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A. Vorbemerkungen'

Seit jeher sind die normativen Ausgestaltungen des transplantationsmedizinischen Systems
nicht nur in ihren Einzelheiten umstritten.> Vor allem die Diskussion um eine addquate
Regelung der fiir die Organentnahme und die sich anschlieBende Transplantation
erforderlichen Zustimmung des potentiellen Organspenders hat gesetzgeberischen
Aktivititen innerhalb des Referenzbereichs begleitet und war schon bei der Schaffung des
Transplantationsgesetzes (TPG) im Jahre 1997 virulent. Dieser Kontroverse kommt in
juristischer Perspektive erhebliche Bedeutung zu. Konsens bestand und besteht nimlich
darliber, dass nach deutschem Verfassungsrecht eine Organentnahme ohne die
erforderliche Zustimmung verfassungswidrig ist. Dem Transplantationsgesetz lag von
Anfang an die sog. erweiterte Zustimmungslosung® zugrunde. Der Gesetzgeber war sich
dabei der verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich der Zuldssigkeit -einer
Widerspruchslosung* bewusst. Zum einen hatte 1994 und damit vor Schaffung einer
bundesgesetzlichen Regelungskompetenz in Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 GG Rheinland-Pfalz fiir
kurze Zeit Regelungen zur Widerspruchslosung geschaffen, die der Landtag aufgrund
erheblicher Proteste allerdings schon nach knapp zwei Monaten einstimmig wieder authob.
Zum anderen galt in der DDR bis zur Wiedervereinigung gemill § 4 Abs. 1 der
Verordnung iiber die Durchfilhrung der Organtransplantation eine  enge
Widerspruchslosung. Dem Gesetzgeber des Transplantationsgesetzes stand zudem auch
vor Augen, dass das Organspendesystem in besonderer Weise auf das Vertrauen der
Biirger und potentiellen Organspender in das transplantationsmedizinische (Regelungs-
)System angewiesen ist. ,,Vertrauen und Transparenz® waren deshalb schon 1997 seine
zentralen Leitgedanken und die nachfolgenden — zum Teil recht umfangreich ansetzenden
— Reformen des Gesetzes nahmen diese Anforderungen stets auf und betonten ihre
Einhaltung und Sicherstellung fiir die Funktionsféhigkeit des Organspendesystems. Es sind
— das sei vorweggenommen — vor diesem Hintergrund nicht nur die noch darzustellenden
verfassungsrechtlichen Bedenken, die gegen den Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der
doppelten Widerspruchslosung im Transplantationsgesetz (BT-Drs. 19/11096) anzufiihren
sind, sondern auch die mit der Widerspruchslosung verbundene Gefahr der Zerstorung des

wieder erreichten Vertrauens in das System der Organspende, die zugunsten des Entwurfs

Eine Gliederung der Stellungnahme findet sich am Ende des Textes, S. 23.
2 Uberblick und Darstellung struktureller Méngel etwa bei Lang, Zfl 2015, 2 ff.
Zu deren genauen Inhalt sogleich im Text, S. 3.

Zu deren Variationen und Inhalt ebenfalls sogleich im Text, S. 4.
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eines Gesetzes zur Stirkung der Entscheidungsbereitschaft bei der Organspende (BT-Drs.
19/11087) sprechen. Die vorliegende Stellungnahme beschéftigt sich angesichts der schon
erwédhnten (verfassungs-)rechtlichen Bedenken vorwiegend mit dem Entwurf des Gesetzes

zur Regelung der doppelten Widerspruchslosung.

B. Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchslosung im

Transplantationsgesetz, BT-Drs. 19/11096
I. Ausgestaltung und einfachrechtliche Problemfelder

Nach derzeitiger Rechtslage hat eine Organentnahme im Wesentlichen zwei
Voraussetzungen. Zunéchst sind nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 TPG Organentnahmen ohne
abgeschlossene Hirntoddiagnostik unzuldssig. Als weitere Voraussetzung einer
Organentnahme tritt die Zustimmung des potentiellen Organspenders zu der
Organentnahme hinzu, §§ 3 und 4 TPG. Hinsichtlich dieser Zustimmung sind
unterschiedliche Ausgestaltungen denkbar. Sie werden im folgenden Uberblick kurz
dargestellt, weil und soweit dies fiir das Verstindnis der durch die sog. doppelte

Widerspruchslosung aufgeworfenen Rechtsfragen hilfreich ist.

1. Uberblick iiber die grundlegenden Zustimmungsmodelle

Es existieren — flir die hier zu diskutierenden Fragen relevant — im Wesentlichen zwei
Grundmodelle, die verschiedentlich weiter verfeinert und ausdifferenziert werden. Sie
reagieren in unterschiedlicher Weise auf einen Grundkonflikt: FEinerseits muss ein
Zustimmungsmodell das Selbstbestimmungsrecht des potentiellen Organspenders wahren,
andererseits aber auch das gesellschaftliche (und individuelle) Interesse Erkrankter an der

Verfiigbarkeit von Spenderorganen beriicksichtigen.

a) Enge Zustimmungslosung

Die sog. enge Zustimmungslosung fiihrt zu einer uneingeschrinkten Beachtung des
Spenderwillens. Denn fiir die Zuldssigkeit einer Organspende kommt es ausschlieBlich auf
den schriftlich dokumentierten Willen des potentiellen Spenders an. Hat er zu Lebzeiten
einer Spende nicht ausdriicklich und schriftlich zugestimmt, kommt eine Organspende
nicht in Betracht. Den Angehorigen kommen dabei keinerlei Mitsprache- oder

Entscheidungsrecht zu.
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b) Erweiterte Zustimmungsregelung

Auch die dem aktuellen Transplantationsgesetz zugrundeliegende® erweiterte
Zustimmungslosung fragt zundchst, ob der Organspender zu Lebzeiten, z.B. per
Organspendeausweis, einer Organentnahme zugestimmt oder sie gegebenenfalls auch
abgelehnt hat. Liegt keine Zustimmung vor, konnen die Angehdrigen iiber eine
Organentnahme entscheiden. Entscheidungsgrundlage ist der ihnen bekannte oder der

mutmaBliche Wille des Verstorbenen.

¢) Enge Widerspruchsregelung

Nach diesem Modell ist die Organentnahme zuldssig, wenn kein zu Lebzeiten erklirter
Widerspruch des potentiellen Spenders vorliegt. Fiir die Zuldssigkeit der Organentnahme
kommt es allein auf dessen Widerspruch an, insbesondere werden die Angehdrigen nicht in

das Organentnahmeverfahren einbezogen.

d) Erweiterte Widerspruchsregelung

Auch bei der erweiterten Widerspruchsregelung wird eine Organentnahme ermdglicht,
wenn der potentielle Spender keinen Widerspruch erklért hat. Hat er einer Organentnahme
zu Lebzeiten nicht ausdriicklich widersprochen, z.B. in einem Widerspruchsregister, so
konnen Organe zur Transplantation entnommen werden. Im Unterschied zur sog. engen
Widerspruchslosung haben bei diesem Modell aber auch die Angehdrigen das Recht, der

Organentnahme zu widersprechen.®

Zum Zusammenhang zur sog. Entscheidungslosung sogleich im Text, ebenso wie zu der iiber § 4 Abs. 1
S. 2 2. HS TPG 4 bewirkten Erweiterung.

Daneben existieren noch das Modell der Informationsregelung (hier geht der Gesetzgeber grundsatzlich
von einer Bereitschaft zur Organspende bei fehlendem Widerspruch zu Lebzeiten aus; allerdings miissen
die Angehorigen in jedem Fall iiber die geplante Entnahme unterrichtet werden, wobei ihnen ein
Einspruchsrecht jedoch nicht zusteht) sowie die sog. Notstandslosung, bei der die Entnahme von
Organen auch beim Vorliegen eines Widerspruchs — ob vom Spender oder dessen Angehorigen — in
jedem Fall erlaubt ist. Dem TPG liegt im Kern die sog. erweiterte Zustimmungslosung zugrunde, die
angereichert um Informations- und Aufklarungspflichten als Entscheidungsldsung bezeichnet.
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2. Gegeniiberstellung

Vor dem Hintergrund der dargestellten Modelle lassen sich die Unterschiede zwischen der
gegenwirtigen Rechtslage und dem Zustimmungsmodell des Gesetzentwurfs zur Regelung

der doppelten Widerspruchslosung wie folgt skizzieren.’

a) De lege lata: Das Modell der erweiterten Zustimmungslosung

Nach gegenwirtiger Rechtslage wird im Falle des Hirntods eines potentiellen
Organspenders in einer 4-stufigen Kaskade gepriift, ob eine Einwilligung in die
Organentnahme vorliegt. Zuerst wird gekldrt, ob eine schriftliche Erkldrung des
potentiellen  Spenders (i.d.R. in Form eines Organspendeausweises) zur
Organspendebereitschaft vorliegt, § 3 Abs. Nr. 1 TPG. Ist das nicht der Fall, kommt es
zweitens auf seine zu Lebzeiten abgegebenen miindlichen Erkldrungen an, die iiber eine
Befragung der nidchsten Angehdrigen® zu ermitteln sind, § 4 Abs. 1 S. 1 TPG. Lisst sich
drittens auch so keine Erklirung zur Organspende ermitteln, kommt es auf den
mutmalBlichen Willen des potentiellen Organspenders an, § 4 Abs. 1 S. 2 1. HS TPG. Ist
auch dieser nicht ermittelbar, darf viertens der nichste Angehdrige eine an seinen eigenen
ethischen MafBstében orientierte Entscheidung iiber die Organspende abgeben, § 4 Abs. 1
S.2. HS TPG.®

b) Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchslosung im

Transplantationsgesetz, BT-Drs. 19/110976

Der sog. ,,doppelten Widerspruchslosung® ldge eine dreifach gestufte Priifung zugrunde:
Zunichst erfragt der Arzt, der die Organentnahme vornehmen soll, bei dem von einem
Krankenhaus dem Transplantationsregister als auskunftsberechtigt benannten Arzt, ob eine
Erklarung zur Organspende vorliegt, § 4 Abs. 1 S. 1 und 2 des Entwurfs. Falls dies
verneint wird, priift der Arzt, der die Organentnahme vornehmen soll, ob ihm ein
schriftlicher Widerspruch oder ein der Organentnahme entgegenstehender Wille bekannt

ist (§ 4 Abs. 1 S. 3 des Entwurfs). Falls auch das verneint wird, werden die néchsten

Da der Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Entscheidungsbereitschaft bei der Organspende (BT-
Drs. 19/11087) die Struktur der gegenwértig geltenden erweiterten Zustimmungslosung unangetastet
lasst, bleibt der Entwurf an dieser Stelle auller Betracht.

Rangfolge: Ehepartner oder Lebenspartner, Kinder, Eltern, Geschwister, GroBeltern — gleichgestellt sind
solche Personen, die dem hirntoten Menschen in besonderer personlicher Verbundenheit nahestehen.

Insoweit reicht das deutsche Zustimmungserfordernis iiber das oben skizzierte erweiterte
Zustimmungsmodell hinaus.
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Angehorigen befragt, ob ihnen ein schriftlicher Widerspruch oder ein der Organentnahme
entgegenstehender Wille bekannt ist (§ 4 Abs. 1 S. 3 des Entwurfs). Ist auch das nicht der
Fall, diirfen Organe entnommen werden (§ 4 Abs. 1 S. 4 des Entwurfs). Den Angehdrigen
steht nach dem Entwurf dabei kein eigenes Entscheidungsrecht zustehen. Nach diesem
Modell wire also jeder Biirger automatisch Organspender, es sei denn, es ldge ein

Widerspruch gegen die Organentnahme vor.

3. Die doppelte als enge Widerspruchslosung

Wie diese Gegeniiberstellung verdeutlicht, handelt es sich bei der sog. doppelten
Widerspruchslosung des Gesetzentwurfs zur Regelung der doppelten Widerspruchslosung
(BT-Drs.  19/11096) nicht um eine erweiterte, sondern um eine einfache
Widerspruchslosung. Es geht nur um unterschiedliche Wege der Ermittlung des Vorliegens
eines Widerspruchs des potentiellen Organspenders und jetzt hirntoten Menschen. Es
existiert aber gerade kein Widerspruchsrecht der Angehorigen, das den Ausdruck
»doppelte Widerspruchslosung® rechtfertigen konnte. Der Gesetzentwurf diirfte diese
Bezeichnung aus euphemistischen Griinden und wohl weil der Biirger mit dem Adjektiv
»doppelt“ eine irgendwie geartete doppelte Sicherung assoziieren kann, verwenden.

Transparenz- und vertrauenserzeugend ist das nicht.

4. Einfachrechtliche Problemfelder und Umsetzungsfragen

Bevor unter II. die verfassungsrechtlichen Bedenken, die gegeniiber der Einfiihrung der
Widerspruchslosung gelten gemacht werden, ndher dargestellt werden, soll noch auf einige
einfachrechtliche Fragen und Verwerfungen, die durch den Gesetzentwurf zur Regelung
der doppelten Widerspruchslosung (BT-Drs. 19/11096) aufgeworfen werden bzw. mit ihm

einhergehen, eingegangen werden.

a) Begriffliches (§ 4 Abs. 1 des Entwurfs)

Zunichst reibt sich die in § 4 Abs. 1 S. 1 TPG des Entwurfs!'® verwandte Formulierung an
der (bisherigen) transplantationsmedizinischen Praxis. Nach § 4 Abs. 1 S. 1 des Entwurfs
ist der Arzt, der die Organ- oder Gewebeentnahme vornehmen oder unter dessen

Verantwortung die Gewebeentnahme nach § 3 Abs. 1 S. 2 vorgenommen werden soll,

10 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchslosung im
Transplantationsgesetz, BT-Drs. 19/11096, S. 9.
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verpflichtet zu klédren, ob eine Erkldrung des moglichen Organ- oder Gewebespenders zur
Organ- oder Gewebeentnahme vorliegt. Man spricht insoweit vom Entnahmearzt.
Allerdings ist der entnehmende Arzt, auf den der Gesetzentwurf in § 4 Abs. 1 abstellt, kein
Arzt des Entnahmekrankenhauses (dies mag vielleicht bei Schaffung des TPG im Jahre
1997 anders gewesen sein). Bei den Entnahmechirurgen handelt es sich um bei den
Transplantationszentren angestellte Chirurgen, die im zweiten Angestelltenverhiltnis bei
der Deutschen Stiftung Organtransplantation (DSO) beschéftigt sind und fiir diese die
Entnahmeoperation vornehmen. Sie kommen erst zur eigentlichen Entnahme in das
Entnahmekrankenhaus, also zu einem Zeitpunkt, zu dem die rechtlichen und auch
medizinischen Voraussetzungen einer Organentnahme lidngst gekldrt sind. Die
Entnahmedrzte haben damit regelméBig iiberhaupt keinen Kontakt zu den Angehdrigen.
Diese Praxis diirfte auch der patientenorientierten Allokation geschuldet sein. Insoweit
wirft der Entwurf die Frage auf, welcher Arzt mit dem Begriff ,,Entnahmearzt* eigentlich

adressiert werden soll.

b) Fehlender Distanzschutz, § 4 Abs. 1 des Entwurfs

Probleme wirft § 4 Abs. 1 des Entwurfs auch noch unter anderen Aspekten auf. Nach dem
Gesetzentwurf soll es wieder der Entnahmearzt sein, der fiir die Ermittlung, ob nicht neben
oder aufBlerhalb des Registers ein Widerspruch gegen die Organentnahme existiert,
zustindig ist.!" Abgesehen davon, dass damit wieder das unter a) skizzierte
Adressierungsproblem aktualisiert wird, leidet die Regelung unter fehlendem
Distanzschutz. Die dem Entnahmearzt durch das Gesetz liberantwortete Klarungspflicht
konfligiert hinsichtlich des Vorliegens eines Widerspruchs regelméfig mit dessen eigenen
bzw. institutionellen Interessen, die auf eine Erhohung der Organspendezahlen gerichtet

sind.

Unklar ist zudem, wie lange und wie intensiv der Entnahmearzt nachforschen muss, wo er
doch an einem Widerspruch regelméfig kein gesteigertes Interesse hat. Bestehen hier
Ermittlungs- und Beweislasten, beispielsweise, wenn Angehdrige vortragen, ihnen sei ein
Widerspruch des hirntoten Menschen bekannt? Darf bzw. muss der Arzt das so hinnehmen

oder ist er etwa befugt, die Angehorigenerkldrung auf ihre Plausibilitit zu priifen?

' Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchslosung im
Transplantationsgesetz, BT-Drs. 19/11096, S. 9.
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Der skizzierten Gefahr einer iiberbordenden Beriicksichtigung des Eigeninteresses des
befragenden Arztes an der Durchfiilhrung der Transplantation sollte durch eine
distanzsichernde Einschaltung unbefangener Arzte begegnet werden. Als Vorbild kann hier
die Regelung zur Feststellung des Hirntodes in § 5 Abs. 2 TPG dienen, die sicherstellt,
dass die an Hirntoddiagnostik beteiligten Arzte weder an der Entnahme noch an der

Ubertragung der Organe oder Gewebe des Spenders beteiligt sein diirfen.

¢) Gefahr der Missachtung des Patientenwillens am Lebensende

Mit der Gefahr der Missachtung des Patientenwillens am Lebensende ist § 2a Abs. 3 S. 4

des Gesetzentwurfs verbunden. Die Vorschrift lautet:

Ein als auskunfisberechtigt benannter Arzt darf eine Auskunft zu einem moglichen
Organ- oder Gewebespender erst erfragen, wenn der Tod des méglichen Organ-

oder Gewebespenders gemdfs § 3 Absatz 1 Satz I Nummer 2 festgestellt worden ist.”?

Der damit fixierte Zeitpunkt der Einsichtnahme in das (noch zu erstellende)
Transplantationsregister erst nach vorheriger Feststellung des Hirntodes ist eigentlich zu
spét gesetzt, wenn man die Wahrung des Patientenwillens am Lebensende sicherstellen
will. Denn gerade bei der Widerspruchslosung besteht in noch stirkerem MalBe als bisher
die Gefahr eines nicht vom Patientenwillens getragenen Wechsels von der
patientenzentrierten zur rein organprotektiven Behandlung®, weil im Interesse der mit der
Widerspruchslosung intendierten Steigerung der Organspenden zunichst weiter
,behandelt“ wird, obwohl der Betroffene moglicherweise gar kein Organspender sein
wollte, was nach der vorgeschlagenen Regelung aber erst nach der Hirntodfeststellung

erfolgen soll.

d) Auslegung von § 4 Abs. 4 des Entwurfs

Auslegungsprobleme wirft zudem § 4 Abs. 4 des Gesetzentwurfs auf. Die Regelung betrifft

die Situation schon zu Lebzeiten entscheidungsunfahiger Patienten. Sie lautet:

Hat der mogliche Organ- oder Gewebespender eine Erklirung zur Organ- oder
Gewebespende nicht abgegeben und war er vor Feststellung des Todes nach § 3

Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 nicht in der Lage, Wesen, Bedeutung und Tragweite einer

12 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchslosung im
Transplantationsgesetz, BT-Drs. 19/11096, S. 7.

13 Zur Problematik Hofling, ZRP 2019, 2 .
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Organ- oder Gewebespende zu erkennen und seinen Willen danach auszurichten, ist
eine Organ- oder Gewebeentnahme unzuldssig. Ob dies der Fall ist, hat der Arzt, der
die Organ- oder Gewebeentnahme vornehmen oder unter dessen Verantwortung die
Gewebeentnahme nach § 3Absatz 1 Satz 2 vorgenommen werden soll, durch

Befragung des ndchsten Angehorigen zu kildren.'*

Zunichst bestehen auch bei dieser Regelung die schon unter a) und b) zitierten
Begriffsverwirrungen und Interessenkonflikte. Soll wirklich der an moglichst vielen
Organentnahmen eigeninteressierte Entnahmearzt nach Riicksprache mit dem néchsten
Angehorigen beurteilen, ob der hirntote Patient einsichtsfahig war? Und wenn er zu diesem
Ergebnis gelangt, wirft der Gesetzestext die Frage auf, ob in solchen Fallkonstellationen
eine Organspendende moglich sein soll, ohne dass der Betroffene sich jemals zu diesem
Thema Gedanken gemacht hat bzw. machen konnte. In den von § 4 Abs. 4 des Entwurfs
erfassten Fallkonstellationen entstehen mit Blick auf Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG zudem kaum

handhabbare Ingerenzen.

Hinzu tritt ein Weiteres: Welcher Zeitpunkt soll fiir die Beurteilung nach § 4 Abs. 4 des
Entwurfs (,,...war er vor Feststellung des Todes nach § 3 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 nicht
in der Lage, Wesen, Bedeutung und Tragweite einer Organ- oder Gewebespende zu
erkennen und seinen Willen danach auszurichten...) maBgeblich sein; immerhin markiert
,vor Feststellung des Todes* ja einen durchaus langen Zeitraum. Der Gesetzentwurf wirft
damit schon einfachrechtlich Bedenken auf. Diese werden durch die nachfolgende

verfassungsrechtliche Beurteilung des Gesetzentwurfs erheblich verstirkt.

I1. Verfassungsrechtliche Beurteilung

Organentnahmen spielen sich in einen Interessenvieleck ab, was in grundrechtlicher
Perspektive auf zwei unterschiedliche Betrachtungsebenen verweist. Man kann aus der
Perspektive der potentiellen Organempfinger fragen, ob die Einfilhrung der
Widerspruchslosung  verfassungsrechtlich  geboten ist, das wire die sog.
schutzpflichtenrechtliche Perspektive. Man kann aus der Sicht der potentiellen
Organempfinger fragen, ob die Widerspruchslosung mit deren grundrechtlichen
Berechtigungen vereinbar ist, das wére die sog. abwehrrechtliche Perspektive. Da es

vorliegend um die verfassungsrechtliche Beurteilung eines Gesetzentwurfs geht, dréngt die

4 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchslosung im
Transplantationsgesetz, BT-Drs. 19/11096, S. 10.
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abwehrrechtliche Betrachtung in den Vordergrund. Insoweit kommen zwar mehrere
Grundrechte als Priifungsmal3stab in Betracht, u.a. auch die durch Art. 1 Abs. 1 GG als
tragendes Konstitutionsprinzip der Verfassung geschiitzte Menschenwiirde oder etwa die
in Art. 4 Abs. 1, 2 GG enthalten Grundrechte der Glaubens-, Bekenntnis- und

Gewissensfreiheit.

Von zentraler Bedeutung fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung ist aber, ob die
Widerspruchslosung mit dem Selbstbestimmungsrecht der potentiellen Organspender
vereinbar ist. Darauf konzentrieren sich die folgenden Ausfithrungen, weil es durch die

Widerspruchslosung zentral herausgefordert wird.

Hinsichtlich der grundrechtlichen Verortung des Selbstbestimmungsrechts sind das
Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit bzw. das darauf bezogene
Selbstbestimmungsrecht, das in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG enthaltene
Selbstbestimmungsrecht als Teilgehalt des Allgemeinen Personlichkeitsrechts sowie das
(nur) in Art. 1 Abs. 1 GG verankerte sog. postmortale Personlichkeitsrecht auseinander zu

halten.

1. Der grundrechtliche Schutz des korperbezogenen Selbstbestimmungsrechts

Sofern man dem Hirntodkonzept folgt, bildet das Grundrecht auf Leben fiir die hier zu
diskutierende Fragestellung keine Maf3stabsnorm. Allerdings wird dieses Konzept in der
verfassungsrechtlichen Kommentarliteratur zunehmend als mit Art. 2 Abs. 2 GG
unvereinbar angesehen.'”> Gleichwohl geht die vorliegende Stellungnahme auf diese
Kontroverse nicht weiter ein und beurteilt die VerfassungsmaBigkeit der

Widerspruchslosung auf Basis des Hirntodkonzepts.

Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG enthélt auler dem Grundrecht auf Leben weiterhin das Grundrecht
auf korperliche Unversehrtheit. Das beinhaltet zum einen die Gesundheit im biologisch-
physiologischen Bereich'®; also die Integritdt der kdrperlichen Substanz; zum anderen wird

auch die Gesundheit im psychischen Bereich geschiitzt.!”

Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG schiitzt aber nicht nur das Leben und die korperliche Integritit im

gerade beschriebenen Sinne, sondern auch das diesbeziigliche Selbstbestimmungsrecht.

15 Vgl. nur Hillgruber, in: BeckOK, GG, Stand: 15. Mirz 2019, Art. 1 Rn. 5.1; Héfling, in: Sachs (Hrsg.),
GG, 8. Aufl. 2018, Art. 1 Rn. 63; Lang, in: BeckOK, Stand: 5. Februar 2019, Art. 2 Rn. 60 f.

16 BVerfGE 56, 54 (73 fF.).
17" Lang, BeckOK, GG, Stand: 5. Februar 2019, Art. 2 Rn. 62.
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Uber die Existenz dieses Selbstbestimmungsrechts besteht Einigkeit, die exakte
dogmatische Verortung erfolgt allerdings unterschiedlich. Diese Stellungnahme geht von
einer Verankerung korperbezogener Selbstbestimmungsrechte in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
aus. Im Hinblick auf den Schutz der korperlichen Unversehrtheit hat das
Bundesverfassungsgericht die Verortung des darauf bezogenen Selbstbestimmungsrechts
in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG jlingst erneut ausdriicklich bekraftigt.”® Dieses
Selbstbestimmungsrecht des Grundrechtstrigers besteht nicht lediglich nach MalBigabe
seines jeweiligen konkreten Gesundheitszustandes.!” Deshalb endet die Selbstbestimmung
des Patienten nicht etwa dann, wenn é&rztlicherseits mit Blick auf die Mdglichkeit der
Selbstbestimmung oder deren Inhalt ein ,,pathologischer oder gar infauster Zustand
diagnostiziert wird, ihre Wahrung verlangt im Gegenteil in Fillen (vermeintlicher)
,prekdrer Selbstbestimmung besondere Achtsamkeit.® Selbstbestimmung i.S.d. Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG beinhaltet also vor allem auch die Selbstbestimmung in und zur Krankheit
sowie im Kontext von Sterbebegleitung und Tod.?! Der skizzierte grundrechtliche
Gewihrleistungsgehalt 14dsst sich dahin konkretisieren, dass Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG auch ein
Recht auf Sterben und Tod frei von integritits- und autonomieverletzenden staatlichen

Ingerenzen enthalt.?

Im Schrifttum wird das Selbstbestimmungsrecht iiber die eigene Korperlichkeit allerdings
auch Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG zugeordnet. Fiir das hier interessierende
Schutzniveau und die Frage, ob die Widerspruchslosung mit dem Selbstbestimmungsrecht
vereinbar ist, ist die exakte dogmatische Zuordnung freilich letztlich unerheblich, denn
auch wenn das korperbezogene Selbstbestimmungsrecht dem in Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.

Art. 1 Abs. 1 GG verankerten Allgemeinen Personlichkeitsrecht zugeordnet wird, diirfte es

5 BVerfG NJW 2017, 2982 Rn. 26; zuvor schon BVerfGE 133, 112 Rn. 49; 129, 269 (280); 128, 282
(300).

19 BVerfGE 89, 120 (130).
20 Lang, in: BeckOK, GG, Stand: 5. Februar 2019, Art. 2 Rn. 63b.
2L Niher Lang, in: BeckOK, GG, Stand: 5. Februar 2019, Art. 2 Rn. 63 ff. m.w.N.

22 Auf dieser Linie etwa Hdfling, Is there a right to die?, in Sgreccia/Lafitte, Alongside the incurably sick

and dying person: ethical and practical aspects, 2008, 269 ff.; Lang, BeckOK, GG, Stand: 5. Februar
2019, Art. 2 Rn. 59; zur grundgesetzlichen Basis jener Selbstbestimmung Hofling/Lang, Das
Selbstbestimmungsrecht. Normativer Bezugspunkt im Arzt-Patienten-Verhéltnis, in:
Feuerstein/Kuhlmann (Hrsg.), Neopaternalistische Medizin. Der Mythos der Selbstbestimmung im Arzt-
Patienten-Verhiltnis, 1999, S. 17 ff.



Stellungnahme H. Lang Seite 12 von 27

innerhalb des Zwiebelmodells der Sphérentheorie*®> dem innersten und besonders

geschiitzten Bereich der Selbstentfaltung zuzuordnen sein.

Bisweilen wird im Kontext der Organentnahme auch auf das postmortale
Personlichkeitsrecht rekurriert. Dafiir konnte sprechen, dass die Organentnahme auf Basis
des Hirntodkonzepts erfolgt, nachdem der Organspender verstorben ist. Mit Blick darauf,
wird die  Widerspruchslosung  dem  Priiffungsmalistab  des  postmortalen
Personlichkeitsrechts allerdings teilweise auch entzogen, weil der mit der gesetzlichen
Regelung zur Widerspruchsregelung relevante Eingriff bereits zu Lebzeiten bewirkt werde.
Das ist zutreffend, doch bedeutet dies nicht in jedem Fall, dass Art. 1 Abs. 1 GG* als
MaBstabsnorm ausscheidet. Allein die Uberlegung, dass die Widerspruchsldsung bereits in
das Selbstbestimmungsrecht Lebender eingreift, fiihrt nicht zwangslaufig dazu, dass der

Schutzgehalt des sog. postmortalen Personlichkeitsrecht irrelevant wire.

Das (verfassungsrechtliche) postmortale Personlichkeitsrecht kniipft daran an, dass die der
staatlichen Gewalt auferlegte Verpflichtung, dem Einzelnen Schutz gegen Angriffe auf
seine Menschenwiirde zu gewihren, nicht mit dem Tode endet.”> Postmortalen Schutz
geniefen dabei der allgemeine Achtungsanspruch, der dem Menschen kraft seines
Personseins zusteht, aber auch der sittliche, personale und soziale Geltungswert, den die
Person durch ihre eigene Lebensleistung erworben hat?* Das postmortale
Personlichkeitsrecht ist von der Schutzintensitit her aber gleichsam nur auf einen
Kerngehalt bezogen. Es schiitzt den Grundrechtstriger (nur) davor, in einer die
Menschenwiirde verletzenden Weise ausgegrenzt, verachtlich gemacht, verspottet oder in
anderer Weise herabgewlirdigt zu werden, soll ihn {iber seinen Tod hinaus also etwa vor

Erniedrigung, Brandmarkung, Verfolgung oder Achtung bewahren?’.

23 Zur Anwendung der Sphirentheorie (auch) zur Konturierung des Tatbestands des Allgemeinen

Personlichkeitsrechts vgl. Lang, BeckOK, GG, Stand: 5. Februar 2019, Art. 2 Rn. 35 ff.

24 Die Rechtsgrundlage des postmortalen Personlichkeitsrechts ist umstritten. Wihrend ein Schutz des

Verstorbenen aus Art. 2 Abs. 1 GG als Folge des allgemeinen Personlichkeitsrechts von den Zivilgerichten
bejaht wird, sieche etwa BGHZ 50, 133 (136 f.); BGHZ 143, 214 (218) leiten das BVerfG, etwa BVerfGE
30, 173 (194); BVerfG, NVwZ 2016, 1804, Rn. 56 und das verfassungsrechtliche Schrifttum (siche dazu
Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 2 Rn. 43; v. Miinch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2
Rn. 39 m. w. N.; Lang, BeckOK, GG, Stand: 5. Februar 2019, Art. 2 Rn. 48) den postmortalen Schutz
ausschlieBlich aus dem Schutz der Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG her.

% BVerfGE 30, 173 (194); aus neuerer Zeit etwa BVerfG, NVwZ 2016, 1804, Rn. 56; zur primortalen
Geltendmachung des postmortalen Personlichkeitsrechts vgl. BayVGH, U. v. 31. Januar 2018, Az 4 N
17.1197, Rn. 13.

26 Etwa BVerfG, BeckRS 2006, 19680.
27 So schon BVerfGE 1, 97 (104); s.a. BVerfGE 30, 173 (194); BVerfG, NVwZ 2016, 1804, Rn. 56.
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Das so konturierte postmortale Personlichkeitsrecht wird durch eine Organentnahme auf
Basis des Hirntodkonzepts bei Vorliegen einer Zustimmung durch den reinen Entnahmeakt
nicht beriihrt. Anders kann es liegen, wenn die Organentnahme im Kontext der
Widerspruchslosung aufgrund einer fiktiven Zustimmung, aber gegen den (geduferten)
Willen des Betroffenen erfolgt, etwa wenn der Betroffene mit der Entnahme nicht
einverstanden war und sein Widerspruch aus dem Staat zurechenbaren Griinden —

beispielsweise bei kollusivem Zusammenwirken — keine Beachtung gefunden hat.

2. Eingriffe

Hinsichtlich der durch die Widerspruchsldsung bewirkten bzw. ermoglichten Eingriffe ist
deshalb zu differenzieren. Blickt man zundchst auf die gesetzliche Regelung zur
Widerspruchslosung an sich, liegt die relevante Eingriffshandlung in der gesetzlichen
Regelung zur Widerspruchskonzeption selbst. Weitere Eingriffe sind aber in den soeben
skizzierten Fillen einer zurechenbaren Nichtbeachtung eines Widerspruchs im Vollzug der
Widerspruchslosung denkbar. Dann kann das postmortale Personlichkeitsrecht betroffen
sein. Die folgende Rechtfertigungspriifung konzentriert sich wegen der
Prognoseunsicherheiten =~ beim  Vollzug  eines  Gesetzesentwurfs  auf  das

Selbstbestimmungsrecht lebender potentieller Spender.

3. Rechtfertigung

Sowohl bei einer Verankerung der kdrperbezogenen Selbstbestimmung in Art. 2 Abs. 2 S.
1 GG als auch bei einer Verortung im Allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) muss eine ,angereicherte“ VerhiltnisméBigkeitspriifung
stattfinden, die auf die besondere Bedeutung des Grundrechts auf Leben und korperliche
Unversehrtheit bzw. des inneren Kerns des Allgemeinen Personlichkeitsrechts Bedacht
nimmt. Dabei folgt die grundrechtliche Rechtfertigungspriifung bei Eingriffen in das
Selbstbestimmungsrecht einem bestimmten Schema. Die Priifung geht aus von der
Ermittlung des (legitimen) Ziels, das der Gesetzgeber verfolgt und fragt sodann nach der
VerhiltnismaBigkeit des mit der Regelung verbundenen Eingriffs. Die Feinsteuerung
dieser VerhiltnisméBigkeitspriifung erfolgt anhand der Bausteine der Geeignetheit,

Erforderlichkeit und Angemessenheit der gesetzlichen Regelung.
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a) Gesetzgeberisches Ziel

Ausweislich der Gesetzesbegriindung zielt der Gesetzentwurf zur Einflihrung der
Widerspruchslosung auf eine Erhohung des Organspendeaufkommens. Das stellt ein

legitimes Ziel gesetzgeberischer Aktivititen dar.

b) Geeignetheit

Die Einfiihrung der Widerspruchslosung miisste zur Erreichung dieses Zieles geeignet
sein. Geeignet ist eine gesetzliche Regelung dann, wenn mit ihrer Hilfe die Erreichung des
vom Gesetzgeber erstrebten Zieles befordert werden kann. Es handelt sich also um kein
Optimierungsgebot, ein Schritt in die richtige Richtung reicht aus.® Trotz dieses
anerkanntermallen weiten Priifungsmalistabes bestehen an Geeignetheit der Regelung zur

Widerspruchslosung unter zwei Gesichtspunkten Bedenken.

aa) Widerspruchslosung fithrt nicht automatisch zu mehr Organspenden

Allerdings wird im Schrifttum nicht selten behauptet, es bestiinden keine Zweifel, dass die
Widerspruchslosung zu einem erhdhten Organspendeautkommen fiihre.” Meist erfolgt
dann ein Hinweis auf das allerdings nicht dem Eurotransplantverbund angehdrende
,Musterland“ Spanien. Dort kommen auf eine Million Einwohner 39,7 Spender, in
Deutschland lag die entsprechende Quote im Jahre 2016 bei 10,8. Bei genauerem Hinsehen
lasst sich als Grund fiir den spanischen Erfolg aber kaum die dort geltende gesetzliche
Regelung zur Widerspruchslosung anfiihren. Denn hinsichtlich der Entscheidungsfindung
zur Organspende wird in Spanien ein Verfahren praktiziert, das der deutschen erweiterten
Zustimmungslosung, insbesondere was die Angehorigengespriche angeht, sehr stark
dhnelt. Grund fiir die hohere Zahl realisierter Organspenden diirfte sein, dass sich Spanien
sehr frith um organisatorischer Verbesserungen (Einfiihrung eines
Transplantationsbeauftragten, Effektivierung der Zusammenarbeit der beteiligten

Organisationen usw.) bemiiht hat.

Jenseits dessen besteht aber aufgrund der Tatsache, dass das spanische

Transplantationssystem von vergleichbaren ,,Organspendeskandalen®, wie sie hierzulande

28 Zu diesen anerkannten Bausteinen der Geeignetheitspriifung etwa Lang, BeckOK, Stand: 5. Februar

2019, Art. 2 Rn. 26.

2 Bader, Organmangel und Organverteilung, 2010, S. 50 und 29, mit allerdings widerspriichlicher

Argumentation; differenzierend Norba, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin aus deutscher und
europdischer Sicht, 2009, S. 323.
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die Transplantationsmedizin erschiittert haben, verschont geblieben ist sowie der dort
gewihlten Praxis, die wie erwdhnt dem Konzept der erweiterten Zustimmungslosung
entspricht und die Bedeutung der Angehorigengespriche besonders wiirdigt, eine
gegeniiber der hiesigen Lage verbreiterte Vertrauensbasis in Bezug auf die Organspende.
Vor diesem Hintergrund geht mit der Einfithrung der Widerspruchslosung nicht zuletzt
aufgrund ihrer verfassungsrechtlichen Umstrittenheit und wohl auch fehlenden Akzeptanz
in der Bevolkerung — immerhin wurde die oben schon erwidhnte rheinland-pfélzische
Regelung zur Widerspruchslosung nicht zuletzt aufgrund massiver Proteste
zuriickgenommen — zusitzlich die Gefahr einher, dass das was auf der einen Seite

gewonnen wird, auf der anderen Seite durch Vertrauenserosion verloren geht.

bb) Limitierender Faktor Hirntodkriterium

Die Geeignetheit der Widerspruchslosung zu einer jedenfalls signifikanten Anhebung der
Organspendezahlen ist allerdings noch unter einem anderen Aspekt zweifelbehaftet. Jede
gesetzliche Regelung zum Zustimmungserfordernis kann nédmlich nur auf die tatsidchlich
anfallenden potentiellen Organspenden einwirken. Einen durch die Widerspruchslosung
nicht beeinflussten limitierenden Faktor des Organspendeaufkommens stellt indes die
geringe Zahl der Menschen dar, die den Hirntod erleiden. Genaue Erhebungen dazu
existieren freilich nicht. Erstmals im Kontext des Gesetzes zur Anderung des
Transplantationsgesetzes und der mit ihm intendierten Verbesserung der Zusammenarbeit
und der Strukturen bei der Organspende vom 22. Mérz 2019 soll es ermdglicht werden, die
Zahl hirntoter Patienten zu ermitteln und damit den potentiellen Spenderpool belastbar
festzustellen. Die Auswirkungen dieser Reform hat der Gesetzentwurf zur Regelung der
doppelten Widerspruchslosung im Transplantationsgesetz aber gerade nicht abgewartet; er

erscheint auch deshalb vorschnell.*®

Nach Schitzungen geraten in Deutschland jéhrlich zwischen 3 und 5-tausend Menschen in
den Hirntod.?! Selbst wenn diese ausnahmslos als Spender herangezogen werden konnten,

lieBe sich damit der Organmangel nicht beseitigen. Das ist auch der Hintergrund, warum

30 Dazu noch niher im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung, unten S. 15.

31 Die Gesetzesbegriindung zur Erstfassung des TPG ging von einem Anteil Hirntoter von etwa 0,6% der

jahrlichen Todesfille aus, vgl. Entwurf eines Gesetzes iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von
Organen (Transplantationsgesetz - TPG), BT-Drs. 13/4355, S. 11.
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auch in Landern mit Widerspruchslosung vermehrt der Zugriff auf ,,blo3* herztote Spender

diskutiert und nicht selten auch praktiziert wird.*?

¢) Erforderlichkeit

Erforderlich ist das Mittel, das von allen geeigneten, gleich wirksamen Mitteln die am
wenigsten einschneidende Mafinahme darstellt. Im klassischen Staat-Biirger-Verhiltnis ist
also das Mittel erforderlich, das den Biirger am wenigsten belastet (Grundsatz des
geringstmdglichen Eingriffs). Dies ist der Fall, wenn der Gesetzgeber nicht ein anderes,
gleich wirksames, aber das Grundrecht nicht oder doch weniger fiihlbar einschrinkendes
Mittel hétte wihlen konnen.?* Kurzum: Nicht erforderlich ist das Mittel, wenn ein milderes

Mittel ausreicht.

Unter der Uberschrift ,,Alternativen® fithrt der Gesetzentwurf aus, alle bisher gesetzlich
ergriffenen MaBnahmen hédtten nicht dazu gefiihrt, die Anzahl der Organspenden
nachhaltig zu erhohen.*® Daran ist richtig, dass sich die Anzahl der realisierten
Organspenden nicht nachhaltig erhoht hat. Unrichtig ist die subkutan mitschwingende
These, dass dafiir die gesetzliche Regelung zur erweiterten Zustimmungslosung

verantwortlich sei.

Tatsdchlich hat sich die Zahl der Menschen, die einen Organspendeausweis besitzen und
sich damit zur Organspende erkldrt haben in den letzten Jahren sogar deutlich erhoht.
Hintergrund dieser Entwicklung ist, dass der Gesetzgeber im Jahre 2012 das

Transplantationsgesetz ~ einer ~ Anderung  unterzogen und dabei die  sog.

32 Man spricht insoweit von einer ,,Donation after cardiac death* (DCD), die frithere Bezeichnung dafiir

lautete NHBD, wobei dieses Akronym fiir ,,Non-heart-beating donation* stand. Etliche Lander auch des
ET-Verbundes verlangen daher nicht mehr den Nachweis des Hirntodes als Voraussetzung einer
Organentnahme, sondern lassen seine Vermutung geniigen. Hintergrund ist die Uberlegung, dass der
Herz-Kreislauf-Tod wegen der mangelnden Versorgung des Gehirns mit Blut nach einer im einzelnen
umstrittenen Zeit (zwischen 2 und 10 Minuten) ohnehin eintritt und man deshalb nach Ablauf dieser
sog. No-Touch-Phase auch herztoten Spendern Organe entnehmen kann. Derzeit sind solche Spenden in
Deutschland verboten, nicht aber in den Eurotransplantmitgliedstaaten Osterreich, Belgien und den
Niederlanden, wo sie in unterschiedlichem Umfang auch praktiziert werden, in den Niederlanden etwa
liegt der Anteil solcher Spenden bei etwas iiber 50%, im Durchschnitt der drei Lander bei fast 30%; zum
Fragenkreis Flefsa/Lang, Gerechtigkeit und Ressourcenknappheit: das Dilemma des Gesundheitswesens,
in: Lege/Grube (Hrsg.), Recht trifft Wirtschaft, 2018, S. 1 ff.

3 BVerfGE 30, 292 (316); 78, 38 (50).
3% BVerfGE 67, 157 (173); 53, 135 (145).

35 Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchsldsung im Transplantationsgesetz,

BT-Drs. 19/11096, S 3.
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Entscheidungslosung’® eingefiihrt hat. Deren Grundkonstruktion ist zwar die erweiterte
Zustimmungslosung, sie wurde aber angereichert durch die Verpflichtung zu Aufklarungs-
und Informationskampagnen.’’” Zwischenzeitlich zeigen diese Kampagnen, trotz ihrer in
aufklérerischer Perspektive suboptimalen Ausgestaltung, Wirkungen. Lag der Anteil der
Personen, die iiber einen Organspenderausweis verfiigen im Jahre 2011 noch bei 17%,
stieg er bis 2016 auf 32% und lag im Jahre 2018 bei 36%.3* Allerdings hat die Zahl der
realisierten Organspenden mit dieser Entwicklung nicht Schritt gehalten. In dem auf die
Einflihrung der Entscheidungslosung folgenden Jahr, also in 2013 wurden insgesamt 3.251
Organe transplantiert, 2018 lag die Anzahl bei 3.269.3° Obschon sich mithin die Anzahl der
Personen, die einen Organspendeausweis haben, mehr als verdoppelt hat, blieb die Zahl

der realisierten Organspenden nahezu gleich.

Zu dieser Differenzierung verschweigt sich das Gesetz ebenso wie iiber die Griinde der
genannten Differenz. Man wird wohl annehmen diirfen, dass dieses ,lack® nicht darin
begriindet liegt, dass nahezu alle Personen, die zusitzlich einen Organspendeausweis
ausgefiillt haben, darin ihren Widerspruch zur Organentnahme erklért haben, sondern dass
fiir diese Differenz die defizitidren Strukturen des Transplantationssystems verantwortlich
zeichnen. Transplantationsmedizinische Studien rdumen diesen Zusammenhang auch
eindeutig ein. Eine im Jahr 2018 im Deutschen Arzteblatt publizierten Untersuchung zu
den Griinden des Riickgangs der Organspenden in Deutschland kommt zu den Ergebnis,
dass dafiir nicht die gesetzliche Regelung zur Zustimmung oder die Spendebereitschaft der
Bevolkerung  ursdchlich  ist, sondern  strukturelle  Defizite innerhalb  des
transplantationsmedizinischen Systems.*® Explizit heif3t es in der Studie dazu: ,,Da sich die
gesetzlichen  Rahmenbedingungen, insbesondere durch die Einfilhrung der

Entscheidungslosung, in den letzten Jahren verbessert haben, konnen auch sie fiir diese

36 Gesetz zur Regelung der Entscheidungslésung im Transplantationsgesetz vom 12. Juli 2012. Das Gesetz

ist zum 1. November 2012 in Kraft getreten, vgl. BGBL. I, S. 1504 (Nr. 33).
37 §2 Abs. 1 TPG.

3% https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/2018/05/08/36-prozent-besitzen-einen-

organspendeausweis, zuletzt aufgerufen am 17. September 2019.

3 Quelle: Jahresbericht 2018 der Deutschen Stiftung Organtransplantation, S. 79, einsehbar unter

https://www.dso.de/SiteCollectionDocuments/DSO_Jahresbericht 2018.pdf, zuletzt aufgerufen am 19.
September 2019. Hinsichtlich der dort aufgefiihrten Zahlen realisierter Lebend- und Totenspenden
wurden die Lebendspenden herausgerechnet, weil ihnen fiir die hier interessierende Diskussion um die
Wirkung des Zustimmungsmodells bei Totenspenden keine Bedeutung zukommt.

40 Vgl. Schulte, Borzikowsky, Rahmel, Kolibay, Polze, Frinkel, Mikle, Alders, Kunzendorf, Feldkamp,
Riickgang der Organspenden in Deutschland. Eine bundesweite Sekundérdatenanalyse aller
vollstationdren Behandlungsfille, Dtsch Arztebl Int 2018; 115, S. 463 ff.
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Entwicklung nicht verantwortlich gemacht werden.“4! Und weiter hélt die Studie fest:
Basierend auf der Analyse aller vollstationdaren Behandlungsfalle des Jahres 2015 hétten —
unter der Annahme, dass auch im Jahr 2015 dieselbe Realisationsquote wie im DSO-
Inhouse-Koordinationsprojekt erreichbar gewesen wire (Realisationsquote = 10,2%) — statt
der tatsdchlich durchgefiihrten 877 Organspenden 2.780 Organspenden realisiert werden
konnen. Dies entspriche 33,8 Organspenden pro einer Million Einwohner.*> Deutschland
lige dann in etwa gleichauf mit dem hiufig als Referenzbeispiel herangezogenen

Spanien.*®

Auch der Gesetzgeber hat die Bedeutung der strukturellen Defizite erkannt und im Jahre
2019 mit einer weiteren Gesetzesreform reagiert. Ziel des schon kurz erwéhnten Gesetzes

war die Verbesserung der Zusammenarbeit und der Strukturen bei der Organspende.*

41 Vgl. Schulte, Borzikowsky, Rahmel, Kolibay, Polze, Frinkel, Mikle, Alders, Kunzendorf, Feldkamp,
Riickgang der Organspenden in Deutschland. Eine bundesweite Sekundérdatenanalyse aller
vollstationdren Behandlungsfille, Dtsch Arztebl Int 2018; 115, S. 463.

42 Vgl. Schulte, Borzikowsky, Rahmel, Kolibay, Polze, Frinkel, Mikle, Alders, Kunzendorf, Feldkamp,
Riickgang der Organspenden in Deutschland. Eine bundesweite Sekundérdatenanalyse aller
vollstationdren Behandlungsfille, Dtsch Arztebl Int 2018; 115, S. 465.

4 Vgl oben S. 13.
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Allerdings wartet der Gesetzentwurf zur Einfithrung der doppelten Widerspruchslosung die
Wirksamkeit der Reform des Jahres 2019 weder ab noch ist von einer eventuellen
Evaluation die Rede. Insofern bestehen bereits erhebliche Zweifel daran, ob die
Erforderlichkeit der Einfiilhrung der Widerspruchslosung in der von der Verfassung
geforderten Weise dargetan ist. Die verfassungsrechtlichen Bedenken, die der
Gesetzentwurf aufwirft, werden dadurch verstirkt, dass er die Anforderungen, die im
Hinblick auf das den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz zentral steuernde Erfordernis der

Angemessenheit eines Eingriffs in das Selbstbestimmungsrecht bestehen, verfehlt.

d) Angemessenheit

Die Angemessenheit (auch als VerhdltnisméBigkeit im engeren Sinne, Zumutbarkeit oder
Proportionalitit bezeichnet) verlangt, dass die Mafinahme in angemessenem Verhéltnis zu
dem Gewicht und der Bedeutung des Grundrechts steht.** Dies erfordert, dass ,,bei einer
Gesamtabwégung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht und der
Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt bleibt,
die MaBnahme also die Betroffenen nicht {iberméBig belastet.“¢ Die
Angemessenheitspriifung besteht in einer umfassenden Abwigung zwischen den
grundrechtlich geschiitzten Rechtsgilitern und den entgegenstehenden o6ffentlichen
Interessen, die eine Einschrankung des Grundrechts erfordern.’ Angemessen ist ein
erforderliches Mittel nur, wenn der mit der MaBBnahme verbundene Eingriff nicht aul3er
Verhiltnis zur Bedeutung der Sache steht.*® Handelt es sich um einen besonders intensiven

Eingriff, ist die Zumutbarkeit besonders sorgfaltig zu priifen.

d) ANZEMESSENNECIL ....c.veeeieiieieiieie ettt ettt et ste e et eseesseessesseensesseensessaensasssensenssensenssensennns 19
aa) Aufbiirdung von Erklarungslasten und Gefahren ............c.ocoeeevieiiiienienieeceeeeee e 20
bb) Irrefiihrende Bezeichnungen und unklare Formulierungen...............cccovvveevenvrcienencieneeieenenns 21
4, ZWISCRENETEEDIIIS ......eeveeeieieieieciiete ettt et et et et esaeestesseesaesseessesseensesseensesssensesssensenssensenssensennns 24

C. Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Entscheidungsbereitschaft bei der Organspende, BT-Drs.
19/11087 24
D. Zusammenfassung der Ergebnisse 25

- Verbesserung der Zusammenarbeit und der Strukturen bei der Organspende, vom 22. Mérz 2019, in Kraft
getreten am 1. April 2019, BGBI. I S. 352 (Nr. 9).

5 BVerfGE 67, 157 (173).

4 BVerfGE 83, 1 (19).

47 Vgl. Maurer, Staatsrecht I, § 8 Rn. 57.
8 BVerfGE 67, 157 (173).
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Unter Anwendung dieses Mallstabs muss vorliegend der Eingriff in das Selbstbestimmung
der potentiellen Organspender namentlich mit dem Interesse der Organempfinger an einer

ausreichenden Zahl von Transplantationen abgewogen werden.

aa) Aufbiirdung von Erkliarungslasten und Gefahren

Befiirworter der Widerspruchslosung filhren meist an, dass mit deren Einfiihrung im
Ergebnis keine Duldung einer postmortalen Explantation verlangt werde. Dem Biirger
werde lediglich eine einfache Erklarungslast auferlegt, der man leicht nachkommen
konne.* Zu beachten sei auBBerdem, dass sich die potentiellen Empfanger des Transplantats
auf ihr Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
berufen konnten.”® Letzteres ist im Hinblick auf die Grundstruktur staatlicher
Schutzpflichten sicher nicht unumstritten, doch soll es auf diese dogmatischen Bedenken

hier nicht ankommen.

Diese skizzierte Argumentation greift ndmlich zu kurz. Festzuhalten ist zunéchst, dass die
Widerspruchslosung dem Biirger das Risiko einer Missachtung des Widerspruchs durch
ungliickliche Umstdnde aufbiirdet. Auch erfasst die Widerspruchslosung nicht nur
diejenigen Personen, die innerlich mit einer postmortalen Explantation einverstanden sind,
dies aber nicht ausdriicklich erklidrt haben. Immerhin kann der Widerspruch auch aus
anderen Griinden unterblieben sein, z.B. weil der Betroffene an dieser Frage desinteressiert
ist. Vom Selbstbestimmungsrecht ist zudem auch das Recht umfasst, mit Fragen zur
Organspende nicht konfrontiert zu werden, vergleichbares gilt, wenn sich Betroffene noch
keine Gedanken dariiber gemacht hat. Auch ist es unangemessen, auch den zur
Organspende heranzuziehen, der in der Beurteilung seiner Spendebereitschaft noch zu
keinem abschlieBenden Ergebnis gelangt ist. Weiterhin ist denkbar, dass der Betroffene
eine Organentnahme ablehnt, dies aber nicht offenbaren will.’! Die Gleichstellung eines
nicht erfolgten Widerspruchs mit einer Zustimmung ist dem deutschen Recht jedenfalls
fremd. So werde etwa im Rahmen der zivilrechtlichen Rechtsgeschiftslehre dem

Schweigen — auBler in Ausnahmefdllen — keine rechtlich relevante Bedeutung

4 Maurer, Die medizinische Organtransplantation in verfassungsrechtlicher Sicht, DOV 1980, 7 (12).

50 Siehe Weber/Lejeune, Rechtliche Probleme des rheinland-pfilzischen Transplantationsgesetzes, NJW

1994, 2392 (2395).

S Vgl. Maurer, Die medizinische Organtransplantation in verfassungsrechtlicher Sicht, DOV 1980, 7 (12).
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zugemessen.”? Schweigen bedeutet in der Regel weder Zustimmung noch Ablehnung,
sondern tberhaupt keine Willenserkldrung. SchlieBlich existiert keine Pflicht, durch
Zurverfigungstellung des eigenen Korpers Dritten in Form der Organspende zu helfen,

was im Ubrigen auch bereits im Ausdruck Organspende zum Ausdruck kommt,

bb) Irrefithrende Bezeichnungen und unklare Formulierungen

Der Begriindung des Gesetzentwurfs zur doppelten Widerspruchslésung kann der Vorwurf
der Verwendung irrefithrender Bezeichnungen und unklarer Formulierungen nicht erspart
werden. Dabei gilt es, sich erneut eines Ausgangspunktes zu versichern: Eine

Organentnahme ohne Zustimmung ist verfassungswidrig.

Legitimatorisch sucht die Gesetzesbegriindung die Einfithrung der Widerspruchsldsung
zundchst unter Hinweis auf (vermeintliche) Zustimmung der Bevolkerung zur
Organspende, die sich wohl aus Tridgheit nicht in der Ausfiillung eines
Organspendeausweises realisiere, abzusichern. Dazu wird eingangs des Begriindungsteils
auf eine Représentativbefragung ,Einstellung, Wissen und Verhalten der
Allgemeinbevolkerung zur Organ- und Gewebespende 2018“ der Bundeszentrale fiir
gesundheitliche Aufkldrung Bezug genommen, wonach rund 84% der Menschen in
Deutschland einer Organ- und Gewebespende ,eher positiv gegeniiberstehen.
Unabhingig davon, dass nicht geklart wird, was mit ,,eher positiv gemeint ist (noch dazu,
wenn die darauf bezogenen Frage zugleich mit der in Teilen weitaus weniger invasiven
Gewebespende verbunden ist) wird aus der Befragung geschlossen, dass sich die befragten
Menschen nicht nur abstrakt zur Organspende positiv erklart hitten, sondern dass sie damit
zugleich innerlich mit einer eigenen Organspende einverstanden seien. Es ist aber durchaus
fraglich, ob aus der gleichsam abstrakten Bejahung der Organspende zugleich und
individuell belastbar geschlossen werden kann, dass auch der einzelne Mensch zur Spende
seiner Organe bereit ist. Empirisch reibt sich eine solche Interpretation an der Tatsache,
dass die Anzahl der Menschen, die einen Organspendeausweis besitzen deutlich niedriger

ist, wofiir nicht allein Tragheitsgriinde ins Feld gefiihrt werden konnen.

Die Begriindung des Entwurfs fiihrt sodann weiter aus:

52 Vgl. Wendtland, BeckOK BGB, Stand: 1. August 2019, § 133 Rn. 10; Busche, Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Auflage 2018, § 47 Rn. 6; s.a. bereits Medicus, Biirgerliches Recht, 18. Aufl. 1999, Rn. 52
ff.

53 Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchsldsung im Transplantationsgesetz,

BT-Drs. 19/11096, S. 2.



Stellungnahme H. Lang Seite 22 von 27

Ohne die Entscheidungsfreiheit des FEinzelnen einzuschrdnken, soll es mit der
Einfiihrung der doppelten Widerspruchslosung zu einer Selbstverstindlichkeit
werden, sich zumindest einmal im Leben mit dem Thema Organ- und Gewebespende
auseinanderzusetzen und dazu eine Entscheidung zu treffen, ohne diese begriinden zu

miissen.>

Das Verstdndnis des ersten Teils ,,Erklarungspflicht mag der Auslegung zugénglich sein,
im zweiten Teil wird allerdings die Wirkung des Gesetzes nur undeutlich erklart. Denn
wenn das Gesetz nur eine Verpflichtung zur Erkldrung und Entscheidung begriinden
wollte, wire Rechtsfolge eines Verstoles gegen das Gesetz das Nichtvorliegen einer
Erklarung bzw. der Entscheidung, nicht aber das Vorliegen einer Zustimmungserklarung.
Genau das aber bezweckt die Widerspruchslosung. Sie ist damit zu einem Kunstgriff
gezwungen, der an anderer Stelle noch einmal verdeutlicht wird. Es sei nicht allein
ausreichend, die Menschen noch hdufiger und umfassender als bisher zu informieren.>?
Entscheidend sei, dass die Menschen sich auch tatsichlich mit der -eigenen
Spendebereitschaft befassten.”® Auch hier bleibt die Gesetzesbegriindung undeutlich. Es
geht nicht um ein bloBes Befassen, es geht darum, dass die Nichtbefassung und -erklérung
fiir den Grundrechtstrager die Rechtsfolge hat, dass er als Organspender herangezogen
werden kann. Hier zeigt sich erneut der innere Konstruktionsfehler der
Widerspruchslosung. Sie unterschiebt dem nicht Widersprechenden eine Erkldrung, die er
eben nicht abgegeben hat. Denn auch wenn die Gesetzesbegriindung noch so sehr von
einer bloBen Erkldrungs- oder Befassungslast spricht, dndert dies nichts daran, dass das
Unterlassen einer Erklarung zur Organspende keine Erklarung und schon gar keine fiir die
Organspende ist. Zu dieser Fiktion — der Gleichsetzung einer Nichterkldrung mit einer
Erklarung — ist das Widerspruchskonzept gezwungen, weil sonst die Organentnahme ohne
Zustimmung erfolgte und damit nach allgemeiner Auffassung verfassungswidrig wire. Im
Kernbereich der Selbstbestimmung iiber die eigene Leiblichkeit sind — unabhingig davon,
ob dieses Selbstbestimmungsrecht nun in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG oder in Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verankert wird — derartige (zudem kaum offengelegte) Fiktionen

indes unzulédssig. In hochstpersonlichen Angelegenheiten sind allenfalls in extremen —

5% Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchslésung im Transplantationsgesetz,

BT-Drs. 19/11096, S. 2.

55 Dass dabei die Erfahrungen seit 2012 ausgeblendet bleiben, wurde schon ausgefiihrt.

5 Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchslosung im Transplantationsgesetz,

BT-Drs. 19/11096, S. 3.
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dann  wohl verfassungsrechtlich abzusichernden —  Ausnahmefillen staatliche
Zugriffsrechte denkbar, die nicht auf einer positiven Erkldrung des Grundrechtstrigers

beruhen, von dieser vielmehr abgekoppelt sind.

Unterkomplex ist in diesem Kontext deshalb auch die These, durch die
Widerspruchslosung werde keine Duldung einer postmortalen Explantation verlangt,
sondern dem Biirger nur eine einfache Erklarungslast auferlegt. Wenn mit der
Widerspruchslosung tatsdchlich nur eine bloBe Erkliarungslast verbunden wére, wire bei
einem Versto gegen jene Last nur schlicht keine Erkldrung abgegeben. Die
Widerspruchslosung muss aber noch einen weiteren Schritt gehen, sie muss nimlich die
unterbliebene Erkldrung als Zustimmung werten, weil sonst eine Organentnahme ohne
Zustimmung erfolgte. Auch nétigt sie — beispielsweise in Fillen, in denen jemand innerlich
mit einer Organspende nicht einverstanden ist, dies aber nicht nach aulen kundtun will —
Betroffene nicht etwa nur zu einer Verpflichtung zur gleichsam primortalen
Geltendmachung des postmortalen Personlichkeitsrechts. Sie biirdet dem Biirger zudem

das Risiko einer Missachtung des Widerspruchs durch ungliickliche Umsténde auf.

Die Einfilhrung der sog. doppelten Widerspruchslosung flihrte damit zu
Beeintrachtigungen des Selbstbestimmungsrechts tliber die eigene Leiblichkeit, die nicht
unter Berufung auf das mit der Widerspruchslosung verbundene Ziel einer Erhhung der
Organspenden gerechtfertigt werden kdnnen. Zum einen ist wie oben erdrtert wurde bereits
zweifelhaft, ob die Widerspruchslosung {iiberhaupt zu einer Erhohung realisierter
Organspende fithren wiirde.’”” Zum anderen bestehen mit den ebenfalls oben
angesprochenen strukturellen Reformen gegeniiber der Widerspruchslosung mildere und
mindestens gleich effektive Mittel.>® Vor allem aber wirken sich die mit der
Widerspruchslosung verbundenen Eingriffe im Zentralbereich der korperlichen Integritit
und des darauf bezogenen Selbstbestimmungsrechts aus und sind auch aus diesem Grund
nicht rechtfertigungsfahig.>® Es gibt unter den Auspizien des Verfassungsrechts eben nur
eine solidarische Spende, nicht aber eine davon losgeloste Sozialpflichtigkeit des eigenen

Korpers.

57 Niaher oben S. 14 ff.
38 Dazu oben S. 16 ff.
5 Naher S. 18 ff.
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4. Zwischenergebnis

Hinsichtlich des vorgelegten Entwurfs zur Einfliihrung der Widerspruchslosung (BT-Drs.
19/11096 bestehen erhebliche (verfassungs-)rechtliche Bedenken.

Der Entwurf wirft schon einfachrechtlich die oben erlduterten Probleme® im Hinblick auf
die adressierten entnehmenden Arzte auf, verfehlt Distanzschutzvorgaben und kann zu
einer Missachtung des Patientenwillens fithren. § 4 Abs. 4 des Entwurfs birgt zudem die
Gefahr, dass die dem Arzt, der die Organ- oder Gewebeentnahme vornehmen oder unter
dessen Verantwortung die Gewebeentnahme nach § 3 Abs. 1 S. 2 vorgenommen werden
soll iiber die Befragung des ndchsten Angehorigen normativ zugewiesene
Priifungsbefugnis, ob der potentielle Organspender zu Lebzeiten in der Lage war, Wesen,
Bedeutung und Tragweite einer Organ- oder Gewebespende zu erkennen und seinen

Willen danach auszurichten, zu einer Derogation von Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG fiihrt.

Vor allem aber werden mit dem diskutierten Modell der Widerspruchslosung die
verfassungsrechtlichen ~ Vorgaben, die das Selbstbestimmungsrecht potentieller
Organspender verlangt, nach meiner Auffassung verfehlt.®! Es ist aber darauf hinzuweisen,
dass dieses Ergebnis durchaus umstritten ist und dass es im Streitfalle das
Bundesverfassungsgericht ist, dass letztverbindlich iiber die Frage judiziert, ob das
Selbstbestimmungsrecht der potentiellen Organspender durch die hier diskutierte

Widerspruchslosung eingehalten sind.

C. Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Entscheidungsbereitschaft bei der

Organspende, BT-Drs. 19/11087

Auch dieser Gesetzentwurf zielt auf eine Erhdhung der Organspendezahlen. Der Entwurf
will dieses Ziel allerdings mit einer ,,Stirkung der Entscheidungsbereitschaft bei der
Organspende* erreichen, ohne dazu die derzeit geltende erweiterte Zustimmungslosung im
Kern anzutasten. Der Entwurf sieht vor, dass eine stets widerrutbare Entscheidung klar
registriert wird. Auflerdem sollen eine verbindliche Information und bessere Aufklérung
gewdhrleistet und eine regelméBige (Offentliche) Auseinandersetzung mit der Thematik
gefordert werden. Dazu soll Biirgern iiber ein Online-Register die Moglichkeit gegeben
werden, ihre Entscheidung einfach zu dokumentieren, jederzeit zu &ndern und zu

widerrufen. Ferner ist vorgesehen, dass die Hausdrzte ihre Patienten bei Bedarf alle zwei

% Dazu niher oben S. 6 ff.
61 Dazu niher oben S. 9 ff.
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Jahre iiber die Organ- und Gewebespenden beraten und sie zur Eintragung in das Register

ermutigen sollen.

Aus der Perspektive des (einfachen) Sozial- und Gesundheitsrechts ist ein Hinweis zu § 2
des Entwurfs geboten. Hinsichtlich der Neufassung von Abs. 1a und 1b der Vorschrift®
sollte der Entwurf zum Beratungskonzept der Hausérzte auch eine Hinweispflicht auf die
Moglichkeit der Patientenverfiigungen und die besonderen Bedingungen und Umstidnde
der Behandlung am Lebensende im Kontext der Organspende enthalten. Auch wére eine
deutlichere =~ Akzentuierung der Anforderungen, die an ein umfassendes

Aufkliarungskonzept zu stellen sind, wiinschenswert.

Aus der Perspektive des Verfassungsrechts ist der Entwurf dagegen vollstindig
unproblematisch. Da der Gesetzentwurf das Konzept der erweiterten Zustimmungsldsung
unangetastet lasst, wird der Entwurf den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Wahrung des Selbstbestimmungsrechts gerecht. Er ist nach dem oben ausgefiihrten zur
Steigerung der Organspendezahlen im Gefolge der Entscheidungslosung®, der
strukturellen Reformen durch das Gesetz zur Verbesserung der Zusammenarbeit und der
Strukturen bei der Organspende vom 22. Mérz 2019% und der Erkenntnisse der Studie zu
den Griinden des Riickgangs durchgefiihrter Organspenden® auch nicht etwa insuffizient,
von einer Verfehlung schutzpflichtenrechtlicher Vorgaben kann im Hinblick auf den sehr
weiten Mafstab des Untermafverbots ohnedies keine Rede sein. Auf der Habenseite dieses
Entwurfs ist weiter zu verbuchen, dass er der mit der Widerspruchslosung verbundenen
Gefahr der Entsolidarisierung — im 6ffentlichen Diskurs weisen nicht wenige Menschen
darauf hin, dass sie gleichsam prophylaktisch einen Widerspruch erkldren wiirden — sollte

die Widerspruchslosung Gesetz werden, vermeidet.

D. Zusammenfassung der Ergebnisse

Aufgrund der dargestellten einfach- und ganz erheblichen verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen den Gesetzentwurf zur Regelung der doppelten Widerspruchslosung im

Transplantationsgesetz (BT-Drs. 19/11096) ist der ohne weiteres verfassungsgemalle

62 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Entscheidungsbereitschaft bei der Organspende, BT-Drs.

19/11087, S. 6.
6 Dazu oben S. 15.
%4 Vgl. Gesetz zur Anderung des Transplantationsgesetzes - Verbesserung der Zusammenarbeit und der
Strukturen bei der Organspende, vom 22. Mérz 2019, in Kraft getreten am 1. April 2019, BGBI. I S. 352
(Nr. 9), dazu oben S. 17.

% Dazu und zum Inhalt der Studie niher oben S. 16.
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Gesetzentwurf zur Stirkung der Entscheidungsbereitschaft bei der Organspende (BT-Drs.

19/11087) nach meinem Dafiirhalten eindeutig vorzugswiirdig.

(Prof. Dr. iur Heinrich Lang, Dipl. Sozialpad.)
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