieser Therapieform.”?

b. Die erste schriftliche Fixierung

Mit dem Transplantationskodex von 1987 wurde versucht, eine Vereinheitlichung
der transplantationsmedizinischen Praxis herbeizufiihren. Die deutschen Trans-
plantationszentren haben sich selbst zu dessen Einhaltung verpflichtet, um die
enthaltenen juristischen, medizinischen und ethischen Grundsitze sicherzustel-
len.” Im Transplantationskodex fassten die Transplantationszentren das geltende
Recht tibersichtlich zusammen und verstindigten sich Uber rechtlich bislang unge-

87 BT-Drs. 8/2681 v. 16.03.1979, dort auch auf S. 14 der Gegenentwurf der Bundesregierung.

88 Schreiber, Voriiberlegungen fiir ein kiinftiges Transplantationsgesetz, in FS-Klug, S. 341 f. m.w.A.;
BR-Drs. 395/78; Kinig, Strafbarer Organhandel, S. 15 f.

8 Sog. Zustimmungslésung.

% Sog. Widerspruchslésung.

91 Daher auch oft als ,,Entscheidungslésung* bezeichnet: Maznrer, DOV 1980, S. 7 (8).

92 Kiritisch gegentiber beiden Entwiirfen: Carstens, Organtransplantationen in Frankreich und der
DDR - Ein Kodifikationsvergleich, in: ZRP 1978, S. 146 (149).

93 Schreiber, Voruberlegungen fiir ein kiinftiges Transplantationsgesetz, in FS Klug, S. 341 (353).

94 Transplantationskodex, geinderte Fassung vom 30.11.1992.
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regelte oder umstrittene Aspekte des Transplantationswesens im Wege der Selbst-
verpflichtung. %

Die Diskussion ebbte auch nie ab, weil grole Rechtsunsicherheit tiber Zeitpunkt
und Voraussetzungen der Todesfeststellung entstand und immer weiter entwickel-
te Moglichkeiten der Lebendspende das Thema stets wieder aufbrachten. So kam
es 1994 zur Vorlage eines Entwurfs eines Mustertransplantationsgesetzes durch die
Linder. Aber auch dieser Entwurf scheiterte letztendlich an der bereits erwihnten
Debatte um die Widerspruchs- oder Zustimmungslésung.?® Die vergeblichen Be-
mithungen der Linder und die Unklarheiten hinsichtlich der Gesetzgebungskom-
petenzen basierten auf einer erst in den neunziger Jahren Gberarbeiteten Gesetzes-
regelung.”” Erst 1994 wurde Art. 74 Abs. 1 GG um die Ziffer 26 ,,die medizinisch
unterstiitzte Erzeugung menschlichen Lebens, die Untersuchung und die kinstli-
che Veridnderung von Erbinformationen sowie Regelungen zur Transplantation
von Organen, Gewebe und Zellen® erweitert und damit die bisher geregelte kon-
kurrierende Gesetzgebung gedndert.”® Nachdem diese Neuregelung Klarheit tiber
die Gesetzgebungskompetenz geschaffen hatte, war es die Bundestagsfraktion von
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, die einen Gesetzesentwurf* vorlegte. Der daraus
entstandene gemeinsame Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU, SPD und
FDP ist Grundlage des heutigen Transplantationsgesetzes.!?

Ab dem Jahr 2000 wurden Vertrdge nach § 12 des Transplantationsgesetzes ge-
schlossen: Von nun an wurde die Deutsche Stiftung Organtransplantation (DSO)
Koordinierungsstelle fiir Organspenden, Vermittlungsstelle blieb weiterhin Euro-
transplant.

2. Bestimmungen zur Lebendspende

Zunichst gab es in dem zuvor genannten Gesetzesentwurf keine Bestimmungen
zur Lebendspende. Dies lag daran, dass die Lebendspende eine nur untergeordnete
Rolle im Vergleich zur postmortalen Organspende einnahm, da der Prozentsatz
von Lebendspenden im Vergleich sehr gering war. Im Jahre 1995 lag die Nierenle-
bendspende am Anteil aller Nierentransplantationen bei lediglich 3,9 %. Dieser
erhéhte sich im Jahre 1996 auf 6,4 % und lag dabei bei absolut 129 Spenden.!0!

95 Hifling/ Rixen, Verfassungsfragen der Transplantationsmedizin, 1996, S. 35.

9 Nagel, Anmerkungen zu Bemithungen der gesetzgebenden Instanzen um ein Transplantationsge-
setz, Ethik in der Medizin, 1993, S. 203 (211).

97 Hifling/ Rixen, Verfassungsfragen der Transplantationsmedizin, 1996, Tubingen J.C.B. Moht, S. 39.

% BGBL 11994, S. 3146 f.

9 Gesetzentwurf iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von Organen, BT-Drs. 13/2926 v.
07.11.1995.

100_4ysion, Versicherungsrechtliche Fragen der Lebendspende von Organen, S. 18.

101 Deutsche Stiftung Organtransplantation, Organspende und Transplantation in Deutschland 2004,
S. 28.
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Welche Bedeutung das TPG unmittelbar nach Inkrafttreten auf die Zahl der Nie-
renlebendspenden hatte, verdeutlicht der Anstieg im Jahre 1997 auf 279 Spenden
und damit eine Steigerung um mehr als 100 %.12 Im Jahr 2009 wurden in 38
Transplantationszentren sogar schon 600 Nieren von lebenden Spendern tbertra-
gen.'” Der Anteil der Nierentransplantationen in Form einer Lebendspende lag im
Jahr 2000 bei 15,6 %, im Jahr 2004 bei 19,8 % und im Jahr 2009 bei nunmehr 21,6
%.

Nach Inkrafttreten des TPG lag der Anteil der Teilleber-Lebendspenden im Jahr
2000 bei 11,5 %. Im Jahr 2004 war er auf 7,3 % und im Jahr 2009 auf 5,1 % ge-
sunken.

Einige Regelungen zur Lebendorganspende traten erst am 01. Dezember 1999 in
Kraft, weil den Lindern, die zur Ausfithrung von Bundesgesetzen zustindig waren,
ausreichend Zeit gegeben werden musste, notwendige Bestimmungen und Einrich-
tungen zu schatfen.!04

1I. Das Transplantationsgesetz (heute)

Seit Inkrafttreten des TPG im Jahr 1997 ist ein kontinuierlicher Diskurs diber die
Lebendorganspende entstanden. Der erhoffte Riickgang an Wartelistenplitzen fiir
Spenderorgane ist nicht eingetreten. Zum einen wird vor diesem Hintergrund die
Problematik einer mdéglicherweise einzuftihrenden Widerspruchslosung bzw. der
Einfihrung einer Erklirungspflicht diskutiert. Zum anderen liegt der Fokus der
Debatten inzwischen auf der Lebendorganspende. Verschiedenste Erweiterungs-
vorschlige wie auch die Zulassung anonymer Lebendspenden unter Voraussetzung
der Einfithrung eines Organpools werden beflirwortet.!5

In seiner in der 15. Legislaturperiode eingesetzten Enquete-Kommission ,,Ethik
und Recht in der modernen Medizin“ hat sich auch der Deutsche Bundestag mit
der Frage der Lebendorganspende befasst. Im Anschluss an die am 1. Mirz 2004
stattgefundene 6ffentliche Anhdrung wurde schlieBlich der Zwischenbericht der
Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin zur Lebendorgan-
spende verdffentlicht.106

102_4ysion, Versicherungsrechtliche Fragen der Lebendspende von Organen, S. 19.

103 Jahresbericht 2009 ,,Organspende und Transplantation in Deutschland®, Deutsche Stiftung Ot-
gantransplantation, S. 33.

104 Koeh, in: Krukemeyer/ Lison, Transplantationsmedizin — Ein Leitfaden fiir den Praktiker; Middel/
Piihler in: Novellierungsbedarf des Transplantationsrechts, Band 1, Einfithrung, S. 4.

105 Sehreiber in der schriftlichen Stellungnahme zum Fragenkatalog der Enquete-Kommission, Kom-
Drs. 15/139a, S. 5; vgl. auch Assion, Versicherungsrechtliche Fragen der Lebendspende von Ot-
ganen, S. 23 m.w.A.

106 BT Drs. 15/5050.
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B. Strafrechtliche Einordnung und Voraussetzungen der
Lebendorganspende

1. Die strafrechtliche Einordnung der Organentnahme bei Lebendspenden

Mit dem TPG sind strafrechtliche Sonderregelungen in Kraft getreten, die in zwei-
erlei Hinsicht ein héheres Mal3 an Rechtssicherheit bei der Lebendorganspende
gewihrleisten sollen.

§ 19 Abs. 2 TPG verweist auf die einzelnen in § 8 Abs. 1 TPG aufgezihlten Vo-
raussetzungen der Organtransplantation beim Lebendspender. Verst6Be gegen
diese weisen strafrechtlichen Unrechtscharakter auf.19?7 Darunter fallen das Erfor-
dernis der Volljahrigkeit, der Einwilligungstihigkeit sowie die Einwilligung nach
erforderlicher Aufklirung des Spenders (§ 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 1a und 1b TPG); der
Arztvorbehalt (§ 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 TPG) und auch der Verstol3 gegen die in § 8
Abs. 1 8. 2 TPG normierte Spenderkreisbeschrinkung.

Neben den Individualrechtsgiitern von Spender und Empfinger dienen §§ 8 Abs.
1 und 19 Abs. 2 TPG auch dem Schutz der Allgemeinheit.'% Die eben aufgefiihr-
ten strafbewehrten Entnahmevoraussetzungen dienen vorwiegend dem Schutz des
Lebendspenders in seinem Recht auf Selbstbestimmung und seiner kérperlichen
Integritit. Der Gefahr des Organhandels und damit der Verletzung der Interessen
der Allgemeinheit soll hingegen durch §§ 19 Abs. 2, 8 Abs. 1 S. 2 TPG mit der
Restriktion nicht regenerierungstihiger Organe Abhilfe geschaffen werden. Au-
Berdem wird der Organhandel nach den §§ 17 und 18 TPG unter Strafe gestellt.
Mit diesen Vorschriften soll neben der kdrperlichen Integritit die Menschenwtirde
des Organspenders geschiitzt werden.

II. Die Zulissigkeit der Organentnahme nach § 8 Abs. 1 TPG

1. Allgemeine Zulissigkeitsvoranssetzungen

Der Organhandel ist mit menschlichen Organen sowohl von Lebenden als auch
von Toten méglich. In besonderer Weise stellt sich das Problem bei Lebendspen-
den.'® Um hier der immanenten Gefahr einer Kommerzialisierung zu begegnen,
wurde mit dem deutschen Transplantationsgesetz die Lebendspende restriktiv
geregelt.

107 BT Drs. 13/4355 v. 16.04.1996, S. 31.

108 Zilfgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 115.

109 Schroth, Das strafbewehrte Organhandelsverbot des Transplantationsgesetzes. Ein internationales
Problem und seine deutsche Losung, in: Oduncu/Schroth/Vossenkuhl 2003, S. 166 (170 ff.).
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Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer Organentnahme vom Lebenden werden
durch § 8 TPG geregelt. § 8 Abs. 1 TPG enthilt die Voraussetzungen, welche Or-
ganspender und Organempfinger zu erfiillen haben. Der Lebendspender muss
demnach volljahrig und einwilligungsfihig sein und auflerdem nach einer Aufkli-
rung in die Entnahme eingewilligt haben. Zudem muss er nach édrztlicher Beurtei-
lung als Spender geeignet und darf nicht tiber das Operationsrisiko hinaus gefdhr-
det oder durch die unmittelbaren Folgen einer Operation gesundheitlich schwer
beeintrichtigt sein.

Auch die Subsidiaritdt der Lebendspende gegeniiber der postmortalen Spende wird
dutch § 8 Abs. 1 TPG statuiert.

Der Kreis der Organempfinger wird durch § 8 Abs. 1S. 2 TPG auf Verwandte
ersten und zweiten Grades, Ehegatten, Verlobte und auf andere Personen, die dem
Spender in besonderer persénlicher Verbundenheit offenkundig nahestehen, be-
grenzt.

2. Besondere Zuldssigkeitsvoranssetzungen
a. Einwilligung nach § 8 Abs. 1 TPG

(a) Die Volljahrigkeit nach § 8 Abs. 1S. 1 Nr. 1a TPG

Voraussetzung der Organentnahme ist zunichst die Volljahrigkeit des Organspen-
ders. Im Sinne des § 2 BGB tritt die Volljdhrigkeit mit Vollendung des achtzehnten
Lebensjahres ein. Auf die denkbare Problematik, dass auch ein Minderjdhriger tiber
die notwendige Einsichts- und Urteilsfihigkeit verfiigen kann, um die Bedeutung
und Tragweite einer Organtransplantation einschitzen zu kénnen, soll an dieser
Stelle kurz eingegangen werden.'? Anders als im Strafrecht, wo die Einwilligungs-
fahigkeit grundsitzlich nach dem entsprechenden Einzelfall und somit nach der
konkreten Einsichts- und Urteilsfahigkeit bestimmt wird, ist im TPG eine starre
Altersgrenze vorgesehen. Hintergrund war es, fiir den schwierigen Bereich der
Lebendorganspende die héchstmdégliche Rechtssicherheit zu gewihrleisten. Bei der
Entscheidung fir eine Organspende handelt es sich schlieBlich um einen kérper-
lich ausschlieBllich nachteiligen Eingriff. Es verlangt schon aufgrund der langfristig
damit verbundenen Risiken einer besonderen intellektuellen Einsichtsfihigkeit, die
zumindest bei Minderjihrigen als nicht gegeben betrachtet wird.!!! Die Altersgren-
ze erscheint aber nicht zwingend geboten. Es wire dem Recht auf Selbstbestim-
mung durchaus entsprechend, wenn bei Vorliegen der notwendigen Einwilligungs-

110 Vgl. dazu Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepub-
lik Deutschland, S. 59.

11 Fsser, in: Hofling, Transplantationsgesetz, Kommentar, § 8, Rdnr. 11, 15 £.; Ziljgens, Die strafrecht-
lichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 98, 116.
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fahigkeit auch Minderjihrigen eine Organspende gestattet wire.!'? Allerdings muss
auch beriicksichtigt werden, dass gerade bei Minderjdhrigen der familidre Druck
bzw. die Erwartungshaltung viel stirker wirken und beeinflussen kénnen als dies
bei einem Erwachsenen der Fall ist, so dass die Verstandsreife nur schwer erkenn-
bar wire. Der behandelnde Arzt wiirde sich in der schwierigen Situation befinden,
diesen Reifegrad auch in der gebotenen Eile zutreffend zu bestimmen. Die Alters-
grenze schafft insofern die notige Sicherheit und Klarheit und entlastet zudem die
Arzte von ihrer Pflicht, stets eine ausfiihrliche Priifung der Verstandsreife des
Spenders durchzufihren.!!

(b) Die Einwilligungsfihigkeit nach § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 1a TPG

Des Weiteren muss der Lebendspender einwilligungstihig sein. Sollten Personen
geistig, seelisch oder psychisch krank sein, sind sie von der Méglichkeit einer Or-
ganspende ausgeschlossen.!'* Diese Regelung entspricht dem Leitsatz 4 der Welt-
gesundheitsorganisation (WHO) fiir die Transplantation menschlicher Organe.!1>
Einwilligungsfihigkeit ist zu bejahen, wenn die Person die natiirliche Einsichts-
und Urteilsfahigkeit besitzt, aufgrund derer sie fihig ist, die Bedeutung und Trag-
weite der Organtransplantation und ihrer Gestattung zu erkennen.!’¢ Geistige und
sittliche Reife und die damit einhergehende natiirliche Einsichtsfihigkeit miissen
folglich vorhanden und klar erkennbar sein. Die Einsichtsfihigkeit fehlt, wenn die
handelnde Person nicht zum Unrechtsbewusstsein durchdringen kann.!''” Diese
Einwilligung muss auch héchstpersénlich erfolgen und darf nicht gegen gesetzliche
Verbote verstoBen.!'® Die Einwilligung gilt ferner als unwirksam, wenn der Spen-
der dadurch in eine konkrete Lebensgefahr gebracht wiirde.! Das ist beispielswei-
se dann der Fall, wenn die Transplantation gegen die guten Sitten 1.5.d. § 228 StGB
verst6Bt. Nach dem Gesetzeswortlaut bezieht sich § 228 StGB dabei auf die Sit-
tenwidrigkeit der Tat und nicht die der Einwilligung.?0 Auf die Auswirkungen der
Sittenwidrigkeit soll spiter in Kapitel C. II. noch genauer eingegangen werden.

12 So auch Esser, in Héfling, Transplantationsgesetz, Kommentar, § 8, Rdnr. 17.

U3 Henne-Bruns/ Kaatsch, in: Hofling, Transplantationsgesetz, Kommentar, § 8, Rdnr. 18.

114 Sasse, Zivil- und strafrechtliche Aspekte der VerduBerung von Organen Verstorbener und Leben-
der, S. 124.

15 WHO in ihrer 44. Versammlung am 13. Mai 1991.

116 Hirseh, in: Leipziger Kommentar StGB, vor § 32, Rdnr. 18.

W7 [ ackner/ Kiibl, StGB, § 20, Rdar. 12; Perron, in: Schonke/ Schroder, StGB-Kommentat, § 20,
Rdar. 25.

18 T jpp, in: Laufs/ Katzenmeier/ Lipp, Arztrecht, S. 165, Rdar. 32; BayObLG, in: JR 1978, 297.

119 Schroth, Die strafrechtlichen Grenzen der Organlebendspende, S. 473.

120 BGHSt 4 88, 90 £.; Trindle, in: Fischer, § 228, Rdnr. 10.
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b. Die Erklirung der Einwilligung nach § 8 Abs. 1S.1 Nr. 1 b TPG

Die Einwilligung des Organspenders muss zudem schriftlich erfolgen. Diese Nie-
derschrift muss unterzeichnet werden und kann dementsprechend nur ausdriick-
lich, nicht jedoch konkludent erfolgen.’?! Dies folgt aus der Hochstpersonlichkeit
des Rechts, in welche die Organentnahme eingreift.1?? Die Schriftform erscheint an
dieser Stelle durchaus sinnvoll, da es sich bei der Lebendspende fiir den Spender
um einen korperlich rein nachteiligen Eingriff handelt. Es kommt zu einem Ein-
griff in héchstpersénliche Rechte, so dass eine ausdriickliche Finwilligung erfor-
derlich ist.

Auch die Freiwilligkeit der Einwilligung ist eine wesentliche Bedingung fiir die
Zuldssigkeit der Lebendspende.!® Sie muss ohne dulleren Druck oder T4uschung
erfolgen und der Patient muss ohne Zwang, in Kenntnis aller méglichen Nachteile
und Risiken einwilligen.'?* Freiwilligkeit ist dann nicht gegeben, wenn dulere
Zwinge, Gewalt und Drohungen auf den potentiellen Spender eingewirkt haben
oder auch wenn ein wesentlicher Irrtum vorliegt. Fehlt das Wissen bzgl. einiger
Risiken und Umstidnde, liegt ein Willensmangel vor, der die Einwilligung unwirk-
sam macht.!?> Das Feststellen der Freiwilligkeit bereitet mitunter Probleme. Nicht
zuletzt sind die persénlichen Umstidnde daftir von erheblicher Bedeutung. Der
potentielle Spender wird durch die notwendige enge Bezichung zum potentiellen
Empfinger einem enormen Druck ausgesetzt. Dabei ist der soziale Druck unter
anderem von anderen Familienangehérigen nicht zu unterschitzen. So stellt sich
beispielsweise in der Situation, in der eine Mutter ihrem schwerkranken Kind ein
Organ spenden méchte, die Frage, ob iiberhaupt von einer Freiwilligkeit gespro-
chen werden kann.'?6 Die unterschwellige Erwartungshaltung aller Beteiligten kann
teilweise so stark sein, dass die freiwillige Entscheidung des Spenders fast nicht
mehr méglich erscheint. Deshalb ist es Aufgabe des Arztes, durch entsprechende
Aufklirung und Beratung auf eine freiwillige Entscheidung des Spenders so gut es
geht hinzuwirken.!??

121 [ jpp, in: Laufs/ Katzenmeier/ Lipp, Arztrecht, S. 165, Rdar. 32 ff.

122 Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 68.

123 Sasse, Zivil- und strafrechtliche Aspekte der VerduBerung von Organen Verstorbener und Leben-
der, S. 129.

124 Schreiber, in: Richard Toellner, Organtransplantation-Beitrdge zu ethischen und juristischen Fragen,
S. 97 (99); ders. Rechtliche Fragen der Organentnahme auch der Lebendspende, in: Ethik und
Organtransplantation, S. 39 (44).

125 BHGSt 4, 88 (90).

126 Wagner/ Fateh-Moghadam, Freiwilligkeit als Verfahren, Soziale Welt 56, 2005, S. 73 (82 f.).

127 Zur Problematik der freiwilligen Einwilligung und deren Feststellung durch die Landeskommissi-
onen siche unter Kapitel 3 B II.
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c. Arztliche Aufklirung und Beurteilung des Spenders nach § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 1b
und 1c TPG

Mit der Voraussetzung von Aufklirung und anschlieBender Einwilligung durch
den Spender will das Transplantationsgesetz die Selbstbestimmung des Spenders
tber seinen Korper sicherstellen. Der Erhalt der kérperlichen Integritit stellt einen
wesentlichen drztlichen Aufgabenbereich dar.!? Die hohe Gefihrdung des Spen-
ders bei der Lebendspende fithrt insofern zu einer umfassenden Aufklirungs-
pflicht, auch aus dem Grund, weil die Transplantation fiir den lebenden Spender
keine HeilmaBnahme darstellt.!® Inhalt und Umfang der Aufklirung sind dabei
genau geregelt. Je weniger dringend der Eingriff medizinisch indiziert ist, umso
hoher sind die Anforderungen an die medizinische Aufklirung.!?0 Das Risiko blei-
bender gesundheitlicher Schiden ist zwar relativ gering, allerdings sind selbst To-
desfille nicht generell auszuschlieBen. Das Risiko fiir die Lebendspender bei der
Lebertransplantation ist aufgrund des komplizierten operativen Eingriffs weitaus
héher als bei der Nierentransplantation. Bei der Bewertung von Risiken sind je-
doch nicht allein statistische Gréflen zu berticksichtigen, sondern vielmehr auch
personliche Merkmale und Gegebenheiten des Spenders wie etwa Wertvorstellun-
gen und Lebenspline.!3! Uber das Eingehen eines solchen Risikos kann letztlich
nur der Spender persénlich (innerhalb der Grenzen des § 228 StGB) entscheiden.
Der Spender muss durch die Aufklirung in der Lage sein, unter Abwigung aller
nun bekannten Risiken eine fiir sich selbst verantwortungsvolle Entscheidung zu
treffen.!32

Die Aufklirung muss in Anwesenheit eines weiteren unabhingigen, nicht an der
Transplantation beteiligten Arztes und gegebenenfalls einer weiteren sachverstin-
digen Person erfolgen. Dartiber hinaus legen § 8 Abs. 2 S. 3 und 4 TPG als Ver-
fahrenssicherung eine Dokumentationspflicht Gber den Inhalt der Aufklirung und
tiber die Einwilligungserklirung fest.133

Die Einwilligung des Organspenders muss aus der genannten Aufklirung heraus
erfolgen und auf ecinem freiwilligen Entschluss des Spenders beruhen. Dies ergibt
sich im Riickschluss aus § 8 Abs. 3 S. 2 TPG. Diese Einwilligung kann schriftlich
oder mundlich widerrufen werden.

128 BVerfGE 52, S. 131.

129 Vergleiche Gutmann/Schroth, Rechtliche und ethische Aspekte der Lebendspende von Organen,
in: Oduncu/ Schroth/ Vossenkuhl, Transplantation, S. 271 (278).

130 Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 118.

131 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 37.

132 Pfeiffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 79.

133 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 20.
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Die Nichtachtung der umfinglichen Aufkldrung ist durch § 19 Abs. 2 TPG unter
Strafe gestellt. Dieser schiitzt in besonderem Male die Entscheidungsfreiheit und
das Selbstbestimmungsrecht des Spenders. Indem mit § 8 TPG durch die Voraus-
setzung der Einwilligungsfihigkeit des Spenders auch dieser in seinen Rechten
beschrinkt ist, handelt es sich um einen weich paternalistischen Eingriff. Der Arzt
als Dritter wird dazu verpflichtet, ein Individualrechtsgut aus Sicht des Rechtsgut-
inhabers, hier des Spenders, zu schiitzen.!3*

d. Subsidiaritit gem. § 8 Abs. 1 S.1 Nr. 3 TPG

§ 8 Abs. 1 Nr. 3 TPG sicht die Nachrangigkeit der Lebendspende vor. Danach ist
die Organentnahme bei lebenden Personen nur zuldssig, wenn ein geeignetes
postmortal gespendetes Organ nach § 3 oder § 4 TPG zu diesem Zeitpunkt nicht
zur Verfiigung steht.!35 Daraus folgt, dass die Organentnahme von Verstorbenen
Vorrang vor der Organentnahme von lebenden Spendern hat.!3 Nach dem Zweck
der Subsidiaritdtsregel, die Lebendspende als ultima ratio anzusehen, muss die
Lebendspende nicht nur dann unzuldssig sein, wenn das Organ eines verstorbenen
Spenders zur Verfiigung steht, sondern auch, wenn eine zur Transplantation alter-
native Heilmethode mdoglich ist.137 Diese doppelte Subsidiaritit verdeutlicht auch
den Willen des Gesetzgebers, dass die Lebendspende nicht dazu fihren soll, dass
das Bemiihen um die Spende von Verstorbenen vernachlissigt wird.!?® Dies durfte
regelmilig auch dem Willen der beteiligten Personen entsprechen.'?

Die Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 Nr. 3 TPG sind, dies ist allgemeiner Konsens,
jedenfalls immer dann gegeben, wenn sich der potenzielle Empfinger bereits auf
der Warteliste fiir ein postmortal gespendetes Organ befindet und ein geeignetes
Organ eines postmortalen Spenders fiir thn zum Zeitpunkt der Durchfiihrung der
Lebendspende noch nicht zur Verfiigung steht.140

Dieser gesetzlich festgelegte Vorrang der postmortalen Spende wird immer wieder
kritisiert. Auch wenn die Subsidiarititsklausel die Lebendspende aufgrund des
Organmangels und der langen Wartezeiten praktisch kaum beschrinkt,'#! gibt es in

134 Pfeiffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 80.

135 Schreiber, Die Notwendigkeit einer Ausweitung der Zulidssigkeit von Lebendspenden, in: Ethik der
Lebendorganspende, S. 61 (62).

136 Pesffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 52.

137 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 49 m.w.A.

138 BT-Drs. 13/4355, v. 16.04.1996, S. 20. Zustimmend auch Gutmann, Probleme einer gesetzlichen
Regelung der Lebendspende von Organen, MedR 1997, S.147 (152).

139 Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 99.

140 Im Gegensatz zur Beschrinkung des Spenderkreises ist hier eine Verletzung nicht strafbewehrt.

141 Schreiber, Die Notwendigkeit einer Ausweitung der Zuldssigkeit von Lebendspenden, in: Ethik der
Lebendorganspende, S. 61 (63).
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der Fachdiskussion unter mehreren Aspekten grundsitzliche und kritische Ein-
winde gegen die Subsidiaritdtsklausel. Nicht umfassend durch den Gesetzgeber
geklirt ist beispielsweise die Frage, nach welchen Kiriterien ein postmortal gespen-
detes Organ tatsichlich als ,,geeignet® anzusehen ist.

Maf3geblich ist der Zeitpunkt der Organentnahme, der sich nach dem medizini-
schen Erforderlichwerden der Transplantation richtet. Zu diesem Termin darf kein
geeignetes Organ eines verstorbenen Spenders zur Verfigung stehen. Ein Organ
steht dann nicht zur Verfiigung, wenn im Zeitpunkt der Organentnahme dem
Transplantationszentrum, auf dessen Warteliste der Patient gemdl3 § 10 Abs. 2 Nr.
2 Nr. 1 TPG gemeldet ist, kein entsprechendes Organ fiir diesen Empfinger durch
die Vermittlungsstelle vermittelt worden ist. Es ist letztlich aber fast immer der
Fall, dass fir den Patienten, fiir den von vornherein eine Lebendspende geplant
war und der deshalb bislang natiitlich noch nicht bei Eurotransplant in Leiden auf
der Warteliste steht, auch innerhalb der nichsten 3-5 Jahre kein Organ zur Verfi-
gung stehen wird.!#? Allerdings gibt es bei besonderer Dringlichkeit, der sogenann-
ten ,,high-urgent™ Kategorie der Patienten auf der Warteliste, die Moglichkeit, eine
beschleunigte Zuteilung der Organe zu erreichen. Dies ist an besondere Indikati-
onskriterien gekntipft. In besonders akuten Fillen, in denen ohne sofortige Trans-
plantation der baldige Tod des Patienten sehr wahrscheinlich ist, kann also auch
ohne bisherige Wartezeit ein Organ zugeteilt werden. Das macht wiederum die
Idee einer Notfalllésung in Form der Lebendspende hinfillig.

Nicht tberzeugend ist allerdings die Ansicht, dass eine Lebendspende ohnehin
nicht als Notfalloperation durchgefithrt werden kénne, da es dann an der notwen-
digen Beachtung der gesetzlichen Vorschriften wie der umfangreichen Aufklirung
und Stellungnahme einer Kommission zur Uberpriifung der Freiwilligkeit fehlen
wiirde.!¥3 Darauf wird noch genauer eingegangen.

Fraglich ist folglich noch, wann ein ,,geeignetes Organ®, abgesechen von dem tat-
sichlichen Vorhandensein eines Leichenorgans, verfiigbar ist bzw. wann von ei-
nem ,geeigneten Organ® gesprochen werden kann. Ein geeignetes Organ kann
einmal schon dann verfiigbar sein, wenn ein iberhaupt transplantierbares Organ
vorhanden ist. Ein geeignetes Organ kdnnte aber auch erst dann zur Verfiigung
stehen, wenn das Totenorgan auf Grund seines Zustands, der Gewebevertriglich-
keit usw. mindestens genauso geeignet ist, wie das Transplantat eines Lebendspen-
ders. Fraglich ist also, ob die Ubertragung des Organs des Verstorbenen den glei-
chen Heilerfolg versprechen muss wie das Organ des Lebendspenders.

142 Henne-Bruns/ Kaatsch, in: Hofling, Transplantationsgesetz, Kommentar, Anhang 1 zu § 8, Rdnr. 17
f.

143 Henne-Bruns/ Kaatsch, in: Hofling, Transplantationsgesetz, Kommentar, Anhang 1 zu § 8, Rdnr. 18
f.
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Medizinische Untersuchungen haben beispielsweise gezeigt, dass die Ubertragung
von Nieren lebender Organspender zu besseren Ergebnissen als die Ubertragung
von Nieren toter Organspender fithrt.!# Dies gilt besonders fiir genetisch ver-
wandte Personen.!* Generell gilt, dass die Erfolge von Lebendspenden im ersten
Jahr 10 % besser sind als bei der Leichenspende. Auch wenn diese Tatsachen be-
kannt sind und dem Gesetzgeber vorliegen, ist offen geblieben, ob aufgrund dieser
besseren Ergebnisse der Lebendspenden die Transplantation eines Organs von
einem Toten nicht zumindest den gleichen Heilungserfolg aufweisen muss, um
eine Subsidiaritit zu begriinden.

Es ist an dieser Stelle also davon auszugehen, dass mit dem Begriff , gecignet™
nicht glich geeignet, sondern zberhaupt geeignet gemeint sein soll. Im Sinne der
Gesetzesregelung der Lebendspende als letzte Méglichkeit zum Schutz des Organ-
spenders, ist der Begriff restriktiv auszulegen und man muss von einer angestreb-
ten grundsitzlichen Geeignetheit ausgehen.'* Anders kann die vorliegende Rege-
lung nicht gemeint gewesen sein, weil mit der Voraussetzung eines ,,gleich geeigne-
ten“ Organs andernfalls die Subsidiarititsregel ginzlich leerlaufen wiirde. Dass die
Transplantation eines Lebendorgans fast immer einen besseren Erfolg erzielt als
die eines Leichenorgans, wiirde dazu fihren, dass ihr nur eine geringe praktische
Bedeutung zukdme. Das kann vom Gesetzgeber so nicht gewollt gewesen sein.
Hintergrund dieser Regelung ist nimlich wieder die Tatsache, dass dem Spender
durch seine Spende keinerlei medizinische Vorteile erwachsen und die Transplan-
tation damit grundsitzlich gegen den Grundsatz des nzhil nocere verstdB3t. Insofern
wire nur durch einen erheblichen Nutzen fiir den Empfinger ein Eingriff gerecht-
fertigt.!” Die Geeignetheit unterliegt einzig der medizinischen Einschitzung des
behandelnden Arztes. Dabei muss er der medizinischen Sorgfalt entsprechend
unterschiedliche Untersuchungen vornehmen, die eine grundsitzliche Geeignetheit
des Organs bestitigen. Ergibt sich im Nachhinein doch eine Ungeeignetheit des
Organs, fithrt dies nicht zur Annahme der Rechtswidrigkeit.

Befiirwortern der jetzigen Rechtslage und insbesondere der Subsidiarititsregel geht
es in erster Linie darum, dass entsprechend der Gesetzesbegriindung der Leichen-
spende klarer Vorrang gegeniiber der Lebendspende zukommen soll. Sichergestellt
werden soll damit, dass ein grundsitzliches Bemiithen um ein postmortales Organ
nicht in den Hintergrund riickt. Neben dem Zweck, die gesundheitlichen Interes-
sen des Organspenders zu sichern, gilt ein weiterer Aspekt der Subsidiarititsklausel
also auch dem Schutz davor, dass die Suche nach postmortalen Organen vernach-

144 Faller/ Lang, Medizinische Psychologie und Soziologie, S. 260.

145 Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 102.

146 Gutmann, Fir ein neues Transplantationsgesetz, S. 75; zustimmend auch Sehrozh, Lebendspende,
insbesondere Cross-over — die juristische Perspektive, S. 141-156.

147 Esser, in: Hofling, Transplantationsgesetz, Kommentar, § 8, Rdnr. 47.
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ldssigt wird.!#® Argumentiert wird dabei auch damit, dass die Gesundheit des Le-
bendspenders hoherrangig sei als die besseren Erfolgsaussichten der Transplanta-
tion mit einem Lebendorgan.'¥ Der Eingriff in die korperliche Integritit eines
gesunden Menschen und die damit einhergehende irreversible Schidigung seiner
Gesundheit sei nicht automatisch mit der bestmdglichen Heilungschance des
Empfingers zu rechtfertigen, sondern nur damit, dass es keine andere Méglichkeit
gibt. Eine praktische Beschrinkung der Lebendspende lige insofern gar nicht vor,
weil durch die langen Wartezeiten auf ein postmortales Organ nur in Ausnahmefal-
len auch wirklich ein Organ zur Verfiigung steht. Diese Begrindung Uberzeugt
nicht ganz. Fine gesetzliche Regelung aufrechtzuerhalten, weil sie praktisch keine
Anwendung findet, entspricht nicht dem Zweck und der Intention gesetzgeberi-
schen Handelns. Auffallend ist bei dieser Argumentation, dass der Spender als
Person dargestellt wird, iiber die hinweg nicht entschieden werden soll bzw. darf.
Dass es ausdriicklicher Wunsch des Spenders sein kann, tritt hier komplett in den
Hintergrund. Es wird nicht bertlicksichtigt, dass ein aufgeklirter Mensch von sei-
nem Selbstbestimmungsrecht Gebrauch machen und sich in autonomer Handlung
fir eine Transplantation entscheiden md&chte. Ferner wird verkannt, dass es den
Gegnern der Subsidiarititsklausel nicht darum geht, um jeden Preis der Lebend-
spende Vorrang einzurdumen. Es geht vielmehr darum, neben dem sehr be-
schrinkten Angebot an postmortalen Organen auch Lebendorgane nutzen zu kdn-
nen. Die aktuelle Diskussion um die verschiedenen Moglichkeiten, den Kreis der
Organspender zu erweitern, zeigt doch gerade, dass allen Beteiligten klar ist, wel-
che hohe Bedeutung den postmortalen Spenderorganen zukommt. Es geht nicht
darum, die postmortale Spende durch die Lebendspende abzulésen, sondern sie
damit zu erginzen.

Nach dem Gesagten kann festgestellt werden, dass die Subsidiarititsklausel inso-
fern zwar grundsitzlich sinnvoll erscheint, als dass sie bewirken soll, dass die Ge-
winnung postmortaler Organe nicht vernachlissigt werden darf. Allerdings ist § 8
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 TPG zur Verfolgung dieses Zwecks nicht notwendig und auch
nicht geeignet, denn er untersagt letztlich im konkreten Fall nur den zur Spende
schon bereiten Betroffenen die Lebendorgantransplantation.

e. Durchfithrung des Eingriffs durch einen Arzt gem. § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 TPG

Der transplantierende Arzt muss einem Transplantationszentrum angehdren. § 9 S.
1 TPG greift hier als Erginzung zu § 8 TPG, so dass auch der Ozt der Transplan-
tation ein Transplantationszentrum sein muss. Diese Voraussetzung schiitzt Spen-

148 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 49 m.w.A.
149 Nickel/ Schmidt-Preisgke/ Sengler, Transplantationsgesetz, § 8 TPG, Rdnr. 10.
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der und Empfinger, da eine fachgerechte und professionelle Entnahme und Ein-
pflanzung gewihrleistet wird. Der Arzt kann und sollte eine Organentnahme, die
thm fiir den Spender als zu riskant erscheint, ablehnen.!>

f. Die Einschrinkung des Spenderkreises nach § 8 Abs. 1 S. 2 TPG

Fir nicht regenerierungstihige Organe ist der zuldssige Empfingerkreis klar be-
schrinkt und mit § 19 Abs. 2 TPG unter Strafe gestellt. Uber die Sinnhaftigkeit
einer solchen Beschrinkung und mégliche Erweiterungen zum Wohl der Organ-
empfinger wird seit jeher diskutiert.

Die Entnahme von Organen, die sich nicht wieder bilden kénnen, ist nach § 8
Abs. 1 8. 2 TPG nur zuldssig, wenn das Organ auf Verwandte ersten oder zweiten
Grades, Ehegatten, Lebenspartner, Verlobte oder andere Personen tbertragen
werden soll, die dem Spender in besonderer persénlicher Verbundenheit offen-
kundig nahe stehen. Eine Lebendspende an fremde oder anonyme Empfinger
wird damit untersagt. Organe, die nicht regenerativ sind, sind Nieren, Lungenlap-
pen, Teile des Dunndarms und der Bauchspeicheldrise. Dazu zihlen auch die
Leber bzw. Lebersegmente.’> Denn auch wenn sich die verbleibende Leber wieder
zu ihrer vorherigen Gréf3e zuriickbildet, ist sie anschlieend strukturell anders.

Mit der Einschrinkung des Empfingerkreises will der Gesetzgeber die Freiwillig-
keit der Organspende sicherstellen und dem Organhandel vorbeugen. Begriindet
wird dies mit der Auffassung, dass eine verwandtschaftliche oder vergleichbare
enge personliche Beziehung die beste Gewihr fiir eine freiwillige Organspende sei.

Dabei sieht der Gesetzgeber eine besondere personliche Verbundenheit in einer
auf Dauer angelegten Partnerschaft, die nicht nur in einer befristeten, hiuslichen
Lebensgemeinschaft besteht, sondern vielmehr eine gemeinsame Lebensplanung
umfasst.!>? Voraussetzung muss dafiir aber gerade nicht eine hiusliche Bindung
sein. So kénnen auch einander sehr nahestehende, aber rdumlich getrennte Perso-
nen einander sehr verbunden sein, wie es bei engen Freunden und Familienange-
hérigen der Fall sein kann.’>3 All diese engen Verbindungen sollen schlief3lich dazu

150 Vergleiche NEK/CNE 2003, Transplantation von Teilen der Leber von lebenden Spenderinnen
und Spendern: Die Frage der Finanzierung, Stellungnahme Nr. 5/03 der Nationalen Ethikkom-
mission im Bereich Humanmedizin, S. 3 f.

151 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 21.

152 Schneewind, Psychologische Aspekte der Lebendnierenspende, in: Zeitschrift fiir Transplantations-
medizin 1993, S. 89 (93 f); Konig, Strafbarer Organhandel, S. 231.

153 Konig, Stratbarer Organhandel, S. 231.
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fithren, dass sich der Spender aus der persénlichen Verbundenheit heraus fiir eine
Organspende entscheidet und nicht aus finanziellen Aspekten.!54

Nach der zunichst ausschlieBlich auf genetisch Verwandte ausgelegten Erlaubnis
der Lebendtransplantation wurde nach verschiedenen Versuchen iiber Regelungen
wie ,,nahe Verwandte®, was auch Ehegatten umfassen sollte, die derzeitig geltende
Regelung des TPG gefunden.’> Dennoch wird der Kreis der Spendenempfinger
weiterhin unterschiedlich diskutiert.’> Seit Entstehung des TPG wird immer wie-
der die Erweiterung des Empfingerkreises und die ,,Freigabe” der Lebendspende
gefordert.157

So sicht beispielsweise Gutmann!® die Regelung der Lebendorganspende zum
Spenderkreis als zu eng an. Sie verhindere eine Fille von Lebendspenden, die
ethisch erlaubt und geboten erscheinen, wie die Uberkreuz- oder Cross-over-
Spenden. Zudem sieht er auch verfassungsrechtliche Bedenken, weil § 8 Abs.1 S. 2
TPG weder erforderlich sei noch ,,verninftige Griinde fir die gegenwirtige Be-
grenzung des Spenderkreises” erkennen lasse.’ Auch andere sehen Anlass zu
einer Novellierung dieser gesetzlichen Regelung und die inzwischen vorliegenden
Erfahrungen im Bereich der Lebendspende werden hdufig als Begriindung ge-
nannt.160

Die Anhidnger einer restriktiven Auslegung des Spenderkreises berufen sich insbe-
sondere auf den Leitsatz 3 fiir Organtransplantationen am Menschen der Weltge-
sundheitsorganisation.!! Dieser besagt:!62

»Guiding principle 3

Organs for transplantation should be removed preferably from the bodies of deceased persons.
However, adult living persons may donate organs, but in general such donors should be genet-
tcally related to the recipients. Exceptions may be made in the case of transplantation of bone
marrow and other acceptable regenerative tissues. An organ may be removed from the body of

154 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 21 ff.

155 Pfeiffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 88.

156 Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 120.

157 Teilweise kritisch auch: Konig, Strafbarer Organhandel, S. 230 m.w.A.

158 Gutmann, Fur eine prinzipielle Neuausrichtung des Transplantationsrechts, S. 28.

159 Gutmann, Fir eine prinzipielle Neuausrichtung des Transplantationsrechts, S. 29.

160 Fornara, Lebendspende, insbesondere Cross-over — die drztliche Perspektive, in: Novellierungsbe-
darf des Transplantationsgesetzes, S. 135 (135).

161 Human Organ Transplantation, A report on development under the auspices of the WHO (1987-
1991) 1992, S. 5 ft.; Pfeiffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S.
86 f.

162 Human Organ Transplantation, A report on development under the auspices of the WHO (1987-
1991) 1992, S. 5 ft.; Pfeiffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S.
86 f.
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an adnlt living donor for the purpose of transplantation if the donor gives free consent. The
donor should be free of any undue influence and pressure and sufficiently informed to be able
to understand and weigh the risks, benefits and consequences of consent.

Inhaltlich bedeutet dies, dass der postmortalen Spende der Vorzug zu geben ist
und dass erwachsene Lebendorganspender mit den Empfingern genetisch ver-
wandt sein sollen. Ausnahmen sind zuldssig, wenn es sich um Knochenmark oder
regeneratives Gewebe handelt. Des Weiteren ist eine freiwillige Einwilligung nétig,
die ohne 4uflere Einflisse oder Druck und nach einer sorgfiltigen Aufklirung
erfolgt ist, die eine Abwigung von Risiken, Nutzen und Konsequenzen der Zu-
stimmung erlaubt.

C. Die Zulassigkeit der Organentnahme unter
Beriicksichtigung der Korperverletzungsdelikte des StGB

1. Die Problematik der Kérperverletzung

Die Entscheidungsfreiheit iber den eigenen Koérper wird in zweierlei Hinsicht
geschiitzt: zum einen durch die strafrechtlich normierten Koérperverletzungstatbe-
stinde des StGB, zum anderen iiber das TPG selbst, welches entsprechende Spezi-
altatbestinde enthilt. Die Frage nach dem Konkurrenzverhiltnis zwischen diesen
Regelungen hat der Gesetzgeber offen gelassen und ausdriicklich Lehre und Wis-
senschaft Uiberlassen.163

Fir eine Organtransplantation ist es notwendig, einen medizinischen, invasiven
Eingriff vorzunehmen. Sowohl der Spender als auch der Empfinger der Organe
werden durch das Offnen ihrer Kérper in ihrer kérperlichen Unversehrtheit beein-
trichtigt. Der objektive Tatbestand des § 223 Abs. 1 StGB ist damit erfiillt.'** Dies
unterscheidet den Vorgang bei einer Lebendspende von dem bei einer Organent-
nahme post mortem. Die eigentliche Problematik dabei besteht in der Besonderheit,
dass beim Spender der Eingriff nicht zum Zwecke seiner Heilung geschieht, wie es
beim Empfinger der Fall ist. Insofern stellt sich die Frage, ob der medizinische
Eingriff im Rahmen anerkannter Standards geschicht und dem Erhalt bzw. der
Forderung des Lebens oder der Gesundheit eines Dritten dient. Allerdings ist in
diesem Fall nach tberwiegender Meinung anerkannt, dass es bei Annahme einer
solchen ,,Heilhilfe” nicht soweit geht, den Eingriff beim Organspender als einen

163 BT-Drs. 13/ 4355, v. 16.04.1996, S. 31 (zu § 18 Abs. 2 TPG- Entwutfsfassung).
164 Schroth, Das strafbewehrte Organhandelsverbot des Transplantationsgesetzes. Ein internationales
Problem und seine deutsche Losung, in: Oduncu/Schroth/Vossenkuhl 2003, S. 166 (174).
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arztlichen Heileingriff zu betrachten.!> Es fehlt ndmlich an der entsprechenden
Heiltendenz des drztlichen Eingriffs. Die Organentnahme steht im Widerspruch zu
dem drztlichen Grundsatz des nzbil nocere, worauf spiter noch weiter eingegangen
werden soll.'% Dennoch war im Medizinstrafrecht schnell klar, dass die freiwillige
Fremdenhilfe und der damit verbundene soziale Nutzen nicht unberticksichtigt
bleiben dirfen.!” In diesem Zusammenhang kam es zur Entwicklung der bereits
erwihnten Strafvorschriften innerhalb des Transplantationsgesetzes. § 19 Abs. 1
TPG stellt VerstoBe gegen spezielle Regelungen zur Organentnahme unter Strafe.
Wer entgegen § 8 Abs. 1 S.1 Nr. 1 a,b, Nr. 4 TPG oder § 8 Abs.1 S. 2 TPG ein
Organ entnimmt, wird demnach mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geld-
strafe bestraft. Nun stellt sich aber die Frage, welche dieser Strafvorschriften die
andere ausschlieBt. Vor Inkrafttreten des TPG galten uneingeschrinkt die straf-
rechtlichen Grenzen der Tétungs- und Korperverletzungsdelikte. Mit den §§ 8
Abs. 1, 17, 18 und 19 TPG hat der Gesetzgeber spezialgesetzliche Regelungen
geschaffen, die es fraglich machen, inwieweit ein Riickgriff auf die Normen des
StGB noch zuldssig ist.

Die Regelungen des TPG sollen dem Schutz der Patientenautonomie des Spenders
dienen, eine fachgerechte Durchfithrung gewihrleisten und Spender sowie Emp-
finger in ihrer korperlichen Integritit schiitzen. Die Anwendbarkeit des § 223
StGB scheidet hier aufgrund des umfassenden Schutzes durch das TPG aus.!8
Wirde man § 223 StGB neben die Regelungen des TPG stellen, wiirde sich der
Arzt bei jeder fehlenden Voraussetzung des § 8 Abs. 1 TPG wegen Kérperverlet-
zung strafbar machen. § 19 Abs. 1 TPG stellt aber nur die oben aufgefiihrten Ver-
st6B3e unter Strafe. Daraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass der Gesetzgeber alle
nicht in § 19 Abs. 1 TPG genannten VerstéBe nicht unter Strafe stellen wollte.
Insofern miissen die Regelungen des TPG gegeniiber denen des StGB als speziel-
ler und damit abschlieSend betrachtet werden.!®

Diese Spezialitit gilt fiir die Fille des vorsitzlichen Handelns, somit fir § 223
StGB und § 228, da nach zutreffender Ansicht durch § 223 StGB nicht die Ge-
sundheit oder der Kérper an sich geschiitzt werden soll, sondern Kérperintegritit
und Selbstbestimmung als einheitliches Schutzgut anzuschen sind.!” Die mit der
herrschenden Meinung anerkannt abschlieBende Regelung der kunstgerecht
durchgefiihrten Organentnahme durch das TPG hat zur Konsequenz, dass eben-

165 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, S. 35.

166 Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 93.

167 Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 93.

168 Schroth, in: Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu: TPG, § 19, Fn. 164 ff.; Zillgens, Die strafrechtli-
chen Grenzen der Lebendorganspende, S. 221.

169 Sehreiber, Ausschuss-Drs. 618/ 13, S. 14 (14 £.).

170 Sehroth, Die rechtliche Absicherung der autonomen Entscheidung des Lebendspenders, in:
Schroth/Schneewind/Gutmann/Fateh-Moghadam, Patientenautonomie am Beispiel der Le-
bendorganspende, S. 79 (113).
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falls fur die §§ 224, 225, 226 und 227 StGB kein Raum bleibt.!'”t Da § 19 Abs. 1
TPG aber nach tberzeugender Meinung!™ nur die vorsitzliche Tatbegehung er-
fasst, stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit des § 229 StGB. Umfasst sind
hiervon die Fille der fehlerhaften Behandlung, also solche nicht /lge artis. Eine
Strafbarkeit kommt aber auch dann in Betracht, wenn der behandelnde Arzt fahr-
lissig Voraussetzungen nicht beachtet, die nach § 19 Abs. 2 TPG nur vor vorsitz-
lichen Verst6Ben geschiitzt sind. Solange nidmlich der speziellere Tatbestand ein
Strafmerkmal nicht umfasst, kann auch wieder auf das allgemeine Delikt zuriickge-
griffen werden. Das Verhiltnis der Spezialitit wird in diesen Situationen ausge-
setzt.1”3

1I. Die Einwilligung und ihre Grenzen

Wie dargestellt, erfiillt die drztlich vorgenommene Transplantation grundsitzlich
den Straftatbestand der Korperverletzung. Es soll nun auf eine mdoglicherweise
rechtfertigende bzw. tatbestandsauschlieBende Einwilligung durch den Patienten
cingegangen werden. In Deutschland ist sowohl die rechtfertigende als auch die
tatbestandsauschlieBende Einwilligung anerkannt. § 228 StGB normiert die
Rechtswidrigkeit der Einwilligung bei VerstéBen gegen die guten Sitten.!’ Die
Besonderheit liegt hierbei darin, dass der Transplantationseingriff fiir den Spender
keine heilende Wirkung aufweist. Vorliegend geht es also nur um die Variante der
rechtfertigenden Einwilligung. Insofern kommt es aber auch auf die vermeintliche
Problematik, ob eine Einwilligung in érztliche Heileingriffe eine rechtfertigende
Wirkung entfalten kann oder schon der Tatbestand der Korperverletzung an sich
nicht vorliegt, nicht an.!”> Grundsitzlich ist eine Rechtfertigung durch eine Einwil-
ligung méglich, wenn die genannten Voraussetzungen wie die ausdriickliche Erkla-
rung, die Einwilligungsfihigkeit und die Freiwilligkeit erfiillt sind. Beachtet werden
missen des Weiteren aber die Grenzen der Einwilligungsméglichkeit, die nicht
zuletzt die Frage nach der Dispositionsfahigkeit der eigenen Gesundheit aufwer-
fen.

Keine rechtfertigende Wirkung der Einwilligung wird entfaltet, wenn die Handlung
gegen die guten Sitten verstdB3t. Nach herrschender Meinung gilt § 228 StGB fiir

170 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, S. 46 f. m.w.A; Sehroth, Die rechtli-
che Absicherung der autonomen Entscheidung des Lebendspenders, in:
Schroth/Schneewind/Gutmann/Fateh-Moghadam, Patientenautonomie am Beispiel der Le-
bendorganspende, S. 79 (114); Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S.
220 f.

172 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, S. 275 m.w.A.

173 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, S. 275.

174 Fischer, Strafgesetzbuch, § 228, Rdnr. 12 ff; Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorgan-
spende, S. 73.

175 Esser, in: Hofling, Transplantationsgesetz, Kommentar, § 8, Rdnr. 32 ff.
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alle Korperverletzungsdelikte.!76 § 228 StGB bezieht sich somit auf die §§ 223 ff.
StGB und beschrinkt damit die Rechte des Rechtsgutinhabers, iiber diese zu be-
stimmen bzw. auf sie zu verzichten. Sittenwidrigkeit liegt danach vor, wenn die
gesetzgeberische Missbilligung einer Tat aus der Rechtsordnung klar hervorgeht.!7?
Wie bereits dargestellt,!”® kntpft § 228 StGB an die Sittenwidrigkeit der Tat und
nicht an die der FEinwilligung an. Sittenwidrigkeit wire beispielsweise dann anzu-
nehmen, wenn sich der Spender mit der Transplantation einer schweren Higenge-
tihrdung aussetzen wiirde.!” Es stellt sich also die Frage, inwieweit die entspre-
chenden Rechtsgtliter des Spenders disponibel sind. Die kérpetliche Unversehrtheit
ist eines der grundsitzlich disponiblen Individualrechtsgiiter. Allerdings wird die
Verfiigungsbefugnis begrenzt, wenn die Voraussetzungen des § 228 StGB vorlie-
gen. Das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen ist nimlich nur insoweit disponi-
bel, als dass es sich innerhalb eines tolerierbaren Bereichs bewegt.!® Zum Teil wird
das mit Art. 1 Abs. 1 GG (Menschenwirde) begrindet.!8! Demnach schutzt
Art. 1 Abs. 1 GG den personalen Eigenwert des Menschen und der Einzelne soll
sich nicht zum bloBen Objekt fremden Handelns selbst aufgeben diirfen.’s2 Zum
anderen wird auch argumentiert, dass die Gemeinschaft selbst ein Recht auf die
Unversehrtheit des Individuums innerhalb der Gesellschaft habe.!3 Der 3. Straf-
senat hat in einer Entscheidung!®* den Verstol3 gegen § 228 dann angenommen,
wenn die Kérperverletzung ,,nach allgemein giiltigen moralischen Mal3stiben, die
verniinftigerweise nicht in Frage gestellt werden kénnen, mit dem eindeutigen
Makel der Sittenwidrigkeit behaftet ist“, also die Tat ,,gegen das Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden verst6B3t*.185 Dabei ist umstritten, ob der Zweck
der Kérperverletzung oder nur Art und Umfang der Kérperverletzung zur Beurtei-
lung dienen sollen. Der Senat selbst zicht das besondere Gewicht des Rechtsgut-
angriffs, also den Umfang der kérperlichen Beeintrichtigung und die damit einher-
gehende Gefihrdung der Gesundheit und des Lebens, als Beurteilungsgrundlage
heran.'% Demnach greift § 228 StGB dann, wenn das Verhalten des Titers die
verletzte Person in objektiv voraussehbarer Weise in konkrete Todesgefahr bringt.
In einem spiteren Urteil's” hilt auch der 2. Strafsenat das Gewicht des tatbestand-
lichen Rechtsgutangriffs fir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit fiir mal3geblich.
Allerdings widerspricht er dem 3. Senat in der Aussage, fiir die Feststellung der

176 BGHSt 49, 34.

177 Roxcin, Strafrecht AT, § 13, Rdnr. 37.

178 Siehe Kapitel B 11 2 a (b).

179 Trindle, in: Fischer, § 228, Rdar. 10.

180 Stree/ Sternberg-Lieben, in: Schonke/ Schroder, StGB-Kommentar, § 228, Rdar. 5.

181 VG Neustadt, NVwZ 1993, 98 (98 ff.) (Zwergenweitwurf) in der Begriindung stark orientiert an
BVerwGE 64, 274 (Peep-Show).

182 Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 104 m.w.A.

183 Stree/ Sternberg-Lieben, in: Schonke/ Schroder, StGB-Kommentar, § 228, Rdnr. 1, m.w.A.

184 BGHSt 49, 34, 41.

185 Wessels/ Hettinger, Strafrecht BT, Rdnr. 318.

186 BGHSt 49, 34, 42.

187 BGHSt 49, 166, 171.
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»guten Sitten® sei auf die bestehenden Moralvorstellungen abzustellen. Ein nach-
vollziehbarer bzw. positiver Zweck der Tat geniige nicht, die Sittenwidrigkeit zu
verneinen, sondern kénne allenfalls zu einer etwas positiveren Bewertung der an
sich rechtswidrigen Tat fithren. Damit sei ein Eingriff seitens des Staates in die
Dispositionsbefugnis des Rechtsgutinhabers nur bei gravierenden Verletzungen
legitim.'8% Diese neue Betrachtungsweise ist begrillenswert.!8

In jedem Fall wiirde sich der operierende Arzt aber nach den strafrechtlichen Vor-
schriften der §§ 223 ff. StGB strafbar machen, wenn er - selbst bei Vorliegen einer
Einwilligung - eine Transplantation vornihme, obwohl lebenswichtige Organe
einer schweren Gefihrdung ausgesetzt sind.!”® Im Transplantationsgesetz kommt
zwar nicht die strafrechtliche Absicherung gem. § 19 Abs. 2 TPG zum Greifen;
doch ist das Vorgehen nach § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 1c unzulissig, welcher zugleich die
Grenzen der Sittenwidrigkeit bei der Lebendspende festlegt.

Umstritten ist hingegen die Situation, in der sich der Spender aus einer finanziellen
Motivation heraus fiir eine Organspende entscheidet. Zum Teil wird die Ansicht
vertreten, dass eine kommerzielle Organspende kein drztlicher Heileingriff sei und
dem drztlichen Ethos widerspreche.’”! Zum anderen geht die wohl herrschende
Meinung davon aus, dass sich die Schutzrichtung der Koérperverletzungsdelikte
ausschlieflich auf die Unversehrtheit des Korpers bezieht.'? Dieses Rechtsgut
wird aber nur dann verletzt, wenn es durch die Tat selbst in hohem Maf3e gefihr-
det wird. Dieser Ansicht ist hier zuzustimmen. Der Eingriff in die kérperliche
Unversehrtheit eines aus kommerziellen Griinden zu einer Lebendspende bereiten
Patienten kann daher nicht ohne zusitzliche andere Anhaltspunkte als sittenwidrig
gem. § 228 StGB betrachtet werden.

II1. Zwischenergebnis

Nach dem bisher Gesagten wird insofern die tatbestandlich vorliegende Korper-
vetletzung durch die zuldssige Einwilligung des Organspenders gerechtfertigt, so-
lange diese unter den entsprechenden Voraussetzungen erfolgt ist und nicht den
guten Sitten nach § 228 StGB widerspricht.

188 BGHSt 49, 166, 171; Wessels/ Hettinger, Strafrecht BT, Rdnr. 318.

189 Zustimmend auch Wessels/ Hettinger, Strafrecht BT, Rdar. 318; im Ergebnis auch: Duszge, Der BGH
auf rechtsphilosophischen Abwegen - Einwilligung in Korperverletzung und "gute Sitten", NJW
2005, 260-263.

190 Trindle, in: Fischer, § 228, Rdar. 10.

1 Trondle, in: Fischer, § 228, Rdnr. 10.

192 Stree/ S ternberg-Lieben, in: Schonke/ Schroder, StGB-Kommentar, § 228, Rdnr. 6 m.w.A.






Kapitel 3: Verfassungsrechtliche Betrachtung der
Beschriankung der Lebendorganspende

Neben Kritik an Diskussionen um die Todesdefinition wurde seit Entstehung des
TPG auch Kiritik an der Verfassungsmifigkeit der Regelungen tiber die Lebendor-
ganspende laut. Verfassungsbeschwerden, die sich gegen die getroffenen Regelun-
gen der Lebendspende im TPG richteten, hatten allerdings keinen Erfolg vor dem
Bundesverfassungsgericht.!”? Es handelte sich bei diesen Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts stets um Nichtannahmebeschliisse. Somit hat das Bun-
desverfassungsgericht keine Sachentscheidung gem. § 31 Abs. 1 BVerfGG dartiber
getroffen, ob die geriigten Regelungen verfassungsrechtlich unbedenklich sind.!%4
Diese Nichtannahmebeschlisse sind stets heftig kritisiert worden. Das Bundesver-
fassungsgericht hatte zu der Zeit allerdings immerhin festgestellt, dass ,,derzeit
kein Klarungsbedarf der verfassungsrechtlichen Fragen bestehe.!%

193 Rixen, in Hofling, Transplantationsgesetz, Kommentar, Einfiihrung, Rdnr. 6.
194 Rixen, in Hofling, Transplantationsgesetz, Kommentar, Einfithrung, Rdnr. 6.
195 BVerfG, NJW 1999, S. 3399 (3399 f.).
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A. Verfassungskonformitit des § 8 Abs. 1 TPG

Bei der Betrachtung der Verfassungskonformitit der Lebendspende ist die Dreipo-
ligkeit dieser Norm zu beachten. Es handelt sich bei den geregelten Sachverhalten
um eine Dreieckskonstellation zwischen Arzt, Organempfinger und Organspen-

der.

1. §8 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 TPG

Die Subsidiarititsklausel des § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 TPG lisst die Lebendspende nur
als ultima ratio gegeniiber der postmortalen Organtransplantation zu. Grundgedan-
ke ist auch hier der hippokratische Eid, der den Eingriff in einen unversehrten
menschlichen Kérper grundsitzlich als unzuldssig betrachtet. Der Organempfin-
ger wird indes durch diese Vorschrift dazu gezwungen, die weniger erfolgreiche
Behandlung mit einem Leichenorgan trotz eines zur Verfigung stehenden Le-
bendorgans durchfithren zu lassen. Zu unterscheiden sind vorliegend zum einen
das Recht des potentiellen Empfingers nach Art. 2 Abs. 2 S.1 GG (Recht auf
Leben und kérperliche Unversehrtheit) und zum anderen das Recht des Spenders
aus Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeine Handlungsfreiheit).

1. Verstof§ gegen Art. 2 Abs. 2 8. 1 GG beim Empfinger

In den Fokus riickt zunichst eine Verletzung der kérperlichen Unversehrtheit des
Organempfingers im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S.1 GG. Unter dieses Recht am eige-
nen Kérper fillt auch das Recht auf kérperliche Selbstbestimmung.'?¢ Der BGH!7
nimmt keine Trennung zwischen dem Rechtsgut Kérper und dem Selbstbestim-
mungsrecht Gber dieses Rechtsgut vor. Nach herrschender Meinung!®® handelt es
sich in der beschriebenen Situation um die Rechtsausiibung, eigenverantwortlich in
die eigene korperliche Unversehrtheit und die damit einhergehende Beeintrichti-
gung der kérperlichen Integritit einwilligen zu kénnen. Durch das Recht auf kor-
petliche Selbstbestimmung, welches das BVerfG in Art. 2 Abs. 1 GG verankert
sieht, entstehe auch das Recht auf freie persénliche Entfaltung, damit auch das
Recht, eine Heilbehandlung (hier die Transplantation eines postmortalen Organs)
abzulehnen.! Diese Handlung unterfillt somit dem Schutzbereich der allgemei-
nen Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG. Dariiber hinaus enthilt Art. 2
Abs.2 S. 1 GG neben den normierten Abwehtrechten auch ecin objektiv-

196 Pfeiffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 52 m.w.A; So wird
teilweise vertreten, dass das Recht auf kérperliche Selbstbestimmung Teil des Allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts gem. Art. 2 Abs. 1 GG sei. Der freie Mensch habe ein Persénlichkeitsrecht am
Kérper und davon auch umfasst an dessen Gliedern. Dies ist allerdings héchst umstritten.

17 BGHSt 11, 114.

198 Gutmann, Fir ein neues Transplantationsgesetz, S. 6 f. m.w.A.

199 BVerfGE 32, 98, 110.
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rechtliches Handlungsgebot an den Staat und seine Organe, das Recht auf Leben
und kérperliche Unversehrtheit zu schiitzen und zu férdern. 20

Wie bereits erldutert, verlangt der Subsidiarititsgrundsatz der Lebendspende, dass
sich ein Organempfinger ein Leichenorgan implantieren lassen muss, solange ein
solches zur Verfiigung steht, obwohl diese Transplantation statistisch erwiesen
nicht den gleichen medizinischen Erfolg verspricht wie die Transplantation des
Organs eines lebenden Spenders. Nach dem oben genannten Grundsatz der
Selbstbestimmung miusste es zudem auch gelten, dass es dem Patienten gewihrt
wird, eine Heilbehandlung, hier die postmortale Organspende, abzulehnen. Durch
die Subsidiarititsklausel bleibt ihm danach allerdings der Rickgriff auf ein Le-
bendorgan verwehrt und er ist quasi gezwungen, die postmortale Organspende
durchfihren zu lassen. Der Patient wird insofern durch § 8 Abs. 1 S.1 TPG in
seinem Grundrecht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit beschrinkt und in
seinen Heilungschancen beeintrichtigt.

2. Vierstof§ gegen Art. 2 Abs. 1 GG beim Spender

Des Weiteren bewirkt die Regelung des § 8 Abs. 1 S. 1 TPG, dass ein rational han-
delnder, aufgeklirter und einwilligungsfihiger Spender in seiner Handlungsfreiheit
beschrinkt wird. Die allgemeine Handlungsfreiheit schiitzt jegliches menschliches
Verhalten.?! Es ist dem Spender aber nicht selbst tiberlassen, die Entscheidung zu
treffen, dass er ein Organ spenden méchte. Er kann nicht mehr frei Gber seinen
Korper entscheiden. Ein Eingriff liegt damit auch in diesem Fall vor.

3. Veerfassungsrechtliche Rechtfertigung

a. Gesetzesvorbehalt

Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG sieht einen Gesetzesvorbehalt vor. Wegen der Intensitit des
staatlichen Eingriffs ergibt sich aus der Wesentlichkeitslehre, dass es sich dabei um
ein Parlamentsgesetz, also ein formelles Gesetz handeln muss.202 Das bedeutet,
dass der Gesetzgeber alle wesentlichen Entscheidungen, so auch im Bereich der
Grundrechtsausiibung, selbst treffen muss und nicht an die Verwaltung delegieren
kann.23 Besonders intensiv sind dabei beispielsweise solche Eingriffe, die die
Grundrechtsaustibung unméglich machen. Bei dem TPG handelt es sich um ein
solches formelles Gesetz. § 8 Abs. 1 S. 1 TPG muss auch formell und materiell
verfassungsgemail sein.

200 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 2 Abs. 2, Rdnt. 76.
201 Pieroth/ Schiink, Grundrechte, Staatsrecht I1, § 8, Rdnr. 386.

202 Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Staatstecht 11, § 9 II 3, Rdnr. 397.
203 BVerfGE 61, 260/275; 88, 103/116.
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b. Formelle Voraussetzungen

An der formellen VerfassungsmiBigkeit des § 8 Abs. 1 S. 1 TPG bestehen keine
Zweifel. Es ist weiterhin zu priifen, ob er den Anforderungen einer Verhiltnisma-
Bigkeitspriifung Stand hilt.

c. Materielle Voraussetzungen

Die Subsidiarititsklausel ist geeignet, den gesetzgeberischen Zweck, ndmlich den
Schutz der Gesundheit und die kérperliche Unversehrtheit potentieller Spender zu
erreichen. Die Regelung ist auch erforderlich, weil kein weniger einschrinkendes,
aber genauso effektives Mittel ersichtlich ist. Allein die Angemessenheit gibt
Grund zur genauen Prifung. Diese VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne bedarf
einer Abwigung zwischen dem Grundrecht des Spenders auf Gesundheit auf der
cinen und dem Grundrecht des Empfingers auf Gesundheit auf der anderen Sei-
te.204 Unter Berticksichtigung der Tatsache, dass die postmortale Organtransplanta-
tion ebenfalls als Heilbehandlung anerkannt ist und dass bei Greifen der Subsidia-
ritdtsklausel ein Leichenorgan auch zur Verfigung steht, ist die Beschrinkung
durch das Verbot einer medizinisch nicht indizierten Behandlung beim potentiel-
len Spender an sich als angemessen anzusehen.

Anders zu betrachten ist dies allerdings beim potentiellen Spender unter dem Ge-
sichtspunkt, dass der Spender hier freiwillig auf den Grundrechtsschutz zugunsten
Dritter verzichten méchte. Der Schutz der Gesundheit steht wie bereits dargestellt
bei Art. 2 Abs. 2 GG neben dem Recht auf kérperliche Selbstbestimmung.205 Die
Entscheidung des Gesetzgebers, sich normativ Gber die freie Willensentscheidung
des Grundrechtsinhabers hinwegzusetzen, stellt ein paternalistisches Handeln dar.
Darauf wird im Folgenden noch genauer einzugehen sein.

4. Verstof§ gegen Art. 4 Abs. 1 GG

Die Glaubensfreiheit im Sinne des Art. 4 Abs. 1 GG schutzt die Freiheit des Glau-
bens, des Gewissens und die Freiheit des religiésen und weltanschaulichen Be-
kenntnisses. Zu bedenken sind hier vor allem moralische Vorstellungen von Pati-
enten, sich das Organ eines Verstorbenen einpflanzen zu lassen. Neben der in
bestimmten Religionen strikt abgelehnten Organtransplantation, kénnen auch
andere ethische Bedenken dagegen vorliegen.

204 Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 105; Pfeiffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S.
56.

205 Pfesffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 57.
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a. Eingriff in den Schutzbereich

Ein Eingriff kann bei jeder Beeintrichtigung des Denkens, des AuBerns und des
Handelns vorliegen. Die Subsidiaritit der Lebendspende zwingt den Patienten,
wenn er nicht stetben mochte, das Organ eines Verstorbenen anzunehmen. Ein
Eingriff liegt vor. Fraglich ist, ob er gerechtfertigt ist.

b. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Art. 4 GG ist ein vorbehaltlos gewihrtes Grundrecht, eine Rechtfertigung ist nur
dutrch kollidierendes Verfassungsrecht méglich. Bei einem Eingriff durch Gesetz
muss dieses also gerade die Grundrechte anderer schiitzen wollen. Abermals ist
eine Abwigung von Individualrechtsgiitern erforderlich.2¢ Zum einen besteht das
Recht des Empfingers, sich aus religidsen Griinden oder Gewissensentscheidun-
gen gegen die Implantation eines postmortalen Organs zu entscheiden. Zum ande-
ren besteht mit Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG die Pflicht des Staates, die kérperliche Un-
versehrtheit des Lebendspenders zu schiitzen. Die durch § 8 Abs. 1 S. 1 TPG ge-
troffene Entscheidung gegen die Glaubensfreiheit stellt erneut eine paternalistische
Einschrinkung dar.

5. Die Maglichkeit der Rechtfertigung der paternalistischen Eingriffe

Nach den oben genannten Priffungen soll nun die Legitimitit der paternalistischen
Grundrechtseinschrinkung genauer betrachtet werden. Unter Paternalismus ver-
steht man staatliche Regelungen, die im Interesse und zum Schutz des Grund-
rechtsinhabers vom Staat getroffen werden. Eine grundsitzlich bestehende
Schutzpflicht seitens des Staates ist allgemein anerkannt.?0” Als dogmatischer An-
kntpfungspunkt wird die gesetzlich festgelegte Verpflichtung des Staates genannt,
die grundrechtlich gewihrten Gtter zu achten und zu schiitzen, sowie sich insbe-
sondere ,,schiitzend und férdernd vor das Leben zu stellen®.208 Man unterscheidet
bei diesen Schutzpflichten des Staates zwischen weichem und hartem Paternalis-
mus. Wihrend beim weichen Paternalismus der Staat dem Burger die Méglichkeit
gibt, innerhalb eines vorgelegten Rahmens als verniinftiger und autonomer
Mensch selbst seine Entscheidungen zu treffen, werden diese Regelungen beim
harten Paternalismus gegen den Willen des Rechtsgutinhabers getroffen.2” Das
bedeutet, dass nicht der Biirger selbst entscheiden kann, welche Wertvorstellungen
er seinem Handeln zugrunde legen mdchte, sondern diese Entscheidung dem Staat

206 Pfesffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 57.

207 Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 326 f. m.w.A.

208 Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 344.

209 Diese Form des Paternalismus sicht kaum Handlungsalternativen fir den Grundrechtsinhaber vor
und ist héchst umstritten, weil in ihr eine starke Abweichung vom Staats- und Rechtsverstindnis
geschen wird.
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und der Gesellschaft obliegt. Die Handlungsalternativen des Rechtsgutinhabers
werden zu diesem Zweck ginzlich eingeschrinkt.?!0

Die Subsidiarititsklausel stellt eine solche Form des harten Paternalismus dar. Die
Handlungsmoglichkeiten des Rechtsgutinhabers werden vollig eingeschrinkt. Er
wird bei Vorhandensein eines Leichenorgans gezwungen, dieses anzunehmen und
somit einem weniger erfolgreichen Heilungsprozess zuzustimmen. Die Gesundheit
des Empfingers wird durch diese Regelung unter das Rechtsgut der korperlichen
Unversehrtheit des Spenders gestellt. Das Selbstbestimmungsrecht ist allerdings
Ausdruck des herrschenden Staats- und Rechtsverstindnisses und muss als Aus-
druck eines liberalen Rechtsstaates weitreichend geschiitzt werden. Einzige Recht-
fertigung kann die mangelnde Autonomiefihigkeit des Rechtsgutinhabers sein.
Allerdings bezieht sich genau darauf der Gesetzgeber nicht, wenn er die Subsidiari-
titsklausel anwendet. Die Autonomiefihigkeit des Spenders wird nidmlich bereits
ausreichend durch die auflerdem bestehenden Rechtsvorschriften und Beschrin-
kungen geschiitzt. Die Subsidiarititsregel wire dafiir iberhaupt nicht mehr not-
wendig. Es handelt sich insofern dabei um einen nicht gerechtfertigten Eingriff in
die Grundrechte aus Art. 2 Abs. 2 und Art. 4 Abs. 1 GG.

II. § 8 Abs. 1 8. 2 TPG
1. Verstof§ gegen formelles Recht

a. VerstoB3 gegen den Bestimmtheitsgrundsatz gem. Art. 103 Abs. 2 GG

Der Bestimmtheitsgrundsatz besagt, dass eine Norm hinreichend genau bestimmt
sein muss, so dass der Grundrechtsinhaber sein Verhalten entsprechend anpassen
kann. Art. 103 Abs. 2 GG soll dem Biirger konkret erkennbar machen, was von
thm gefordert wird und was ithm verboten ist.?!! Er normiert damit den Grundsatz
nulla poena sine lege certa.

(a) ,,Organe, die sich nicht wieder bilden kénnen®

Problematisch erscheint hier die Formulierung ,,Organe, die sich nicht wieder bil-
den kénnen®. Betrachtet man die Lebendspende von Teilen der Leber hinsichtlich
der Tatsache, dass sich diese wieder bilden und somit nicht von einem Verlust der
Funktionsfihigkeit gesprochen werden kann, miisste die Leberspende auch unbe-
schrinkt auBlerhalb des begrenzten Spenderkreises moglich sein. Auch die gesetzli-
che Auflistung der nicht regenerierungsfihigen Organe, die fiir eine Lebendspende

210 Pfesffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 58 m.w.A.
211 Wessels/ Beulke, Strafrecht AT, Rdnr. 47.
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dennoch in Betracht kommen, enthilt nicht die Leber.2!2 Letzteres ldsst erkennen,
dass der Gesetzgeber die Leber nicht als eins der nicht regenerierbaren Organe
ansieht, bei dem die Entnahme von Teilen aufgrund des erhéhten Risikos beson-
derer Auflagen bediirfte. Die Entnahme eines Lebersegments unterfillt mithin
nicht der restriktiven Eingrenzung des Spenderkreises.?!3 Dabei wird allerdings
auch nicht beriicksichtigt, dass eine Lebertransplantation fiir den Spender einen
wesentlich schwierigeren Eingriff darstellt als beispielsweise die Entnahme einer
Niere. Allerdings wird die Lebertransplantation oftmals dem Anwendungsbereich
des § 8 Abs. 1S. 2 TPG zugeordnet.

(b) ,,In besonderer Verbundenheit offenkundig nahe stehen®

Zusitzliche Beachtung muss die Formulierung ,,andere Personen, die dem Spender
in besonderer persénlicher Verbundenheit offenkundig nahestehen® finden. Diese
Formulierung sorgt fir Auslegungsschwierigkeiten. Natiirlich wire es dem Gesetz-
geber moglich gewesen, den Kreis auf das Verwandtschaftserfordernis festzuset-
zen, um eine klar definierbare Regelung zu schaffen. Allerdings wire damit der
Rahmen der zulissigen Lebendspenden deutlich beschrinkt worden. Dem Wort-
sinn nach miisste unter einer persénlichen Verbundenheit verstanden werden, dass
eine gefithlsmifBlige Bindung zwischen Spender und Empfinger vorhanden sein
muss.2!* Ein reines Niheverhiltnis ist dafir nicht ausreichend. Zusitzlich muss
diese Bezichung ,,offenkundig” sein. Hier stellt sich die Frage, ob sich diese Of-
fenkundigkeit auf jedermann bezieht oder ob auch Offenkundigkeit im niheren
Angehdérigenkreis als ausreichend zu betrachten ist. Zu denken ist dabei beispiels-
weise an homosexuelle Paare, die sich vielleicht noch nicht der Offentlichkeit of-
fenbaren wollen. Meist wird der Begriff der Offenkundigkeit aber als nicht unbe-
dingt nach auBlen sofort erkennbar verstanden, aber fir den Arzt deutlich zu beja-
hende Eigenschaft.2!> Das Bundessozialgericht hat mit seiner Entscheidung aus
dem Jahre 2003 vielmehr festgestellt, dass die Merkmale der Offenkundigkeit (nur)
fiir den Arzt deutlich erkennbar sein miissen, der an der Entscheidung bis hin zur
Transplantation beteiligt ist.21® Das Merkmal der Offenkundigkeit beinhalte dem-
nach gerade nicht, ,,dass dies ohne weiteres fiir jeden ersichtlich oder erkennbar
sein muss, sich also entsprechende Erkundigungen und Ermittlungen geradezu
verboten.217 Wesentliches Merkmal, so das BSG, solle vielmehr die innere Ver-
bundenheit sein und nicht deren ,,Vermarktung® nach aullen.?!8

212 Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 121 m.w.A.; BT-Drs. 13/4355,
S. 20.

213 Gutmann, in: Schroth/ Konig/Gutmann/ Oduncu, TPG, § 8, Rdar. 31.

2% Gutmann, Probleme einer gesetzlichen Regelung der Lebendspende von Organen, MedR 1997, S.
147 (149).

215 Sehroth, Anmerkungen zum BSG-Urteil vom 10.12.2003, in: JZ 2004, S. 469, 472.

216 BSG, 10.12.2003, B9 VS 1/01 R.

217 BSG, 10.12.2003, B9 VS 1/01 R.

218 Sehreiber, Ausschuss-Drs 603/13, S. 17 (20).
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Die Auslegungsschwierigkeiten sind deutlich erkennbar. Arzt und Patient werden
an dieser Stelle mit erheblichen Interpretationsschwierigkeiten konfrontiert.21? Es
ist nun zu entscheiden, ob diese Auslegungsschwierigkeiten das hinnehmbare Mal3
an Unbestimmtheit in einem Rechtsstaat iiberschreiten oder nicht und ob ein ein-
deutiger gesetzgeberischer Wille zu erkennen ist. Mag letzteres teilweise noch zu
bejahen sein, so muss man dennoch feststellen, dass die gesetzlichen Kriterien Arzt
und Patienten in erhebliche Auslegungsschwierigkeiten bringen kénnen. Tatsich-
lich werden oftmals Lebendspenden nicht durchgefihrt, weil die nicht genau ge-
nug unter § 8 Abs. 1 S. 1 TPG zu subsumierende Nihebeziechung Schwierigkeiten
bereitet, auch wenn die Operation ansonsten ethisch vollig gerechtfertigt er-
scheint.?? Die Sorge vor dem Greifen des damit verbundenen Straftatbestandes
fihrt zu einer cher zégerlichen Durchfithrung und im Zweifel zu der Nichtdurch-
fihrung einer lebensrettenden Operation.

Um die Problematik noch einmal zu verdeutlichen, soll an dieser Stelle ein kleiner
Beispielsfall genannt werden:??! Ein potentieller Nierenempfinger hatte neben den
gesundheitlichen Problemen auch seine uneingeschrinkte Arbeitsfihigkeit einbii-
Ben missen und mit den beruflichen Folgen zu kimpfen. Die Freundin seiner
Mutter, welche als potentielle Spenderin in Frage kam, war sofort bereit, ihm eine
Niere zu spenden und sprang auch beruflich fiir thn ein. Mutter und potentielle
Spenderin pflegten seit Jahren eine enge, schwesterngleiche Freundschaft, wodurch
die Spenderin auch auf das Schicksal des Empfingers aufmerksam wurde und tiber
dessen Leiden intensiv informiert wurde. Den Sohn selbst lernte die Freundin
allerdings erst wenige Monate vor der Operation persénlich kennen.

Es erscheint nun schwierig, zu beurteilen, ob hier zwischen potentieller Spenderin
und potentiellem Empfinger von einer besonderen persénlichen Verbundenheit
gesprochen werden kann. Es gibt weder eine genaue Beschreibung, woraus sich
diese ergeben sollte, noch gibt es einen direkten Vergleich zu dem Verwandtenver-
hiltnis. Ein solches hitte unschwer durch den Zusatz ,,wie® oder ,dhnlich® het-
beigefithrt werden kénnen.??? Da darauf verzichtet wurde, kénnte man schlussfol-
gern, dass eine ebenso enge Beziechung nicht gefordert wird. Auch liegt hier eine
Problematik darin, zu entscheiden, ob es gentgt, dass sich Spenderin und Emp-
finger erst wenige Monate vor der méglichen Transplantation kennengelernt ha-
ben. Einerseits kdnnte man denken, dass eine enge Verbundenheit nicht entstehen
kann, wenn sich jemand erst zum Zwecke der geplanten Operation kennenlernt.
Andererseits kénnte man argumentieren, dass die Freundin der Mutter schon lange

219 Gutmann, Fir ein neues Transplantationsgesetz, S. 20.

220 Gutmann, Fur ein neues Transplantationsgesetz, S. 20.

221 Beispielsfall so enthommen aus: Seidenath, Lebendspende von Organen — Zur Auslegung des § 8
Abs. 18. 2 TPG, MedR 1998, Heft 6, S. 253 (253 £.).

222 Seidenath, Lebendspende von Organen — Zur Auslegung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG, MedR 1998,
Heft 6, S. 253 (254).
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davor genauestens informiert wurde und den Krankheitsverlauf miterlebte, als sei
sie selbst mit dem Sohn bekannt.??? Letztlich wurde in dem beschriebenen Fall eine
Transplantation durchgefiihrt. Der Fall verdeutlicht dennoch, an welchen schwie-
rigen Entscheidungen und subjektiven Einschitzungen das Wohl eines Menschen
gemessen wird.

Insofern steht die genannte Begrenzung nicht in Einklang mit den Voraussetzun-
gen des Bestimmtheitsgebotes.??* Es stellt eine unzumutbare Hiirde fiir die betei-
ligten Arzte dar, im Vorfeld eindeutig zu erkennen, ab wann sie sich strafbar ma-
chen. Eine solche Unklarheit und Unsicherheit stellt einen Versto3 gegen das Be-
stimmtheitsgebot 1.S.d. Art. 103 Abs. 2 GG dar.

b. Verstol3 gegen das Zitiergebot gem. Art. 19 Abs. 1 8.2 GG

Zu erwihnen sei hier ein moglicher Versto3 der Regelung des § 8 Abs. 1 8. 2 TPG
gegen das Zitiergebot gem. Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG. Das Zitiergebot setzt voraus,
dass ein Gesetz, welches ein Grundrecht einschrinkt, dieses unter Angabe des
Artikels nennt. § 8 Abs. 1 S. 2 TPG greift wie erwihnt in das Grundrecht auf Le-
ben und kérperliche Unversehrtheit ebenso wie in das Grundrecht auf allgemeine
Handlungsfreiheit ein. Das Zitiergebot findet dann Anwendung, wenn ein Grund-
recht ausdriicklich eingeschrinkt werden darf, wie es auch bei Art. 2 gemil3 Abs. 2

S. 1 GG der Fall ist.225

Das Bundesverfassungsgericht hat aber mit einem Beschluss tiber die Nichtan-
nahme von drei gebundelten Verfassungsbeschwerden § 8 Abs. 1 S. 2 TPG als
grundsitzlich zur Erreichung der vom Gesetzgeber verfolgten Zwecke geeignet
erachtet.2¢ Die VerfassungsmiBigkeit der Norm selbst ist damit allerdings nicht
festgestellt worden. Es handelte sich dabei vielmehr um einen Nichtannahmebe-
schluss, der gem. § 31 Abs. 1 BVerfG keine Bindungswirkung entfaltet.

Es tiberzeugt hier die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts vom 11. Au-
gust 1999227, Das Zitiergebot greife hier demnach nicht, weil es sich nicht um ei-
nen finalen, zielgerichteten Eingriff handele. Es gehe dem Gesetzgeber eben nicht
um cinen Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, da hier schliefSlich der transplantieren-
de Arzt und nicht der durch das Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit durch
die Spenderkreisregelung betroffene potentielle Organempfinger Adressat des
Gesetzes sei. Auch liege schon ein finaler Eingriff nicht vor. Die Norm diene

223 So auch Seidenath selbst: Seidenath, Lebendspende von Organen — Zur Auslegung des § 8 Abs. 1 S.
2'TPG, MedR 1998, Heft 6, S. 253 (254).

22+ Ubereinstimmend auch Sehroth, Die strafrechtlichen Tatbestinde des Transplantationsgesetzes, JZ
1997, S. 1149 (1153 £)).

225 Gutmann, Fir ein neues Transplantationsgesetz, S. 7.

26 Gutmann, in: Schroth/ Konig/Gutmann/ Oduncu, TPG, § 8, Rdar. 28.

227 BVerfG, Beschluss vom 11. August 1999, NJW 1999, 3399.
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schlieBlich nicht der Beglinstigung korpetlicher Beeintrdchtigung, sondern gerade
dem Ziel solche abzuwenden. Auf Art. 2 Abs. 1 GG kénne sich das Zitiergebot
hingegen nach stindiger Rechtsprechung ohnehin nicht beziehen.??8

Anders sieht das Gutmann, der in dem Verbot der Organentnahme eines Lebend-
spenders bei gleichzeitigem Vorhandensein eines Leichenorgans ebenso unmittel-
bar und final einen Eingriff in das Recht des potentiellen Empfingers sieht.???
Dabei handele es sich um einen zielgerichteten, finalen Grundrechtseingriff in Art.
2 Abs. 28.2 GG.20

Es kann aber letztlich dahingestellt bleiben, ob es sich um einen zielgerichteten,
finalen Grundrechtseingriff handelt, da dem BVerfG und der stindigen Rechtspre-
chung jedenfalls dahingehend zu folgen ist, dass das Zitiergebot auf Art. 2 Abs. 1
GG keine Anwendung findet.

Insofern verst6B3t die Norm nicht gegen das Zitiergebot.

c. Rechtspolitische Gesichtspunkte

Hoéchst fragwiirdig erscheint § 8 Abs. 1 S. 2 TPG auch in rechtspolitischer Sicht.
Das Strafrecht an sich soll seinem Zwecke nach dazu dienen, ohnehin schon ver-
botenes Handeln, also sozialschidliches Verhalten zu sanktionieten. Es soll das
geordnete Zusammenleben der Menschen schiitzen und zu diesem Zwecke uner-
trigliches Zuwiderhandeln unter Strafe stellen.?’! Einen Arzt vor diesem Hinter-
grund dafiir zu bestrafen, dass er zu Heilungszwecken einem einwilligungsfihigen,
aufgeklirten, freiverantwortlich handelnden Spender ein Organ entnimmt, um
cinem anderen Menschen, der dem Spender nicht nahe steht, dadurch das Leben
zu retten, erscheint paradox.

2. Vierstof§ gegen materielles Recht (Art. 2 Abs. 2 8. 2 GG)

§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG ldsst die Entnahme von Organen, die sich nicht wieder bilden
kénnen, nur unter Verwandten ersten oder zweiten Grades, Ehegatten, Lebens-
partnern, Verlobten oder anderen dem Spender in besonderer personlicher Ver-
bundenheit offenkundig nahestehenden Personen zu. Diese Beschrinkung des

Empfingerkreises stof3t immer wieder auf Kritik. Zu erwahnen ist an dieser Stelle
das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 13.08.1999232 welches den § 8 TPG

228 BVerfGE, 1 BvR 2181/98.

229 Gutmann, Fur ein neues Transplantationsgesetz, S. 5 ff.

20 Gutmann, in: Schroth/ Koénig/Gutmann/ Oduncu, TPG, § 8, Rdar. 27.

231 Fser/ Hecker, in: Schonke/ Schroder, StGB-Kommentar, Vorbem. § 1, Rdar. 1; Gutmann, Fir ein
neues Transplantationsgesetz, S. 8

2321 BvR 2181/98, Medizinrecht 2000, S. 28.
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fir verfassungsgemdl3 hielt, dabei dennoch feststellt, dass der Gesetzgeber mit
diesem die Therapiemdglichkeiten von Patienten ,kausal zurechenbar nachhaltig
beeintrichtigt und somit in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und damit in das Recht auf
Leben und kérperliche Unversehrtheit eingreift. Hier musste das Gericht nattrlich
nur Gber die Frage entscheiden, ob der Beschwerdeftihrer in seinen Grundrechten
verletzt wurde, nicht aber Giber die Frage, ob die Norm sinnvoll und rechtspolitisch
angemessen ist. 233

Die Handlungsfreiheit des Spenders wird mit § 8 Abs. 1 S. 2 TPG in erheblichen
Maf} beschrinkt, denn dieser kann nicht frei entscheiden, ob er das Risiko einer
Organspende eingehen mochte oder nicht. Die Selbstgefihrdung eines Menschen
ist grundrechtlich tber Art. 2 GG insofern mit eingebunden, als dass es jedem in
gewissen Fillen selbst tiberlassen bleibt, inwieweit er sich selbst schadet (z.B. durch
Tabakkonsum, Alkohol etc.),?** Gegen dieses Recht auf Selbstgefihrdung versto-
Ben insofern die Regelung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG. Auch ist die Konsequenz die-
ser Beschrinkung ein Fingriff in die potentiellen Rechte des Empfingers nach Art
2 Abs. 2S. 2 GG, der den Anspriichen der VerhiltnismaBigkeit nicht standhilt.

B. Verfassungskonformitit des § 8 Abs. 3 TPG

I. § 8 Abs. 3S. 1 TPG

§ 8 Abs. 3 TPG erlaubt nur dann die Entnahme von Ozrganen bei einem Leben-
den, wenn sich Organspender und Organempfinger zu der Teilnahme an einer
drztlich empfohlenen Nachbetreuung bereit erklirt haben. Ziel der Vorschrift ist
es, eine optimale Nachbetreuung sowohl psychisch als auch physisch zu garantie-
ren. Dieses Erfordernis ist grundsitzlich sehr sinnvoll, soll es doch den bestmdg-
lichsten Erhalt des transplantierten Organs gewihrleisten.?3s Es handelt sich bei
der geforderten Bereiterklirung um eine echte Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir die
Durchfiihrung einer Lebendspende, allerdings ohne strafrechtliche Konsequenzen
fiir den behandelten Arzt bei Nichtberiicksichtigung.?3¢ Problematisch zeigen sich
§ 8 Abs. 3 S. 2-4 TPG.

235 Gutmann, Fur ein neues Transplantationsgesetz, S. 9.

24 BVerwGE, 82, 45, 48.

25 In der Begriindung zum heutigen TPG in: BT-Drs. 13/ 4355, S. 21.
236 Fgsser, in: Hofling, Transplantationsgesetz, § 8, Rdnr. 109.
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II. § 8 Abs. 3 S. 2-4 TPG

§ 8 Abs. 3 S. 2 TPG setzt voraus, dass immer eine Kommission dazu Stellung zu
nehmen hat, ob im konkreten Einzelfall begriindete tatsichliche Anhaltspunkte
dafiir vorliegen, dass die Einwilligung in die Organspende nicht freiwillig erfolgt
oder das Organ Gegenstand verbotenen Handeltreibens im Sinne des § 17 TPG
ist. Die Kommission soll dies vor dem Eingriff anhand von psychodiagnostischen
Mitteln und medizinisch-psychologischen Beratungsverfahren vornehmen.??” Die
nach dem jeweiligen Landesrecht zustindige Kommission nimmt zu den genann-
ten Fragen Stellung.?3 Satz 3 regelt die Zusammensetzung der Kommission. Es
miissen ihr dabei ein in jeglicher Weise an der Transplantation unbeteiligter und
dem behandelnden Arzt nicht durch Weisung unterstehender Arzt, eine zum Rich-
teramt befdhigte Person und eine in psychologischen Fragen erfahrene Person
angehéren.?® § 8 Abs. 3 Satz 4 TPG enthilt schlieSlich Regelungen zur Verfahren-
sausgestaltung. Die einzelnen Voraussetzungen der Stellungnahme der Kommissi-
on richten sich wie erwihnt nach Landesrecht.?*0 Dabei sind die Bundeslinder in
der Ausfithrung des § 8 Abs. 3 TPG unterschiedlich vorgegangen. Teilweise?*!
wurden entsprechende Regelungen in die Gesundheitsgesetze aufgenommen, teil-
weise wurden, wie beispielsweise in Bayern, Hessen, dem Saarland, NRW, Rhein-
land-Pfalz und Mecklenburg-Vorpommern eigene Ausfithrungsgesetze erlassen.

In allen Fillen wird ein Gutachten dartiber erstellt, ob tatsichliche und begriindete
Anhaltspunkte vorliegen, nach denen die Einwilligung in die Spende nicht freiwillig
erfolgt. Diese Einschitzung hat lediglich den Charakter einer Empfehlung. Sie
dient einer weiteren verfahrensrechtlichen Sicherheit.2#2 Wiirde ein Vetorecht sei-
tens der Kommissionen bestechen und davon unmittelbar die Realisierung wesent-
licher Grundrechtspositionen der Beteiligten abhingen, miissten weitaus strengere
Anforderungen an die Zusammensetzung und das Entscheidungsverfahren der
Kommission gestellt werden.?*> Zur Folge hat eine negative Kommissionsent-
scheidung aber immer eine faktische Bindungswirkung, nimlich dass sich der be-
handelnde Arzt wohl nicht zu einer Organentnahme entschlieBen wird. Anders-
herum kann sich ein Arzt aber auch nicht durch eine positive Kommissionsent-
scheidung exkulpieren. Ein weiterer Nachteil der Durchfihrung von Kommissi-
onsverfahren ist deren Dauer. Oftmals liegt Eilbediirftigkeit vor, um den potentiel-
len Organempfinger retten zu kénnen. § 8 Abs. 3 TPG selbst enthilt aber keine
Notstandsregelung. In diesem Fall muss auf § 34 StGB zuriickgegriffen werden.

237 In der Begrindung zum heutigen TPG in: BT-Drs. 13/ 4355, S. 35.

238 Esser, in: Hofling, Transplantationsgesetz, § 8, Rdnr. 111.

239 Pfeiffer, Die Regelungen der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 74.

240 Esser, in: Hofling, Transplantationsgesetz, § 8, Rdnr. 111.

241 (Baden-Wiirttemberg, Berlin, Niedersachsen).

242 Gutmann, Probleme einer gesetzlichen Regelung der Lebendspende von Organen, MedR 1997,
S.147 (151).

23 BVerfGE 69, 315 (355).
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Dabei kommt man bei der Abwigung zu einem Ergebnis, das zu Lasten der Not-
wendigkeit einer empfehlenden Stellungnahme ausfillt, wenn auf der anderen Seite
ein Leben gefidhrdet ist.?#

Ob die Entscheidung einer Kommission also notwendig ist, erscheint zweifelhaft.
Im Falle eines Notstands gerit der Arzt in einen Zustand der Rechtsunsicherheit.
Im Falle einer negativen Entscheidung darf die Einwilligung des Spenders nicht
ignoriert werden, um nicht eine Grundrechtsverletzung zu riskieren. Problematisch
erscheint zudem, dass durch landesrechtliche Ausiibung keine einheitliche Begut-
achtung gewihrleistet ist. Es gibt weder einheitliche Begutachtungsrichtlinien noch
Leitlinien. Teilweise wird anhand nach Aktenlage, teilweise anhand von personli-
chen Gesprichen mit Spender und Empfinger entschieden.?®s In den meisten
Lindern ist die Anh6érung des Spenders vorgeschrieben, in einigen jedoch nicht. In
Hamburg ist dies nur als Soll-Vorschrift vorgesehen. Die Anhérung des Empfin-
gers hingegen ist lediglich in Bayern Pflicht. In den meisten anderen Bundeslin-
dern steht eine Anhérung im Ermessen der Kommission. Teilweise?#6 ist eine An-
hérung des Empfingers sogar nur im ,,begrindeten Finzelfall gestattet und im
Hamburger Gesetz ist der Empfinger gar nicht erst erwihnt. Diese regionalen
Unterschiede rithren wohl aus der bundesgesetzlichen Regelung, in der von der
»Einwilligung in die Organspende® die Rede ist. Eine Differenzierung zwischen
Spender und Empfinger erfolgt nicht.

Die vorherrschende ,,Zwitterstellung®™ der Kommissionen (eine negative Kommis-
sionsentscheidung fuhrt nicht zur Rechtswidrigkeit des Eingriffs und eine positive
Entscheidung entlastet den Arzt dennoch nicht v6llig) fihrt zur Rechtsunsicher-
heit. Zu tberlegen wire es, entweder eine rechtliche Bindung oder nur beratende
Titigkeit zu fordern. Der derzeitige Zustand ldsst auch keinerlei Rechtsschutzmég-
lichkeiten zu. Keine der landesrechtlichen Regelungen sieht die Uberpriifbarkeit
der getroffenen Entscheidungen vor. Teilweise wird diese sogar explizit ausge-
schlossen.?*” Bei einer derart einschneidenden Entscheidung miisste eine Rechts-
schutzmdglichkeit jedoch gewihtleistet sein. Diese miisste zudem in der gebotenen
Kirze im Wege eines Eilverfahrens durchfiihrbar sein. Des Weiteren sollte die
Qualifikation der psychologisch erfahrenen Person prizisiert werden. Nur in weni-
gen Bundeslindern wird eine solche genauere Beschreibung vorgenommen.

Um die Arbeit der Kommission zu verstehen, muss man sich vor Augen halten,
dass diese nicht hauptsichlich dem medizinischen Interesse nachgeht, sondern sich
um die Plausibilisierung des autonomen Willens der beteiligten Personen bemtiht.

244 Pfeiffer, Die Regelungen der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S. 75.

245 Fornara in: Novellierungsbedarf des Transplantationsrechts, Band 1, Lebendspende, insbesondere
Cross-over — die drztliche Perspektive, S. 135 (139).

246 (Berlin, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern).

247 z.B. Bremen und Baden-Wiirttemberg. Gutmann, Fir ein neues Transplantationsgesetz, S. 65
m.w.A.
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Wichtig ist dabei, dass die Kommission nicht die Aufgabe hat, die beteiligten Per-
sonen aufzukliren. Dies muss bereits zuvor durch die Transplantationszentren
erfolgt sein. Auch der in der Kommission anwesende Arzt nimmt nicht die Rolle
eines behandelnden Arztes ein, sondern dient als Experte fiir Risiken und Erfolg-
saussichten.?*® Vielmehr ist es an dieser Stelle von Bedeutung, dass Spender und
Empfinger die Kommission davon iiberzeugen und plausibel darstellen kénnen,
dass sie nach der erfolgten Aufklirung durch den behandelnden Arzt, die Zusam-
menhinge auch verstanden haben und aufgrund dessen ihre Entscheidung zur
Organtransplantation getroffen haben. Dabei spielt auch die vergangene Zeit zwi-
schen Aufklirung und Kommissionsgesprich eine wichtige Rolle. Es soll eine
zeitliche Verarbeitung mit den méglichen Risiken erfolgen kénnen und nicht der
dringende Organbedarf zu einer Entscheidung gefithrt haben.* Der zur Spende
bereite Patient kann die Freiwilligkeit seiner Einwilligung am ehesten dadurch
plausibilisieren, dass er das notwendige Risikowissen besitzt und sich aufgrund
dessen nach genauer Uberlegung zu einer Einwilligung entschieden hat. Dabei gilt
es drei Ebenen zu unterscheiden.?” Neben dem medizinischen Kérperwissen um
die Risiken und Erfolgs- aussichten der Transplantation sind auch die rechtlichen
und psychologischen Anforderungen notwendige Voraussetzungen. Zum einen
muss auf rechtlicher Ebene die Zurechenbarkeit sichergestellt werden und damit
der Ausschluss von Defiziten. Zum anderen muss aus psychologischer Sicht die
Bezogenheit garantiert sein, also die enge, aber nicht zu enge Bindung zwischen
Spender und Empfinger. Es kommt folglich auf die individuellen Beweggriinde
des Organspenders an, welche anhand von unterschiedlichen Befragungstechniken
zum Vorschein gebracht werden sollen. Unter dem Begriff ,,Stabilisierung durch
Destabilisierung® soll der Spender nicht von seiner Uberzeugung zur Spende ab-
gebracht werden, sondern die Freiwilligkeit eigentlich erst richtig herbeigefithrt
werden.?! Es kann bei einem so riskanten bevorstehenden medizinischen Eingriff
eine einfach vorliegende Freiwilligkeit nicht unterstellt werden, sondern diese soll
vielmehr im Gutachterverfahren erzeugt werden.

II1. Zwischenergebnis

Problematisch erscheint hier, dass durch die Gutachterkommissionen wesentliche
Grundrechtsfragen zu kldren sind und dementsprechend die Realisierung entspre-
chender Grundrechte fir Spender und Empfinger davon abhingen. Dass nun alle
wesentlichen Verfahrensvoraussetzungen durch die jeweiligen Landesgesetzgeber
festgelegt werden, stellt einen Novellierungsbedarf dar. Die von den Lindern fest-
gelegten Verfahren stimmen zwar in weiten Teilen iberein, weisen aber dennoch

248 Wagner/ Fateh-Moghadam, Freiwilligkeit als Verfahren, Soziale Welt 56, 2005, S. 73 (84).

249 Wagner/ Fateh-Moghadam, Freiwilligkeit als Vetfahren, Soziale Welt 56, 2005, S. 73 (84).

250 Ausfiihrliche Schilderung in: Wagner/ Fateh-Moghadam, Freiwilligkeit als Verfahren, Soziale Welt 56,
2005, S. 73 (85).

251 Wagner/ Fateh-Moghadam, Freiwilligkeit als Verfahren, Soziale Welt 56, 2005, S. 73 (85).
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nicht unerhebliche Unterschiede auf. Auch wenn alle vorhandenen Regelungen
den von der Verfassung geforderten Minimalstandards entsprechen, kann es kein
qualititsgesichertes Verfahren geben,?>? solange diese Unterschiede bestehen. Zu-
mindest sollten auf Bundesebene die wichtigsten Regelungen getroffen werden wie
beispielsweise die zwingende persénliche Anhérung von Spender und Empfin-
ger.23 Was zudem Uberarbeitet werden sollte, ist die Bezeichnung einer ,,in psy-
chologischen Fragen erfahrenen Person®. Dieser Wortsinn wiirde fast jeden, der
entsprechende Erfahrungen gemacht hat, als Kommissionsbeisitzenden zulassen,
unabhingig davon, ob detjenige eine psychologische Ausbildung genossen hat
oder nicht. Nach alledem ist festzustellen, dass einheitliche Verfahrens- und Ent-
scheidungsstandards fiir die Lebendspendekommissionen eingefithrt werden miis-
sen.>4

C. Verfassungskonformitit des § 19 Abs. 2 TPG

Wie oben bereits dargestellt, sind mit § 19 Abs. 2 TPG Verst6Be gegen die speziel-
len Regelungen zur Organentnahme bei der Lebendspende unter Strafe gestellt.?5
§ 19 Abs. 2 TPG schiitzt andere Rechtsgliter als die §§ 223 ff. StGB und wird aus
den oben genannten Grinden als spezieller zu den Regelungen des § 8 Abs. 1 S. 2
TPG betrachtet.?5

I. Verstof3 gegen den Bestimmtheitsgrundsatz gem. Art. 103 Abs. 2 GG

Wieder ergibt sich in diesem Zusammenhang die Problematik aus der Formulie-
rung: ,,andere Personen, die dem Spender in besonderer persénlicher Verbunden-
heit offenkundig nahestehen®. Als Ausgangspunkt fiir die Feststellung einer Straf-
barkeit ist diese Formulierung zu unbestimmt. Die Strafbarkeit ist in diesem Fall
nicht konkret genug, um dem Adressaten erkennbar die Voraussetzungen einer
Strafbarkeit zu verdeutlichen. Es ist daraus nicht verstindlich, welches Verhalten
hier unter Strafe gestellt sein soll.25

252 Fsser, in: Hofling, Transplantationsgesetz, Kommentar, § 8, Rdnr. 136.

253 Gutmann, Fur eine prinzipielle Neuausrichtung des TPG, S. 30.

254 So auch: Fareh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 2008, S. 239 f.

255 Schroth, in: Roxin/ Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, S. 471 ff.

256 Schreiber, Ausschuss-Drs. 618/13, S. 6 (14); Schroth, in: Schroth/ Konig/ Gutmann/ Oduncu,
TPG, § 19, Rdar. 173; Schroth, in: Roxin/ Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, S.
473, u.a.

257 Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 257.
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II. Verstol3 gegen das Schuldprinzip

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob §§ 19 Abs. 21.V.m. 8 Abs. 1 8. 2 TPG gegen
das Schuldprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG verstoflen.25® Die-
ses leitet sich aus dem Rechtstaatsprinzip gem. Art. 20 I GG und der Menschen-
wiirde gem. Art. 1 Abs. 1 GG ab und obwohl es der Verfassung nicht ausdriicklich
zu entnehmen ist, wurde es durch oberste Rechtsprechung (BVerfG?»® und
BGH?") anerkannt. Demnach darf nur bestraft werden, wer schuldhaft handelt,
also schuldfihig ist und vorsitzlich oder fahrlissig den Tatbestand verwirklicht
hat.20! Das deutsche Strafrecht beruht insofern auf dem Schuld- und Verantwor-
tungsprinzip, wonach Strafe Schuld voraussetzt.?? Dies setzt weiter die Fihigkeit
voraus, sich frei und richtig zwischen Recht und Unrecht entscheiden zu kénnen.
Diese Entscheidungsfreiheit muss vorliegen, um den Schuldvorwurf erheben zu
kénnen.263 Im StGB ist der Begriff der Schuld nicht definiert. Zunichst bildete
sich der sogenannte psychologische Schuldbegriff, wobei auf die subjektiv-
seelische Beziehung von Titer zu Tat abgestellt wurde.?* Vorsatz und Fahrldssig-
keit wurden als Formen der Schuld angesehen, was zu Problemen fiihrte, wenn es
darum ging, bei entschuldigendem Notstand das Entfallen der Schuld zu erkliren.
Mittlerweile hat sich der normative Schuldbegriff durchgesetzt.25 Dieser betrachtet
die Schuld anhand der Vorwerfbarkeit der Willensbildung und -betitigung. Danach
begriinden Vorsatz und Fahrldssigkeit nicht die Schuld, sondern bestimmen die
Art der Schuld.?¢ Es muss dem Titer also méglich und zumutbar gewesen sein,
sich normgerecht zu verhalten. Auflerdem muss er die Rechtswidrigkeit seines
Handeln gekannt haben oder hitte kennen miissen.?’” Die Handlung muss also
einen subjektiv vorwerfbaren Normversto3 darstellen und den sozialethischen
Wertvorstellungen widersprechen.?® Dies ist allerdings etwa dann problematisch,
wenn ein Arzt bei Zuwiderhandlung gegen § 8 Abs. 1 S. 2 TPG aber mit wirksa-
mer Einwilligung ein Organ entnimmt. Zum einen wird vertreten, dass die Organ-
entnahme bei einem dem TPG entsprechend aufgeklirten, volljihrigen und frei
verantwortlich handelnden Menschen schlicht nicht strafwiirdig sei.?®® Zum ande-
ren wird dieser Annahme seitens der Rechtsprechung damit begegnet, dass es dem
Gesetzgeber vorbehalten sei, den Bereich strafbaren Handelns im Einzelnen fest-

258 Gutmann, Fur ein neues Transplantationsgesetz, S. 179 ff.

259 BVerfGE 9, 167, 169.

260 BGHSt 2, 194, 200.

261 Fischer, Strafgesetzbuch, vor § 13, Rd. 47 £.

262 BVerfGE 95, 96, 131.

263 Wessels/ Beulke, Strafrecht AT, Rdnt. 397.

264 Wessels/ Beulke, Strafrecht AT, Rdnr. 406 m.w.A.

265 Fischer, Strafgesetzbuch, vor § 13, Rdar. 47.

266 BGH 9, 377.

267 Der Schuldtheorie folgte auch der BGH. (BGH 3, 105; 31, 264).

268 Wessels/ Beulke, Strafrecht AT, Rdnr. 403.

269 Gutmann, Probleme einer gesetzlichen Regelung der Lebendspende von Organen, MedR 1997,
S.147 (154).
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zulegen.?”0 Ob der Gesetzgeber dabei die zweckmiBigste und gerechteste Lésung
gefunden hat, sei dabei aber nicht Inhalt der verfassungsrechtlichen Kontrolle,
sondern lediglich die Prifung eines Verstofles gegen Grundrechte durch die be-
troffene Strafnorm selbst.?” Ein Verfassungsversto wurde in diesem Fall abge-
lehnt, da ein Eingriff zwar vorliege, dieser jedoch gerechtfertigt und verhiltnisma-
Big sei. Fehlt die besondere persénliche Verbundenheit bei der Entnahme, werden
dadurch allein auch keine Rechtsgiiter verletzt. Dennoch ist dieses Vorgehen unter
Strafe gestellt.?’2 Da aber jede Strafe ein schuldhaftes Handeln voraussetzt,?” stellt
§19 Abs. 21V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 1b TPG einen Verstol3 gegen das Schuld-
prinzip dar.

Zusammenfassend erscheint die Regelung des § 19 Abs. 2 i.V.m. §{ 8 Abs. 1 S. 2
TPG verzichtbar. Liegt keine wirksame Einwilligung vor, richtet sich eine Straf-
barkeit des Arztes nach § 19 Abs. 21.V.m. § 8 Abs. 1 8. 1 Nr. 1b TPG. Bei Votlie-
gen einer nicht wirksamen Einwilligung macht sich der behandelnde Arzt nach
anderen Straftatbestinden strafbar und im Falle eines Organhandels greift § 19
Abs. 1 TPG.

210 BVerfGE, NJW 1999, 3399 (3403).

21 BVerfGE, NJW 1999, 3399 (3400 ff.).

212 Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 259 f.

213 BVerfGE 20, S. 323 (331).






Kapitel 4: Regelungen der Nachbarstaaten,
der Europiischen Union und
der Weltgesundheitsorganisation

In den einzelnen EU-Staaten gelten im Bereich der Transplantationsmedizin unter-
schiedliche Regelungen. Fast alle europiischen und die meisten nicht-europdischen
Staaten haben mittlerweile Transplantationsgesetze erlassen. Die meisten dieser
Vorschriften enthalten auch Regelungen zur Organlebendspende. Schutz sollen
diese in zweierlei Hinsicht bieten: zum einen soll auch hier dem Organhandel vor-
gebeugt werden und dadurch in erster Linie den Menschen geholfen werden, die
der Gefahr ausgeliefert sind, unter Druck gesetzt zu werden. Zum anderen soll das
Ziel einer jeden gesetzlichen Regelung verfolgt werden, nimlich Rechtsklarheit zu
schaffen. SchlieBlich ist ein Parlament zu dieser Handlung schon durch das Demo-
kratieprinzip verpflichtet. Demnach sollen die Birger ihre staatlich garantierten
Grundrechte auch austiben kénnen, was in manchen Fillen weiterer Vorgaben des
Gesetzgebers bedarf. Vorliegend miissen entsprechende Unklarheiten bedacht
werden, die nicht allein der drztlichen Entscheidung unterliegen kénnen.
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Zur Vermeidung von Missbriduchen hat der Europarat im April 1997 ein internati-
onales Ubereinkommen erlassen.2’+ Diesem Ubereinkommen folgte im Jahre 2002
ein erginzendes Zusatzprotokoll. 27>

Im Mirz 2004 hat die Europiische Union erstmals Vorschriften zur Gewihrleis-
tung der Sicherheit und Qualitit menschlicher Gewebe und Zellen erlassen. Auch
die Weltgesundheitsorganisation hat einen entsprechenden Leitsatz 3 fiir Organ-
transplantationen am Menschen entwickelt. Darauf soll spiter noch eingegangen
werden.

Im Dezember 2008 wurde schlieBlich von Europiischem Parlament und Rat der
erste Entwurf der Richtlinie 2010/53/EU (zuvor 2010/45/EU) tber Qualitits-
und Sicherheitsstandards flir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe
dem Bund vorgelegt.?’® Auf die Richtlinie wird ebenfalls in diesem Kapitel einzu-
gehen sein.

Zunichst werden die rechtlichen Regelungen zur Organtransplantation in einigen
ausgewihlten europidischen Lindern vorgestellt. Die Auswahl fiel dabei insbeson-
dere auf die Schweiz, die mit threm Transplantationsgesetz als eines der letzten
Linder in Europa eine entsprechende gesetzliche Regelung erlassen hat. Hier soll
cin Schwerpunkt der rechtsvergleichenden Priffung gesetzt werden. AuBlerdem
sollen anhand GroBbritanniens und der Niederlande die Unterschiede und Ge-
meinsamkeiten zwischen den einzelnen Regelungen der europiischen Linder her-
ausgestellt werden. Anhand dieser Rechtsvergleichung soll versucht werden, das
deutsche Transplantationsgesetz moglichst genau zu betrachten und kritisch zu
hinterfragen. Ziel soll es sein, durch das Aufzeigen der Vor- und Nachteile der
einzelnen Gesetze zu méglichen Novellierungsvorschligen des deutschen Trans-
plantationsgesetzes zu gelangen.

274 Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die
Anwendung von Biologie und Medizin (ETS Nr. 164)“ des Europarats vom 4. April 1997.

275 | Zusatzprotokoll zur Konvention tiber Menschenrechte und der Biomedizin beztglich der Trans-
plantation von menschlichen Organen und Gewebe® Stra3burg, 24.1.2002

276 Richtlinien 2010/45/EU des europiischen Parlaments und des Rates vom 7. Juli 2010 Gber Quali-
tits- und Sicherheitsstandards fiir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe, in:
Amtsblatt der Europiischen Union vom 6. August 2010, S. L. 207/22.
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A. Die Systematik der Lebendorganspende in der Schweiz

I. Rechtliche Grundlagen (Das Transplantationsgesetz)

Auf Bundesebene war mit dem Bundesbeschluss tber die Kontrolle von Blut,
Blutprodukten und Transplantaten am 1. August 1996 im Bereich des Infektions-
schutzes und des Handels mit Transplantaten eine erste Regelung in Kraft getre-
ten.2”’

Der Schweizer Bundesrat hat am 12. September 2001 den Entwurf fiir ein Bun-
desgesetz iber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen verab-
schiedet und dem Parlament vorgelegt. Es wurde in der Schlussabstimmung vom
8. Oktober 2004 angenommen und ist am 1. Juli 2007 in Kraft getreten. Damit war
die Schweiz eines der letzten europdischen Linder, das ein Transplantationsgesetz
erlassen hat. Einen Schwerpunkt bilden neben dem Handelsverbot und der Un-
entgeltlichkeit der Spende, die Voraussetzungen fiir die Lebendspende, die Festle-
gung des Todeskriteriums, die Anforderungen an die Zustimmung zur Entnahme
von Organen, Geweben und Zellen bei verstorbenen Personen, die Kriterien und
das Verfahren der Organzuteilung, die Xenotransplantation und die Transplantati-
on embryonaler und f6taler menschlicher Gewebe und Zellen.?”® Zuvor?™ fehlte es
dem Bundesgesetzgeber an einer Gesetzgebungskompetenz, so dass die einzelnen
Kantone entsprechende Regelungen treffen konnten. Diese kantonalen Regelun-
gen waren allerdings sehr uneinheitlich. Zusitzlich gab es auch seitens der Schwei-
zerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) standesrechtliche
Richtlinien.?% Diesen kommt jedoch keine unmittelbare normative Kraft zu.?s!

II. Die Regelungen im Einzelnen; Art. 12 bis 15 TPG (Schweiz)

Die Regelungen tiber die Voraussetzungen der Entnahme von Organen, Geweben
oder Zellen bei lebenden Personen sind in Abschnitt 3 des Gesetzes geregelt. Die-
ser Abschnitt umfasst die Artikel 12 bis 15.

277 Hofer, Das Recht der Transplantation in der Schweiz, S. 32.

278 Monnier/ Weber, Das Transplantationsgesetz vom 8. Oktober 2004, Therapeutische Umschau,
Band 62, 2005, Heft 7, S. 433 (433).

279 Im Februar 1999 erhielt der Bund die ausschlielliche Gesetzgebungskompetenz im Bereich der
Organtransplantation.

280 Richtlinien abrufbar unter: www.samw.ch.

281 Hofer, Das Recht der Transplantation in der Schweiz, S. 31.
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1. Der Spenderkreis

Die Regelung der Lebendspende sieht vor, dass jede urteilsfihige und mindige
Person nach einer umfassenden Aufklirung tiber die Vor- und Nachteile einer
Spende eigenverantwortlich und frei entscheiden kann, ob sie dieses Risiko zu-
gunsten einer dritten Person eingehen will.?82 Insofern beinhaltet das Transplanta-
tionsgesetz keine Beschrinkung des Spenderkreises. Weiter setzt es keine ver-
wandtschaftliche Bezichung oder enge emotionale Bindung zwischen Spender und
Empfinger voraus. Sowohl die Uberkreuz-Lebendspende als auch eine ungerichte-
te Lebendspende sind méglich.?83 Der Schweizer Bundesrat hat bewusst auf eine
Beschrinkung des Spenderkreises verzichtet, neben anderen Griinden auch aus
dem, dass nicht einsehbar sei, ,,weshalb die Gefahr des Organhandels und der
Einflussnahme auf die Freiwilligkeit der Spende innerhalb der Familie geringer
seien als au3erhalb®.284

2. Subsidiarititsklansel und Schutz des Spenders

Das Transplantationsgesetz enthilt keine Subsidiaritidt der Lebendspende. Was es
enthilt, sind zusitzliche Regelungen zum Schutz des Spenders vor finanziellen
Folgen der Entnahme. So mussen beispielsweise eine angemessene Entschidigung
fir den Erwerbsausfall oder anderen Aufwand, der dem Spender entsteht, durch
die Versicherung des Empfingers tibernommen werden. Des Weiteren ist der
Spender auch vor mdoglichen schwerwiegenden Folgen der Entnahme (z.B. Tod
oder Invaliditit) zu schiitzen und entsprechend angemessen zu versichern.2s

3. Die Zuldissigkeitsvoraussetzungen nach Art. 12 TPG (Schweig)

Unter den folgenden Voraussetzungen ist nun gesamtheitlich die Zuldssigkeit der
Lebendspende akzeptiert:

Das Schweizer TPG verlangt gem. Art 12 TPG die ausdriickliche Zustimmung des
urteilsfihigen und miindigen Spenders bzw. bei Urteilsunfidhigen das Einverstind-
nis des gesetzlichen Vertreters. Des Weiteren setzt das Gesetz nach einer umfas-
senden Aufklirung des Patienten eine freie und schriftliche Zustimmung voraus.8
Es darf weder ein ernsthaftes Risiko fiir Leben und Gesundheit des Spenders be-

282 Dumonlin, Organtransplantation in der Schweiz, Das Recht am Scheideweg zwischen Leben und
Tod, S. 83 ff.

283 Hofer, Das Recht der Transplantation in der Schweiz, S. 132.

284 Schweizer Bundesrat in: 01.057 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Transplantation von Orga-
nen, Geweben und Zellen (2001), S. 98.

285 Monnier/ Weber, Das Transplantationsgesetz vom 8. Oktober 2004, Therapeutische Umschau,
Band 62, 2005, Heft 7, S. 433 (434).

286 Dumonlin, Organtransplantation in der Schweiz, Das Recht am Scheideweg zwischen Leben und
Tod, S. 83.



Kapitel 4: Regelungen der Nachbarstaaten, der EU und der WHO 63

stehen, noch diirfen andere therapeutische Methoden von vergleichbarem Nutzen
zur Verfiigung stehen. Damit sind solche Behandlungen wie die Dialyse bei Nie-
renkranken gemeint, die offensichtlich ebenso wie in diesem Fall ein postmortal
gespendetes Organ keine vergleichbaren Ergebnisse bringen.?8” Mit dieser Formu-
lierung im Schweizer TPG wird aber dennoch ebenso gut verdeutlicht, dass es sich
bei der Lebendspende um das #/tima ratio handeln soll.

Es gibt grundsitzlich fir urteilsfihige, miindige Personen keine Begrenzung des
Spenderkreises bei der Lebendspende.

Handelt es sich um einen unmiindigen, nicht urteilsfahigen Spender, so diirfen nur
dann Organe entnommen werden, wenn es sich um regenerierbares Gewebe han-
delt und der Empfinger ein naher Verwandter ist (Geschwister, Eltern oder Kin-
der).

III. Unterschiede zum deutschen Transplantationsgesetz

1. Die Uberkrenz-1 ebendspende

Bei der Uberkreuzspende fungiert bei zwei Paaren jeweils der eine Partner des
jeweiligen Paares als Spender und der andere als Empfinger. Die vom deutschen
Gesetzgeber geforderte besondere personliche Verbundenheit zwischen Spender
und Empfinger besteht hier nur innerhalb des jeweiligen Paares.?8® Meist kennen
sich die beiden Paare vor der Spende nicht einmal. Diese Form der Organspende
ist dann sinnvoll, wenn eine direkte Spende innerhalb der Paare aus medizinischen
Grinden nicht méglich ist, z.B. mangels Blutgruppenkompatibilitit.?s

Das Schweizer Transplantationsgesetz sieht wie dargestellt anders als das deutsche
TPG keine Begrenzung des Spenderkreises fiir mindige, volljihrige Spender vor.
Die Lebendspende soll also nicht nur zur Ubertragung auf Verwandte ersten oder
zweiten Grades, Ehegatten, Verlobte oder Personen, die in besonderer personli-
cher Bezichung stehen, zuldssig sein. Diese Regelung beinhaltet damit automatisch
die Méglichkeit einer Uberkreuzspende.

287 Gutmann, Fur ein neues Transplantationsgesetz, S. 78.

288 Riedel, Besteht ein gesetzlicher Anderungsbedarf beziiglich Uberkreuz- und anonymer Lebend-
spende?, Vortrag auf dem Symposium der ,,Ethik der Lebendorganspende® in der Akademie der
Wissenschaften und der Literatur in Mainz am 11.09.2004.

289 Riedel, Besteht ein gesetzlicher Anderungsbedarf beziiglich Uberkreuz- und anonymer Lebend-
spende?, Vortrag auf dem Symposium der ,,Ethik der Lebendorganspende® in der Akademie der
Wissenschaften und der Literatur in Mainz am 11.09.2004.
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Anders als in der Schweiz ist in der Bundesrepublik Deutschland durch die gesetz-
liche Begrenzung des Spenderkreises eine Zuldssigkeit der Uberkreuzspende nicht
vorgesehen.

2. Die Subsidiarititsregelung

Wie erwihnt sieht das TPG der Schweiz anders als das deutsche TPG auch keine
Vorschrift vor, die die postmortale Spende als vorrangig zur Lebendspende be-
stimmt. Eine Subsidiarititsregelung gibt es somit nicht. Begriindet wurde diese
Entscheidung vom Schweizer Bundesrat mit der Feststellung, dass eine entspre-
chende Regelung zu restriktiv sei, indem sie die wesentlich erfolgversprechendere
Wahl der Lebendspende in vielen Fillen verhindere: ,,Aus der Sicht der Empfinge-
rin oder des Empfingers ist nicht einsehbar, weshalb sie oder er sich das Organ
einer verstorbenen Person mit einer schlechteren Prognose transplantieren lassen
soll, wenn alternativ eine Lebendspende mdéglich wire.“?*0 Dennoch schafft es die
Formulierung des Art. 12 TPG der Schweiz, klarzustellen, dass fiir die Lebend-
spende das Prinzip der #ltima ratio gelten soll.

3. Kommerzialisierung und Organhandel

Art. 6 des Schweizer TPG verbietet, fiir die Spende von menschlichen Organen,
Geweben oder Zellen einen finanziellen Gewinn oder anderen Vorteil zu gewih-
ren oder entgegenzunechmen. Nicht als finanzieller Gewinn oder anderer Vorteil
gilt nach Art. 6 S. 2 des Gesetzes der Ersatz von Aufwand, Verdienstausfall und
von Schiden, die die spendende Person durch die Organentnahme erleidet. Nicht
darunter fallen sollen auch eine ,nachtrigliche symbolische Geste der Dankbar-
keit“. Erginzt wird dieses Prinzip der Unentgeltlichkeit durch das Verbot des
Handels gem. Art. 7 TPG (Schweiz). Danach ist es verboten, mit menschlichen
Organen, Geweben oder Zellen zu handeln sowie menschliche Organe, Gewebe
oder Zellen, die gegen Entgelt oder durch Gewihrung von Vorteilen erworben
worden sind, zu entnehmen oder zu transplantieren. Das Verbot umfasst allerdings
nicht den Ersatz von Aufwendungen sowie den mit Gewinn verbundenen Verkauf
von bestimmten Transplantationsprodukten, der Aufbereitung und deren Verar-
beitung. Strafrechtliche Konsequenzen enthalten die Art. 69 f. TPG (Schweiz).
Diese Regelungen entsprechen bis auf die Gestattung der Uberkreuz-
Lebendspende dem deutschen Recht.

290 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen, Ge-
schifte des Bundesrates (Schweiz) 01.057, S. 196.
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4. Versicherungsrechtliche Regelungen

Art. 14 TPG (Schweiz) regelt umfassend den Aufwendungsersatz und Versiche-
rungsschutz. Nach Absatz 1 muss derjenige, der einer lebenden Person Organe,
Gewebe oder Zellen entnimmt, sicherstellen, dass diese Person gegen mogliche
schwerwiegende Folgen der Entnahme angemessen versichert ist. Die Leistungs-
pflicht des Versicherers setzt damit den Eintritt eines ungewissen Ereignisses (den
Versicherungsfall) voraus.?’!

Dabei tbernimmt der Versicherer, der ohne Lebendspende die Kosten fiir die
Behandlung der Krankheit des Empfingers zu tragen hitte, sowohl die Kosten
dieser Versicherung als auch eine angemessene Entschidigung fiir den Erwerb-
sausfall oder anderen Aufwand, der der spendenden Person im Zusammenhang
mit der Entnahme entsteht (Abs. 2). Die Kostentibernahmepflicht fiir die Emp-
fingerversicherung gilt auch dann, wenn die Entnahme oder Transplantation letzt-
lich nicht vorgenommen werden kann. Ist der Versicherer des Empfingers nicht
bekannt, so trigt der Bund die Kosten (Abs. 3). Durch Verordnung werden der
Inhalt und Umfang der Versicherung niher geregelt und auch bestimmt, welcher
andere Aufwand zu ersetzen ist (Abs. 4).

In der Bundesrepublik Deutschland sind die Kosten der Organentnahme, wozu
alle drztlichen Leistungen sowie der stationdre Aufenthalt zdhlen, Leistungen zur
Behandlung der Krankheit des Organempfingers und dementsprechend nach § 27
Abs. 1 §. 1 SGB V tber dessen Krankenkasse abrechenbar. Das BSG sieht die
gegeniiber dem Spender zu erbringenden medizinischen Leistungen als eine der
Krankenbehandlung des Empfingers zuzurechnende Vor- und Nebenleistung
an.?? Die gesetzliche Krankenkasse (GKV) des Empfingers trdgt demnach die
gesamten Kosten fiir die Durchfiihrung der Organspende, die Behandlung des
Spenders - worunter auch zur Vorbereitung der Organentnahme erforderliche
ambulante und stationdre Mallnahmen fallen?’? - ebenso wie die Kosten der Unter-
suchungen und der Organentnahme selbst.?** Im entsprechenden Rahmen bewe-
gen sich auch die Regelungen der privaten Krankenkassen (PKV).

Die Nachbetreuungsmalinahmen fiir den Spender kénnen ebenfalls nach § 27 Abs.
1 SGB V zur Krankenbehandlung des Empfingers qualifiziert werden. Endet die
Mitgliedschaft des Empfingers bei dieser Versicherung, besteht ein Anspruch des
Spenders trotzdem bis zu seinem eigenen Tod fort.2%5

291 Sroecker, Der Vorsatz des Versicherungsnehmers bei der Herbeifithrung des Versicherungsfalles im
Sinne des § 103 VVG, Kapitel 1, S. 14.

292 BSGE 35, 102 (103).

293 Nicht entscheidend ist dabei, ob es tatsichlich auch zu einer Organspende kommt.

294 Norba, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin aus deutscher und europiischer Sicht, S. 237
m.w.A.

295 Assion, Versicherungsrechtliche Fragen der Lebendspende von Organen, S. 96.
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Die Erstattung von Verdienstausfall ist grundsitzlich auch von der Versicherung
des Organempfingers zu tragen. Erstattungsleistungen an nicht gesetzlich versi-
cherte Organempfinger seitens der Versicherung des Spenders sind nicht zu recht-
fertigen.?® Es besteht in diesen Ausnahmefillen ein Anspruch auf Krankenhilfe
nach Sozialhilferecht. Auch die entsprechenden Kosten des Spenders werden in
diesem Fall von der Krankenhilfe ibernommen.

5. Die anonyme 1ebendspende

Abschnitt 4 des TPG (Schweiz) behandelt die Zuteilung von Organen. Betrachtet
man die Art. 16 Abs. 1 und 22 Abs. 2 TPG (Schweiz), so ist danach auch eine
anonyme Lebendspende moglich.?7 Die Verteilung der anonym gespendeten Or-
gane soll iiber eine nationale Zuteilungsstelle nach den gleichen Verteilungskrite-
rien wie fiir postmortal gespendete Organe erfolgen. Arzte, Krankenhiuser und
Transplantationszentren, denen gegeniiber eine Person sich zur anonymen Le-
bendspende bereit erklirt, sind zur Meldung an die Nationale Zuteilungsstelle ver-
pflichtet. Eine anonyme Lebendspende ist nach der geltenden Rechtslage in der
Bundesrepublik Deutschland nicht méglich. Eine Begrenzung des Spenderkreises
wie in Deutschland lisst diese Vorgehensweise nicht zu und wurde seitens des
Schweizer Bundesrats wie folgt als nicht sinnvoll erachtet:2

oI vielen Léndern wird insbesondere im Hinblick anf die Gefabren eines miglichen Organ-
handels eine enge emotionale oder verwandtschaftliche Beziehung zwischen der spendenden und
empfangenden Person gesetzlich gefordert. Diese Begriindung ist allerdings nicht iiberzengend.
Insbesondere ist (wie bereits erwabnt) nicht einsebbar, weshalb die Gefabr des Organhandels
oder Druckversuche anf die spendende Person anfSerbalb der Familie grosser sein soll als in-
nerhalb. ‘2%

6. Zwischenergebnis

Insgesamt kann festgestellt werden, dass das Schweizer Transplantationsgesetz in
vielen Punkten die wissenschaftlichen Erkenntnisse der vergangenen Jahre bertick-
sichtigt. Es war in diesem Zusammenhang mit Sicherheit ein groBer Vorteil, dass
die Schweiz als eines der letzten europiischen Linder ein Transplantationsgesetz
entwickelte und somit die Erfahrungen und Lehren, die mit den bereits geltenden
Gesetzen gemachten wurden, fiir sich nutzen konnte.

296 _Assion, Versicherungsrechtliche Fragen der Lebendspende von Organen, S. 74.

27 Gutmann, Organlebendspende, S. 71-76.

298 Nachweis in Gutmann, Fir ein neues Transplantationsgesetz, S. 7.

299 Schweizer Bundesrat in: 01.057 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Transplantation von Orga-
nen, Geweben und Zellen (2001), S. 98.
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B. Die Systematik der Lebendorganspende in
Grof3britannien

Grofbritannien ist eines der Linder, die meistens enge, rechtliche Vorgaben ha-
ben, im Fall der Lebendspende jedoch durch Flexibilitit iiberraschen. Dabei setzt
GrofBbritannien konsequent auf prozedurale Entscheidungen im Einzelfall. 30 The
Human Organ Transplantation Act 1989" regelte bisher die Vorschriften zur Le-
bendspende.302 Im Ubrigen ist auch weiterhin das common law einschligig, wenn es
um das Erfordernis einer Finwilligung in die Organspende als klinischen Eingriff
geht.

Seit 2006 ersetzt nach Konsultationsverfahren fiir England und Wales fiir diese
Landesteile das Gesetz iiber menschliche Gewebe (Human Tissue Act 2004) die
bisherigen Regelungen.3® Von dem neuen Gesetz verspricht man sich nun bislang
fehlende einheitliche Regelungen.

Die erste spezialgesetzliche Regelung der Lebendorganspende3™ enthielt der Hu-
man Organ Transplants Act 1989. Der Anlass der Gesetzgebung war rechtspolitischer
Natur, nachdem es im selben Jahr zu einem Organhandelsskandal im Zusammen-
hang mit einem der privaten Londoner Krankenhduser gekommen war.305

Der Human Organ Transplant Acf% stellt in Sec 1 kommerzielle Vereinbarungen in
Bezug auf die Lebend- oder postmortale Spende von Organen unter Strafe.’07
Definiert werden Organe hierbei nach Section 7, subsection (2) als ,,Jeder Teil des
menschlichen Koérpers, der aus einer strukturierten Anordnung von Geweben
besteht, die, wenn vollstindig entfernt, vom Ké&rper nicht wieder gebildet werden
konnen.” AuBlerdem enthilt der Human Organ Transplant Act eine Regelung, die den
Organhandel unter Strafe stellt. Danach ist es verboten, Werbung fiir den Kauf
oder Verkauf von Organen zu machen oder nach dem Gesetz erfordetliche In-
formationen tber Transplantationen zuriickzuhalten [Sec. 1 (2)/Sec. 3]. Auch Ent-
nahme und Transplantation eines Organs von einem Lebendspender sind nach
dem Gesetz illegal, wenn nicht Spender und Empfinger genetisch verwandt sind

300 Gutmann, Far eine prinzipielle Neuausrichtung des Transplantationsrechts, S. 17 (28).

301 yom 27. Juli 1989; Text auffindbar z. B. unter
http:/ /www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/31/contents (10. April 2011).

302 Nickel/ Schmidt-Preisgke/ Sengler, Transplantationsgesetz, Kommentar, Einfihrung, Rdnr. 8 ff.

303 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 2008, S. 277.

304 Wenn auch nur eine Teil-Regelung.

305 Das Londoner Wellington Humana Hospital stand im Januar 1989 dadurch vermehrt in der briti-
schen Presse.

306 Gesetzestext unter: http:/ /www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/31/introduction.

307 Informationen und eine kurze Zusammenfassung lassen sich finden unter:
http://www.uktransplant.org.uk /about _transplants/legislation/legislation.htm (10. April 2011).
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[Sec. 2 (1)].3% Genetisch verwandt sind nach dem Gesetz Eltern, Kinder, Ge-
schwister, Halbgeschwister, Tanten, Onkel (oder Halbgeschwister der Eltern),
Nichten, Neffen sowie Cousins und Cousinen ersten Grades [Sec. 2 (2)]. Die gene-
tische Verwandtschaft musste bisher vor Inkrafttreten des Human Tissue Act durch
genetische Tests von unabhingigen Sachverstindigen nachgewiesen werden. Be-
stitigte sich dabei die genetische Verwandtschaft, wurde keine erneute Uberprii-
fung durch eine Kommission angesetzt. Die Lebendspende ist nicht subsididr.”

Die Neuregelung des Human Tissue Act 2004 sieht diesbeziiglich einige Anderungen
vor 310 In England war es bis zu der gesetzlichen Neuregelung fraglich, ob auch
Minderjihrige, die einen bestimmten Reifegrad erreicht haben, als Organspender in
Betracht kommen. Mit der gesetzlichen Neuregelung ist nun zumindest eine Or-
ganentnahme bei Minderjihrigen unter 16 Jahren nicht mehr méglich.

In Grofibritannien wurden explizite Vorschriften nur fiir die Entnahme beim ge-
netisch nicht verwandten Spender formuliert. Fiir eine Erméglichung der Lebend-
spende unter nicht Blutsverwandten war nach The Human Organ Transplants (Unrela-
ted Persons) Regulations 1989 der Antrag eines Arztes mit der entsprechenden klini-
schen Verantwortung fir den Spender sowie die Genehmigung durch die Regulie-
rungsbehorde fiir Lebendspenden unter Nichtverwandten (Unrelated Live Transplant
Regulatory Authority — ULTRA) notwendig.3!!

Das grundsitzlich herrschende Organspendeverbot zwischen genetisch nicht ver-
wandten Personen wird ausnahmsweise aber dennoch von der Genehmigungsbe-
hérde ULTRA erteilt, ,,wenn folgende Voraussetzungen erfillt sind: (...) dass
keine Bezahlung stattfand oder stattfinden wird und dass der registrierte praktische
Arzt, der die Angelegenheit vor ULTRA gebracht hat, die klinische Verantwortung
fiir den Spender hat.“312 Was allerdings vorgesehen ist, ist die finanzielle Erstattung
der mit einer Spende verbundenen Aufwendungen. Darunter fallen beispielsweise
Reisekosten und Verdienstausfall.

308 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 25.

309 Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 269

310 Die mit dem des Human Tissue Act 2004 einhergegangenen Anderungen und Erginzungen zu der
zuvor geltenden Rechtslage im Uberblick finden sich unter:
http:/ /www.dh.gov.uk/prod_consum_dh/groups/dh_digitalassets/ @dh/@en/documents/digi
talasset/dh_4103686.pdf

311 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 25.

312 Zum ULTRA etlduternd auch: Stellungnahme 6/2003 — Zur Regelung der Lebendspende im
Transplantationsgesetz, verabschiedet durch die Kommission am 17. November 2003 (Schweiz),
S. 62 ff.
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Dariiber hinaus miissen sowohl Spender als auch Empfinger von einer von ULT-
RA als qualifiziert erachteten Person befragt werden. Diese Person muss dann
wiederum fiir ULTRA einen Bericht erstellen, aus dem hervorgeht, dass die freiwil-
lige, weder auf Anreiz noch auf Zwang beruhende, nicht widerrufene Einwilligung
nach umfassender Aufklirung durch einen praktizierenden Arzt vorliegt. Auller-
dem muss der Bericht etwaige Kommunikationsprobleme des Arztes mit dem
Organspender oder dem Empfinger wiedergeben und erliutern, wie diese Kom-
munikationsprobleme iiberwunden wurden.3!3

Demzufolge muss also die Behérde zu der Uberzeugung gelangt sein, dass weder
eine kommerzielle Vereinbarung existiert noch eine Bezahlung erfolgen wird; des
Weiteren muss ein unabhingiger Gutachter nach einem ausfithrlichen Gesprich
sowohl mit dem Spender als auch mit dem Empfinger berichten und darin bekrif-
tigen, dass ein registrierter Arzt den Spender iiber Ablauf und Risiken einer Opera-
tion aufgeklirt hat und dabet sichergestellt wurde, dass er diese versteht und in die
Organentnahme einwilligt. Diese Einwilligung des Spenders darf des Weiteren
nicht unter Druck, Zwang oder durch Anreize erlangt worden sein. Dem Spender
muss dartiber hinaus klar sein, dass er zu jeder Zeit vor Beginn der Operation seine
Zustimmung widerrufen kann.

Was dartiber hinaus erwartet wird, ist ein Nachweis Uber die besondere Verbin-
dung zwischen Spender und Empfinger. Neben den klaren Nachweisen wie der
Familienzugehorigkeit oder des Ehenachweises wird in den nicht eindeutigen Fil-
len verlangt, dass ,,cine Erkldrung der Verbindung zwischen ihnen und der Um-
stinde, die zum Spendeangebot fithrten®* abgegeben wird. Zudem miissen
Grinde genannt werden, warum der Spender spenden will, und ein Nachweis der
besonderen Verbindung erbracht werden, der aus Dokumenten, z.B. des Zusam-
menwohnens, des Taufpatenzeugnisses etc. oder Fotografien bestehen kann.31>

Bislang gibt es durch ULTRA keine Erlaubnis altruistischer Fremdspenden, auch
sind die Uberkreuzspenden nicht gestattet.

Der Human Tissne Act 2004 bildet nun das Ergebnis der Reform des Transplantati-
onsgesetzes in England und Wales. Uberwiegend bezieht sich das Gesetz auf die
postmortale Organspende. Dabei wird besonderes Augenmerk auf die Vorausset-
zungen der Einwilligung und die ansonsten geltenden strafrechtlichen Folgen ge-
legt.316

313 Quellennachweis unter: Stellungnahme 6/2003 — Zur Regelung der Lebendspende im Transplan-
tationsgesetz, verabschiedet durch die Kommission am 17. November 2003 (Schweiz), S. 63.

314 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 25.

315 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 25.

316 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 2008, S. 278.
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Die Lebendorganspende und ihre Voraussetzungen werden dann im zweiten Teil
des Gesetzes behandelt. Nur Part 2, Transplants, section 33 regelt die Lebend-
spende. Ausfithrungen zur Einwilligungsproblematik sind nicht enthalten. Das
Gesetz geht hier kaum iiber seinen Vorginger hinaus und ldsst viele Fragen, die im
Vorfeld kritisiert und diskutiert wurden, unbeantwortet.>'” Es bleibt sogar teilweise
hinter den bisherigen Regelungen von 1989, die durch das neue Gesetz im April
2006 komplett ersetzt wurden, zuriick.>'® Die Ausfithrungsverordnungen des
Gesundheitsministeriums zu section 33 traten am 1. September 2006 in Kraft und
enthalten die im Folgenden zu nennenden Neuerungen:320

Es erfolgt eine Differenzierung zwischen genetisch verwandten und nicht-
verwandten Spendern. Des Weiteren enthilt das Gesetz nun ein generelles straf-
rechtliches Verbot der Organentnehme bei Lebenden mit einzelnen Ausnahmen.
Zudem wurde ein Verfahren zur Zulassung von Poolmodellen, altruistischen
Fremdspenden und Uberkreuzspenden etabliert.

C. Die Systematik der Lebendorganspende in den
Niederlanden

Anders als in Deutschland ist in den Niederlanden eine Lebendorganspende auch
ohne persénliche Verbundenheit mit dem Empfinger in Form von Poolspenden
erlaubt. 65 Prozent der verpflanzten Nieren stammen dort von lebenden Personen.
Die Zahl postmortaler Organspender liegt jedoch mit 12,3 pro eine Million Ein-
wohner (im Jahr 2009) noch unter der in Deutschland (14,6).32!

Am 24. Mai 1996 trat in den Niederlanden das Gesetz Giber die Organspende (Wet
op de orgaandonatie) in Kraft.32

In Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes heillt es demnach, dass ein Volljahriger, der zur ver-
ninftigen Einschitzung seiner Interessen in dieser Sache fihig ist, der Entnahme

317 Zuvor hatte das Gesundheitsministerium im Jahr 2002 in dem Papier ,,Human Bodies, Human
Choices* verschiedenste Fragen aufgeworfen und Novellierungsvorschlige unterbreitet, die aus
Expertenrunden im Vorfeld zur Gesetzesreform entwickelt worden waren.

318 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 2008, S. 280.

39 The Human Tissue Act 2004, Regulations 2006, No. 1659.

320 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 2008, S. 280.

321 Siegmund-S chultze, in: Neue Wege aus dem Organmangel — in der BRD nur nach Gesetzesinderun-
gen, in: Arztezeitung, 09.12.2010.

322 Gesetzestexte des Wer op de orgaandonatie unter:
http:/ /wetten.overheid.nl/BWBR0008066/ geldigheidsdatum_18-04-2011
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eines Organs als Lebendspende zu Zwecken der Transplantation auf einen anderen
zustimmen kann.

Der die Operation durchfithrende Arzt muss des Weiteren dafiir sorgen, dass der
Spender umfassend miindlich und schriftlich tber Art und Zweck der Entfernung
und die zu erwartenden Folgen und Risiken fiir seine Gesundheit und ibrigen
Lebensumstinde aufgeklirt wird.??3

Wie im deutschen Transplantationsgesetz muss des Weiteren sichergestellt werden,
dass der Spender der Transplantation aus freiem Willen zustimmt, er sich dabei der
Folgen bewusst ist und zudem die gesetzlichen Bestimmungen hinsichtlich der
Kostenerstattung kennt (Abs. 2). Was zulissig ist, ist die Erstattung von Dienstaus-
fillen und Aufwandsentschidigungen.

Art. 3 Abs. 3 des TPG der Niederlande legt weiter fest, dass die Entnahme eines
Organs bei zu erwartenden bleibenden Folgen fiir die Gesundheit des Spenders
nur dann durchgefiihrt werden darf, wenn sich der vorgesehene Empfinger in
Lebensgefahr befindet und diese nicht auf andere Weise ebenso gut abgewendet
werden kann.324

Bei volljihrigen Spendern, denen eine verniinftige Einschitzungsfihigkeit der Risi-
ken fehlt, kann nach Art. 4 des Gesetzes eine Organentnahme nur dann vorge-
nommen werden, wenn ein regenerierbares Organ betroffen ist und wenn keine
dauerhaften Folgen fir die Gesundheit des Spenders zu erwarten sind. Die Spende
ist zudem nur zugunsten eines Blutsverwandten ersten oder zweiten Grades des
Spenders zulissig, der in Lebensgefahr schwebt, die in anderer Weise nicht so
effektiv abgewendet werden kénnte. AuBlerdem muss der Spender ein besonderes
Interesse daran haben, die Lebensgefahr dieses Verwandten abzuwenden und es
miussen die gesetzlichen Vertreter und ebenfalls auch das Gericht zugestimmt ha-
ben.

Die Zustimmung zur Spende erfolgt mithilfe einer eigenhindig datierten und un-
terschriebenen Erklirung und kann jederzeit widerrufen werden (Art. 6).

Bei Mindetjihrigen im Alter von 12 Jahren oder dlter gelten dhnliche Vorausset-
zungen, und es muss insbesondere der Jugendrichter zustimmen (Art. 5 TPG —
Niederlande). Bei Minderjihrigen unter 12 Jahren muss zudem ein besonderes
Interesse des Spenders an der Abwendung der Lebensgefahr des Empfingers vor-
handen sein.

325 Gesetzestexte des Wet op de orgaandonatie unter:

http:/ /wetten.overheid.nl/BWBR0008066/ geldigheidsdatum_18-04-2011
324 Gesetzestexte des Wer op de orgaandonatie unter:

http:/ /wetten.overheid.nl/BWBR0008066/ geldigheidsdatum_18-04-2011
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Eine weitere Beschrinkung des Spenderkreises besteht nicht.3?> Dennoch unter-
scheiden sich die Bestimmungen des Gesetzes. Das Gesetz macht einen Unter-
schied, ob es sich um die Lebendspende eines einwilligungstihigen Volljihrigen
(Art. 3), eines nicht einwilligungstihigen Volljahrigen (Art. 4) oder um die Lebend-
spende eines Minderjahrigen (Art. 5) handelt.320 Bei der Aufklirung gilt dasselbe
wie bei Volljahrigen (Abs. 3).

Das Gesetz versucht damit wie das deutsche TPG, dem Organhandel vorzubeugen
und stellt diesen unter Strafe (Art. 32).

D. Zwischenergebnis zum europiischen Vergleich

Alle genannten europiischen Transplantationsgesetze haben das Eine gemeinsam:
sie wollen Rechtssicherheit schaffen und den Organhandel unterbinden. Dennoch
unterscheiden sich die Regelungen untereinander, nicht zuletzt auch durch landes-
eigene politische und ethische Vorstellungen.

Im Vergleich zu anderen europiischen Lindern sind nicht mehr alle deutschen
Regelungen des Transplantationsgesetzes zeitgemil3. Insbesondere die Schweiz
stellt ein Gberzeugendes Konzept vor, das auch fiir das deutsche Recht in Betracht
gezogen werden sollte. Anders als das deutsche TPG enthilt das Schweizer Modell
eine zeitgemiflere Umsetzung des medizinischen Kenntnisstandes. Es zeichnet
sich durch einen bewussten Verzicht auf eine strikte Begrenzung des Kreises po-
tentieller Lebendorganspender aus. Sowohl die Uberkreuz-Spende als auch die
nicht - gerichtete, altruistische Spende eines Organs sind mdoglich. Hintergrund
dieser Regelungen mag zum einen die Tatsache sein, dass die Schweiz relativ spit
ein Transplantationsgesetz eingefiihrt hat und somit von den anderen europii-
schen Regelungen und den damit einhergehenden Problematiken lernen konnte.
Zum anderen waren es sicherlich die Erkenntnisse der wissenschaftlichen Fort-
schritte der letzten Jahre, die in die Gesetzesentwicklung miteingeflossen sind.

Auch die britischen und die niederlindischen Regelungen zur Transplantation
tberzeugen durch ihre Flexibilitit und einen weiteren Geltungsbereich. In GroB3-
britannien sind das Poolmodell, die altruistische Fremdspende und auch die Uber-
kreuzspende etabliert. Auch in den Niederlanden ist eine Lebendorganspende
ohne personliche Verbundenheit mit dem Empfinger in Form von Poolspenden
moglich.

325 Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepublik
Deutschland, S. 271

326 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 30.
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Insgesamt ldsst sich derzeit eine einheitliche europiische Tendenz dahingehend
erkennen, von einer strikten Begrenzung des Spenderkreises abzukommen.

E. Die Bioethikkonvention des Europarates

Es sollen nun die Regelungen des Europarats zur Organtransplantation genauer
untersucht werden. Neben den Richtlinien der WHO stellt auch die Bioethikkon-
vention des Europarats ein internationales Abkommen dar.

Das ,,Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde
im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin (ETS Nr. 164)“ des
Europarats vom 4. April 1997 ist ein Rahmenabkommen, ein voélkerrechtlicher
Vertrag tber Menschenrechte und Biomedizin, der stets erweitert werden kann.3?7
Dieser wurde in Oviedo zur Unterzeichnung aufgelegt und trat am 1. Dezember
1999 in Kraft. Das Ubereinkommen wird auch als Bioethik-Konvention oder als
Oviedo-Konvention bezeichnet.

Es handelt sich dabei um den ersten rechtsverbindlichen internationalen Text,
der Wiirde, Rechte und Freiheiten des Menschen vor jeder missbriauchlichen An-
wendung des biologischen und medizinischen Fortschritts schiitzt.328

1. Grundsitze und Bestimmungen des Ubereinkommens

Das Ubereinkommen geht von der Vorstellung aus, dass das Interesse des Men-
schen Vorrang vor dem Interesse der Wissenschaft oder der Gesellschaft haben
muss. Es enthilt eine Reihe von Grundsitzen und Verboten, die Genetik betref-
fend sowie die medizinische Forschung, die Einwilligung der betreffenden Person,
das Recht auf Achtung der Privatsphire, das Recht auf Auskunft, die Organver-
pflanzung, die 6ffentliche Debatte zu diesen Themen usw.?? Es regelt unter ande-
rem die Organentnahme von lebenden Personen (Art. 19 - 22) und normiert die
Subsidiaritit der Lebendspende.?3

327 Eine der genannten Erweiterungen stellt das Zusatzprotokoll zur Konvention iiber Menschen-
rechte und der Biomedizin beziiglich der Transplantation von menschlichen Organen und Ge-
webe (SEV Nr. 1806) dar.

328 Bundesamt fiir Gesundheit (Schweiz), www.bag.admin.ch/transplantation.

329 Zusammenfassung zu: Vertrag aufgelegt zur Unterzeichnung durch die Mitgliedstaaten des Euro-
parats, die Nichtmitgliedsstaaten, die an seiner Ausarbeitung mitgewirkt haben, und die Europii-
sche Union am 4. April 1997 in Oviedo.

730 Nickel/ Schmidt-Preisgke/ Sengler, Transplantationsgesetz, Einfuhrung, Rdnr. 12.
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Dariiber hinaus verbietet es die Entnahme von Organen oder nicht regenerierba-
rem Gewebe bei Personen, die nicht selbst einwilligen kénnen. Davon ausgenom-
men ist unter bestimmten Voraussetzungen die Entnahme regenerierbaren Gewe-
bes bei Geschwistern.* Bis zum 31. Juli 2007 wurde das Abkommen von 33 Staa-
ten unterzeichnet, 19 Staaten haben es bereits ratifiziert.332 Deutschland zahlt bis
dato nicht dazu, weshalb die Konvention in Deutschland nicht verbindlich ist. Ein
Grund neben anderen ist der, dass man insbesondere den Schutz der einwilli-
gungsunfihigen Versuchspersonen im Rahmen der medizinischen Forschung fir
unzureichend hilt.33

1I. Zusatzprotokoll zur Konvention iber Menschenrechte und Biomedizin
beztiglich der Transplantation von menschlichen Organen und Gewebe (SEV Nr.
186)

Das Zusatzprotokoll des Europarates zum Europiischen Ubereinkommen iiber
Menschentechte und Biomedizin trat am 1. Mai 2006 in Kraft. Bisher haben 20
Mitgliedstaaten des Europarates das Zusatzprotokoll unterzeichnet, Deutschland
zihlt bisher nicht dazu. Zur Unterzeichnung berechtigt sind nur die Staaten, die
zuvor die Biomedizinkonvention unterzeichnet haben. Das Zusatzprotokoll formt
die Grundsitze der Biomedizinkonvention niher aus.?* Es legt einen minimalen
internationalen Schutzstandard im Bereich der Transplantation menschlicher Or-
gane und Gewebe fest. Zudem stellt es ein wichtiges linderiibergreifendes Instru-
ment zur Bekimpfung des Organhandels dar. Zusitzlich zu den bereits im Ubet-
einkommen festgelegten Grundsitzen enthilt das Protokoll Regelungen zur Le-

bendspende.

1. Die gesetzlichen Regelungen des Zusatzprotokolls im Einzelnen

Das Zusatzprotokoll regelt in Kapitel 3 die Voraussetzungen zur Entnahme von
Organen und Geweben bei lebenden Personen. Darauf soll im Folgenden niher
cingegangen werden. Es bietet sich dazu an, die einzelnen Vorschriften genauer zu
betrachten:335

Art. 9 — Allgemeine Regel
o Einer lebenden Person darf ein Organ oder Gewebe nur um therapentischen Nuten des
Empfingers und nur dann entnommen werden, wenn weder ein geeignetes Organ oder Gewebe

331 Nickel/ Schmidt-Preisgke/ Senglet, Transplantationsgesetz, Einfihrung, Rdar. 12.

332 Norba, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin aus deutscher und europiischer Sicht, S. 347.

333 [ipp, in: Laufs/ Katzenmeier/ Lipp, Arztrecht, S. 161, Rdar. 7 m.w.A.

334 Kinig, in: Schroth/ Konig/ Gutmann/ Oduncu, TPG, Einl. Rdnr. 9.

35 Die folgenden Gesetzestexte aus: Arbeitstibersetzung zum ,,Zusatzprotokoll zur Konvention tiber
Menschenrechte und der Biomedizin beziiglich der Transplantation von menschlichen Organen
und Gewebe* Stralburg, 24.1.2002.
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ezner verstorbenen Person verfiighar ist noch eine alternative therapeutische Methode von ver-
leichbarer Wirksamkeit besteht. "

Art. 9 des Zusatzprotokolls lisst demnach Lebendspenden nur zu, wenn keine
geeigneten Organe oder Gewebe von verstorbenen Personen zur Verfligung ste-
hen. Er legt demnach eine klare Subsidiaritit der Lebendspende fest und entspricht
damit § 8 Abs. 1S. 1 Nr. 3 TPG.

Art. 10 — Potenzielle Organspender
wEinem lebenden Spender darf ein Organ zum NutzGunsten eines Empfingers entnommen
werden, 2u dem der Spender eine von der Rechtsordnung bestimmte enge personliche Bezie-
bung hat, oder, wenn eine solche Beziehung nicht bestebt, allein unter den von der Rechtsord-
nung bestimmten Bedingungen und nach Billignng durch eine geeignete unabbingige Stelle.

Dieser Regelung steht keine entsprechende Regelung im deutschen Transplantati-
onsgesetz gegentiber, wobei die besondere, persénliche Verbundenheit in § 8 Abs.
2 TPG als zusitzliche Méglichkeit neben dem Erfordernis der Verwandtschaft,
Ehe, Lebenspartnerschaft etc. aufgefiihrt ist.

Art. 11 — Bewertung der Risiken fiir den Spender
o Vor der Organ- und Gewebeentnabme sind zur Bewertung und V erringerung der kirper/i-
chen und psychischen Risiken fiir die kirperliche oder psychische Gesundbeit des Spenders an-
gemessene, geeignete medizinische Untersuchungen und Interventionen vorgunebmen. Die
Entnabme darf nicht erfolgen, wenn fiir das Leben oder die Gesundbeit des Spenders ein
ernsthafies Risiko besteht.

Art. 11 des Zusatzprotokolls entspricht im weitesten § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 1c TPG.
Demnach ist eine drztliche Beurteilung dahin gehend zu treffen, dass ,,der Spender
geeignet ist und voraussichtlich nicht tiber das Operationsrisiko hinaus gefahrdet
oder iber die unmittelbaren Folgen der Entnahme hinaus gesundheitlich schwer
beeintrichtigt wird“. Satz 2 ist insofern dahin gehend auszulegen, dass auch die
Gblichen Operationsrisiken selbst hierbei nicht ausschlossen werden sollen. Da
dies auch bei keiner Operation méglich ist, wiirde eine strengere Regelung ins
Leere laufen und eine Lebendspende schier unméglich machen.

Art. 12 — Aufkldrung des Spenders
wDer Spender und gegebenenfalls die Person oder Stelle, welche die Einwilligung gemaf§
Art. 14 Abs. 2 dieses Protokolls erteilt, sind zuvor in geeigneter Weise diber den Zweck und
die Art der Entnabme sowie deren Folgen und Risiken anfzukliren.
Sie sind anch ebenso diber die Rechte und die SicherbeitsmafSnabmen anfukliren, die von der
Rechtsordnung gum Schutz, des Spenders vorgesehen sind. Insbesondere sind sie iiber das
Recht anf unabhéngige medizinische Beratung iiber die Risiken der Entnabme durch einen
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Angebirigen der Heilberufe mit entsprechend geeigneter Erfabrung aufzukldren, der weder an
der Organ- oder Gewebeentnabme noch an den nachfolgenden Transplantationsmafnabmen
beteilygt ist.

An dieser Stelle gibt es einige Abweichungen vom deutschen Transplantationsge-
setz. Grundsitzlich bedarf es bei beiden einer Aufklirung des Spenders. Wihrend
Art. 12 schlicht eine ,,geeignete® Aufklirung verlangt, geht das deutsche Trans-
plantationsgesetz auf die genaue Ausgestaltung dieser Aufklirung tiefergehend ein.
So verlangt es beispielsweise neben der Aufklirung tiber Folgen und Risiken auch
cine Aufklirung tber die zu erwartenden ,,Erfolgsaussichten®. Eventuell kénnte
man diese in der Regelung des Zusatzprotokolls noch als im Begriff ,,Folgen®
enthalten schen, welcher allerdings im deutschen TPG auch genannt wird und
wohl cher die gesundheitlichen Folgen fiir den Spender meint.

Weiter sieht Art. 14 die Méglichkeit einer zweiten, unabhingigen Beratung durch
einen Angehorigen der Heilberufe vor. Das deutsche TPG setzt hingegen zwin-
gend voraus, dass die Aufklirung in Anwesenheit von zwei Arzten erfolgt, von
denen einer die Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 S. 1 und 2 TPG3¢ erfillt, insofern
eine neutrale und objektive Position einnimmt.

Art. 13 — Einwilligung des lebenden Spenders
o Vorbebaltlich der Art. 14 und 15 dieses Protokolls darf ein Organ oder Gewebe bei einem
lebenden Spender nur entnommen werden, nachdem die betroffene Person ibre freie Eimwilli-
gung nach Anflirung und eigens fiir diesen Fall entweder in schriftlicher Forn oder vor ei-
ner amtlichen Stelle erterlt hat.
Die betroffene Person kann ibre Einwillignng jederzeit frei widerrufen.

Weitergreifend sieht § 8 Abs. 2 S. 3 TPG neben dem Schriftformerfordernis vor,
dass die Einwilligung auch von den bei der Aufklirung anwesenden Personen, also
den aufklirenden Arzten, unterzeichnet wird. Zusitzlich verlangt § 8 Abs. 2 S. 4
TPG auch die Niederschrift der Angabe tber die versicherungsrechtliche Absiche-
rung der gesundheitlichen Risiken nach Satz 1.

Art. 14 — Schutz nicht einwilligungsfihiger Personen bei Organ- oder Gewebeent-
nahme
o1 Einer Person, die nicht fabig ist, die Einwillignng nach Art. 13 dieses Protokolls u er-
teilen, diirfen weder Organe noch Gewebe entnommen werden.

3% Wortlaut: Die an den Untersuchungen nach Absatz 1 beteiligten Arzte diirfen weder an der Ent-
nahme noch an der Ubertragung der Organe oder Gewebe des Spenders beteiligt sein. Sie diirfen
auch nicht Weisungen eines Arztes unterstehen, der an diesen Manahmen beteiligt ist.
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2 In Ausnabmefillen und nach Mafgabe der durch die Rechtsordnung vorgesehenen Schutz-
bestimmungen darf die Entnabme regenerierbaren Gewebes bei einer nicht eimwilligungsfihi-
gen Person gugelassen werden, wenn die folgenden 1 oraussetzungen erfiillt sind:

7 Ein geeigneter einwillignngsfabiger Spender stebt nicht zur Verfiigung

7 der Empfianger ist ein Bruder oder eine Schwester des Spenders;

7 die Spende muss geeignet sein, das Leben des Empfangers zu retten;

iv die Einwilligung des gesetzlichen 1V ertreters oder einer von der Rechtsordnung dafiir vorge-
sehenen Bebirde, Person oder Stelle ist eigens fiir diesen Fall und schriftlich sowie mit Billi-
gung der zustandigen Stelle erteilt worden;

v der in Frage kommende Spender lebnt nicht ab.

Eine entsprechende Regelung gibt es in § 8 TPG nicht. Jedoch regelt § 8a TPG
eine wie oben beschriebene Ausnahme vom Erfordernis der Einwilligungsfihigkeit
fir die Knochenmarksspende. Demnach diirfen auch hier, wenn die Verwendung
des Knochenmarks fiir Verwandte ersten Grades oder Geschwister der minderjih-
rigen Person vorgesehen ist und die weiteren Erfordernisse vorliegen, die gesetzli-
chen Vertreter in die Entnahme einwilligen. Gleiches gilt nach § 8¢ TPG auch fiir
die Entnahme von Organen oder Geweben zum Zwecke der Rickibertragung bei
einer lebenden Person. Keine Ausnahme vom Erfordernis der Einwilligungsfihig-
keit wird also bei der Transplantation von Organen und Geweben im klassischen
Sinne gemacht.

2. Die Regelungen des Protokolls im 1V ergleich zum Schweizer Transplantationsgesets

Einziges deutschsprachiges Land, welches das Zusatzprotokoll ratifiziert hat, ist
die Schweiz, fiir welche das Protokoll am 1. Mirz 2010 in Kraft getreten ist.3¥” Die
Schweiz hat allerdings bei der Ratifikation des Zusatzprotokolls am 10. November
2009 zu einigen Punkten entsprechende Vorbehalte gemacht. Im Einzelnen sind es
die Folgenden:33

Die Artikel 9, 10 und 14 des Zusatzprotokolls entsprechen nicht den nationalen
Regelungen in der Schweiz. Zunichst enthilt Art. 9 eine Subsidiarititsklausel, wel-
che das Schweizer Transplantationsgesetz nicht vorsieht.

Ahnlich wie bereits im Vergleich mit dem deutschen Transplantationsgesetz aufge-
zeigt, fehlt im Schweizer Transplantationsgesetz (Art. 12) ebenfalls die Regelung,

337 Die Schweiz hatte zuvor bereits auch das Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und
der Menschenwiirde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin am 7. Mai 1999
unterzeichnet. Nach der Ratifikation am 14. Juli 2008, trat es fiir die Schweiz am 1. November
2008 in Kraft.

338 08.064 Botschaft tiber die Genehmigung des Zusatzprotokolls tber die Transplantation menschli-
cher Organe und Gewebe zum Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin vom 10.
September 2008 unter Punkt 1.4.
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die das Zusatzprotokoll in Art. 10 vorsieht: die enge persénliche Beziehung zwi-
schen Spender und Empfinger.

Des Weiteren enthilt Art. 14 des Zusatzprotokolls die Erlaubnis der Lebendspen-
de von urteilsunfihigen Personen nur zugunsten von Geschwistern. Das Schwei-
zer Transplantationsgesetz geht hier mit Art. 13 Abs. 2 b jedoch weiter, indem es
auch Eltern und Kinder der urteilsunfihigen Person in die Erlaubnis mit ein-
schlieB3t.

Ansonsten stimmen die Regelungen im Zusatzprotokoll mit denjenigen im schwei-
zerischen Transplantationsgesetz iberein.

In den genannten drei Punkten ist das Schweizer Recht liberaler als das Zusatzpro-
tokoll. Um diesen Fillen gerecht zu werden, berief sich die Schweiz auf Art. 36 des
Ubereinkommens, wonach ,,jeder Staat bei der Unterzeichnung oder Hinterlegung
der Ratifikationsurkunde beziliglich bestimmter Vorschriften einen Vorbehalt an-
bringen kann, soweit das bei der Ratifikation geltende nationale Recht mit einer
Vorschrift des Ubereinkommens nicht iibereinstimmt®. Die Anwendbarkeit von
Atrt. 36 des Ubereinkommens ergibt sich dabei aus Art. 28 des Zusatzprotokolls,
wonach dessen Bestimmungen als Zusatzartikel zum Ubereinkommen gelten.33

F. Die Regelungen der Weltgesundheitsorganisation —
Der Leitsatz zu einer restriktiven Auslegung des
Empfingerkreises

Die Weltgesundheitsorganisation (WHO)30 wurde am 7. April 1948 mit Sitz in
Genf gegriindet. Sie stellt eine Sonderorganisation der Vereinten Nationen dar.3*!

Sonderorganisationen der Vereinten Nationen sind zwischenstaatliche Einrichtun-
gen, die teils schon vor der Grindung der UN entstanden. Es liegen ihnen eigen-
stindige Vertrige zugrunde, denen die Staaten beitreten kénnen.3*? Die Organisa-
tionen sind rechtlich und finanziell unabhingig, haben eigene Organisations- und
Mitgliederstrukturen, sind allerdings durch vélkerrechtliche Abkommen iber

339 08.064 Botschaft tiber die Genehmigung des Zusatzprotokolls iiber die Transplantation menschli-
cher Organe und Gewebe zum Ubereinkommen tiber Menschenrechte und Biomedizin vom 10.
September 2008 unter Punkt 1.5.

340 engl.: World Health Organisation.

341 Zeidler, Der Austritt und Ausschlul3 von Mitgliedern aus den Sonderorganisationen der Vereinten
Nationen, S. 8.

342 Bundeszentrale fiir politische Bildung, Vereinte Nationen, Sonderorganisationen der Vereinten
Nationen, auch unter:
http:/ /www.bpb.de/themen/EZM94E,0,Sonderorganisationen_der_Vereinten_Nationen.html.
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Art. 63 der UN-Charta mit den Vereinten Nationen verbunden. Es ist den einzel-
nen Nationen insofern méglich, aus einzelnen Sonderorganisationen wieder auszu-
treten und auch wieder einzutreten.

Die WHO wurde mit dem Ziel gegriindet, fiir alle Volker ein héchstmogliches
Gesundheitsniveau zu schaffen.3® Ziel der WHO ist es laut ihrer Verfassung, allen
Volkern bei der Erreichung des bestmdglichen Gesundheitszustandes zu helfen.3#

Die WHO-Verfassung hat sich als Priventionsverfassung bewihrt, aus der sich
zunichst die Gesundheitserzichung und dann die Gesundheitsférderung entwi-
ckeln konnte.

Zahlreiche nicht-verbindliche Empfehlungen, Resolutionen und Standards wurden
bereits durch die Weltgesundheitsversammlung®® oder andere Organe der WHO
erlassen. Und obwohl es an einer Rechtsverbindlichkeit fehlt und es ebenfalls keine
Sanktionsmoglichkeit bei VerstéBen gibt, halten sich die WHO-Mitgliedstaaten
zumindest bisher an die wissenschaftlichen Normen.

1. Hintergrund der Regelungen der WHO zur Organtransplantation

Auch wenn es sich um Einzelfille handeln mag, so geraten dennoch die Anbieter
von Organen sehr schnell in die Kreise von Organhindlern. Die ,,Organmatia“
weil3, wo bestechliche Chirurgen und illegal arbeitende Transportunternehmen zu
finden sind, und sie weil}, in welchen Lindern ,,die Reichen® bereit sind, hohe
Summen fiir Organe zu zahlen bzw. in welchen Lindern Arme ihre Organe ver-
kaufen.340

Die Weltgesundheitsorganisation schitzt, dass gut 10 % der Organtransplantate
aus dem Organhandel stammen. Schon vor ecinigen Jahren hat die Weltgesund-
heitsorganisation ihre Mitgliedstaaten aufgefordert, ,,MaBlnahmen zu ergreifen, um
die drmsten und verwundbarsten Gruppen vor dem Transplantationstourismus
und dem Verkauf ihrer Organe zu schiitzen, indem der internationale Organ- und
Gewebehandel stirker iberwacht wird.“ Diese Praxen werden neben der medizini-
schen Entwicklung auch durch den Anstieg der Armut beglinstigt.3#7

343 Kick/ Fischer, Das Recht der Internationalen Organisationen, S. 425.

344 Peck, Die Weltgesundheitsorganisation, S. 9.

3 engl. World Health Assembly, WHA.

346 Rugemer, Der menschliche Kérper als Ersatzteillager, in: Magazin des Europdischen Forschungs-
raums; N°62 - Februar 2010.

347 Rugemer, Der menschliche Korper als Ersatzteillager, in: Magazin des Europaischen Forschungs-
raums; N°62 - Februar 2010.
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1I. Die Richtlinien der WHO zur Organtransplantation

Laut eines Berichts der WHO aus dem Jahr 2003 (Human organ and tissue transplanta-
tion) gewinnt die Lebendspende immer mehr an Bedeutung.3*8 Auffillig ist dabei,
dass jahrlich fast 50 % der gespendeten Nieren von Lebendspendern stammen. Es
verwundert dabei nicht, dass dieser Prozentsatz in drmeren Lindern noch weit
dariiber liegt. Der WHO-Bericht legt konsequenterweise nahe, die bisher geltenden
Richtlinien im Licht der medizinischen und juristischen Entwicklungen des letzten
Jahrzehnts zu tiberdenken.’#

Im Jahr 1991 hat die Weltgesundheitsorganisation mit der Resolution 44.25 der
Weltgesundheitsversammlung Leitsitze zur menschlichen Organtransplantation
aufgestellt,’*0 die von inzwischen fast 200 Lindern unterschrieben wurden.> Al-
lerdings handelt es sich dabei nur um unverbindliche Richtlinien ohne strafrechtli-
che Konsequenzen.?>

Diese Richtlinien, die die Schwerpunkte Freiwilligkeit von Spenden, Nichtkom-
merzialisierung, genetische Verwandtschaft zwischen Spender und Empfinger
sowie die Subsidiaritit der Lebendspende vor der Transplantation von Organen
verstorbener Spender beinhalten, haben sowohl Landesgesetzgebungen als auch
die politischen Uberlegungen von Regierungsorganisationen beeinflusst.

In den vergangenen 20 Jahren haben die Leitprinzipien professionelle Kodifizie-
rungen und Praktiken sowie Rechtsvorschriften auf der ganzen Welt beeinflusst.

In Anbetracht der Verinderungen in Verhaltensweisen und Einstellungen in
Bezug auf Organ- und Gewebetransplantation forderte die 57. Weltgesundheits-
versammlung im Mai 2004 in Resolution WHA 57.18%3 den Generaldirektor unter
anderem dazu auf, ,weiterhin weltweite Daten zu Praxis, Sicherheit, Qualitit,
Wirksamkeit und Epidemiologie der allogenen Transplantation zu prifen und dies
insbesondere in Hinblick auf ethische Fragen, einschliellich der Lebendspende,

348 Naica-Loebell, Der Handel mit menschlichen Ersatzteilen — Organhandel ist eine Realitit. Was kann
man dagegen tun?

349 Naica-Loebel, Der Handel mit menschlichen Ersatzteilen — Organhandel ist eine Realitit. Was
kann man dagegen tun?

350 WHO Guiding Principles on Human Cell, Tissue and Organ Transplantation; 2 Document
WHA44/1991/REC/1, Annex 6.

351 Norba, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin aus deutscher und europiischer Sicht, S. 352
m.w.A.

32 Guiding Principles on human organ transplantation, verdffentlicht in: Lancet 337 (8755), 1407-1.;
Naica-Loebell 26.06.2004, Der Handel mit menschlichen Ersatzteilen — Organhandel ist eine Rea-
litit. Was kann man dagegen tun?

353 Norba, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin aus deutscher und europiischer Sicht, S. 352
m.w.A.
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um die Leitsdtze zu menschlichen Organtransplantationen®3* zu aktualisieren.
Dazu ist es bis heute nicht gekommen.

Der Leitsatz 3 der WHO zur Voraussetzung des Spenderkreises sieht im Regelfall
die genetische Verwandtschaft zwischen Spender und Empfinger vor:3%

., Organs for transplantation should be removed preferably from the bodies of deceased persons.
However, adult living persons may donate organs, but in general such donors should be genet-
tcally related to the recipients. Excceptions may be made in the case of transplantation of bone
marrow and other acceptable regenerative tissues (...)" 3%

Die genannten Voraussetzungen entsprechen in etwa dem deutschen Transplanta-
tionsgesetz und den Regelungen anderer europdischer Linder. Diesem Leitsatz
haben sich jedoch nur wenige Staaten angeschlossen. Das mag unterschiedliche
Griinde haben. Vor allem Entwicklungslinder haben beispielsweise Probleme, eine
Begrenzung des Empfingerkreises konsequent durchzusetzen und den Organhan-
del zu verhindern. In den Industriestaaten tritt hingegen das Recht auf Selbstbe-
stimmung des Spenders immer weiter in den Vordergrund.

G. Richtlinien des Europiischen Parlaments und des Rates
— Die Umsetzung in deutsches Recht

I. Allgemeines

Im Dezember 2008 wurde von Europidischem Parlament und Rat der erste Ent-
wurf der Richtlinie 2010/45/EU tber Qualitits- und Sicherheitsstandards fur zur
Transplantation bestimmte menschliche Organe dem Bund vorgelegt. Eine Stel-
lungnahme der Bundesirztekammer folgte darauthin im Frihjahr 2010.37 Exper-
tenmeinungen von Medizinern, Rechtswissenschaftlern und Politikern setzten sich
dabei mit den medizinisch-rechtlichen Problemen, die sich in den vergangenen
Jahren innerhalb der Transplantationsmedizin gezeigt haben, auseinander. Insbe-
sondere war es der Bundesdrztekammer dabei ein Anliegen, den Subsidiaritits-
grundsatz durch das Bundesministerium fiir Gesundheit nachdriicklich gefordert
zu sehen. So schreibt Professor Dr. med. C. Fuchs im Namen der Bundesirztekammer
an den Staatsekretdr Dr. K. T.Schrider: ,,In der Verfolgung dieses Ziels (einheitliches

354 http:/ /www.who.int/transplantation/ReportOttawaCT Tx.pdf.

35 Der Leitsatz 3 der WHO wurde bereits unter Kapitel 2 auf Seite 45 f. genannt.

356 Human Organ Transplantation, A report on development under the auspices of the WHO (1987-
1991) 1992, S. 5 ff.; Pfeiffer, Die Regelung der Lebendorganspende im Transplantationsgesetz, S.
87.

357 Titigkeitsbericht 2010 der Bundesirztekammer dem 114. Deutschen Arztetag in Kiel vorgelegt
von Vorstand und Geschiftsfihrung, 2011, Kapitel 5.1.1, S. 281.
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Qualitits- und Sicherheitsniveau der Transplantation auf europdischer Ebene) ist
aus unserer Sicht jedoch auch zwingend die Subsidiaritdtsgrenze zu beachten, die
durch Art. 152 Abs. 5 im EG-Vertrag gezogen wird. 338

Art. 152 Abs. 5 EGV besagt, dass die Organisation des Gesundheitswesens und
die medizinische Versorgung vom Anwendungsbereich des Art. 152 EG ausge-
nommen sind. Ansonsten sieht Art. 152 EGV vor, dass die Hauptverantwortung
tir die 6ffentliche Gesundheit bei den Mitgliedstaaten liegt.3>

Die Richtlinie 2010/45/EU vom 7. Juli 2010, die mit Bekanntgabe vom 16. Sep-
tember 2010 in 2010/53/EU berichtigt wurde, trat im August 2010 in Kraft und
muss innerhalb von zwei Jahren in nationales Recht umgesetzt werden. Das Bun-
desministerium fiir Gesundheit lud in diesem Zusammenhang am 3. November

2010 zu einem Fachgesprich mit Selbstverwaltungsvertretern zur Umsetzung der
EU-Richtlinie ein.30

II. Inhaltliche Regelung zur Lebendorganspende

Inhaltlich bezieht sich die Richtlinie 2010/53/EU in Art. 15 auf die Lebendspen-
de:361

Art. 15
Qualitits- und Sicherheitsaspekte bei L ebendspenden

(1) Die Mitgliedstaaten treffen alle notwendigen Mafnabmen, um den hochstmiglichen
Schutz von Lebendspendern sicherzustellen, damit die Qualitit und die Sicherbeit von Orga-
nen fiir die Transplantation uneingeschrinkt gewdbrleistet sind.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Lebendspender anhand ibrer Gesundbeit und
Anamnese durch angemessen qualifiziertes oder geschultes und kompetentes Personal ansge-
wablt werden. Solche Beurteilungen kdnnen zum Ausschluss von Personen fiihren, deren
Spende zu ungumutbaren Gesundbeitsrisiken fithren kinnte.

358 Brief der Bundesirztekammer zur Stellungnahme zum Entwurf der Richtlinie 2010/45/EU tiber
Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe,
vom 30. Januar 2009, Betlin. Zu finden auch unter:
http://www.baeck.de/downloads/Stell TransEU20090130.pdf.

359 Fischer, in: Lenz/ Borchardt (Hrsg.), Art. 152 EG, Rdar. 6 ff.

360 Titigkeitsbericht 2010 der Bundesirztekammer dem 114. Deutschen Arztetag in Kiel vorgelegt
von Vorstand und Geschiftsfiihrung, 2011, Kapitel 5.1.1, S. 282.

361 Richtlinien 2010/45/EU des europiischen Parlaments und des Rates vom 7. Juli 2010 Gber Quali-
tits- und Sicherheitsstandards fiir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe, in:
Amtsblatt der Europiischen Union vom 6.8.2010, S. 1. 207/22.
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(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass im Einklang mit den Bestimmungen der Union
und den nationalen Bestimmungen iiber den Schutz, personenbezogener Daten und die Ver-
tranlichkeit statistischer Angaben ein Register der 1ebendspender gefiibrt wird oder Auf-
zeichnungen iiber Lebendspender angefertigt werden.

(4) Die Mitgliedstaaten bemithen sich, die Nachsorge der Lebendspender durchznfiibren und
legen gemaf§ den einzelstaatlichen V orschriften ein System fest zur Erkennung, Meldung und
Behandlung aller V orkommmnisse, die mit der Qualitat und Sicherbeit des gespendeten Or-
gans und somit mit der Sicherbeit des Empfingers zusammenhdngen kinnen, sowie aller
schwerwiegenden unerwiinschten Reaktionen beim Lebendspender, die infolge der Spende ent-
standen sein konnen.

III. Gesetzesentwurf der Bundestregierung zur Anderung des
Transplantationsgesetzes

Im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie 2010/53/EU des Europiischen Patla-
ments und des Rates tUber die Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir zur Trans-
plantation bestimmte menschliche Organe wurde nun beschlossen, das Transplan-
tationsgesetz (TPG) zu novellieren.32 Einen ersten Gesetzesentwurf der Bundes-
regierung mit Datum vom 29. April 2011 gibt es bereits. Das Bundeskabinett hat
dann am 6. Juni den Entwurf fiir ein Gesetz zur Anderung des Transplantationsge-
setzes beschlossen und die Bundesregierung kommt damit ihren Verpflichtungen
zur Umsetzung der Richtlinie 2010/53/EU in deutsches Recht nach. Wihrend
sich das Hauptaugenmerk des Entwurfs auf die Novellierung der postmortalen
Spende bezieht,33 gibt es dabei auch einige Vorschlige, wie der Bereich der Le-
bendspende neu zu regeln ist.

IV. Die Anderungen im Einzelnen

Der Entwurf3¢4 sieht die folgenden Anderungen des Transplantationsgesetzes zum
Bereich der Lebendorganspende in der Fassung der Bekanntmachung vom 4. Sep-
tember 2007 (BGBL I S. 2206), das durch den Art. 3 des Gesetzes vom 17. Juli
2009 (BGBL S. 1990) gedndert worden ist, vor:

362 Beschlussprotokoll des 114. Deutschen Arztetags vom 31.05. - 3.06.2011 in Kiel I - 03: Organ-
und Gewebespende — Modell einer Selbstbestimmungslésung mit Information und Erklirungs-
pflicht.

363 Insbesondere auf die mégliche Einfithrung einer Erklirungspflicht in der Bundesrepublik
Deutschland.

36+ Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Transplantationsgesetzes zur Umsetzung
der Richtlinie 2010/53/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7.Juli 2010 tber
Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe
(ABL L 207 vom 6.8.2010, S. 14; L. 243 vom 16. September 2010, S. 68).
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1. § 8 Abs. 2 Satz 1 Nummer 5 TPG

In § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 werden nach dem Wort ,,und® die Worter ,,die Folgen fiir
den Empfinger sowie eingefiigt.

2. Erweiterung des § 10 TPG

§ 10 wird neben anderen Anderungen die neue Nummer 6 beinhalten:
0. Die durchgefiibrten Lebendorganspenden anfzuzeichnen.

Diese neue Nummer des § 10 TPG setzt somit Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie um.
Damit soll den oftmals geduBerten Wiinschen, ein Register einzufiihren, nachge-
gangen werden. Dementsprechend sollen nach Wunsch der Bundesregierung ,,die
Transplantationszentren Aufzeichnungen iber Lebendspender zu fihren ha-
ben®.36> Alle Mitgliedstaaten mussen sicherstellen, dass ein solches Register gefiihrt
wird. Diese Neuerung stellt einen begriflenswerten Fortschritt in der Entwicklung
des Gesetzes dat.

3. Regelungen des § 16 Abs. 1 TPG

§ 16 Abs. 1 S.1 Nr. 4 c und Nr. 7 (neu) TPG setzen die genauen Anforderungen
an die Aufzeichnungen fest, dem Wortlaut nach:

4 ¢) die Erkennung und Bebandlung von Vorfillen bei einer Lebendorganspende, die mit
der Qualitit und Sicherbeit des gespendeten Organs gusammenhangen konnen, oder von
schwerwiegenden unerwiinschten Reaktionen beim lebenden Spender, die im Rabmen seiner
Nachbetreunng festgestellt werden,

Nummer 7:

,,/. Die Anforderungen an die Aufzeichnung der Lebendorganspenden nach §f 10 Abs. 2
Nummer 6.

Mit Nr. 4 ¢ wird die Bundesirztekammer verpflichtet, auch fiir die Nachsorge bei
der Organlebendspende Richtlinien aufzusetzen, wodurch die Meldepflicht nach
§ 13 Abs. 4 Nr. 4 (neu) TPG erginzt wird.3%¢ Diese Regelungen dienen der Umset-
zung des Art. 15 Abs. 4 der Richtlinie 2010/53/EU.

365 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Transplantationsgesetzes, S. 40 unter:
http:/ /www.bmg.bund.de.

366 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Transplantationsgesetzes, S. 53 unter:
http:/ /www.bmg.bund.de.
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4. Regelungen des § 14 TPG

Dartber hinaus enthilt § 14 Abs. 4 Nr. 4 die Regelung, dass das Bundesministeri-
um fiir Gesundheit durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates das
Verfahren regeln kann:367

3. zur Sicherstellung der Meldung von 1V orfillen bei einer Lebendorganspende, die mit der
Qunalitit und Sicherbeit des gespendeten Organs usammenbdngen Ronnen, und von schwer-
wiegenden unerwiinschten Reaktionen beim lebenden Spender.

Die Nr. 3 dient der Umsetzung des Art. 15 Abs. 4 der Richtlinie 2010/53/EU, der
die Meldung von Vorfillen und schwerwiegenden unerwiinschten Reaktionen
beim Lebendspender fordert.368

V. Zwischenergebnis

Insgesamt kann man feststellen, dass der Gesetzesentwurf der Bundesregierung
der Umsetzung der Richtlinie 2010/53/EU weitestgehend gerecht wird. Dennoch
entbehrt er vieler guter Ansitze, deren Einfithrung in das TPG begriflenswert
gewesen wiren (vgl. Kapitel 5 und 6).

H. Ethische Uberlegungen zur Lebendorganspende

1. Ethische Grundsitze

Ein Grund, warum der Lebendorganspende vielfach mit Vorbehalten begegnet
wird, ist die medizinische Ethik, die mit einigen elementaren Grundprinzipien der
Lebendorganspende zu kollidieren scheint. Einige amerikanische Medizinethiker3¢?
schen in den folgenden Prinzipien das Grundgeriist einer drztlichen Behandlung:

Zum ecinen sei das Prinzip des Nichtschadens #ibil nocere zu beachten; daneben
auch das Prinzip der Autonomie oder Selbstbestimmung des Patienten, das Prinzip
der Benefizienz bonum facere und der Gerechtigkeit. Die europiische Sicht unter-
scheidet sich diesbezliglich etwas von der nordamerikanischen. So sieht der deut-
sche Ethiker Wo/ff das Prinzip der Firsorge als leitend an. Darunter fallen seiner

367 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Transplantationsgesetzes, S. 18 unter:
http:/ /www.bmg.bund.de.

368 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Transplantationsgesetzes, S. 50 unter:
http:/ /www.bmg.bund.de.

369 So beispielsweise Beauchamp und Childress im Jahre 1989.
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Ansicht nach auch Verantwortungsbereitschaft, Verschwiegenheit, und Wahrhaf-
tigkeit sowie soziale Vertriglichkeit.370

All diese Grundsitze zeigen auf, dass die Schwierigkeiten besonders darin liegen,
wie paternalistische Eingriffe auf der einen Seite und das Selbstbestimmungsrecht
des Patienten auf der anderen Seite in Finklang zu bringen sind.

Neben dem Grundsatz des Nichtschadens steht bei der Lebendspende auch das
Prinzip der Selbstbestimmung im Fokus von Diskussionen.

Es soll im Folgenden auf die wichtigsten Grundsitze eingegangen werden, um das
schwierige Zusammenspiel von Autonomie und Farsorgepflicht zu verdeutlichen.

I1. Der Grundsatz des Nichtschadens (#zhil nocere)

Das Prinzip des Nichtschadens gilt als einer der Grundpfeiler der drztlichen Ethik
und hat als solcher bereits im 4. Jahrhundert v.Chr. Eingang in den Eid des Hip-
pokrates gefunden (primum nibil nocere) 37

Alxerv mept navolnuano.ovo, wbelerv n un ploznav...

(Man soll) im Hinblick auf Krankheiten (in) zweierlei Hinsicht tben: zu nttzen
oder nicht zu schaden.”

Fir Hippokrates steht das Wohl des Patienten an oberster Stelle. Daraus leitet sich
das Prinzip des nzhil nocere ab, also die Pflicht dem Patienten zu niitzen und keines-
falls zu schaden.’” Gerade dieser Vorsatz bedarf allerdings im Hinzelfall der Inter-
pretation und der Abgrenzung zu anderen Prinzipien.

Der Grundsatz des #ihil nocere wird streng genommen mit der Organentnahme bei
cinem Lebendspender vetletzt. Hierbei wird nidmlich ein riskanter medizinischer
Eingriff vorgenommen, der weder medizinisch indiziert noch von medizinischem
Nutzen fir den Spender ist. Die Organentnahme stellt eine vorsitzliche und ge-
zielte Korperverletzung dar. Das Prinzip des Nichtschadens sollte aber Vorrang
vor dem Nutzen haben, ebenso wie Abwehrrechte Vorrang vor Anspruchsrechten
besitzen.’* So gesehen sind also Verbote, die dem Schutz von Menschen dienen

370 Hutterer-Krisch, Grundriss der Psychotherapieethik: Praxisrelevanz, Behandlungsfehler und Wirk-
samkeit, S. 161.

37 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 35.

372 Nuland, Im Dienste des Hippokrates, S. 58 ff.

573 Gebring/ Matthi, ,,Uberlebt Hippokrates?*.

374 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 35.
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sollen, den Geboten zu positiver Hilfe vorrangig. Nach dieser ethischen Betrach-
tung wiren aber Lebendspenden an sich verboten. Etwas anderes kann sich nur
aus einer strengen Abwigung ergeben, nach welcher der Nutzen der Lebendspen-
de den mit der Spende verbundenen Schaden des Spenders in aullergewdhnlich
hohem Maf3e iberwiegt.’™ Dies ist meist unproblematisch zu bejahen, wenn es um
den Nutzen des Organempfingers geht. Ihm wird ein wesentlicher Gesundheits-
faktor wiedergegeben, oft sogar sein Tod vermieden. Teilweise wird nun aber ge-
fordert, dass auch beim Spender der Nutzen iiberwiegen soll.37¢ Dies wird aller-
dings sehr kontrovers diskutiert. So kann nach anderer Ansicht die Zuldssigkeit der
Lebendspende nicht ernsthaft davon abhidngen, ob der Spender seelischen oder
sozialen Nutzen von seiner Handlung hat. Eine Feststellung des iiberwiegenden
Nutzens kann allerdings oftmals nur schwer getroffen werden. Klar ist, dass der
Nutzen fiir den Spender zunichst nur schwer erkennbar ist. Er geht ein hohes
gesundheitliches Risiko ein und erhilt nach der Organspende maximal seinen vor-
herigen gesundheitlichen Zustand.

Viele der in der Situation eines potentiellen Spenders befindlichen Menschen ent-
scheiden sich deshalb fiir eine Organspende, um einem Nahestehenden zu hel-
fen.3”7 Natirlich stellt sich hierbei die Frage, ob nicht das schon als Nutzen fir den
Spender anerkannt werden kann, da er sich selbst einen geliebten Menschen retten
will. Wenn enge Familienangehérige wie Eltern, Kinder, Ehepartner oder Verlobte
cinander ein Organ spenden wollen, ist immer ein Nutzen auf sozialer Ebene er-
kennbar. Dieser emotionale Gewinn kann den ggf. erlittenen Schaden durchaus
wieder ausgleichen, so dass von einem Nutzen gesprochen werden kann,’78 beson-
ders wenn durch die Spende das Leben eines Partners oder Kindes gerettet werden
kann.

Will man aber streng und konsequent an dem ethischem Grundsatz festhalten,
wire eine Lebendorganspende fast nicht méglich. Aber auch viele andere heilende
und nicht im klassischen Sinne heilende Eingriffe wirden der Prifung nicht
standhalten. Nédmlich solche Eingriffe, die nicht medizinisch indiziert sind.’” Man
denke nur an schoénheitschirurgische Eingritfe, die medizinisch nicht geboten sind,
teilweise dem jeweiligen Menschen aber eine Art neue Lebensfreude schenken
koénnen. An welcher Stelle fingt das ,,Verbessern® an und wo hért das Heilen

375 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 35 m.w.A.

376 NEK/CNE 2003, Transplantation von Teilen der Leber von lebenden Spenderinnen und Spen-
dern: Die Frage der Finanzierung, Stellungnahme Nr. 5/03 der Nationalen Ethikkommission im
Bereich Humanmedizin, S. 8.

377 Sondervotum Prof. Dr. Wilfried Hirle: Ich stimme dieser Aussage nicht zu.

378 Vergleiche NEK/CNE 2003, Transplantation von Teilen der Leber von lebenden Spenderinnen
und Spendern: Die Frage der Finanzierung, Stellungnahme Nr. 5/03 der Nationalen Ethikkom-
mission im Bereich Humanmedizin, S. 8.

379 Dazu interessant und durchaus kritisch: Joosz, Schénheitsoperationen — die Einwilligung in medizi-
nisch nicht indizierte ,,wunscherfiillende® Eingriffe, S. 383-443.
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auf?3®0 Es ist dullerst schwierig, an dieser Stelle eine Grenze zu zichen. Sind solche
Operationen nur zur Wiederherstellung eines durch Unfall verunstalteten Gesichts
ethisch korrekt oder auch wenn es um das Anlegen abstehender Ohren eines ge-
hinselten Kindes geht? Auch der Hippokratische Eid gerit gelegentlich in den
Fokus der Kritik. So wird das mit ihm verbundene paternalistische Konzept nicht
bei jedem in Einklang mit der Uberzeugung von einer wachsenden autonomen
und personlichen Selbstbestimmungsidee stehen.38!

In ethischen Fragen sind gelegentlich auch Kompromisse unumginglich; dabei
miissen aber Grenzen ethischer Grundwerte klar eingehalten werden. So geht es
etwa um das Abwigen zwischen Nutzen und Schaden einer medizinischen Maf3-
nahme, zwischen Wirkung und Nebenwirkung eines Medikaments.3%2

III. Der Selbstbestimmungsgrundsatz

Im Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen
Medizin wird ein sehr wichtiger Punkt der Entwicklung internationaler Medizi-
nethik aufgegriffen, nach dessen Standard sich diese in den vergangenen Jahren
immer weiterentwickelt hat. Die Rede ist dabei von der Leitidee der Selbstbestim-
mung des Patienten.® Die Selbstbestimmung sollte danach jedem Menschen zu-
stehen, unabhingig davon, ob der Einzelne iiberhaupt davon Gebrauch machen
kann, beispielsweise mangels Zurechnungsfihigkeit, aufgrund von Unmindigkeit
oder anderer (zeitweiser) Hindernisse.’®* Es besteht nimlich auch in den zuletzt
genannten Fillen zumindest ein Recht darauf, stellvertretend durch einen Dritten
in angemessener Weise respektiert und wahrgenommen zu werden.

Nach Ansicht der Enquete-Kommission Ethik und Recht?®> umfasst das Selbstbe-
stimmungsrecht in der Medizinethik die Kompetenz des Individuums, iber Ein-
griffe in seinen eigenen Korper selbst zu entscheiden. Davon umfasst sein muss
demnach auch das Recht, selbst tiber die Spende eigener Organe zu entscheiden.38¢

380 Im Ergebnis gleich auch Eberbach, Die Verbesserung des Menschen, Medizinrecht, in: MedR 2008,
352 ff.; kritisch ebenfalls: Hejfling, Salus aut/et voluntas aegroti suprema lex —
Verfassungsrechtliche Grenzen des Selbstbestimmungsrechts, in: MedR Schriftenreihe Medizin-
recht, 2009, Die Verbesserung des Menschen, S. 119 (120 f).

381 Zillgens, Die strafrechtlichen Grenzen der Lebendorganspende, S. 73 m.w.A.

382 Gehring/ Marthi, Uberlebt Hippokrates?, S. 58 ff.

383 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 34.

384 Pgltner, Grundkurs Medizinethik, S. 94 ff..

385 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 34.

386 So auch: Pigper, in: Kotff/ Beck/ Mikat, Bd. 1, S. 291.
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Es muss also dem Spender tiberlassen sein, ob er sogar ein etwaiges Risiko einge-
hen kann, um einem anderen durch die Organspende zu helfen. Dieser Wunsch
muss auch dann wahrgenommen werden, wenn es sich bei Spender und Empfin-
ger nicht um Verwandte handelt. Voraussetzung ist auch hier natiirlich stets die
umfassende Aufklirung.?®7 Jeder Einzelne muss die einzugehenden Risiken nach
der Aufklirung selbst abschitzen kénnen und entsprechende Entscheidungen
treffen kénnen. Dies entspricht letztlich dem Sinn des Selbstbestimmungsrechts
und darin liegt der nétige Respekt, der den Entscheidungen des Individuums ge-
zollt werden sollte.388

Das Prinzip der Selbstbestimmung soll der tatsichlichen Verwirklichung von Men-
schenrechten dienen und darf nicht zum alleinigen Handlungsprinzip erhoben,
sondern muss zusammen mit anderen medizinethischen Handlungsprinzipien
betrachtet werden. Der Gesetzgeber musste mit der Entwicklung des TPG versu-
chen, einerseits den Organspender hinreichend zu schiitzen, andererseits die Ret-
tung fiir einen schwerstkranken Organempfinger nicht unndtig zu erschweren.

Freiwillige Zustimmung bzw. altruistisches Verhalten ist nur dann gegeben, wenn
es um Handlungen geht, zu denen sich der Wille aufgrund verniinftiger Ubetle-
gungen selbst bestimmt. Und in dem Mal3e, wie der Mensch seine Handlungen
(bezichungsweise Unterlassungen) tberlegt und freiwillig setzt, sind ithm seine
Handlungen zurechenbar und ist er fiir sie verantwortlich.3”

Bei der Lebendspende muss sich die Freiwilligkeit gleich auf mehrere Punkte be-
zichen:*0 Zum einen muss der Organspender ein Organ aus freiem Willen zur
Verfiigung stellen. Zum anderen muss der Organempfinger das fremde Organ
auch freiwillig annehmen und zugleich mussen auch die medizinischen Dienstleis-
ter die Transplantation freiwillig durchfithren. Jeder an der Lebendorganspende
Beteiligte muss damit fiir sein eigenes Handeln die Verantwortung tibernehmen.

Problematisch ist die ganze Betrachtung eigentlich nur beim Organspender. Er
greift in seinen eigenen, gesunden Korper ein, ohne dass dies notwendig gewesen
wire. Die damit einhergehenden Risiken muss er nach entsprechender Aufklirung
selbst abschitzen und freiwillig in Kauf nehmen.

Allerdings besteht keine allgemeine Formel, die festlegen kann, wie hoch ein Risiko
sein darf, damit es ethisch noch verantwortbar ist. Eine verantwortliche Gewich-

387 Pieper, in: Korff/ Beck/ Mikat, Bd. 1, S. 289 ff.

388 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 34 m.w.A.

389 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 45.

30 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 35.
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tung im Einzelfall muss gewihrleistet sein und etwaige Risiken miissen von ver-
schiedener Seite betrachtet werden kénnen.!

Der gesetzliche Schutz, der den potentiellen Spender bei derart schwerwiegenden
Entscheidungen schiitzen will, kann aber nicht darin bestehen, diesem die Auto-
nomie fiir seine Entscheidung ginzlich abzunehmen. Dies wiirde der Entschei-
dung, ob eine Spende vorzunchmen ist oder nicht, entsprechen. Jeder Mensch
tridgt letztlich selbst die Verantwortung fiir sein eigenes Tun und Handeln. Und
neben einer solchen Verantwortung trigt er letztlich auch das damit einhergehende
Risiko selbststindig. Eine Organentnahme kann mit schweren kérperlichen Folgen
cinhergehen und auch wenn es die Ausnahme darstellt, ist auch der Tod nicht
ginzlich ausschlieSbar. Neben den rein medizinischen Risiken sind bei dieser Ab-
wigung auch Kriterien wie persénliche Empfindsamkeit, Sensibilitit und nicht
zuletzt die nihere Lebensplanung entscheidend.

Die Entscheidung zu einer Lebendspende kann deshalb nur der einzelne Spender
selbst treffen. Der von staatlicher Seite her zu gewihrleistende Schutz muss sich
vielmehr auf die gesundheitlichen Aspekte beschrinken.?? Auch ethische Proble-
me konnen von staatlicher Seite erwahnt und im Falle des Eintritts betreut werden.
So ist es eine schwere Belastung fiir den Spender, der seine eigene Gesundheit
gefihrdet hat, um einem anderen Menschen zu helfen, wenn die Organspende
nicht zum erwarteten Erfolg fihrt. An der Entscheidungsfreiheit selbst sollte die-
ses Risiko jedoch nichts dndern.

Nach dhnlichen Gesichtspunkten muss auch der behandelnde Arzt das Risiko
ciner Transplantation abwigen und selbststindig eine Operation annehmen oder
auch gegebenenfalls ablehnen.

31 NEK/CNE 2003, Transplantation von Teilen der Leber von lebenden Spenderinnen und Spen-
dern: Die Frage der Finanzierung, Stellungnahme Nr. 5/03 der Nationalen Ethikkommission im
Bereich Humanmedizin, S. 331 ff.

392 Im Ergebnis auch: NEK/CNE 2003, Transplantation von Teilen der Leber von lebenden Spen-
derinnen und Spendern: Die Frage der Finanzierung, Stellungnahme Nr. 5/03 der Nationalen
Ethikkommission im Bereich Humanmedizin, S. 331 ff..



Kapitel 5: Beurteilung des Novellierungsbedarfs der
bestehenden gesetzlichen Regelungen der
Lebendorganspende mit Novellierungsvorschligen

A. Stellungnahme zu einzelnen Anderungsvorschligen

1. Die Poolmodelle

§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG enthilt wie bereits oben dargestellt eine deutliche Begrenzung
des Spenderkreises. Unter anderem wird dadurch auch die anonyme Lebendorgan-
spende flr unzulidssig erklirt, welche aber an sich nicht dem Sinn und Zweck des
§8 Abs. 1 TPG widersprechen muss, dem Schutz vor Organhandel, vor einer
Selbstschidigung und der Sicherung der Freiwilligkeit zu dienen.?3 Die Freiwillig-
keit der Lebendorganspende muss nicht zwingend von einer besonderen persénli-
chen Verbundenheit abhingen.?

Das Prufverfahren durch die Landeskommissionen sowie die gesetzlichen Rege-
lungen zur Verhinderung von Organhandel rufen begriindete Zweifel hervor, ob

393 Siehe bereits oben.

34 Zustimmend Schreiber in: Positionen zur Lebendorganspende, Stindige Kommission Organtrans-
plantation der Bundesirztekammer, 8. September 2003, S. 5 und auch Stellungnahme zur Anfra-
ge der Konferenz der fiir das Gesundheitswesen zustindigen Ministerinnen und Minister, Sena-
torinnen und Senatoren der Linder zur Situation der Lebendorganspende in Deutschland.
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eine Begrenzung des Spenderkreises nicht ohnehin entbehrlich ist.> Einen durch-
aus guten Losungsansatz bildet eines der Poolkonzepte:

Zum einen gibt es eine Art Ringaustausch, bei welchem der Organempfinger ein
kompatibles Organ aus dem Pool erhilt, gleichzeitig wiederum ein naher Angeho-
riger ein entsprechendes, allerdings fiir den eigenen Partner nicht kompatibles
Organ in den Pool spendet. Bei den Organen handelt es sich dann ausschlieBlich
um Organe von Lebendspendern. Eine europaweite Ausweitung wire wiinschens-
wert.

Zum anderen bestiinde die Méglichkeit eines (anonymen) Pools, bei welchem es
sich um Organe von hirntoten Spendern handelt. Allerdings wire diese Variante
nicht ebenso erfolgversprechend, weil der Empfinger im Austausch gegen das
Organ seines Angehérigen eben nur ein postmortales Organ erhilt.

Zu folgen wire aber dem ersten genannten Poolmodell. Erweitert werden kénnte
dieses Modell durch die anonyme Organspende. Dabei kénnten spendebereite
Menschen (anonym) in diesen Pool spenden. Es muss einem Menschen gestattet
sein, nach entsprechender Aufklirung und mit entsprechender Einwilligungsfihig-
keit eines seiner Organe zu spenden. Es ist nicht nachvollziehbar, dass ihm derarti-
ges Handeln seitens des Staats untersagt und unter Strafe gestellt wird. Natiirlich
darf man nicht unterschitzen, dass die Ausweitung der Moglichkeiten, Organe zu
spenden, eine besondere Art von Druck auf potentielle Spender erhéhen kann. Oft
fithlen sich diese zu einer Entscheidung gezwungen. Eine Organspende stellt einen
schweren Eingriff in die kérperliche Unversehrtheit dar und der entsprechenden
Person wird diese Entscheidung nicht leicht fallen. Allerdings sollte man aus die-
sen Griinden auch nicht seitens des Staates eine Entscheidungsfreiheit von vorn-
herein ausschlieBen. Es ist nicht nachvollziehbar, dass Menschen eine Mglichkeit
genommen wird, um sie vor Entscheidungen zu schiitzen, die thnen unangenehm
sein kénnten. Viel unangenehmer ist doch schlieBlich das Gefthl, welches derjeni-
ge haben wird, der zu einer Spende bereit ist, dies aber nicht darf und ein geliebter
Mensch dafiir sterben muss, nur weil kein postmortales Organ zur Verfiigung
steht. Wenn sich ein potentieller Spender gegen eine Spende entscheidet, ist die
damit einhergehende psychische Belastung nicht héher als umgekehrt bei einem
zur Spende bereiten Menschen, der einen Menschen sterben sicht, an dem thm viel
liegt und dem er ohne gesetzliches Verbot hitte helfen kénnen. AuBlerdem ist nicht
verstindlich, weshalb der Druck, ein Organ zu spenden, aullerhalb der Familie
héher sein soll als innerhalb. Gerade als Familienangehoriger lastet doch die Er-
wartungshaltung der anderen Familienmitglieder nicht zuletzt des betroffenen
Empfingers besonders stark auf dem potentiellen Spender.

395 So neben andeten auch: Gutmann, in: Schroth/ Konig, § 8, Rdnr. 52 m.w.A.
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Das Poolmodell wiirde der Organknappheit entgegenwirken. Plitze auf der Warte-
liste fiir postmortale Spenderorgane wiirden frei werden, wenn mehr Lebendspen-
den moglich wiren. Das Poolmodell bietet zudem ein héheres Angebot an kompa-
tiblen Organen.

Ein weiteres Argument ist noch zu nennen. Wenn sich ein Organempfinger im
Vollbesitz seiner geistigen Krifte und seiner Zurechenbarkeit dazu entscheidet, aus
welchen Griinden auch immer, eine Transplantation nicht zuzulassen, steht es ihm
damit doch auch frei, sich selbst zu schaden. Sei es nun die emotionale Seite, nicht
mit einem fremden Organ leben zu wollen oder seien es Grinde religidser Natur,
in jedem Fall kann hier der Gesetzgeber auch den Betroffenen nicht vor sich selbst
schiitzen. Im Umkehrschluss muss es nun aber auch einem Spender méglich sein,
sich aus emotionalen oder sonstigen Griinden dazu zu entschlieBen, sich dem Risi-
ko einer Operation und deren Folgen auszusetzen, ohne dass der Gesetzgeber dies
konsequent unterbindet.

Der Staat soll die Menschen vor untiberlegten und unfreiwilligen Taten schiitzen.
Nicht soll er dagegen alle schwer fallenden Alternativen von vornherein unméglich
machen. Die Einrichtung eines Organpools ist eine sinnvolle und erstrebenswerte
Moéglichkeit, den Schwichen des Transplantationsgesetzes in Hinsicht auf die Le-
bendorganspende entgegenzutreten. Der Unentgeltlichkeit und Anonymitit der
Lebendspende wird durch die Einfihrung eines Poolmodells Sorge getragen. Der
Idee einer Poolmodelllésung ist mithin uneingeschrinkt zu folgen. Bedauerlicher-
weise hat die Bundesregierung in ihrem jiingsten Gesetzesentwurf zur Anderung
des Transplantationsgesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2010/53/EU des Eu-
ropiischen Parlaments und des Rates darauf verzichtet.

I1. Die Uberkreuzspende (Cross-over)

Ein weiteres Modell, das die Aufnahme in das TPG verdient, ist die Uberkreuz-
spende, wie es sie in der Schweiz bereits gibt. Nicht tberzeugend sind die Argu-
mente der Gegner3 der Uberkreuzspende, diese wiirde illegalen Vermittlungsti-
tigkeiten freien Raum schaffen. Es ist nicht vorstellbar, wie dies méglich wire,
wenn eine Vermittlung von Uberkreuzspenden zentral geregelt wird, beispielsweise
tber Vergabestellen wie Eurotransplant oder auch tiber die einzelnen Transplanta-
tionszentren innerhalb Deutschlands. Das Argument, es sei damit dem Organhan-
del ,,nicht mehr von vornherein der Boden entzogen®?7 tiberzeugt nicht. Es be-
steht doch im Falle der Uberkreuzspende noch nicht einmal die Moglichkeit, mit
Organen zu handeln. Es treffen sich zwei Ehepaare in derselben Situation: jeweils
ein Partner bendtigt ein neues Organ, der eigene Ehepartner hat nicht das kompa-

396 So beispielsweise die Enquete-Kommission Ethik und Recht, BT-Drs. 15/ 5050, S. 73.
397 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin, BT Drs.
15/5050, S. 73.
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tible Organ, dagegen aber der Ehepartner des anderen Paares. Hier ist nicht die
Maoéglichkeit gegeben, finanzielle Vorteile zu verhandeln. Es ist gar nicht ersichtlich,
wer in dieser Situation in einer iiberlegeneren Verhandlungsposition sein sollte, um
Geld fiir das zu spendende Organ verlangen zu kénnen. Ebenso abwegig erscheint
das Argument, es bestinde ja die Mdglichkeit, dass sich die beiden Paare nach
einer Vorstellung besser kennenlernen kénnen, um dann das notwendige Nihe-
verhiltnis aufzubauen, welches die Organtransplantation erlauben wiirde. Es kann
nicht ernsthaft im Interesse des Gesetzgebers sein, zwei fremde Paare zu zwingen,
erst einmal eine Vertrautheit und (Schein-) Freundschaft aufzubauen, wenn es
ersichtlich beiden Seiten nur darum geht, den jeweils erkrankten Partner zu retten.
Diese Idee erscheint weltfremd und letztlich stellt sie sogar eine Umgehung des
cigentlich gewollten Gesetzeszwecks dar. An dieser Stelle wire es viel glaubhafter
zu sagen, man findet eine neue Regelung, die Uberkreuzspende, um allen Beteilig-
ten diesen mithsamen und psychisch belastenden Akt zu ersparen. Zumal man
auch die oft bestehende zeitliche Dringlichkeit der Spenden beriicksichtigen muss.
An dieser Stelle wiirde die Frage aufkommen, ab welcher Zeitspanne nach dem
Kennenlernen man denn von einer Vertrautheit und einem Nahestehen sprechen
kann. Wire so etwas schon nach mehreren Wochen denkbar? Gesetzlich geregelt
ist kein Hinweis auf eine nétige Mindestdauer des Naheverhiltnisses.?® Man miiss-
te von vornherein abwigen, ob bis zum letztmdglichen Zeitpunkt einer notwendi-
gen Transplantation eine ausreichend lange Zeitspanne vorliegt, so dass davon
ausgegangen werden kann, dass sich die Paare anfreunden. Ein solches Vorgehen
widerspricht der Intention des Gesetzgebers vollig.

Weiter besteht zum Teil die Sorge, dass es sich nur um eine sogenannte Zweckge-
meinschaft mit dem Ziel des Organtausches handeln konnte, die den Ubergang
zum Organringtausch und weiter zur ausdricklich nicht zuldssigen Organspende
unter Fremden bis hin zum Organhandel verwischen wiirde.? Die mit dieser
Schicksalsgemeinschaft verbundene Sorge vor fehlender Transparenz ist in der
genannten Situation aber unbegriindet. Wie bereits beschrieben, haben zumindest
zwel des auf vier Personen beschrinkten Organaustausches eine enge Verbindung
zueinander. Die Gefahr, dass es zu einem Versprechen zusitzlicher Geldleistungen
fir die Organspende kommt, ist zwar grundsitzlich auch bei einer Uberkreuz-
spende unter Ehepaaren nicht auszuschlieBen, jedoch auch nicht héher als bei
anderen Formen der Lebendspende. 400

Es ist hier der Empfehlung zu folgen, die eine Einschrinkung des Anwendungsbe-
reichs des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG dahingehend fordert, diesen im Wege der Rechts-

398 Seidenath, Lebendspende von Organen — Zur Auslegung des § 8 Abs. 1, S. 2 TPG, MedR 1998,
Heft 6, S. 253 (256).

399 BSG, 10.12.2003, B9 VS 1/01 R.

400 BSGE 79, 53-57.
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fortbildung zu begrenzen.*! Demnach sollte die Spenderkreisbegrenzung dann
nicht greifen, wenn der jeweilige Empfinger zum berechtigten Spenderkreis gehort
und weiter keine medizinischen Bedenken gegen die Transplantation bestehen. In
diesen Fillen sollte, wenn auch kein unmittelbares persénliches Niheverhiltnis
besteht, eine mittelbare Spende mdoglich sein.#2 Der Sinn des Gesetzes, nimlich
dass ein Niheverhiltnis zwischen Spender und Empfinger bestehen muss, bleibt
dadurch im weiteren Sinne erhalten.

III. Lebendspenderegister

Dem Schweizer Modell folgend wiirde zudem die Einfithrung eines Lebendspen-
deregisters die erforderliche medizinische Nachbetreuung von Lebendspendern
und Organempfingern sichern. Fiir eine langfristige Nachbetreuung von Spender
und Empfinger miissten Informationen zu Gesundheitszustand, Operationsform
und allen weiteren medizinisch relevanten Daten aufgenommen werden. EFine
solche Erfassung der Daten wiirde ein rasches Handeln im Risikofall erméglichen
und zudem auch ein objektives Bewertungskriterium fiir interessierte Spender
darstellen.

Die Einfithrung eines solchen Registers erscheint vor diesem Hintergrund als
lingst iberfillig und wurde auch in den neuen Gesetzesentwurf zur Anderung des
Transplantationsgesetzes aufgenommen.

IV. Gutachterliche Stellungnahme durch eine Kommission

Es erscheint weiterhin wichtig und zustimmungswurdig, die landesrechtlich zu-
stindigen Kommissionen, die fiir eine gutachterliche Priifung und Stellungnahme
des Einzelfalls verantwortlich sind, weiterhin einzubezichen. Dies entspricht dem
bisherigen § 8 Abs. 3 S. 2 TPG und dient sinnvoll dem Schutz vor Organhandel.

V. Allgemein

Insgesamt ist festzustellen, dass Novellierungsbedarf an unterschiedlichster Stelle
besteht. Zumindest besteht dariiber auch Konsens, wie jingst der Gesetzesentwurf
der Bundesregierung demonstriert, der einige der angesprochenen Novellierungen
beinhaltet.

401 Beispielhaft: Schroth, Lebendspende, insbesondere Cross-over — die juristische Perspektive, S. 141
(152).
402 Schroth, Lebendspende, insbesondere Cross-over — die juristische Perspektive, S. 141 (152).
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B. Novellierungsvorschlige zum TPG

Unter Berticksichtigung der in den vorangegangenen Kapiteln dargestellten rechtli-
chen und rechtspolitischen Ergebnisse und der rechtsvergleichenden Erkenntnisse
sowie aufgrund des medizinischen Fortschritts und damit verbundener neu aufge-
tretener Problematiken soll nun der Novellierungsbedarf des § 8 TPG anhand von
konkreten Anderungsvorschligen dargestellt werden.

1. Vorschlag zur Novellierung des § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 TPG

Wie oben unter Kapitel 3. A. I dargestellt, stellt die Subsidiarititsklausel eine Form
des harten Paternalismus dar. Die Tatsache, dass ein Mensch dazu gezwungen
wird, das Organ eines verstorbenen Menschen anzunehmen und sich einpflanzen
zu lassen, obwohl die Méglichkeit bestinde, das Organ eines Lebendspenders zu
erhalten, stellt einen enormen Eingriff in das Recht auf Selbstbestimmung dar. Die
Handlungsmoglichkeiten des Rechtsgutinhabers werden véllig eingeschrinkt. Die
Gesundheit des Empfingers wird durch die geringeren Heilungschancen, die die
Transplantation eines postmortalen Organs mit sich bringt, deutlich gefihrdet und
dieser auf diese Weise in seinen Grundrechten verletzt. Das Selbstbestimmungs-
recht ist als Ausdruck des herrschenden Staats- und Rechtsverstindnisses héchst
schiitzenswert und rechtfertigt in keiner Weise das Vorgehen des Gesetzgebers in
Form der derzeit gesetzlich vorgeschriebenen Subsidiaritit der Lebendorganspen-

de.

Dass eine genaueste Priifung und Abwigung der medizinischen Erfordernisse
erfolgt, ist dadurch nicht in Frage gestellt. Erst wenn eine solche drztliche Ein-
schitzung der Organtransplantation positiv ist, kann sie auch erfolgen. Ist eine
positive Diagnose jedoch erfolgt, ist nicht nachvollziehbar, weshalb auf postmorta-
le Organe zuriickgegriffen werden muss. Neben den ansonsten strengen Anforde-
rungen an die Lebendorganspende vermag es der Subsidiarititsgrundsatz nicht, vor
Organhandel zu schiitzen. Insofern lduft seine gesetzliche Intention ins Leere.
Vielmehr wiirde eine Aufhebung erneut der Verminderung der Organknappheit
dienen und die Wartelistenzeiten beschleunigen.

Von der Subsidiarititsklausel gem. § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 TPG sollte daher abgese-
hen und diese ersatzlos gestrichen werden.

II. Vorschlag zur Novellierung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG

Nach obiger Priifung wird deutlich, dass § 8 Abs. 1 S. 2 TPG mit der Begrenzung
des Spenderkreises gegen mehrere verfassungsrechtliche Vorgaben verstéf3t. Die
Begrenzung des Spenderkreises ist die wohl heikelste Regelung des § 8 TPG und
bedarf einer grindlichen Abwigung aller verbundenen Interessen.
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Nach den genannten Argumenten an vorhergehender Stelle sollte die Uberkreuz-
lebendspende von der Restriktion ausgenommen werden, diese vielmehr wie in
anderen Lindern ausdriicklich gestattet werden:

§ 8 Zulissigkeit der Organentnahme

(1) Die Entnahme von Organen einer lebenden Person ist nur zuldssig, wenn
Die Entnahme der Organe, die sich nicht wieder bilden kénnen, ist dariiber
hinaus nur zulissig zum Zwecke der Ubertragung auf Verwandte ersten und
zweiten Grades, Ehegatten, Lebenspartner, Verlobte oder andere Personen, die
dem Spender in besonderer persénlicher Verbundenheit offenkundig nahe ste-
hen. Zulissig ist die Entnabme der benannten Organe anch dann, wenn eine Uberkreuz-

spende erfolgen soll.

M1 Vorschlag zur Anderung des § 19 Abs. 11.V.m. § 8 Abs. 1 S. 2 TPG

Nach den Schlussfolgerungen aus den oben gepriiften §19 Abs.1 1.V.m. §8
Abs. 1 S.2 TPG ist deutlich geworden, dass diese Vorschriften nicht mit dem
strafrechtlichen Schuldprinzip zu vereinbaren sind. Es wire begriflenswert, wenn
die Restriktion des Spenderkreises dahin gehend gelockert wird, dass zumindest
durch die Moglichkeit der Cross-over Spenden die Spendemdglichkeiten freier
durchzufiihren sind.

IV. Vorschlag einer zusitzlichen Gesetzeserginzung

Eine bislang nicht existierende Gesetzesregelung sollte in das TPG aufgenommen
werden. Es erscheint insbesondere mit Blick auf die Regelungen im Schweizer
Transplantationsgesetz als iberfillig, eine Regelung zu schaffen, die eine (anony-
me) freie altruistische Lebendorganspende erméglicht. Es muss einem aufgeklirten
und autonom handelnden Spender in der Bundesrepublik Deutschland erlaubt und
méglich sein, anonym ein Organ zu spenden. Die Schweizer Regelungen des Le-
bendspenderegisters erscheinen ebenso folgewlirdig wie die Idee eines Organ-
pools. Es gibt keine ausreichend tiberzeugenden Argumente, die gegen eine solche
Regelung sprechen. Eine entsprechende Erginzung zum Spenderegister wurde
bereits in den Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Transplan-
tationsgesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2010/53/EU des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 7. Juli 2010 aufgenommen. Die Reglung zur Einfih-
rung eines Organpools 1.5.d. Ringtausches miisste neu eingefithrt werden.
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Einer der wichtigsten Punkte der in der vorliegenden Arbeit vorgestellten Ansitze
und Ergebnisse ist die Problematik der Organknappheit. Die Wartelisten fiir Or-
ganempfinger sind lang und oftmals miissen die Patienten jahrelang warten, um
ein postmortales Organ zu erhalten. Die Organknappheit ist allerdings nicht eine
tatsichliche, sondern zum gréBten Teil auch eine rechtlich-politisch verschuldete.
Die Regelungen im deutschen Transplantationsgesetz lassen viele Formen der
Lebendspende nicht zu, selbst wenn es potentielle Organspender gibt.

Die Arbeit legte einen ihrer Schwerpunkte auf den internationalen Vergleich der
transplantationsrechtlichen Regelungen und zeigt auf, dass Novellierungsbedarf im
deutschen Recht besteht. Andere europidische Linder wie beispielsweise die
Schweiz haben mit einer liberaleren Spenderkreiszulassung verniinftiger erschei-
nende gesetzliche Regelungen erlassen.

Anders als das deutsche TPG enthilt das Schweizer Modell eine zeitgemiGere
Umsetzung des medizinischen Kenntnisstandes. Es zeichnet sich durch einen be-
wussten Verzicht auf eine strikte Begrenzung des Kreises potentieller Lebendoz-
ganspender aus. Sowohl die Uberkreuz-Spende als auch die nicht-gerichtete, altru-
istische Spende eines Organs sind mdoglich. Hintergrund dieser Regelungen mag
zum einen die Tatsache sein, dass die Schweiz relativ spit ein Transplantationsge-
setz eingefithrt hat und somit von den anderen europiischen Regelungen und den
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damit einhergehenden Problematiken lernen konnte. Zum anderen waren es si-
cherlich die Erkenntnisse der wissenschaftlichen Fortschritte der letzten Jahre, die
in die Gesetzesentwicklung mit eingeflossen sind.

Das britische Transplantationsgesetz ldsst neben Poolspenden auch die altruisti-
sche Fremdspende sowie die Uberkreuzspende zu. Auch in den Niederlanden ist
eine Lebendorganspende ohne persdnliche Verbundenheit mit dem Empfinger in
Form von Poolspenden moglich.

Insgesamt ldsst sich derzeit eine einheitliche europiische Tendenz dahingehend
erkennen, von einer strikten Begrenzung des Spenderkreises abzukommen.

Im Vergleich zu den genannten europiischen Lindern sind nicht mehr alle deut-
schen Regelungen des Transplantationsgesetzes zeitgemil. Zu einer entsprechen-
den Anpassung will die vorliegende Arbeit anregen. Wenigstens die Einfithrung
eines Organpools (Ringtausch) und die Uberarbeitung der Subsidiarititsklausel
mussten in nichster Zukunft eine Novellierung erfahren. Mit der deutlichen Be-
grenzung des Spenderkreises nach § 8 Abs. 1 S. 2 TPG wird auch die anonyme
Lebendorganspende unmdoglich, welche aber an sich nicht dem Sinn und Zweck
des § 8 Abs. 1 TPG, nimlich dem Schutz vor Organhandel, vor einer Selbstschidi-
gung und der Sicherung der Freiwilligkeit zu dienen, widersprechen muss. Insbe-
sondere das Poolmodell wiirde der Organknappheit entgegenwirken. Die Wartelis-
tenpldtze fur postmortale Spenden wiirden cher frei werden, wenn mehr Lebend-
spenden moglich wiren. Das Poolmodell bietet zudem ein héheres Angebot an
kompatiblen Organen. Auch sollte die Spenderkreisbegrenzung dann nicht greifen,
wenn eine Uberkreuzspende moglich wire, also der jeweilige Empfinger zum
berechtigten Spenderkreis gehdrt und weiter keine medizinischen Bedenken gegen
die Transplantation bestehen. Auf diese Weise wire, wenn auch kein unmittelbares
personliches Niheverhiltnis besteht, eine mittelbare Spende mdglich. Der Sinn des
Gesetzes, ndmlich dass ein Niheverhiltnis zwischen Spender und Empfinger be-
stehen muss, bleibt dadurch im weiteren Sinne erhalten.

Der jingst von der Bundesregierung erlassene Gesetzesentwurf enthilt zumindest
schon einige Novellierungen, ldsst aber insgesamt noch viele Unklarheiten beste-
hen.

Die Lebendorganspende erfordert ein erhShtes Mal3 an ethischer Verantwortung
und medizinischer Expertise.

Nimmt man den oben genannten Eid des Hippokrates wortlich, so wire es jedem
Arzt moralisch und auch rechtlich verboten, eine Organtransplantation unter Le-
benden durchzufuhren. Der Eid wird Medizinern bereits im ersten Semester, meist
schon in der ersten Vorlesung vorgestellt und die Bedeutung einer solchen Ver-
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pflichtung hervorgehoben. Lingst hat der Schwur selbst seine Einhaltung einbi-
Ben missen und auch, wenn er allen Medizinern und allen Medizinstudenten be-
kannt ist, hat er seinen Grad an Wahrnehmung tiber die letzten Jahrzehnte verlo-
ren. Warum dies zwar einerseits bedenklich, andererseits auch nachvollziehbar ist,
hat die vorliegende Arbeit unter anderem zu verdeutlichen versucht. Die Kluft
zwischen medizinischem Wollen und Konnen auf der einen sowie juristisch gere-
geltem Dirfen und Sollen auf der anderen Seite, erscheint oft untiberbriickbar.
Wihrend der Mediziner stets bemiht ist nach bestem Wissen und Gewissen zu
heilen und zu retten, was zu retten ist, ist es Aufgabe der Juristen, die Fille, bei
welchen die Versuche der Mediziner fehlschlagen, zu regeln oder diesen durch
entsprechende Gesetzesregelungen vorzubeugen. Beide Seiten handeln im Sinne
und zum Wohle der Menschen. Beide handeln in unterschiedlichster Weise und in
dem sich oftmals widerspriichlich gegeniiberstehendem Empfinden fiir Gerechtig-
keit. Der Arzt bewertet schlieSlich anhand seiner Fihigkeiten, schitzt das mégliche
Risiko eines Eingriffs individuell ein und trifft eine persénliche Entscheidung tiber
das Schicksal des Patienten. An der Schnittstelle von Medizin und Recht beginnen
dabei die Probleme. Der Mediziner muss sich heutzutage in vielfiltiger Weise absi-
chern, um nicht von einem Patienten nach einem fehlgeschlagenen Eingriff ver-
klagt zu werden oder gar seine Approbation zu verlieren. Er handelt im Interesse
und zum Wohl des Patienten und muss dennoch dessen Reaktion flirchten, sollte
sein Versuch zu heilen misslingen.

Das TPG ist ein Schritt in die richtige Richtung, um fiir die Arzte, die Patienten
und die Juristen Sicherheit zu schaffen. Dass sich dieses Gesetz, wie im Ubrigen
fast alle Gesetze im Laufe der Jahre, immer wieder der Kritik von beiden Seiten
entgegenzustellen hat und Erweiterungen erfahrt, wird teils als Flexibilitit der Ge-
setzgeber angesehen, teils ist es aber auch ein Merkmal der steten Unvollkommen-
heit. Letzteres ist vollig wertneutral zu betrachten und soll nur betonen, welchen
Schwierigkeiten zu begegnen ist. Die Verbindung beider Disziplinen, der Medizin
und der Jurisprudenz ist die einzig verniinftige Moglichkeit, die Briicke zu schla-
gen. Die Besonderheiten und die Bedtrfnisse beider Fachbereiche kénnen nur
dann eindeutig und umfassend geregelt werden, wenn Konsens besteht.
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Der stetige Fortschritt medizinischer und medizintechnischer Entwicklung fiuihrt zu immer neuen
Moglichkeiten der Organtransplantation. Die gesetzlichen Vorschriften zur Lebendorganspende
im deutschen Recht werden in der vorliegenden Arbeit mit denen anderer europdischer Lander
verglichen. Dies beinhaltet neben einer rechtsvergleichenden Ubersicht zur Lebendorganspende
in Europa auRerdem auch einen Uberblick tber die Bioethikkonventionen des Europarats, die
Regelungen der WHO sowie die Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rats uber

Qualitdts- und Sicherheitsstandards fir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe. In
diesem Zusammenhang werden auch die jiingst im Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum
Transplantationsgesetz vorgenommenen Anderungen diskutiert. Nach Wiirdigung der Ergebnisse
einer verfassungsrechtlichen und rechtsvergleichenden Priifung wird Bedarf einer Novellierung
gesehen, fur deren Umsetzung Regelungsvorschldge aufgezeigt werden.
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