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1.

Reform der Lebendorganspende?

von

Josef Franz Lindner, Kerstin Schlogl-Flierl

Einleitung

Jeden Tag sterben drei Patienten und Patientinnen?, die auf der Warteliste stehen, an der
jeweiligen Grunderkrankung, weil sie nicht rechtzeitig das zur Lebensrettung bendtigte
Spenderorgan erhalten.? Die deutsche Gesundheitspolitik sucht daher seit Jahren nach
Wegen, die Zahl der Personen zu erhéhen, die zu einer postmortalen Organspende bereit
sind und diese Bereitschaft auch dokumentieren, insbesondere in Gestalt eines Organ-
spendeausweises. Im Mittelpunkt der diesbeziiglichen Diskussionen und Aktivitaten des
Gesetzgebers stehen dabei die Verbesserung der organisatorischen und finanziellen Rah-
menbedingungen des Transplantationswesens? sowie die Ersetzung der gegenwartig in §§
3, 4 des Transplantationsgesetzes (TPG) geregelten erweiterten Zustimmungslésung durch
eine (erweiterte) Widerspruchslésung.?

Bundesgesundheitsminister Jens Spahn hat dariiber hinaus kiirzlich eine Debatte iber eine
Reform der Lebendorganspende angemahnt®, ohne den VorstoR allerdings inhaltlich zu
konkretisieren. Dieser ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass lediglich 17,4% aller®
transplantierten Organe auf einer Lebendspende beruhen. Die Initiative des Bundesge-
sundheitsministers bietet Anlass, den Blick auf den gegenwartigen Rechtsrahmen zur Le-
bendorganspende (sogleich 2.), auf denkbare Weiterentwicklungsanséatze (unten 3.) sowie
die damit verbundenen ethischen (unten 4.) und verfassungsrechtlichen Fragen (unten 5.)
zu richten.

Kurz sei vorab auf die medizinischen Grundlagen einer Lebendorganspende hingewiesen.”
Als Vorteile werden zumal die Planbarkeit und die schnelle Durchfiihrung des Eingriffs (be-
sonders bei ABO-inkompatiblen Spendern bedeutend) und die Abstammung des Organs
(Leber, Niere) von einem organgesunden Spender genannt bzw. die negativen pathophy-
siologischen Einflisse des Hirntodes sind nicht vorhanden. Auch kommt es meist zur
Durchfiihrung einer Lebendspende zu einem friitheren Zeitpunkt im Krankheitsverlauf.
Nachteile ergeben sich fiir den Spender, da er sich ohne medizinische Indikation dem Ri-
siko einer Operation und moglichen Folgeerkrankungen und gesundheitlichen Beeintrach-
tigungen aussetzt. Weil es derzeit kein Register zur Spendersterblichkeit gibt, knnen auch
diesbezlglich keine Aussagen getatigt werden.

Bei der Leberspende als Organlebendspende sei noch in medizinischer Hinsicht erganzt,
dass die Verpflanzung eines Leberteils deutlich anspruchsvoller ist als die Komplett-Ex- und
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-implantation. In einer Gesamtbetrachtung egalisieren die Vorteile der Leberlebend-
spende die etwas hoheren Komplikationsraten. Aus Sicht des betroffenen Empfangers
Uberwiegen die Vorteile. Wie die Rahmenbedingungen fiir die Lebendorgantransplanta-
tion fiir den Spender derzeit geregelt sind, um die ihm entstehenden Nachteile regulato-
risch einzufangen, wird im nachsten Punkt erlautert.

Der gegenwartige Rechtsrahmen der Lebendorganspende

Der praktische Regelfall der Organspende ist die postmortale Organentnahme nach Fest-
stellung des Hirntodes (§ 3 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 TPG) mit lebzeitiger Zustimmung des
(hirntoten) Organspenders oder mit Zustimmung seiner nachsten Angehdrigen (§ 3 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 und § 4 TPG).2 Die Entnahme von Organen bei lebenden Personen ist in
§ 8 TPG geregelt. Der Gesetzgeber lasst die Lebensorganspende zwar ausdriicklich zu, un-
terwirft sie allerdings strengen materiellen und verfahrensmaRigen Voraussetzungen, um
das Selbstbestimmungsrecht des Spenders zu wahren, seine Gesundheit zu schiitzen und
Kommerzialisierung (Stichwort ,,Organhandel”) auszuschlieRen.

a) Die Entnahme von Organen lebender Personen ist nach § 8 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1 und 2
TPG nur zulassig, wenn diese volljahrig und einwilligungsfahig sind, hinreichend aufgeklart
worden sind und in die Entnahme eingewilligt haben. Hinzukommen muss, dass nach arzt-
licher Beurteilung die spendende Person als Spender geeignet ist und voraussichtlich nicht
Uber das Operationsrisiko hinaus gefahrdet oder (ber die unmittelbaren Folgen der Ent-
nahme hinaus gesundheitlich schwer beeintrachtigt wird. Zusatzlich muss die Ubertragung
des Organs auf den vorgesehenen Empfanger nach arztlicher Beurteilung geeignet sein,
das Leben dieses Menschen zu erhalten oder bei ihm eine schwerwiegende Krankheit zu
heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiiten oder ihre Beschwerden zu lindern.

b) § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 TPG formuliert sodann den Grundsatz der Nachrangigkeit oder
Subsidiaritat, wonach eine Organentnahme bei Lebenden nur in Betracht kommt, wenn
ein geeignetes Organ eines (hirntoten) Spenders im Rahmen der postmortalen Organ-
spende nach § 3 und § 4 TPG zum Zeitpunkt der Organentnahme nicht zur Verfligung steht.

c) § 8 Abs. 2 TPG stellt an die Aufklarung des Spenders besondere Anforderungen. Dieser
ist durch den Arzt in verstindlicher Form aufzukldren® Gber den Zweck und die Art des
Eingriffs, die Untersuchungen sowie das Recht, liber die Ergebnisse der Untersuchungen
unterrichtet zu werden, ferner tiber die MalBnahmen, die dem Schutz des Spenders dienen
sowie Uber den Umfang und magliche, auch mittelbare Folgen und Spatfolgen der beab-
sichtigten Organ- oder Gewebeentnahme fiir seine Gesundheit und schlieflich Gber die zu
erwartende Erfolgsaussicht der Organ- oder Gewebelibertragung sowie die Folgen fiir den
Empfanger und sonstige Umstande, denen er erkennbar eine Bedeutung fir die Spende
zumisst. Die Aufklarung ist zusatzlich verfahrensmaRig dadurch abgesichert, dass sie in An-
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wesenheit eines weiteren Arztes zu erfolgen hat. Der Inhalt der Aufklarung und die Einwil-
ligungserklarung des Spenders sind in einer Niederschrift aufzuzeichnen, die von den auf-
klarenden Personen, dem weiteren Arzt und dem Spender zu unterschreiben ist. Die Ein-
willigung kann jederzeit schriftlich oder miindlich widerrufen werden.

d) § 8 Abs. 3 TPG sieht vor, dass bei einem Lebenden die Entnahme von Organen erst
durchgefihrt werden kann, nachdem sich der Spender und der Empfanger zur Teilnahme
an einer arztlich empfohlenen Nachbetreuung bereit erklart hat.

e) Weitere verfahrensmaRige Voraussetzung ist nach § 8 Abs. 3 Satz 2 TPG, dass eine nach
Landesrecht zustandige Kommission gutachtlich dazu Stellung genommen hat, ob begrin-
dete tatsachliche Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Einwilligung in die Organspende
nicht freiwillig erfolgt oder das Organ Gegenstand verbotenen Handeltreibens nach § 17
TPG ist. Es handelt sich bei dieser Kommission (,,Lebendspendekommission”) um eine spe-
zielle Ethikkommission fiir die Begutachtung von Organlebendspenden. Der Kommission
muss ein Arzt, der weder an der Entnahme noch an der Ubertragung von Organen beteiligt
ist noch Weisungen eines Arztes untersteht, der an solchen MaRnahmen beteiligt ist, eine
Person mit der Befdhigung zum Richteramt und eine in psychologischen Fragen erfahrene
Person angehoren. Das Ndhere, insbesondere zur Zusammensetzung der Kommission, zum
Verfahren und zur Finanzierung wird durch das jeweilige Landesrecht geregelt.'® Blickt
man insgesamt auf diese verfahrensrechtlichen Regelungen, so wird deutlich, dass der Ge-
setzgeber um den Schutz des Selbstbestimmungsrechts der spendenden Person, insbeson-
dere um die Freiwilligkeit ihrer Entscheidung besorgt ist und dieses insbesondere durch
Aufklarung und die Einschaltung einer Ethikkommission sichern will.

f) Eine entscheidende materielle Einschrankung der Lebendorganspende liegt darin, dass
die Entnahme einer Niere, des Teils einer Leber oder anderer nicht regenerierungsfahiger
Organe Uber die bereits skizzierten Anforderungen hinaus nach § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG nur
zul3ssig ist zum Zwecke der Ubertragung auf Verwandte des ersten oder zweiten Grades,
Ehegatten, eingetragene Lebenspartner, Verlobte oder andere Personen, die dem Spender
in besonderer personlicher Verbundenheit offenkundig nahestehen. Der Gesetzgeber will
die Lebendorganspende also auf den personlichen Nahbereich der Verwandtschaft oder
sonstiger enger personeller Verbundenheit beschrianken. Damit soll insbesondere der
Kommerzialisierung der Organlebendspende ein Riegel vorgeschoben werden. Allerdings
ist in Erwagung zu stellen, dass das Selbstbestimmungsrecht auch im persénlichen Nahbe-
reich durchaus Drucksituationen ausgesetzt sein kann, etwa aufgrund familidrer Abhangig-
keiten, gerade wenn es um die schwerwiegende Erkrankung naher Angehdriger und deren
Heilung durch eine mogliche Organtransplantation geht. Die besondere Schwierigkeit des
§ 8 Abs. 1 Satz 2 TPG liegt nun darin, festzulegen, was unter ,,in besonderer personlicher
Verbundenheit offenkundig nahestehen” zu verstehen ist. Zwischen (lebendem) Spender
und Empfanger muss nicht nur eine besondere personliche Verbundenheit bestehen, diese
muss auch , offenkundig” sein.!* Nach dem Gesetzeswortlaut diirfte das Entstehen einer
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besonderen personlichen Verbundenheit gerade erst durch und fiir die Lebendspende
nicht geniigen, sie muss vorher schon bestehen. Dies ist freilich in der juristischen Literatur
umstritten.'? Jedenfalls unzulissig sind momentan nach dem TPG anonyme Lebendspen-
den und darauf aufbauenden Pool- oder Clubmodelle.* Aber auch die sog. , Cross-O-
ver“/Uberkreuz-Lebendspende“* diirfte an § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG scheitern, es sei denn
man lasst ein persdnliches Kennenlernen zum Zwecke der Organspende fiir die Begriin-
dung einer besonderen personlichen Verbundenheit genligen.> Gemeint sind Sachver-
halte, bei denen jeweils ein Partner zweier Paare ein Organ, etwa eine Niere, benétigt und
der andere bereit ist, ein Organ zu spenden, aber eine inkompatible Blutgruppe hat. Das
betroffene Paar sucht dann nach einem anderen in gleicher Situation befindlichen Paar
und man tauscht, wenn sich blutgruppenvertragliche Spender-Empfanger-Paare bilden las-
sen, Nieren iiber Kreuz aus.'® Ahnliche Probleme stellen sich bei sog. Ringtauschlésun-
gen.V’

Optionen zur Weiterentwicklung des geltenden Rechtsrahmens

Halt man sich die soeben knapp skizzierte Rechtslage vor Augen, erscheint eine Fortent-
wicklung des Lebendorganspenderechts in doppelter Hinsicht moglich:

a) Aufhebung des Nachrangigkeitsprinzips

Zum einen ware zu diskutieren, ob man am Nachrangigkeitsprinzip festhalt, wonach eine
Lebendspende nur in Betracht kommt, wenn kein postmortales Spenderorgan zur Verfii-
gung steht (s. oben 2.b.). In der Tat ist die Verknipfung von Lebendorganspende und dem
Nicht-Zur-Verfligung-stehen eines postmortal gespendeten Organs nicht einsichtig, wiirde
doch durch die Zulassigkeit der Lebendorganspende in einem solchen Fall das ggf. zur Ver-
fligung stehende postmortal gespendete Organ ,frei und konnte einem anderen Beddrf-
tigen Ubertragen werden. Der Ausschluss der Lebendorganspende fiir den Fall, dass ein
postmortales Organ zur Verfligung steht, fihrt also letztlich zu einer Verminderung der
potenziell zur Verfligung stehenden Organe. Zwar wird es in der Regel durchaus so sein,
dass eine Person nur dann tUberhaupt zur Lebendspende bereit ist, wenn demjenigen, auf
den das Organ libertragen werden soll, auf andere Weise nicht zu helfen ist, also insbeson-
dere durch ein postmortal gespendetes Organ. Durchaus denkbar ist aber ebenso, dass
eine andere Motivation den Spendewunsch bestimmt, bspw. das Bedirfnis nach altruisti-
scher Hilfe im persdnlichen Naheverhaltnis. Da durch die oben unter 2. dargestellten stren-
gen verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir die Organlebendspende dem Selbstbestimmungs-
recht der spendewilligen Person hinreichend Rechnung getragen wird, ist kein verfassungs-
rechtlich tragfahiger Grund dafir ersichtlich, die Lebendspende unter einen Subsidiaritats-
vorbehalt zu stellen. Daher werden in der medizinrechtlichen Literatur verfassungsrechtli-
che Bedenken gegen die Subsidiarititsvorschrift des § 8 Abs. 1 Nr. 3 TPG erhoben.'®
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b) Erweiterung des Empfangerkreises

Ein weiterer Diskussionsansatz kénnte dahin gehen, fiir den Fall der Ubertragung nicht re-
generierungsfahiger Organe die Beschrankung auf den persdnlichen Nahbereich aufzuhe-
ben oder zu lockern. Denkbar ware es vor allem, die Anforderung ,in besonderer person-
licher Verbundenheit offenkundig nahestehen” zu prazisieren und um Falle der Ring-
tausch- oder Cross-Over-Spende zu erweitern (vgl. dazu bereits oben 2.f.). Durch solche
Prazisierungen konnte auch ein erheblicher Beitrag zu der in diesem sensiblen Bereich so
wichtigen Rechtssicherheit geleistet werden. Diskussionswiirdig ware auch, auf das einen-
gende Kriterium der besonderen persdénlichen Verbundenheit génzlich zu verzichten und
damit auch die ganzlich altruistische Organlebendspende zuzulassen. Jedenfalls misste
aber sichergestellt werden, dass die bisher schon bestehenden verfahrensrechtlichen Flan-
kierungen (oben 2.) zum Schutz der Freiwilligkeit und Abwehr von Organhandel weiter gel-
ten, insbesondere die besondere Priifungspflicht der Ethikkommission. Freilich wirft die
Erweiterung des Empfangerkreises erhebliche ethische und auch grundrechtliche Frage-
stellungen auf, die nachfolgend behandelt werden sollen.

Lebendorganspende aus ethischer Perspektive

In ethischer Hinsicht ist eine Lebendorganspende als supererogatorische Handlung?® ein-
zustufen, d. h. als ein Werk der Ubergebiihr, also als eine Handlung, die iber das moralisch
einforderbare Mal hinausgeht, denn es werden erhebliche gesundheitliche Beeintrachti-
gungen bzw. Risiken in Kauf genommen (Folgeerkrankungen, Fatigue-Syndrom usw.). Oder
abstrakter: das Nicht-Schadensprinzip wird in Bezug auf sich selbst zuriickgestellt zuguns-
ten des Prinzip des Wohl-Tuns gegentiber einer anderen Person. Aus dem Firsorgeprinzip
heraus ist der Arzt verpflichtet, Leben zu erhalten. Davon ist ein Werk der Gerechtigkeit zu
unterscheiden, welches nach Mdglichkeit vollbracht wird (in Abgrenzung dazu spricht man
bei der postmortalen Organspende von einem Werk der Gerechtigkeit, bei dem zwar keine
Rechtspflicht zur Organspende besteht, jedoch eine sittliche Pflicht, sie sich genauestens
zu Uberlegen.).

Eine supererogatorische Handlung zeichnet sich dadurch aus, dass sie nicht von jemand
anderem ein- oder gefordert werden kann. Vollzieht jemand eine supererogatorische
Handlung wie die Lebendorganspende, so darf er gelobt, bei Nicht-Vollzug jedoch nicht
getadelt werden. Eine Lebendorganspende geht tiber das normal geforderte Mal8 hinaus
hinsichtlich Zumutbarkeit, Angemessenheit, VerhaltnismaRigkeit fir den Spender.

Im ethischen Diskurs sind verschiedene Kriterien beim Thema Organtransplantation insge-
samt anzusetzen, wie therapeutische Sinnhaftigkeit, Freiwilligkeit, Sicherheit des Todeskri-
teriums (entféllt bei der Lebendorganspende) und Minimierung von finanziellen Anreizen,
sind doch Organe Ausdruck der Identitat der je anderen Person. Vor allem die Frage nach
der Freiwilligkeit beschaftigt die Ethik bei der Lebendorganspende. Diese Frage wird noch
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einmal anders gewendet, wenn man sieht, dass in Deutschland zwei Drittel aller im Zuge
einer Lebendspende Uibertragenen Nieren von Frauen stammen: Bei Eltern sind es deutlich
h&ufiger die Mitter als die Vater, die eine Niere spenden; in einer Geschwisterkonstella-
tion die Schwestern haufiger als die Briider.?°

Eine Interpretation kdnnte sein, dass damit ein bestimmtes Rollenbild der Frau verbunden
sei. Dieser Annahme widerspricht die Medizinethikerin Sabine Woéhlke: ,,Die empirischen
Befunde zeigen ein wesentlich differenzierteres Bild des Schenkens von Frauen bei einer
Lebendspende. So verweisen die Betroffenen darauf, dass Schenken in Frauenleben unter-
schiedliche Bedeutungen beigemessen werden. Vor diesem Hintergrund muss daher be-
riicksichtigt werden, dass Frauen als Geberinnen keine homogene Gruppe darstellen. So-
mit darf ihnen weder vorschnell eine altruistische Veranlagung noch eine soziale Unter-
driickung unterstellt werden. Dies wurde auch im Zusammenhang mit Grenzverschiebun-
gen in den Machtstrukturen bei den betroffenen Paaren deutlich.“?!

Diese neuen empirischen Befunde zeigen jedoch zudem auf, dass ein Reziprozitatsverhalt-
nis ganz grundsatzlich die Lebendorganspende charakterisiert. Wohlke macht unterschied-
liche familidre Entscheidungsprozesse, d.h. individuelle Reziprozitatsregeln, aus und vor
allem, dass durch eine Lebendspende ein gesamtes Familiengefiige betroffen sein kann.
,Im Kontext der Lebendspende wird von Spendern vor allem der Begriff ,Schenken’ ver-
wendet. Sie betonen, dass es ein (selbstloses) Geschenk sei und sie keinerlei Gegenleistun-
gen erwartet hatten. Eine Lebendspende aus rein selbstlosen Motiven fand sich bei Spen-
dern jedoch nur selten. Vielmehr ordneten sie eine Lebendspende unter Bedingungen der
Reziprozitdt ein und nicht als altruistische Handlung.“*?> Genau aber von einer altruisti-
schen Handlung wird im rechtlichen Kontext ausgegangen. Diese empirischen Befunde las-
sen das Feld noch einmal neu tiberdenken.

Zudem werden neu entstandene Abhangigkeiten zwischen Spender und Empfanger und
dies auch in einem grofReren Geflige wie Freundschaft und Familie thematisiert: die nur
bedingte Kontrolle des Prozesses der Organintegration als auch die manchmal verschleier-
ten Besitzverhaltnisse, wenn die gespendeten Organe weiterhin als Eigentum des Spen-
ders angesehen werden, dienen als Hinweise. , Zahlreiche Aussagen belegen, dass Erwar-
tungen indirekt an die Empfanger flr einen sogenannten Umgang mit dem Korper heran-
getragen wurden.“?® Die Angst, dass die bestehenden Beziehungen, die das TPG vorsieht,
moglicherweise nach einer Spende eine ,Unwucht’ erfahren (vorhandene Asymmetrien,
die sich verstarkten oder die Unmaoglichkeit der Gegengabe), scheint nicht unbegriindet.
Diese Ergebnisse sollten bei Reformvorschlagen mit bedacht werden.

Vor allem aus theologisch-ethischer Sicht ist noch anzumerken, dass die Frage der Nachs-
tenliebe nicht unproblematisiert bleiben darf: Bei der postmortalen Organspende wird von
einem Akt der Nachstenliebe im analogen Sinne gesprochen, denn es besteht keine face-
to-face- Beziehung zwischen Spender und Empfanger. Die Lebendspende hingegen erfiillt
die Kriterien eines moglichen Aktes der Nachstenliebe im engen Sinne, also ein Wohltun
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am Nachsten um des Nachsten willens. Die gegenwartige Rechtslage geht jedoch eher von
einer auf den familidgren Kontext beschrankten Liebestat aus, welche die gerade genannten
Schwierigkeiten mit sich bringt.

Von der katholischen Amtskirche ist ein deutliches Ja zur Organspende zu vernehmen, was
zu Beginn der Geschichte der Organtransplantation gar nicht der Fall war. Papst Johannes
Paul Il. spricht 1995 (Enzyklika Evangelium vitae?*) von der Lebendspende als Heroismus
im Alltag. Die Einstufung einer Lebendorganspende als supererogatorische Handlung ver-
sucht diese grundsatzliche Haltung einzufangen und muss sich auch in rechtlichen Rah-
menbedingungen widerspiegeln. Zusammenfassend |dsst sich festhalten, dass die Lebend-
organspende eine Lebensentscheidung und Ausdruckshandlung? darstellt.

Lebendorganspende aus verfassungsrechtlicher Perspektive

Malgeblich fiir die verfassungsrechtliche Perspektive ist vor allem das grundrechtliche Pa-
radigma der Selbstbestimmung des Spenders, das untrennbar mit dem Schutz der Men-
schenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) verknipft ist und das ethisch relevante Kriterium der Frei-
willigkeit verfassungsrechtlich absichert. Der Gesetzgeber hat aus der Schutzpflichtdimen-
sion des Grundrechts auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) und aus dem
Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) eine verfassungsrechtliche Pflicht, flr ein funktions-
fahiges Transplantationswesen zu sorgen. Dazu gehort neben der Gewahrleistung eines
effektiven organisationsrechtlichen Rahmens fiir das Transplantationswesen auch ein hin-
reichender Regelungsrahmen, um geniligend Spenderorgane zu generieren. Bei der Erfiil-
lung dieser Schutzpflicht ist der Gesetzgeber jedoch keineswegs frei, sondern er hat insbe-
sondere die Grundrechte der Spender und der Empfanger zu beachten. Im Zentrum steht
eben das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen, die Freiwilligkeit des Spenders. Jeder Ein-
zelne entscheidet fiir sich selbst, ob er nach seinem Tod oder auch zu Lebzeiten ein Organ
zu spenden bereit ist oder nicht.

Auch die Lebendspende ist zweifelsfrei vom Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen um-
fasst. Eine gesetzliche Beschrankung der Lebendspende stellt mithin nicht nur einen
Grundrechtseingriff auf Seiten des potenziellen Spenders dar, sondern auch einen mittel-
baren Grundrechtseingriff auf Seiten eines potenziellen Empfiangers. Diese Eingriffe lassen
sich indes rechtfertigen, da dafiir verfassungsrechtlich legitime Zwecke angefiihrt werden
koénnen, zu deren Realisierung Einschrankungen auch geeignet, erforderlich und verhalt-
nismaRig erscheinen. So dienen die strengen verfahrensrechtlichen Anforderungen, insbe-
sondere die Einschaltung einer Ethikkommission dazu, Organhandel, Organspenden ohne
Freiwilligkeit in familidren oder sonstigen Drucksituationen oder sonstige Falle der Nicht-
freiwilligkeit auszuschlieBen. Hierdurch erfiillt der Staat seine grundrechtliche Schutz-
pflichten gegeniliber potenziellen Spendern, die sich moglicherweise unfreiwillig zur Or-



Z1G Essay

Nr. 1 | Dezember 2019 9

ganspende bereit erklaren. Kein hinreichender verfassungsrechtlich legitimer Zweck ist in-
des fiir die Subsidiaritatsregelung erkennbar (siehe bereits oben 2.b. und 3.a.). Auch die
Beschrdankung des potenziellen Kreises der Empfanger auf den persénlichen Nahbereich
halt einer verfassungsrechtlichen Anforderung wohl nicht durchweg stand. Zwar steht
auch hier der berechtigte Schutz des potenziellen Spenders vor uniiberlegten, voreiligen
oder kommerziell motivierten Spenden im Raum. Nicht zu verkennen ist jedoch, dass auch
im personlichen Nahbereich Drucksituationen (vgl. 4.) auftreten kénnen, die zu erkennen
letztlich Aufgabe der Lebendorganspendekommissionen ist (oben 2.e.). Die Wahrung des
Selbstbestimmungsrechts des einzelnen potenziellen Spenders ist zweifelsohne ein verfas-
sungsrechtlich und ethisch legitimer Zweck. Dieser rechtfertigt jedoch nicht das ausnahms-
lose Verbot der Organlebendspende auRerhalb des personlichen Nahbereichs. Vielmehr
sind es gerade die verfahrensrechtlichen Flankierungen, die auch auBerhalb des personli-
chen Nahbereichs die Wahrung des Selbstbestimmungsrechts ermoglichen kdnnten. Ins-
besondere die Beteiligung der Lebendspende-Ethikkommission und deren Priifung, ob im
Einzelfall auBerhalb des Nahbereichs tatsachlich das Selbstbestimmungsrecht gewahrt
bleibt oder kommerzielle oder sonstige sachfremde Erwdgungen eine Rolle spielen, scheint
ein geeigneter, aber auch ausreichender Mechanismus zum Schutz des Selbstbestim-
mungsrechts zu sein. Insoweit kdnnte man an eine Ausweitung der verfahrensrechtlichen
Flankierungen denken, etwa die VergrofRerung der Ethikkommission in solchen Fallen oder
besondere Ermittlungspflichten der Ethikkommission bei Organlebendspenden auRerhalb
des Nahbereichs.

Fazit: Reformoptionen und -notwendigkeiten

Insgesamt bleibt aus verfassungsrechtlicher Sicht festzuhalten, dass sowohl eine Aufhe-
bung des Subsidiaritatsprinzips als auch eine Ausweitung des potenziellen Kreises der Emp-
fanger von Lebendorganspenden verfassungsrechtlich zuldssig ware, solange und soweit
die strengen verfahrensrechtlichen Flankierungen zur Sicherung der Freiwilligkeit der Le-
bendspende aufrechterhalten werden. Fiir den Fall, dass man beide Regelungsbereiche
bereits de lege lata fiir verfassungswidrig halt, wie es in der Literatur verbreitet angenom-
men wird, ware der Gesetzgeber sogar verpflichtet, hier im Sinne einer Reform des TPG
tatig zu werden. Klarzustellen hatte der Gesetzgeber dabei allerdings, dass kein Arzt ver-
pflichtet werden kann, Lebendorganspenden durchzufiihren. MaRgeblich hierfir ist insbe-
sondere die Gewissensfreiheit des Arztes, dem es nicht zugemutet werden kann, gegen
seinen Willen funktionsfahige Organe aus einem lebenden Koérper zu entnehmen. Umge-
kehrt kann es auch keinen Anspruch eines Patienten, sei es des Spendewilligen, sei es des
Empfangsbediirftigen, gegen einen Arzt auf Vornahme der Organtransplantation geben.

Diese letzte Reformnotwendigkeit kann ethisch (mit Bezug auf die Gewissensfreiheit) auf
jeden Fall mitgetragen werden. Aus ethischer Sicht waren die beiden rechtlich diskutierten
Optionen unterschiedlich abzuwagen. Betrachtet man die Frage nach der Nachrangigkeit
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von Lebendspende zu postmortaler Organtransplantation, dann kann durchaus das Weg-
fallen in Erwdgung gezogen werden. Unter der Bedingung, dass, wie es auch nunmehr er-
folgt, z.B. der Versicherungsschutz bei einer Lebendorgantransplantation fiir den Spender
bestehen bleibt, waren dann die Vorteile — auch in medizinischer Hinsicht — bei der Le-
bendorganspende in Anschlag zu bringen. Aber es muss beim Status einer supererogatori-
schen Handlung fir die Lebendorganspende bleiben, um die auRergewdhnlichen Um-
stande dieser Tat abzubilden. Somit ware eine Priorisierung der Lebendspende gegeniiber
der postmortalen Spende statt einer hier vorgestellten Erginzung ausgeschlossen.?®

Mit dem Verweis auf die Gefahr eines Organhandels, des moglichen Vertrauensverlustes
der Bevélkerung in die Transplantationsmedizin?” und dem mangelnden Schutz der Person
des Lebendspenders?® wurde u.a. bisher an der Nachrangigkeit der Lebendorganspende?®
gegeniber der postmortalen Organspende festgehalten. Diesen Einwanden muissen mit
den aufzustellenden Verfahrensregeln begegnet werden.

Bei der zweiten Option, der Erweiterung des Empfanger- wie in Folge auch des Spender-
kreises, stellt sich aus ethischer Sicht die Riickfrage, ob beim Thema Organtransplantation
de facto von Altruismus ausgegangen werden kann. Bereits bei dem jetzt sehr restriktiv
gehandhabten moglichen Personenkreis melden empirische Studien erhebliche Zweifel an.
Die Emotionalitat ist bei diesem Thema nicht wegzureden. Die Psychologin Merve Winter
spricht gar von einem gesellschaftlichen Spendeimperativ.3°

»Anstatt in einem psychologischen Begutachtungsprozess den vielen auf den ersten Blick
scheinbar spontanen und unambivalenten Spenderinnen zu applaudieren, erscheint es fir
die Zukunft sinnvoller, diese Zumutungen sowie den verdrangten und ,verpdnten’ Ambi-
valenzen einer Lebendorganspende mehr Raum fir Artikulation zu verschaffen und nach
wie vor davon auszugehen, dass alle Betroffenen zunachst dem Spendeimperativ entkom-
men wollen. Die jeweiligen Aneignungsprozesse desselben und die subjektiven Umdeutun-
gen kdonnten somit starker in den Blick geraten und gegebenenfalls mit den Patientinnen
besprochen werden.”3!

Dabei das bis jetzt geltende formale Prozedere von Aufklarung und Beratung auch bei der
angedachten Ausweitung anzuwenden bzw. gar auszuweiten, ist sicherlich zu begriiRen,
jedoch ist dann konsequenterweise vom Altruismus als Beurteilungsgrundlage abzuri-
cken. Es bleibt dann die Riickfrage: Genligt es nicht, wenn die Entscheidung — unter stren-
ger verfahrensmaRiger Begleitung — freiwillig ist, ohne dass man auf die ,Motivation” ab-
stellen muss? Unter Beachtung der strengen verfahrensrechtlichen Vorgaben zur Siche-
rung der Freiwilligkeit (insbes. qualifizierte Aufklarung, Begutachtung durch eine Ethikkom-
mission) scheint auch eine anonyme Lebendorganspende vertretbar zu sein.
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Im Weiteren verwenden wir aufgrund der besseren Lesbarkeit die mannliche Schreibweise.
Alle anderen Geschlechter sind dabei immer mitgedacht.

Sommer, Florian/Anthuber, Matthias, Die Widerspruchslosung aus transplantationsmedizi-
nischer bzw. arztlicher Sicht, in: Lindner, Josef Franz (Hrsg.), Transplantationsmedizinrecht,
2019, S. 15 ff.

Zuletzt wurde dazu das ,,Zweite Gesetz zur Anderung des Transplantationsgesetzes — Ver-
besserung der Zusammenarbeit und der Strukturen bei der Organspende” vom 22.3.2019
erlassen, BGBI | S. 352. Gedndert wurden insbesondere die Stellung der Transplantationsbe-
auftragten (§ 9b TPG) und die Vergltung der Entnahmekrankenhauser durch die pauschale
Abgeltung ihrer Leistungen (§ 9a Abs. 3 TPG). Durch § 9c TPG wird zur Unterstiitzung der
Entnahmekrankenhauser bei der Erfiillung ihrer Verpflichtung zur Feststellung des Hirntodes
ein neurochirurgischer und neurologischer konsiliararztlicher Rufbereitschaftsdienst einge-
richtet.

Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Widerspruchslésung, BT-Drs. 19/11096.
Zusatzlich wurde in den Bundestag ein konkurrierender ,,Entwurf eines Gesetzes zur Star-
kung der Entscheidungsbereitschaft bei der Organspende” eingebracht (BT-Drs. 19/11087),
der an der erweiterten Zustimmungslésung festhélt, die Spendenbereitschaft aber durch
organisatorische MaRnahmen erhéhen will.

So eine Meldung in der FAZ v. 26.10.2019, S. 6. Bei www.spiegel.de vom 25.10.2019 (,,Spahn
fordert Debatte Gber Lebendspenden”) wird der Bundesgesundheitsminister wie folgt zi-
tiert: ,,Aus meiner Sicht ist es damit noch nicht zu Ende. Wir haben anschlieRend noch eine
Debatte zu fiihren iber das Thema Lebendspenden". Schmergal, Cornelia: Spahn fordert
Debatte tUber Lebendspenden, 25.10.2019, in: SPON, https://www.spiegel.de/gesund-
heit/diagnose/organspenden-jens-spahn-fordert-debatte-ueber-lebendspenden-a-
1293407.html

Im Jahr 2018 wurden bundesweit insgesamt 3.959 Organe transplantiert (Quelle: Deutsche
Stiftung Organtransplantation (Hg.): Jahresbericht Organspende und Transplantation 2018,
Frankfurt a. M. 2019, 78; online abrufbar unter https://www.dso.de/SiteCollection-
Documents/DSO_Jahresbericht_2018.pdf)

Vgl. Guba, Markus Otto/Stangl, Manfred Johannes: Lebendspende als Alternative zu post-
mortal gespendeten Organen aus der Perspektive des Transplantationschirurgen, in: Hilpert,
Konrad/Sautermeister, Jochen (Hg.), Organspende — Herausforderung fiir den Lebensschutz,
Freiburgi. Br. 2014, 333-348.

Wer eine postmortale Organspende definitiv ausschlieRen will, muss dieser zu Lebzeiten wi-
dersprochen haben. Dies hat das Bundesverfassungsgericht fiir verfassungskonform erklart:
BVerfG, NJW 1999, S. 3403. Liegen weder eine lebzeitige Einwilligung noch ein lebzeitiger
Widerspruch vor, haben die ndchsten Angehorigen den mutmaRlichen Willen des Verstor-
benen zu ermitteln, § 4 Abs. 1 Satz 4 TPG.

Der Bundesgerichtshof (BGH) stellt angesichts der Gewichtigkeit des Eingriffs hohe Anforde-
rungen an die Aufklarung des Lebensspenders: BGH, Urt. v. 29.1.2019 — VI ZR 495/16, VI ZR
318/17 — NJW 2019, S. 1076. Eine hypothetische Einwilligung gentigt nicht.

Vgl. die Nachweise zu den landesrechtlichen Regelungen bei Hofling (Hrsg.), TPG. Kommen-
tar, 2. Aufl. 2013, § 8 Rn. 122.

Zu den damit verbundenen Problemen, insbesondere zur moglichen Verfassungswidrigkeit
des § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG s. Hofling, aaO, Rn. 47 ff.m.w.N.
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Nachweise bei Hofling, aa0, Rn. 67. In diesem Zusammenhang wird auch mit einer besonde-
ren ,Schicksalsgemeinschaft” argumentiert, die Spender und Empfanger verbindet.

Hofling, aaO, Rn. 66.

Vgl. Rippe, Klaus Peter, Uberkreuzte Lebendspende. Ethische Gesichtspunkte, in: Ethica 23
(2015), 315-336.

So das Bundessozialgericht in BSGE 92, 19.

»,Uberkreuzspende’-Programme, die unter anderem in den USA und in den Niederlanden
bestehen, organisieren den Organaustausch auf regionaler oder Landesebene und schlieRen
moglichst viele Paare in ihr Programm ein.” (Rippe, Uberkreuzte Lebendspende, 316). ,Per-
sonen, die sich zur Lebendspende bereit erklaren, dirfen diese Entscheidung jederzeit wi-
derrufen. Dies ist nicht der Fall, wenn sich jemand in einem Uberkreuzspende-Programm
anmeldet.” (Rippe, Uberkreuzte Lebendspende, 320).

Hofling, aaO, Rn. 66.

Hofling, aaO, Rn. 41 ff. m.w.N.

Vgl. Achilles, Mark, Lebendspende — Nierentransplantation. Ein theologisch-ethischer Zwi-
schenhalt, in: Zeitschrift fir medizinische Ethik 53 (2007), 27-36, 31.

Wohlke, Sabine, Lebendorganspende. Zur Relevanz von Geschlecht und Reziprozitét, in:
Wege zum Menschen 66 (2014), 600-614, 600-
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Ethische und kulturelle Herausforderungen bei der familidgren Lebendnierenspende, Frank-
furt u. New York 2015.

Wohlke, Lebendorganspende, 605.

Wohlke, Lebendorganspende, 610.

Johannes Paul Il., Enzyklika ,,Evangelium vitae“. Uber den Wert und die Unantastbarkeit des
menschlichen Lebens, 25.03.1995, online: http://www.vatican.va/content/john-paul-
ii/de/encyclicals/documents/hf jp-ii enc 25031995 evangelium-vitae.html
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Berlin 2006, 447f.
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