Die Begrenzung des Spenderkreises im Rahmen der Lestdorganspende gemaf 8 8
Abs. 1 S. 2 TPG auf verfassungsrechtlichem Prufstain

Zugleich eine Einfihrung in die verfassungsrechtliben Anforderungen an paternalistisch motivier-

te Gesetzgebungsakte

Von Diplom-JuristDavid Georg Stark, Hamburg*

Die gesetzgeberische Regelung der Lebendorganspendescheidet die postmortale Organspende (88 3-7 TRG)es

Transplantationsgesetz (nhachfolgend: TPG) wirfteeWiel-
zahl insbesondere ethischer
Probleme auf. Die Legitimitat paternalistischen &ghan-
delns stellt hier ein zentrales Problem unter vestangs-
rechtlichen Gesichtspunkten dar. Muss der Gesetzgdibs-
beziglich im Rahmen der Schaffung eines einfactieun
Rahmens der Lebendorganspende jedenfalls partstik-
tive Zulassigkeitskriterien aufstellen oder Ubersdet er
bereits mit der derzeitigen Ausgestaltung der Ldbegan-
spende den zuléassigen verfassungsrechtlichen R&hien

die Lebendorganspende (88 8-8c TPG). Identisctbéigien

und verfassungsrebhtlic Arten der Organspende sind lediglich die Begrenzdaeg

Durchfihrung der Organubertragung auf Transplaati
zentren (8 9 Abs. 2 S. 1 TPG) sowie die Anwendhader
Vorschrift des § 17 TPG mit der Intention des Szbastvor
einem Handel mit Organen. Voraussetzungen der potim
len Organspende sind gemaR 8§ 3 f. TPG insbesomi#ere
irreversible Gesamtausfall von Hirnstamm, Kleinhund
GroRhirr sowie die Zustimmung des Betroffenen zu Lebzei-
ten oder die diesbezlgliche Erklarung eines nanhAtege-

Begrenzung des Empfangerkreises bei Lebendorgatspenhodrigen (Legaldefinition in 8 1a Nr. 5 TPG) nactit des

verdeutlicht die derzeitige restriktive Ausgestadiider Mog-
lichkeit einer Lebendorganspende. § 8 Abs. 1 SP@ Ver-
langt bei der Lebendorganspende ,einer Niere, desisT
einer Leber oder anderer nicht regenerierungsfahigega-
ne“ eine Begrenzung des Empfangerkreises auf ,Vedia
ersten oder zweiten Grades, Ehegatten, eingetragase
benspartner, Verlobte oder andere Personen, die 8pen-
der in besonderer personlicher Verbundenheit ofiedig
nahestehen®. Dieses Verbot wird durch § 19 Abs.r1 N
TPG strafrechtlich abgesichert. Ziel dieses Beigsgst eine
Darstellung der Regelungen des TPG sowie der sigmifen
grundrechtlich gewahrleisteten Schutzpositionen der-
schiedenen Akteure innerhalb des Prozesses demtebe
ganspende am Beispiel des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG sinde
Aufzeigung der Verfassungswidrigkeit dieser NornmerH
durch soll zudem eine Einflhrung in die Rechtferiy pa-
ternalistisch motivierter Normen unter der Gelturtdgs

Hirntods® Voraussetzungen einer Lebendorganspende sind
neben der informierten Einwilligung mit dem festgasebe-
nen Inhalt des Aufklarungsgespréachs gemai § 8 2ABRG
die Volljahrigkeit und Einwilligungsfahigkeit desofentiel-
len Spenders, eine medizinische Eignung als Organusy
und das voraussichtliche Nichtbestehen einer GagrRisiko
der Operation oder der direkten Folgen der Organadmhe
hinausgehenden Gefahr fiir den potentiellen Organusye
Zudem muss der potentielle Organempfanger durch_éie
bendorgantransplantation jedenfalls die Mdoglichkeiber
Besserung hinsichtlich méglicher Beschwerden eefahr
Zusatzlich muss der Eingriff durch einen Arzt vargeamen
werden und im Falle einer OrgantransplantationEmver-
standnis des potentiellen Organempfangers und atesitel-
len Organspenders bezlglich einer arztlichen Naoéineng
bestehen. Die Einhaltung des restriktiven Spendesis bei
der Ubertragung bestimmter Organe und Organteitssean

Grundgesetzes gegeben werden. Eine umfassendeebPardLriterien in 8 8 Abs. 1 S. 2 TPG genannt sind zistbeach-

lung aller Argumentationsansatze beziglich der émgfder

ten. Ferner sind die Mitwirkung einer Expertenkorssion

VerfassungsmalRigkeit von § 8 Abs. 1 S. 2 TPG kaimt n gemal § 8 Abs. 3 S. 2 TPG sowie die Beachtung ulesi&i-

Gegenstand dieses Beitrags skin.

I. Regelungen des TPG

Das TPG wurde 1997 kodifiziértund seitdem mehreren

Anderungen unterzogérDas bundesgesetzlich€PG unter-

* Der Autor ist wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Offentli-

ches Recht, Informations- und Kommunikationsredhé-
sundheitsrecht und Rechtstheorie, Piof. Marion Albers

Universitat HamburgDer Lehrstuhlinhaberin sei fir wertvol-

le Anregungen gedankt.

! Diesbeziiglich siehe nuEsser Verfassungsrechtliche As-

aritdt der Lebendorganspende gegenuber der posisort
Organspende gemalR § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 TPG zwlberi
sichtigen. Additional zu den Zul&ssigkeitskriteridar post-

Rixen in: Hofling (Hrsg.), TPG, Kommentar, 2. Aufl. 281
Einflhrung Rn. 1 ff.

% Inter alia: Gesetz zur Regelung der Entscheidiisgsig im
Transplantationsgesetz v. 12.7. 2012 = BGBI. | 2012
S. 1504; Gesetz zur Anderung des Transplantatiseses

v. 21.7. 2012 = BGBI. | 2012, S. 1601; zuletzt Gesaur
Beseitigung sozialer Uberforderung bei Beitragsktdm in
der Krankenversicherung v. 15.7.2013 = BGBI. | 2013
S. 2423.

pekte der Lebendspende von Organen zu Transplamsati * Kompetenztitel: Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 GG.
zwecken, 2000, S. 149 ffSchreiber Die gesetzliche Rege- ® HierzuUlsenheimerin: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des
lung der Lebendspende von Organen in der Bundesligpu Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 131 Rn. 7 ff.

Deutschland, 2004, S. 142 ff.

2 Gesetz liber die Spende, Entnahme und Ubertragong vmortalen OrganentnahmeSchroth in:

® Zu diesem Modell der erweiterten Zustimmung zustpo
Schroth/Kdnig/

Organen (Transplantationsgesetz — TPG) v. 5.11.1897 Gutmann/Oduncu (Hrsg.), TPG, Kommentar, 2005, Vorbe

BGBI. 1 1997, S. 2631; zum Entstehungshintergrues GPG

merkung zu 88 3 und 4 Rn. 44.
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mortalen Organspende sowie der Lebendorganspeige#t reMotivation hierzu sei unter anderem aus dem Kontakt
das TPG insbesondere den organisatorischen Pralegss einem dialysepflichtigen Familienmitglied entstandé&ine
Organspende (88 9-12 TPG) sowie die Kompetenz der B Uber dieses gemeinsame Interesse hinausgehendehBegi
desarztekammer zum Erlass von Richtlinien bezligieh zwischen den beiden Beschwerdefiihrern bestand. riidht
Ausgestaltung der postmortalen Organspende (886b6-1dritter Beschwerdefiihrer ermittelte, in seiner Riowk als

TPG).

Il. Lebendorganspende in der Praxis

Leiter der Sektion Organtransplantation und Thdnaxcgie
der Klinik far Chirurgie an der Medizinischen Unigééat zu
Lubeck, auf Wunsch des zweiten Beschwerdefuhrers de

Neben Nieren werden auch Teile der Bauchspeichssgriiersten Beschwerdefihrer als diejenige Person, weféh
des Dinndarms, der Leber und der Lunge im Rahner ej €ine Nierenlebendspende durch den zweiten Besclefiird

Lebendorganspende regelméaRig transplarti€iir das Jahr
2014 konstatierte die Deutsche Stiftung Organspeyate-

rell ein ,sehr niedrige[s] Niveau* an Organspendemmsge-

samt wurden 2014 innerhalb Deutschlands 678 Ordangh

eine Lebendorganspende transplantiert, welches¥d aléer

Organspenden aus dem Jahr 2014 entsptidrerbei handelt
es sich hauptsachlich um Nierenlebendspenden. @Qiden

insgesamt 620 Nierenlebendspenden innerhalb Ddatstsh
durchgefiihrt?

lll. Verdeutlichung der Konflikte im Rahmen einer L e-
bendorganspende anhand der Darstellung eines durch
das Bundesverfassungsgericht gewirdigten Lebenssach
verhalts

Das Bundesverfassungsgericht hat bisher im Hinlaigkdie
Lebendorganspende keine verbindliche Entscheiduoey
die VerfassungsmaRigkeit der diesbezlglichen Voifseh
des TPG gemal § 31 Abs. 1 BVerfGG getroffen. Léchigh
einem Nichtannahmebeschluss vom 11.8.19B8t sich das
Bundesverfassungsgericht mit der Lebendorganspamsisi-
nandergesetzt. In diesem hat die 1. Kammerld&enatsles
Bundesverfassungsgerichts drei Individualverfassheg
schwerden bezogen auf einen identischen Lebenssdnztit
zur gemeinsamen Entscheidung verbunden. Ein Besdewe
fuhrer litt an terminaler Niereninsuffizienz undabetes und
bendtigte eine neue Niere. Er trug vor, dass auftyseiner
Gefal3situation eine Dialysebehandlung nur nocheiten
kurzen Zeitraum moglich sei. Seine Operationstahgkit

sei aufgrund seines abnehmenden kérperlichen Zdiestan

nicht mehr Gber einen langeren Zeitraum gewahekeigtuf-
grund der geringen Wahrscheinlichkeit des Erhaltsese
postmortal gespendeten Organs sei lediglich eilmehéor-
ganspende zum Erhalt seines Lebens méglich. Eiigreter
Lebendspender im eingeschrankten PersonenkreisSdés
Abs. 1 S. 2 TPG bestinde nicht. Ein weiterer Bescter
fuhrer verfolgte das Ziel, dem ersten Beschwerdeitihus
rein altruistischen Griinden eine Niere zu spendggine

" Norba, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin aus-de

scher und europdischer Sicht, 2009, S. 56 ff.

8 Deutsche Stiftung Organspende, Organspende unas-Tr
plantation in Deutschland, Jahresbericht 2014, @nter
https://www.dso.de/uploads/tx_dsodl/JB_2014 Welkdfl.p
[26.1.2016] abrufbar).

° Deutsche Stiftung Organspende (Fn. 8), S. 62.

9 Deutsche Stiftung Organspende (Fn. 8), S. 64.

1 BVerfG (K) NJW 1999, 3399.

u

rer objektiv am besten geeignet sei. Die Verfassbeg
schwerden richteten sich gegen § 8 Abs. 1 S. 2 $&@e
dessen strafrechtliche Absicherung, welche aufgrded
nicht bestehenden nahen Verbindung zwischen deteners
und zweiten Beschwerdefuhrer einer Lebendorganspend
vorliegenden Fall entgegenstanden. Das Bundesgerfgs-
gericht erkannte die Verfassungsbeschwerden adsgigl an,
nahm diese jedoch nicht zur Entscheidung an. Es ikam
Rahmen eines Nichtannahmebeschlusses, nach eidiesser
verfahrensrechtlichen Situation ungewohnlich audigien
Erérterungt? zu dem Ergebnis der Verfassungskonformitat
der angegriffenen Regelungen. Dieser Nichtannahmebe
schluss verdeutlicht in besonderer Weise die Kteflim
Rahmen einer Lebendorganspende, welche bei eiméasve
sungsrechtlichen Wirdigung dieses Themenkomplexé®sz
achten sind: Primar ist das dreipolige Verhafthisvischen
Arzt, potentiellem Organspender und potentiellengddr
empfanger, in welchem das Verfassungsrecht ein&issitl
gen legislativen Ausgestaltungsrahmen der grundielclye-
schitzten Interessen der beteiligten Akteure agéremuss,
anhand dieses Nichtannahmebeschlusses in hervodege
Weise nachzuvollziehen. Sekundar demonstriert diese
benssachverhalt die enorme Schwierigkeit, mit weldich
der lediglich die Méglichkeit der Schaffung eindsstakt-
regelnden Ausgestaltungsrahmens dieses Verfahress- b
zende Gesetzgeber bei der Kodifikation des TPGrkatiert
sah. Der dieser Entscheidung zugrundeliegende dtaér
sogenannten altruistischen Lebendspende von Organmen
poniert prima facie: Es stellt sich die Frage ndeh Recht-
fertigung der Strafbewehrung einer derartigen Osgande,
welche als selbstloser Akt von Menschlichkeit uréthsten-
liebe verstanden werden kann. Jedoch klammert diesei-
tige Betrachtung insbesondere die Schwierigkeit @ieher-
stellung eines freiwilligen Spenderwillens sowia &cher-
stellung der Motivation des potentiellen Organsgeadaus
oben aufgezeigten rein altruistischen Motiven &es Ver-
fassungsrecht muss hier den Rahmen aufzeigen, lochera
der Gesetzgeber die Gefahr unbilliger Motivationewl der
moglichen fehlenden Freiwilligkeit von Spendereh&idun-
en sowie die Mdglichkeit altruistisch motiviertend frei-
illiger diesbeziiglicher Spenderentscheidungeririarever-
fassungsgemafen Ausgleich bringen kann und musstafe

dist innerhalb dieses Interessenausgleichs, inwteda Ge-

2 Rixen(Fn. 2), Einfiihrung Rn. 6.
13 vgl. zur Betroffenheit im dreipoligen VerhéltnimiVer-
fassungsrecht allgemein BVerfGE 77, 84 (100).
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setzgeber potentielle Organspender in ihrer Eniduhgs- tizierten Form nicht moglich’ In dem vorliegend bestehen-

findung vor sich selbst schitzen darf und muss. den sehr sensiblen Bereich der korperlichen Sedbsth-
mung wirde ein derart weites Ausgestaltungsversiérden
IV. Verfassungswidrigkeit des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG Gesetzgeber jedoch unter Umstanden in unzulastgase

Nachfolgend wird die Verfassungswidrigkeit des @lgs. 1 von Anforderungen der verfassungsrechtlichen Redtf
S. 2 TPG dargestellt. Mogliche Grundrechtsgewastrieigen 9ung befreien kon"f‘eﬁ-D'e. Begrenzung des Spenderkreises
aus Art. 4 GG finden aufgrund ihrer besonderen Apigi ~ Schrankt vordergriindig die Moglichkeit von Lebergtor-
keit von dem jeweiligen spezifisch zu untersuchente- spenden ein und beschrankt sich nicht auf eine ésiaiung

8§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG eine Einschrankung der Zuléegigon
1. Grundrechtliches Patientenselbstbestimmungsreest Lebendorganspenden gegenuber der Rechtslage vdtoder
potentiellen Organspenders difikation des TPG dar, welches die Eingriffsquilitieser

Regelung unterstreichf. Mithin stellt die Begrenzung des
Spenderkreises einen Eingriff in das grundrecheli€tatien-
tenselbstbestimmungsrecht dar.

§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG musste den Anforderungen an ein
schrankende Gesetze des grundrechtlichen Patieltistize-
stimmungsrechts des potentiellen Organspendersggeni
§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG als Parlamentsgesetz schranliegend
das grundrechtliche Patientenselbstbestimmungsfeahell
verfassungsgeman ein. Im Rahmen der materiellefiad4er
sungsmaRigkeitsprufung bestehen Probleme hingibhtler
Bestimmtheit der Norm. Die Formulierung des Kreizekis-
siger potentieller Organempfanger als ,Personea, dém
Spender in besonderer personlicher Verbundenhfeihkdin-
dig nahestehen” kénnte zu unbestimmt sein. Dasrin 20
Abs. 3 GG wurzelnde Bestimmtheitsgebot fordertsddaat-
liches Handeln derart bestimmt ist, dass dies &ir Birger
vorausschaubar iét.Dies verbietet dem Gesetzgeber jedoch
nicht die Nutzung unbestimmter Rechtsbegriff&/orliegend
lasst sich der Norm entnehmen, dass die besondsskema-
tische Formulierung der ,besondere[n] personlichéfer-
bundenheit” insbesondere eine innere Verbundembmit
einiger Intensitat zwischen potentiellem Organspeendnd
potentiellem Organempfanger ford&tDie Gesetzesbegriin-
dung weist darauf hin, dass regelméaRig ,eine gesaene
Lebensplanung mit innerer Bindung“grundlegend fiir der-

Das grundrechtliche Patientenselbstbestimmungsreesit
ches in seiner dogmatischen Verankerung umstriiennd
richtigerweise aufgrund seiner inhaltlichen Né&he den
Schutzgitern des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG in diesean@r
rechtsgewahrleistungen futétgewahrleistet dem potentiellen
Organspender korperliche Selbstbestimmtingdie Ent-
scheidung der Lebendspende eines Organs stellt aifietw
haft einen Akt kérperlicher Selbstbestimmung dad dillt
mithin in diesen Schutzbereich.

Fraglich ist, ob vorliegend durch die Beschrankues
Spenderkreises geméal § 8 Abs. 1 S. 2 TPG in diRsekht
eingegriffen wird. Die Regelung des § 8 Abs. 1 STRG
fuhrt dazu, dass potentielle Organspender ohngefmrderte
Néhebeziehung zu einem potentiellen Organempfamger
Lebzeiten keine Organe spenden dirfen. Somit &idleh
derartiger Bestrebungen ein selbstbestimmtes Hammgén-
tieller Organspender nicht mdglich. Allerdings dadfe
selbstbestimmte Entscheidung zu einer Lebendorgansp
weiterhin geduRert werden, lediglich die Durchfiifgum
Rahmen des geltenden Rechts ist vorliegend verwelngt
ist eine Abgrenzung dieses mdglichen Eingriffs Bigur der
Grundrechtsausgestaltung notwendig. Prima facieatietet
ermdoglicht der Gesetzgeber durch die Institutiaialung
der Lebendorganspende in insbesondere § 8 TPGudighb
fihrung von Lebendorganspenden und gestaltet sdast
System der Lebendorganspende aus. Ohne die Schaffun
dieses rechtlichen Rahmens im vorliegenden Mehopers " Deutscher Bundestag, Zwischenbericht der Enquete-
verhéltnis ware eine Lebendorganspende in der tlgmak- Kommission Ethik und Recht der modernen Medizingddr
lebendspende, 2005 = BT-Drs. 15/5050, S. 19.

8 Zu der Uberlegung der Unterscheidung der verfagsun
rechtlichen Prufung von Eingriffen und Ausgestadfemn
einer grundrechtlichen Gewahrleistung allgemein ufsh

14 Literatur: allgemeines Personlichkeitsrect#utk NJW hiervon ausgehenden Gefahreillgruber, in: Isensee/
1991, 2933) sowie Art. 2 Abs. 1 GGgser[Fn. 1], S. 63 ff.); Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd 3XAufl.
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GGHofling/Lang in: Feuerstein/Kuhl- 2011, § 200 Rn. 64.

mann [Hrsg.], Neopaternalistische Medizin, 1999, 1S. ' Hagen Die rechtlichen und ethischen Probleme der Cross-
[18 ff.]); BVerfG nach unterschiedlichen Meinungen inover-Lebendspende, 2013, S. 87; BT-Drs. 15/505015.
BVerfGE 52, 131 (168: Art. 2 Abs. 1 GG sowie 171 ff (additional mdgliche ausgestaltende Elemente d@#Bs. 1
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) nunmehr Art. 2 Abs. 2 S. G G S. 2 ansprechend).

(BVerfGE 89, 120 [130]). 2 BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (3401).

!5 Konkretisierung anhand ausgewahlter Beispiele Bies ?* BVerfGE 83, 130 (145)Sommermannin: v. Mangoldt/
medizinrechts: Taupitz in: Krzemiski/Zorniak (Hrsg.), Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2
Ethics & Medicine, Tschechisch-slowakisch-polnischa- 6. Aufl. 2010, Art. 20 Abs. 3 Rn. 289.

gung, 2009, S. 121. 22 BVerfGE 80, 103 (108).
16 Lediglich auf die grundrechtliche Gewahrleistungsd * Dies unter anderem nenneBdhreiber(Fn. 1), S. 146.
Art. 2 Abs. 1 GG abstellen8chreiber(Fn. 1), S. 157 ff. 2 BT-Drs. 13/4355, S. 21.
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artige Beziehungen ist. Trotz der streitbaren Jatdikinsbe-
sondere des Bundessozialgerichts zur Zulassigkeisdge-
nannten ,Cross-Over-Lebendsperfdést die diesbeziigliche
Formulierung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG mithin mit fleisti-
schen Mitteln der Gesetzesauslegung hinreichentintras
bar?® In einer Zeit, in welcher viele sehr vertraute Bémn-
gen aullerhalb des staatlichen Verstandnisses venuBt
Familie stattfinden, ist eine weitergehende Kortikierung

Zweck des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG erkennt das Bundiesrer
sungsgericht richtigerweise den Umstand an, dashdliese
Vorschrift die Subsidiaritat der Lebendorganspegegen-
Uber der postmortalen Organspende verdeutlicht ward
starkt wird und sieht hierin ein ,legitimes Gemeotianlie-
gen [...] Menschen davor zu bewahren, sich selbstnein
groReren personlichen Schaden zuzufudferiithin stellt
sich das Problem der Legitimitat paternalistisctprggter

durch den Gesetzgeber zudem jedenfalls nur sehwesch Gesetzgebungsakte. Es scheint prima facie offettisith
moglich?” Zentral im Rahmen der Wiirdigung der materieldass unter dem Grundgesetz, welches jedenfallgelpart

len VerfassungsmaRigkeit ist die Prifung der Vénigina-

liberalistischen Denkmustern verwurzelt tdie Aufgabe

Rigkeit des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG. Bezuglich der Veder Rechtfertigung paternalistischer Vorschrifteaenfalls

hinderung von Organhandel und der Sicherstellungfrée
willigen Spenderentscheidung als Zwecke dieser Kbean
geben sich bereits bei der Prufung der Geeignetiesits 8
Abs. 1 S. 2 TPG zum Erreichen dieser Zwecke Probldis
ist nicht ersichtlich, inwiefern eine Begrenzung dempfan-
gerkreises einer Organspende die FreiwilligkeitseieEnt-

eine anspruchsvolle Aufgabe darstellt. Die ihretemtion
nach freiheitssichernden Grundrechte gegenibetlicham
Eingriffen umschlieBen nach unstreitiger Meinunghadie
Freiheit, risikoreiche Handlungen durchzufiihredesonicht
Interessen AulRenstehender oder der Allgemeinhegegen-
steheri® Die Literatur unterscheidet im Rahmen der verfas-

scheidung sichern karfi. Sogar der Gesetzgeber erkennsungsrechtlichen Wiirdigung paternalistisch motteier

einen ,starken Aufforderungscharakter.] bei Spenden in

Staatshandelns in Anlehnung an die PhiloscPhiehtiger-

der eigenen Familié® und lasst keine Vorteile der Sicher-weise zwischen dem sogenannten harten und weickien-P

stellung einer freiwilligen Entscheidungsfindung \fierhalt-
nissen besonderer Nahe zwischen potentiellem Opgader
und potentiellem Organempfénger erkennen. Beziglieh
Bekdmpfung von Organhandel als legitimem Zweck 8l&s
Abs. 1 S. 2 TPG ist nicht nachvollziehbar, inwiefefiese
Gefahr jedenfalls haufiger in Beziehungen zwiscpetenti-
ellem Organspender und potentiellem Organempfaalgee
Naheverhaltnis besteht und somit § 8 Abs. 1 S. & T
Verhinderung des Organhandels férderEs kann sogar
argumentiert werden, dass 8 8 Abs. 1 S. 2 TPG dseafe
Eingrenzung des Empfangerkreises zur Organknappbeit
tragt, welche eine Voraussetzung fiir den Anstiag ®@ogan-

nalismus® Im Rahmen des sogenannten harten Paternalis-
mus bestimmt der Staat oder die Gesellschaft dardasen

des jedenfalls als autonomiefahig fingieffemdividuums?

Im Rahmen des weichen Paternalismus hingegen werden
Normen aus der Sicht des Rechtsgutsinhabers ,fdrges
gen! diesen kodifiziert. Dieses Modell schiitzt mithire d
Interessen des Rechtsgutstragers bei (jedenfajisn@mme-
nem) Nichtbestehen der Fahigkeit zur autonomenchats
dungsfindund? Fraglich ist, unter welches Konzept die Ein-
schrankung des Empfangerkreises von Lebendorgatspen
gemaR § 8 Abs. 1 S. 2 TPG zu subsumieren ist. Didif®
zierung der Regelung als hart oder weich patetisdls

handel isf? Mithin ist § 8 Abs. 1 S. 2 TPG jedenfalls nichthangt gemaR den obigen Ausfiihrungen von der Friageba

geeignet zum Erreichen dieser ZwedkeAls zusétzlichen

vorliegend mogliche Lebendorganspender grundsétzia
eigenen Entscheidungsfindung ausreichend qualifigied **
Die Zustimmung zu einer Lebendorganspende steilhieke

% BSGE 92, 19; zusammenfassend zu diesem Problem:

Augsbergin: Hofling (Fn. 2), &8 8 Rn. 66 ff.

% Auch Schreiber(Fn. 1), S.145 ff.; anders sowie insbeson?* BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (3401).

dere auf Art. 103 Abs. 2 GG abstelleRékiffer, Die Rege-

% Thieme Zeitschrift fur die gesamte Staatswissenschadt 11

% |senseg in: Isensee/Kirchhof (Fn. 18), § 191 Rn. 244,
BVerfGE 10, 302; 60, 123; umfassend zu diesbezliglic

lung der Lebendorganspende im Transplantationsgesgtl957), 285.
2004, S. 90 ff.

2" Dieses Argument anfiihren@utmann MedR 1997, 147

(149).

2 BT-Drs. 13/4355, S. 20.
» pfeiffer (Fn. 26), S. 102.

Einschrankungsmaglichkeitenillgruber, Der Schutz des
Menschen vor sich selbst, 1992, S. 158 ff.
%" Feinberg Harm to Self, 1986, S. 12.

% Im Rahmen der besonderen Konstellation einer Begue® Siehe nurSchroth JZ 1997, 1149 (1153)Merkel in:
Kommission (Enquete-Kommission Ethik und Recht ddrdegselmann/Merkel (Hrsg.), Zur Debatte Uber Eutbema

modernen Medizin) BT-Drs. 13/4355, S. 36.

1991, S. 71 (82).

31 Schweizerischer Bundesrat, Botschaft zum Bundesges® Konflikt der Autonomiefahigkeit, siehe nierkel Wil-

Uber die Transplantation von Organen, Geweben giléry
(Transplantationsgesetz), 2001, S. 98 (unter
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2002/@D
[26.1.2016] abrufbar).

%2 Dies erorternd, jedoch im Ergebnis die Geeignétter
Maflnahme aufgrund der legislativen Einschatzungsgea
tive zweifelnd annehmenrgsser(Fn. 1), S. 166 f.

3 AndersSchreiber(Fn. 1), S. 148 f.

lensfreiheit und rechtliche Schuld, 2008, passim.

40 Merkel (Fn. 38), S. 82.

4 Merkel (Fn. 38), S. 82.

42 Feinberg(Fn. 37), S. 12.

43 Diese Frage ist zentral fur die Diskussion defaszsungs-
rechtlichen Rechtfertigung paternalistischen Steatdelns
im Allgemeinen, vgl.Schmolke Grenzen der Selbstbindung
im Privatrecht, 2014, S. 89.
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Entscheidung dar, welche aufgrund ihrer Risikendfés ein-
zelne Individuum nicht zu tberblicken fétDie notwendi-
gen, jedenfalls kurzfristigen, gesundheitlichensEhréankun-
gen des Spenders stellen zudem auf faktischer Edngsrei-
chend sicher, dass eine derartige EntscheidundBigeines
intensiven Entscheidungsfindungsprozesses des tjaim

Abs. 1 S. 2 TPG eine Lebensverlangerung zu scheriken
se Entscheidung stellt aufgrund der sich hieragskenden
zukunftigen, jedenfalls kurzfristigen, gesundheitén Ein-
schrankungen sowie der mdglichen Bedeutung dies¢r E
scheidung fur die Personlichkeit des Spenders kaiihelie-
sen Fallen vergleichbare alltagliche Situation déithin ist

Organspenders iét. Einfachgesetzlich verdeutlicht dies § 8im Rahmen des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG eine auf patstisahe
Abs. 3 TPG, welcher aussagt, dass die autonomecligits Motive gestitzte Einschrankung bereits kein legitidweck
dung des Spenders von zentraler Signifikanz fie eEbend- einer Grundrechtseinschrankuny. Zusammenfassend ist
organspende i$f. Es handelt sich mithin um eine hart paterfestzustellen, dass die Restriktion des Empfangesés bei
nalistische Regelunt. Paternalistische Vorschriften sindder Lebendorganspende gemaR § 8 Abs. 1 S. 2 TRGykei

grundsétzlich lediglich im Rahmen des sogenannteichen
Paternalismus verfassungsrechtlich zu rechtfertf§evach
richtiger Ansicht widerspricht eine Rechtfertigumagn Vor-
schriften des harten Paternalismus im GrundsatX/destel-
lung des Grundgesetzes, dass der Mensch eine gniE&
higkeit zu eigenverantwortlicher Lebensgestalturegaite
,Personlichkeit*® sei® Das Bundesverfassungsgericht
von diesem Grundsatz in einigen Konstellationen Stér-
kung des Gesundheitsschutzes des Betroffenen atiugwt
Hierbei handelt es sich jedoch ausschlie3lich umdHangen
im Alltag, welche Burger oft reflexartig ausfiihrehne kog-
nitiv Uber maogliche Risiken nachzudenken, und weleh-
dem fir die Bildung der Personlichkeit nicht vogi8fikanz
sind>? Diese Situationen verlaufen jedoch diametral zo d
Situation der Lebendorganspermdedier verbietet der Staat
einem Menschen durch eine Lebendorganspende einéea a
ren Menschen auRerhalb des Empfangerkreises gen@&f

4 Aktuelle Bewertung als ,lberschaubare[s] und eéiaso

bare[s] Risiko*:Winter, Psychologie der Lebendorganspendé;6he von 0,03%

2015, S. 342.
“ Hier jedoch eine Gefahr der unfreiwilligen Entsclmgs-
findung erkennend insbesond&eidenathMedR 2000, 33.

eignetes Mittel zum Erreichen eines legitimen Zvescist.

2. Leben und korperliche Unversehrtheit des poddeti
Organspenders, Art. 2 Abs. 2S. 1 GG

Art. 2 Abs. 2 S. 1 2. Alt. GG schitzt die kérpenkgcUnver-
sehrtheit und Art. 2 Abs. 2 S. 1 1. Alt. GG das ¢éelnls

iskinen ,Hdéchstwert*®® der Verfassung. Beide Schutzgiter

werden durch eine mdgliche Lebendorganspende atdnSe
des potentiellen Organspenders tangiert.

Es ist fraglich, inwieweit die Enthnahme eines zargfen-
den Organs einen Eingriff in das Grundrecht aupkdiche
Unversehrtheit und das Grundrecht auf Leben desntiet-
len Organspenders darstellt und mithin unter die8gick-

&vinkel verfassungsrechtliche Anforderungen bestelizie

kérperliche Unversehrtheit wird durch die Entnaheiees
Organs bei dem zuvor gesunden Spender beeintrtithtig
Ruch die grundrechtliche Gewaéhrleistung des Lebsnss
zes konnte durch eine Lebendorganspende, welcispiblei
haft in Gestalt der Nierenlebendspende ein Letafigiko in
besit2f, beeintrachtigt sein. Es erscheint
offenkundig, dass eine final auf den Tod des Onganders
gerichtete Eingriffshandlung in dem Prozess derebelor-
ganspende nicht zu identifizieren ist. Jedoch kémm fakti-

% | omh Der Schutz des Lebendorganspenders, 2012, S. 1¢cher Grundrechtseingriff vorliegen. Problematissh in

47 pfeiffer (Fn. 26), S. 101.

diesem Kontext primar die Wirdigung der Lebensbhleding

% Schroth JZ 1997, 1149 (1153 f.); Diese haben ,in einefiurch eine Wabhrscheinlichkeit. Der grundrechtlicken-

liberalen, demokratischen und sékularisierten Gexdedft
einen erheblichen Legitimationsvorsprung“ vor decRfer-
tigung hart paternalistisch motivierter Normen, .\idlerkel

(Fn. 38), S. 84; Teilweise wird sogar angenommeaickv
paternalistisch motivierte Normen wirden nicht eshrain
Problem des Paternalismus darstellterkel[a.a.O.], S. 82;
Feinberg[Fn. 37], S. 12 ff.).

“9BVerfGE 5, 85 (204).

0 Im Ergebnis ebensBchwabelZ 1998, 66 (69 f.).

%1 BVerfGE 59, 275 (Schutzhelm fir Kraftradfahrerf&fG

(K) NJW 1987, 180 (Gurtanlegepflicht fiir Kraftfakugfuh-

rer); BVerfGE 90, 145 (Umgang mit Cannabisprodukten

beispielsweise nicht beim Schutz vor einer mdghcher-
wahrlosung einer Person (BVerfGE 22, 180 [219 fTigil-
weise stellen diese Entscheidungen jedoch in usgigém

griffsbegriff misste vorliegend somit das ,Risikerdchutz-
gutbeeintrachtigung® umfassen. Richtigerweise verortet das
Bundesverfassungsgericht Grundrechtsgefahrdungandgr
satzlich ,im Vorfeld verfassungsrechtlich relevan€&rund-
rechtsbeeintrachtigungeti* Eine Gleichsetzung von Grund-
rechtsgefahrdung und Grundrechtseingriff ist vomddin-
tergrund der Signifikanz des Grundrechts auf Lejagloch
jedenfalls in Fallen notwendig, in denen die Geffihrdas
grundrechtlich geschitzte Gut zumindest eine ,nagehde”
und ,konkrete* Gefahr ist’ Dies ist vorliegend, schon durch

 AndersSchreiber(Fn. 1), S. 147 f.
55 BVerfGE 39, 1 (42).
% Hagen(Fn. 19), S. 73.

MaRe auf Gemeinwohlbelange ab (siehe zum Beispsl o’ Najarian/Chavers/McHugh/Matag he Lancet 340 (1992),

Urteils zur Gurtanlegepflicht fur KraftfahrzeugfiéniMaoller,
Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, 5. 14

52 Diese grundsatzlichen Unterschiede herausstellent
mann NJW 1999, 3387 (3388).

3 Gutmann NJW 1999, 3387 (3388).

807.

58 Murswiek VVDStRL 57 (1998), 129 (130).

5 BVerfGE 51, 324 (346).

0 BVerfGE 51, 324 (346); bereits bei ,einer nur emten
Schadenseintrittswahrscheinlichkeit* einen Eingbiffjahend
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das allgemeine Operationsrisiko, der Fall und sdwaitn ein
Eingriff in das Grundrecht auf Leben des potergielDrgan-
spenders durch die Entnahme eines zu transplamdiene
Organs angenommen werd&rProblematisch jedenfalls be-
zuglich der dargestellten Grundrechtseingriffe i@ Schutz-
glter des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ist, dass diesagridurch
Handlungen der in diesen Prozess involvierten Tlansati-
onschirurgen beeintrachtigt werd®nGrundsatzlich ist eine
Grundrechtsbindung unter Privaten dem primar abreeht-
lichen Gehalt der Grundrechte freffidHier kénnten jedoch
jedenfalls grundrechtliche Schutzpflichtdimensionain-

oder erhalten. Mithin sind die Schutzgiter der kdliphen
Unversehrtheit und des Lebens des potentiellen r@ma-
fangers vorliegend betroffen.

Die Begrenzung des Spenderkreises gemall § 8 Abs. 1
S. 2 TPG untersagt in bestimmten Fallen der feldaridahe
zwischen potentiellem Organspender und potentieli@m
ganempfanger jedoch eine Lebendorganspende undhverh
dert somit die Chance auf eine Besserung des iitpen
Zustandes des potentiellen Organempfangers sowee di
Chance des moglichen Schutzes dessen Lebens. Jatloch
die Frage nach einem mdglichen staatlichen Eingniftlie

schlagig seift? Fraglich ist jedoch bereits, ob derartigeGrundrechtspositionen des Art. 2 Abs. 2 S. 1 G@drarti-

Schutzpflichten im vorliegenden Fall einer Einvgling in
die Organentnahme, welche das TPG in § 8 Abs.11N\§. 1
lit. b zwingend voraussetzt, Beachtung finden diirféentral
kénnte hier die Figur des Grundrechtsverzichts .Selin
wirksamer Grundrechtsverzicht setzt vorliegend néalés
eine, auf eine ausreichende Aufklarung gestitatgrmme
Einwilligung sowie eine Dispositionsbefugnis Ubersdge-

gen Fallen komplex. Die Entstehung der Krankhest Aah-
knupfungspunkt eines Eingriffs ist dem Staat offemdkig
nicht zurechenbar und scheidet somit duBie restriktive
Regelung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG richtet sich zuebgmnes-
sis verbis an Transplantationsarzte und nicht anpdé¢entiel-
len Organempfanger. Somit kann bei der Betrachtliages
Anknipfungspunktes kein finaler Eingriff identifezt wer-

schiitzte Gut voral. Eine autonome Entscheidung bestehden. Jedoch betrifft § 8 Abs. 1 S. 2 TPG mittelpatentielle

im Regelfall einer Entscheidung zur Lebendorgandpéh
Probleme hinsichtlich der sehr problematischen @sgp
onsbefugnis uber insbesondere das grundrechtlielcatRuf

Organempfanger. Zwar ist der Eingriffsbegriff greatklich
auch bei mittelbaren Beeintrachtigungen erfiilEine Ein-
schrankung ist jedoch zur Vermeidung der Uferlosigker

Leberf® scheinen insbesondere aufgrund des geringen Konfpingriffskonstruktion notwendig und erfolgt richéigveise
likationsrisiko$® und der hierdurch entstehenden Méglichkeitiber die Sozialadaquanz und die normative Zurearenb

der Rettung eines anderen Menschenlebens nichtesatna-
ler Bedeutung in dem vorliegenden Kontext zu sklithin
kann ein zulassiger Grundrechtsverzicht vorliegemde-
nommen werder’

3. Leben und kérperliche Unversehrtheit des posdieti
Organempfangers, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Der potentielle Organempféanger leidet an einer Kiait,
welche regelmaRig jedenfalls zu erheblichen korgtesh
Beeintrachtigungen fihrt. Eine Lebendorganspendented
die kérperliche Verfassung des potentiellen Orgagsfangers
in einigen Fallen jedenfalls héchstwahrscheinlicimindest
bessern sowie dessen Leben héchstwahrscheinlitingern

keit.”® Allerdings miisste der potentielle Organempfanger
hierfiir einen Anspruch auf bestmdgliche Therapibeha
Hier konkretisiert sich die Problematik, ob Art. Abs. 2
S. 1 GG ein derartiges Recht beinhalfdtm Anwendungsbe-
reich des TPG wird dem potentiellen Organempfanigech

§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG jedenfalls bezuglich bestimritegane
bei dem Fehlen eines potentiellen Spenders im Kless§ 8
Abs. 1 S. 2 TPG die Moglichkeit einer regelmaRidhahem
MalRe erfolgversprechenden Therapie versagt. Dasldin
verfassungsgericht eroffnet jedenfalls den Schinaljedes
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, ,wenn staatliche Regelungezu
fuhren, dass einem kranken Menschen eine nach dand S
der medizinischen Forschung prinzipiell zuganglidieera-

Miiller-Terpitz in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch deg!Hagen(Fn. 19), S. 94.

Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 147 Rn. 36.

®1 Hagen(Fn. 19), S. 66 f.

82 Ausfuhrlich hierzitEsser(Fn. 1), S. 49 ff.

% Sogenannter ,negative[r] Status®, vdellinek System der
subjektiven 6ffentlichen Rechte, 1919, S. 94 ff.

% Grundlegend BVerfGE 39, 1; 88, 203.

% Allgemein zu dieser sehr problembeladenen Figgthge

in: Isensee/Kirchhof (Fn. 18), § 203 Rn. 91 ff.sfihrlich

bzgl. dieser Figur im vorliegenden Konte&ksser (Fn. 1),

S. 61 ff.

% Michael/Morlok Grundrechte, 5. Aufl. 2016, S. 267 ff.;

explizit ohne auf die Figur des Grundrechtsverzcht re-
kurrierenBethge VVDStRL 57 (1998), 7 (44).

7 Siehe IV. 1. dieses Beitrages.

% Siehe nuiCzerner MedR 2001, 354 (356).

% Vgl. beispielsweise das Letalitatsrisiko von 0,88 im
Rahmen einer Lebendnierenspende, siehe Fn. 57.
“Hagen(Fn. 19), S. 67 ff., S. 73 ff.

2 Siehe nur BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (340/plznage)
DVBI. 2001, 1629 (1634).

3 Siehe nur BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (3401).

" Anspruch auf medizinische ,Mindestversorgung® ierV
bindung mit dem Sozialstaatsprinzigfiedemannin: Um-
bach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1
2002, Art. 2 Abs. 2 Rn. 376; Recht auf ,sachgeredrdilha-
be an vorhandenen Einrichtungedarass in: Jarass/Pieroth
(Hrsg.), Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutsuih
Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 2 GG Rn. 9Starck in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Koemtar,
Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 2 Abs. 2 Rn. 211; nurjeltiver
Anspruch auf medizinisches Versorgungssyst&omig, in:
v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd.
6. Aufl. 2012, Art. 2 GG Rn. 6Murswiek in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 2 GG RP5;
ganzliche Verneinung eines derartigen Anspruchsatedd
Huster, JZ 2006, 466.
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pie, mit der eine Verlangerung des Lebens, mindesabder
eine nicht unwesentliche Minderung des Leidens waalken

liegt in derartigen Konstellationen richtigerwetsia Eingriff
in das grundrechtliche Patientenselbstbestimmungsre

ist, versagt bleibt®. Dies ist vorliegend jedenfalls beziglichvor ®

einiger Organe aufgrund der hdheren Erfolgsaussatr

8 8 Abs. 1 S. 2 TPG misste formell und materieffas

Lebendorganspende gegeniber einer postmortalennOrgaungsgemalr sein. Vorliegend kdnnte ein VerstoRrgegs
spend& durch die Versagung einer Lebendspende auRerhalitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG bestehemsDiird

des Empfangerkreises des 8 8 Abs. 1 S. 2 TPG gegélse
kann jedoch kein Recht auf den Erhalt einer Lebegato

teilweise vor dem Hintergrund der Bejahung einemlén
Eingriffs in das Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 SGG auf

transplantation bestehéhDieses kénnte durch die BejahungSeiten des potentiellen Organempfangers béfdba jedoch

einer staatlichen Beschrankung der grundrechtles$cigitz-
ten Guter der korperlichen Unversehrtheit und deseins auf

in der vorliegenden Untersuchung ein lediglich etitarer
Eingriff in das grundrechtliche Patientenselbstipestungs-

Seiten des potentiellen Organempfangers durch die erecht des Organempfangers angenommen wurde, kann ei

schrédnkende Regelung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG jeslogh
geriert werden. Potentielle Organempfanger sinttrpcimar

derartiger VerstoR3, insbesondere vor dem Hintedyrder
richtigerweise restriktiven Nutzung dieses Instrateeder

durch die staatliche Beschréankung des Empfangeesei Verfassungsmafigkeitsprifung durch das Bundesverfas
einer Lebendorganspende in den grundrechtlichenaBew sungsgerichf? nicht identifiziert werden. Im Rahmen der

leistungen des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG beschrankidem in
der Mdglichkeit der Erfillung einer unter Umstandsaste-
henden Abrede mit einem potentiellen OrganspendBera
halb des begrenzten Kreises des 8§ 8 Abs. 1 S. 2&2Gg-
lich einer Lebendorganspende. Mithin muss eine iBe#&ih-
tigung der grundrechtlichen Gewahrleistungen des Ar
Abs. 2 S. 1 GG richtigerweise verneint werden.

Prifung der VerhaltnismaRigkeit ist zu repetiergéass § 8
Abs. 1 S. 2 TPG kein geeignetes Mittel zum Erreichmes

legitimen Zweckes darstefit. Mithin liegt ein verfassungs-
rechtlich nicht gerechtfertigter Eingriff in dasugdrechtliche

Patientenselbstbestimmungsrecht des potentiellgar@mp-

fangers vor.

Beziglich einer mdglichen Grundrechtsbeeintrachtigu 5. Allgemeiner Gleichheitssatz bezogen auf demgetken

der Schutzguter des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG durchfigielen
Erhalt einer Lebendorganspende notwendige Operateam

Organempféanger, Art. 3 Abs. 1 GG
Der allgemeine Gleichheitssatz ist insbesonderketz¢yr so-

potentiellen Organempfangers ist auf obige Ausfigem zu fern zwischen ahnlichen Personengruppen nicht ehtfeti-

verzicht vor.

4. Grundrechtliches Patientenselbstbestimmungsrdest
potentiellen Organempféangers

In Féllen eines identischen Willens des potentiel@rgan-
spenders und potentiellen Organempfangers bezugliodr
Lebendorganspende beruht dieser im Regelfall anaf eiuto-
nomen Entscheidung des potentiellen Organempfanbées
Umsetzung dieses Willens auf Seiten des potenti€iegan-
empfangers wird durch § 8 Abs. 1 S. 2 TPG mitbastim
Somit ist der Schutzbereich des grundrechtlichetiean-
selbstbestimmungsrechts des potentiellen Organemmefa
tangiert.

Wortlaut ist auch der Gesetzgeber Art. 3 Abs. 1 G
pflichtet® Vorliegend werden Sachverhalte, in denen poten-
tielle Organempféanger bei Bestehen einer in § 8. AbS. 2
TPG geforderten Nahebeziehung die Mdglichkeit eiDer
gantransplantation besitzen, ungleich zu Sachverhabe-
handelt, in welchen bei identischer medizinischetikation
eine diesbezlgliche Nahebeziehung nicht vorliegtmpo-
tentiellen Organempfanger ohne die in § 8 Abs. 2 SPG
geforderte Nahebeziehung zu einem potentiellen I@&qmen-
der wird hierdurch die grundsatzlich einzige Mogkeit
einer Heilung seines Leidens verwehrt. Mittelbandwlt es
sich somit um eine Ungleichbehandlung von Perséhem-
abhangig von der Kontroverse um den richtigen Prgdu

Das TPG verbietet in Féllen einer fehlenden Nahebeialstab bei der Prifung der verfassungsrechtliBeehtfer-

ziehung zwischen potentiellem Organspender undnfiete

tigung der Ungleichbehandlung im Rahmen des AAbS. 1

lem Organempfanger eine Lebendorganspende undt greif

somit in die Umsetzung des hierin enthaltenen \Wileles
Organempfangers auf Erhalt eines Organs durch aiiesen
Entschluss teilenden potentiellen Organspender Mithin

5 BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (3400).

6 Bzgl. Nierenlebendspendgaranting Clinical Nephrology
53 (2000), 55; bzgl. Leberlebendsperielsch et. al Der
Chirurg 79 (2008), 135.

" Ein derartiges Recht im allgemeinen Kontext deanEr
plantationsmedizin als ,lllusion* bezeichnenWeber in:

Hofling (Fn. 2), 8§ 4 Rn. 2.

® Anders Schreiber (Fn. 1), S. 144 f.Pfeiffer (Fn. 26),
S. 98 Hf.

9 Siehe IV. 2. dieses Beitrages.

8 Hagen (Fn. 19), S. 103; siehe bzgl. der Abgrenzung zur
Ausgestaltung im Rahmen des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG/atie
herigen Ausfiihrungen dieses Beitrages.

8 Bspw. Gutmann in: Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu
(Fn. 6), 8 8 Rn. 27; anders trotz Bejahung einewiiffs in
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG BVerfG (K) NJW 1999, 3399 (84.

8 Siehe nur BVerfGE 28, 36 (46).

8 Siehe IV. 1. dieses Beitrages.

8 BVerfGE 98, 1 (12).

8 Michael/Morlok(Fn. 66), S. 366.

8 pfeiffer (Fn. 26), S.107.
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GG¥ ist vorliegend aufgrund des Nichtbestehens eirees grallen die Transplantation eines Organs. Mithindedines

eigneten Mittels zum Erreichen eines legitimen Zs&t
eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung unmaoglhidithin
liegt ein VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 GG Vor.

6. Berufsfreiheit des Transplantationsarztes, A2t Abs. 1
GG

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt unter anderem die Beng&a
bungsfreiheit des Transplantationsarztes. § 8 Al&.2 TPG
untersagt Organtransplantationen unter bestimmteraus-
setzungen und tangiert mithin die Freiheit der Berus-
Ubung der Transplantationsarzte.

sich um eine Berufsausiibungsregeltthdm Rahmen der
VerhaltnismaRigkeitsprifung ist als legitimer Zweder
Beeintrachtigung notwendig, dass ,verninftige Enwigen
des Gemeinwohls es zweckmaRig erscheinen la¥seé'8
Abs. 1 S. 2 TPG stellt jedoch, wie bereits erldyteereits
kein geeignetes Mittel zum Erreichen eines geremdgiti-
men Zweckes daY. Mithin liegt ein VerstoR gegen den
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit vor, welcher Yerfas-
sungswidrigkeit dieses Eingriffes in die Berufsausigs-
freiheit des Arztes fih®

Vorliegend kénnen Transplantationsmediziner bestenmV- Exkurs: Verfassungsrechtliche Wirdigung des Impe

Transplantationen aufgrund der restriktiven Reggldes § 8
Abs. 1 S. 2 TPG nicht vornehmen. Dies kénnte ebiagriff

in die Berufsausubungsfreiheit durch eine Malnammie
objektiv berufsregelnder Tendenz darstellen. Deggariali-
nahmen zeichnen sich insbesondere durch eine besyfs-
zifische Intention des Gesetzgebers bei der Beskhriy
einer jedenfalls hauptsachlich berufsméRig ausgalibitig-

rativs zu einer Spende

Eine aktuelle psychologische Studie identifizient Rah-
men der Entscheidung zu einer Lebendorganspends ein
~Spendeimperativ”, welcher besagt, dass eine Letneyaoh-
spende fiur nahe Angehérige jedenfalls aufgrundefeder
Negativpunkte eine richtige Entscheidung®fsbieser Impe-
rativ beeinflusst mithin die Entscheidungsfinduriges po-

keit aus™ Die Intention des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG ist jeddsfal tentiellen Lebendorganspenders. Dies kénnte grumlitsé

die Verhinderung von Organhandel und die Sichdustgl
der freiwilligen Spenderentscheidutfgmithin werden be-
rufsunspezifische Ziele verfolgt. Vorliegend duirf@nans-
plantationsmediziner in Fallen des nicht besteheridahe-
verhaltnisses zwischen potentiellem Organspendgipoten-
tiellem Organempfanger eine vermutlich jedenfalis kir-
perliche Verfassung des betroffenen potentiellega®emp-
fangers zumindest bessernde Heilbehandlung nichitehe
men, mithin die berufsméaRig auszufiihrende arztlidbdta-
tigkeit in diesem Kontext nicht durchfihren. Sotégt vor-
liegend ein Eingriff in der Form einer MalRnahme objek-
tiv berufsregelnder Tendenz v8r.

Nach allgemeiner Ansicht handelt es sich bei A&.
Abs. 1 S. 2 GG um einen Gesetzesvorbehalt mit Gglfir
das gesamte Grundrecht der Berufsfreifie§.8 Abs. 1 S. 2
TPG kann die Berufsaustibungsfreiheit des Transgtians-
arztes als formelles Gesetz einschranken. Probischat
kénnte vorliegend die Einhaltung des Grundsatzesvee-
héltnisméaRigkeit sein. Im Rahmen der vom Bundeagerf
sungsgericht entwickelten Drei-Stufen-Theorie wachslie
Anforderungen an die Rechtfertigung einer Grunchsiud:
eintrachtigung im Rahmen des Art. 12 Abs. 1 GGdieém
Anstieg der Intensitat der Grundrechtsbeeintrachiig*
Vorliegend untersagt § 8 Abs. 1 S. 2 TPG in bestienm

87 Hierzu zusammenfasserischel in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar, Grundgesstand:
1.9.2015, Art. 3 Rn. 24 ff.

8 Siehe IV. 1. dieses Beitrages.

8 Anders Schreiber(Fn. 1), S. 155 ff.; BVerfG (K) NJW
1999, 3399 (3402).

% Epping Grundrechte, 6. Aufl. 2015, S. 190 f.

%1 Siehe Fn. 28.

%2Hagen(Fn. 19), S. 109 f.

% BVerfGE 84, 133 (148)Manssenin: v. Mangoldt/Klein/
Starck (Fn. 74), Art. 12 Abs. 1 Rn. 104.

% Grundlegend BVerfGE 7, 377.

gegen eine autonome Entscheidung des potentieligan®
spenders sprechéff.Kann mithin ein potentieller Lebendor-
ganspender unter keinen Umstanden selbstbestimmina
Lebendorganspende einwilligen? Dies kénnte zu degelE
nis der grundsatzlichen Verfassungswidrigkeit deyghth-
keit von Lebendorganspenden fiihren. Oder ist eiensiver
Einsatz weich paternalistischer Regelungen durah @e-
setzgeber auf diesem Gebiet aufgrund der fehlehRdeimvil-
ligkeit diesbeziiglicher Spenderentscheidungen ssuiags-
rechtlich méglich und geboten? Richtigerweise ist fzwi-
schen einem juristischen und einem psychischerwHligi
keitsbegriff zu unterscheiden, wobei der juristesdreiwil-

lligkeitsbegriff an die Autonomie anknipft und jethdls bei

dem Befolgen einer eigenen Wert- und Praferenzarginu
besteht’ Diese Autonomie besteht grundsatzlich in Situati-
onen, in welchen eine gewisse Entscheidung inimerits
richtig angesehen wird, da dies das Bestehen é@meren
Préaferenz widerspiegelt. Dies ist im Rahmen desehatjvs
zur Spende der Fall. Mithin sind Entscheidungen ke
bendorganspende trotz des oben aufgezeigten Inyserat
juristischen Sinn freiwillige Entscheidungen.

VI. Fazit

§ 8 Abs. 1 S. 2 TPG greift in das grundrechtlicladidghten-
selbstbestimmungsrecht des potentiellen Organspgndas
grundrechtliche  Patientenselbstbestimmungsrecht iesow

% Schreiber(Fn. 1), S. 162.

% B\VerfGE 7, 377 (405).

” Siehe IV. 1. dieses Beitrages.

% AndersSchreiber(Fn. 1), S. 162 ff.

% 'Winter (Fn. 44), S. 347 ff.

100 Zweifel an einer autonomen Entscheidung bereitiean
tendMotakef Korper Gabe, 2011, S. 197.

101 Fateh-Moghadam/Schroth/Gross/GutmariviedR 2004,
19 (32 f).
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Begrenzung des Spenderkreises im Rahmen der LetgarmspendeOFFENTLICHES RECHT

Art. 3 Abs. 1 GG des potentiellen Organempfangensies
das Grundrecht auf Berufsausubungsfreiheit deshirarten
Transplantationsmediziners ein. Die Begrenzung $igsn-
derkreises gemal § 8 Abs. 1 S. 2 TPG genlgt naintver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an einen Audgledieser
Interessen. Eine zeitnahe gesetzgeberische Korreldre in
diesem auf Ermdoglichung der Durchsetzung von Lebens
chancen ausgerichteten System sehr zu begrifl3ed. €Ein
satzlose Streichung dieser ,Organspendeverhindsvang
schrift!> und somit die Zuléassigkeit rein altruistischer Leb
endorganspenden ist jedenfalls verfassungsrechdidBs-
sig1® Zudem hat dieser Beitrag gezeigt, dass die pdisrna
tisch motivierte Einschrankung der Zuléassigkeit vaend-
organspenden gemal § 8 Abs. 1 S. 2 TPG als harnpdis-
tisch einzuordnen ist und unserer Verfassung irgetieinen
widerspricht. Vor diesem Hintergrund sollten auckgBlun-
gen wie beispielsweise die Anordnung der Substdiader
Lebendorganspende gegeniber der postmortalen Q@eyans
de gemal § 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 TPG kritisch reiektver-
den. Bei der Kodifikation der Ausgestaltung der&asigkeit
von Lebendorganspenden hat sich der Gesetzgelmérpri
von der Tatsache leiten lassen, dass Lebendorgaatespdiir
den Spender nicht medizinisch indizierte Eingrjdenfalls
in dessen korperliche Unversehrtheit sifftHier galt es, po-
tentiell als Organspender handelnde Burger vor sathst zu
schutzen. 8 1 Abs. 1 S. 1 TPG nennt jedoch alsdésITPG,
,<die Bereitschaft zur Organspende in Deutschlandftau
dern“. Jedenfalls § 8 Abs. 1 S. 2 TPG bewegt sitiGegen-
satz zu dieser priméaren Zielsetzung des TPG (sdai@eue-
ren europarechtlichen Zielsetzung im Transplantatio
recht®). Eine aktuelle Studie kommt zwar zu dem Ergebnis,
dass die vordergrindige Intention zur Durchfiihrgiger
Lebendorganspende auf Seiten potentieller Orgadspeater
Wunsch der Hilfe fur einen kranken und in einem eang
personlichen Verhdltnis zu der jeweiligen Pers@hahden
potentiellen Organempfanger 18t Einen signifikanten An-
stieg der Zahlen von Lebendorganspenden in Deuasdhl
wird eine Streichung des § 8 Abs. 1 S. 2 TPG midiller
Voraussicht nach nicht erreichen. Dennoch ist kereur
rechtlichen Erméglichung einer kleinen Anzahl atttischer
Lebendorganspenden eine Korrektur durch den Geswtrg
mehr als angebracht und lohnenswert.

192 Rixen in: Hofling (Hrsg.), Die Regulierung der Transpla
tationsmedizin in Deutschland, 2008, S. 73 (76).

13 Resch Die empfangergerichtete Organspende, 2014,
S. 65f.; teilweise wird dies sogar als ,zwingenebgten®
angesehen, vgEsser(Fn. 1), S. 194.

104 BT-Drs. 13/4355, S. 20.

195 KOM (2008) 819 endgiiltig, S. 2.

%8 winter (Fn. 44), S. 338.
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