'DIE ORGANTRANSPLANTATION BEIM MENSCHEN IN
STRAFRECHTLICHER SICHT*

Professor Dr. iur. Hans Litiger, Freie Universitit Berlin,

" Unserer Generation war es vergdnnt, im Bereich der Human-
transplantationen Fortschritte der Medizin zu erleben, zu deren Prop-
hezelung noch vor wenigen Jahrzehnten die ausschweifende Phantasie
eines Jules Verne notig gewesen wiire. Die einst aufschenerregende
Ubertragung von Binde-und Stiitzgeweben (beispielsweise von Haut,
Hornhaut, Knorpel und Knochen) hat seit langem ihren festen Platz
in der Wiederherstellungschirurgie, mogen auch noch Probleme der
Gewebevertriglichkeit auftreten. Kongregberichte sprachen 1976 ohne
viel Aufhebens von bisher weit iiber 20 .000 Nierentransplantationen
in der Welt; dabei sollen heute die verwendeten Leichennieren in 63 %
der Fille noch nach einem Jahr und in 56 % der Fille noch nach zwei
Jahren funktionieren; die Sterbewahrscheinlichkeit der Patienten soll
1975 in einem der Nierentransplantationszentren schon auf 12 9 ge-
sunken sein’, was indessen offenbar noch nicht allgemein gilt. Der ers-
ten Kapstadter Herztransplantation vom 3. Dezember 1967, die noch
mit einem wahren Taume! weltweiter Anteilnahme aufgenommen wur-
de, sind seither mehrere hundert, fast gelassen hingenommene Herz-
iiberpflanzungen gefolgt; ihre einstmals bedriickend hohe Mortalitét
soll ‘Berichten zufolge einer langsam steigenden Uberlebungschance
gewichen sein, die jedoch zeitlich und prozentual -immer noch weit
geringer als bei der Nierentransplantation ist>. Man liest auch von mehr
als zweihundert Leberiibertragungen mit frither sehr schlechten, heu-
te immerhin ansteigenden Erfolgsaussichtent; man erfihrt schlieflich
von gelegentlichen Transplantationen anderer Organe (beispielsweise

*  Vortrag, gehalten am 27, Juni 1977 vor der Juristischen Fakultdt der Universitit. An-
kara.
! ¥el. den Bericht von Prof. Dr. Rudolf Pichimayr (Hanno\fer) auf der Tagung der Deu-
tschen Gesellschaft fir Wehrmedizin und Wehrpharimazie 1976, in “Der Tagesspicgel”
_ {Berlin), Nr. 9459 vom 4. November 1976, S. 9.
* Vgl den Bericht iiber ein Interview mit Prof. Dr. Edward B. Stinson (Stanford / USA),
in “Der Tagesspiegel” (Berlin), Nr. 9377 vom 31, Juli 1976, 8. 11.
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der Lunge, der Bauchspeicheldriise und der Miiz), aber auch von

dem unbewiltigten Risiko dieser Eingriffe, von denen die meisten
binnen kurzem zum, Tode der Patienten gefithrt haben. Und jedermann
weif, dag das Hauptproblem aller Transplantationen in den noech nicht
oder noch nicht véllig gelosten immunbiologischen Schwierigkeiten
besteht.

Mit der Erwidhnung des -wenn auch unterschiedlichen—Risikos
aller Transplantationen ist schon die Legitimation fir eine juristische
Betrachtung threr Voraussetzungen und Schranken dargetan, denn
wenn Rechtsgiiter wie Leben und Gesundheit des Menschen in Gefahr
sind, kann-abgesehen von der drztlichen Standesethik?® - nur das Recht
den Weg bestimmen, den der Fortschritt der Medizin nehmen darf.
Um diese Frage geht es bei meinem Vortrag aus der Sicht des Straf-
rechts.

Freilich mup ich mein Thema in mehrfacher Hinsicht eingren-
en;

1. Zungchst werde ich die kiinstliche Uberpflanzung mensch-
lichen Gewebes bei ein und derselben Person (= Autotransplanta-
tion) sowie die Ubertragung von tierischen Organen auf einen. Men-
schen (= heterologe oder xenologe Transplantation) aufer Betracht
lassen. Denn die erstere folgt-ohne zusitzliche Besonderheiten— den
allgemeinen strafrechtfichen Regeln iiber den irztlichen—Heileingriff*;
und die letztere unterliegt (heute noch) den ganz anderen, hier nicht
interessierenden Regeln iiber das Humanexperiment®. Ich beschrinke

* Vgl dazu: Franz Bickle, Ethische Aspekte der Organtransplantation beim Menschen

in: Studivm Generale 1970, s. 444 ff; Alfred Giitgemann, Probleme der Organ-
transplantation, in Deutsches Arzteblatt (DA}, 1974, 8. 11553 ff,

* Vgl zum #rztlichen Heileingriff insbesondere: Eberhard Schmide, Der Actz im Stral-
recht, Leipziger rechtswissenschaftliche Studien, Heft 116, 1939, S, 69 ff; Eberhard
Schmidt Der Arzt im Strafrecht, in ; Albert Ponsold, Lehrbuch der gerichltichen Me-
dizin, 2. Aufl. 1957, 8. 33 ff; Karl Engisch, Die rechiliche Bedeutung der &rztlichen
Operation, in : Stich-Bauer, Fehler und Gefahren bei chirurgischen Operiationen,
4, Aufl. 1958, 8. 1521 ff; Karl Engisch, Arztlicher Eingriff zu Heilzwecken und Ein-
willigung, in Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), Band 58,8. 1
ff; neuerdings etwa: Gerald Grinwald, Heilbehandlung und &rztliche Aufkldrungs-
pflicht, in: GOppinger (Hrsgbr.), Arzt und Recht, 1966, 8. 125 {¥; Paul Bockelmann,
Strafrecht des Arzles, 1968, 8. 50 ff,

* Vgl dazu: Ernst Heinitz. Arztliche Experimente am lebenden Menschen, in Juristische
Rundschau (JR}, 1951, 8. 333 ff; Friedhelm Both, Das wissenschaftlich-medizinische
Humianexperiment, in -Neue Juristische Wochenschrift (NIJW) 1967, 8. 1493 ff; E.
Dentsch, Rechtliche aspekie des klinischen Experiments, in Beitrige zur gerichtli-
chen Medizin (Wien), 1975, S. 138 ff; H.-J. Wagrer, Heilvérsuche und Experimente
aus rechtsmedizinischer Sicht, in Beitrfige zur gerichtlichen Medizin, 1975, 8. 24 fI.
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mich also auf die-ohnehin im Mittelpunkt des Interesses stehende-
Organiiberpfianzung von ¢inem Menschen auf einen anderen Men-
schen (= homologe Transplantation); denn nur dort besteht die spezielle
Problematik, die sich aus der Beteiligung zweier Menschen-des Trans-
plantatspenders und des Transplantatempféingers-ergibt.

Demzufolge will ich bei der Erorterung zwei Problemgruppsn
bilden:

1. Rechtsfragen aus der Sicht des Transplantatempfingers (Lt
plantation) und.

2. Rechtsfragen mit dem Blick auf ‘e-'inen Iebenden Spender (Ex-
plantation). ' ' ’

2. Hingegen werde ich die bei der Transplantatentnahme aus
einer Leiche auftauchenden Rechtsfragen nicht behandeln, und zwar
aus mehreren Griinden: Die dafiir einschligige deutsche Strafvor-
schrift gegen die “Stdrung der Totenruhe’ (§168 StGB), die dem Art,
178 des tiirkischen Strafgesetzbuchs #hnelt, ist in ihrer Anwendung auf
die Entnahme von Leichenteilen zum Zwecke der Transplantation
Gegenstand zahlreicher wissenschaftlicher. Kontroversen, die spezifi-
sche Besonderheiten der deutschen Strafrechtsdogmatik betreffen; ihre
Einbezichung witrde den Rahmen eines Vortrags sprengen. Zudem'
Yiegen fir diese Materie mehrere Gesetzesentwiirfe vor, deren Beriick-
sichtigung dann notwendig wire, ohne dag sich jetzt schon ihre end-
giltige Gestalt wibersehen liefe®, Der Verzicht auf diesen Aspekt des
Themas fillt mir aber auch deshalb leicht, weil den sproden dogma-
tischen Einzelheiten des deutschen Leichenrechts jene Faszination
fehlt, die von den lebenden Beteiligten ausgeht.

3. Aber auch béi Beschrinkung auf die lebenden Beteiligten
zwingt mich die Stoffiille, die sich in einer kawm noch iibersehbaren
und vielfach kontroversen strafrechtlichen Literatur #ugert, zu einer
weiteren Eingrenzung: ich mug mich auf einen grofziigigen Aufrip
der Probleme ohne erschopfende Behandlung und mit Schwerpunkt-
bildung beschriinken; die vielfiltigen Strafrechisfragen, die bei jedem

[

Vgl. zum geltenden Recht: Eduard Dreher, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 37, Auf-
lage 1977, Erlauterungen zu § 168 StGB, mit zahlreichen Nachweisen. — Zu den Re-
formvorschlagen vgl. etwa: Joachim Linck, Gesetzliche Regelung von Sektionen und
Transplantationen, in Juristenzeitung (JZ), 1973, S. 759 ff (beir. Berliner Entwurf);
Bernd Kuckuk, Der Hamburger Entwurf zur straffrechitichen Regelung der Organt-
transplantation, in JR 1974, 8. 410 ff; Joachim Linck, Vorschlage firr cin Transplan-
tationsgesetz, in Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP) 1975, 5. 249 ff (betr. Entwurf ei-
ner Bund-Linder-Arbeitsgrappe).
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arizlichen Eingriff auftreten, kann ich nur andeuten; ich werde mich
statt dessen auf die speziellen Probleme der homologen Transplantation
konzentrieren.

A

Aus Griinden cines vereinfachten juristischen Aufbaus will ich
-entgegen cinem naheliegenden Vorstellungsbild- mit dem Eingriff am
Transplantatempfinger-also dem Patienten, den es zu heilen gilt-begin-
nen,

Es wird Thnen bekannt sein, daf die hdchstrichterliche Recht-
sprechung in Deutschland seit langen Jahrzehnten einhellig die Rechts-
ansicht vertritt, dag jeder drztliche Eingriff in die korperliche Un-
versehrtheit des Patienten-und zwar auch dann, wenn es sich um einen
Heileingriff handelt-den Tatbestand der Korperverletzung (§ 223
StGB) erfulle und daher eines Rechtfertigungsgrundes bediirfe’. Die
deutsche Rechtslehre hat dieser strafrechtlichen Bewertung des Heil-
eingriffs zwar seit Jahrzelinten nahezu einhellig-wenn auch mit wech-
sclnder Begrimdung und in unterschiedlichem Ausmag-widerspro-
chen®; sie hat jedoch keine Aussicht, sich durchzusetzen. Und wann
der Gesetzgeber im Zuge der weiteren Strafrechtsreform® hier fiir einen
Wandel sorgen wird, ist ganz unbestimmt. Fiir unsere Zwecke ist
es daher allein sinnvoll, von der fiir die drztliche Berufsausiibung heute
und wohl noch geraume Zeit Mapgeblichen Judikatur auszugehen.

Betrachten wir also im folgenden-bezogen auf die besonderen
Probleme der Implaniation - die Voraussetzungen, die nach stéindiger
Rechtsprechung vorliegen miissen, wenn #rztliche Heileingriff gerecht-
fertigt sein sollen. Es sind dies: ‘

1. die medizinische Indikation des Eingriffs,

2. die Ausfithrung des Eingriffs lege artis, das heift: nach den
Regeln der drztlichen Kunst, und

! Vgl statt vieler: Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (RGSt), Band
25, 8. 375 {f; Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (BGHSt), Band
11, 5. 111 1.

# Vgl dazu die Nachweise in Anm. 4.

* Vgl dazu: §§ 161, 162 des Regierangsentwurfs eines Strafgesetzbuchs 1962 (E 62)~
Bundestagsdrucksache IV f 650-mit Begriindung S. 291 ff und 5. 226 ff; § 123 des
Aliernativ ~ Entwurfs eines Strafgeseizbuchs, Besonderer Teil, Straftaten gegen die
Person, 1. Halbband 1970, mit Begriindung 8. 77 ff.-Dazu insbesondere ; Horst Schrd-
der, Eigenmichtige Heilbehandlung im geltenden Strafrecht und int StGB-Entwurf
1960, in NJW 1961, 8. 951 fT; Walter Wilts, Die drztliche Heilbehandlung in der
Strafrechtsreform, in Monatsschrift fir Deutsches Recht (MDR), 1970, S, 971 ff, und
1971, 8. 4 ff.
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3. eine wirksame Einwilligung oder mdglicherweise in bestimmten:
Notfillen ein Einwilligungssurrogat, wobei

4. die drztliche Aufklirung des Patienten als praktisch wichtigste
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Einwilligung-gerade bei Trans-
plantationen—ciner hervorgehobenen Betrachtung bedarf.

I.

Die erste Voraussetzung fir die Rechtmépigkeit eines drztlichen
Heileingriffs ist also, daf er medizinisch indiziert (= angezeigt) ist..
Diese Frage ist-wie schon der Name andeutet-nicht nur eine juristische,
sondern vor allem eine mediz.inische. Beschrinkt man die Definition
der “medizinischen Indikation” auf die hier in Rede stehenden Fall-
gruppen, so 14t sich sagen: Indiziert ist ein drztlicher Eingriff, wenn
er nach den Erkenntnissen und Erfahrungen der Heilkunde und nach
den Grundsitzen eines gewissenhaften Arztes das einzige oder das
beste Mittel ist, um das Leben des Patienten zu erhalten oder seine
Gesundheit wiederherzustellen und wenn infolgedessen die Inkaufnah-
me der mit dem Eingriff verbundenen Gefahren, Schiden oder Schmer-
zen im (iiberwiegenden) Interesse des Patienten liegt'.

Aus dieser-fiir unsere Zwecke verkiirzten— Definition ist ein Drei-
faches ersichtlich'’ Basis der Beurteilung sind gleichermagen die wis-
sensc haftlichen Kenntnisse und medizinisch-technischen Erfahrungen
wie auch die Regeln der drztlichen Standes ethik. Mit ihrer Hilfe mug
dann eine sowohl sachverstdndige als auch berufsmoralisch gebundene
Abwigung der Chancen und Risiken des Eingriffs miteinander und
mit dem mutmaglichen Kramkheitsverlauf erfolgen. Das FErgebnis
dieser Prognose mug ein fiir den Patienten ginstiger Saldo zwischen
den ihm ohne den Eingriff drohenden Gefahren sowie den guten oder
weniger guten Aussichten des Eingriffs ein. Hingegen ist die “Bilanz
ex post” nicht entscheidend; die Indikation hingt nicht vom tatséch-
lichen-glitcklichen oder ungliicklichen-Ausgang ab, sondern von des-
sen sorgsamer Berechnung “ex ante™.

Doch was bedeutet dies fir die Ziildssigkeit von Impiantationen?

1. Zunichst allgemein: Lassen wir einmal die —sagen wir-“ein-
facheren™ Transplantationen von Binde- und Stiitzgeweben beiseite,

¥ Vgl zu dieser Formulierung insbesondere ; Karl Engisch bei: Stich-Bauer (Anm,
4), 5. 1523; aber auch: § 16] des Regierungs-Entwurfs cines Strafgesetzbuchs - E 62-
(Bundestags-Drucksache IV / 650) - mit Begriindung (S. 291 ff. u. 296 ff.).

1 Vgl dazu besonders : Karl Engisch wie Anm. 10.
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die ldngst fester Bestandteil der Heilkunde sind, und befassen wir uns

nur mit den “gréferen” Transplantationen der Nieren, des Herzens,
der Leber und der anderen genannten Organe. Bei ihnen springt ein
auch rechtlich wesentlicher Unterschied ins Auge: Die Nierentrans-
plantation ist als einzige aus dem Erprobungsstadium heraus; ihre
Operationstechnik ist inzwischen Routine und ihre immunbiolegischen
Probleme sind schon weitgehend unter Kontrolle; sie ist eine “echte
Therapie” geworden'?. Alle anderen Transplantationen sind hinge-
gen noch “Neulandoperationen” ., Das gilt auch fir die Herztransplan-
tation; bei thr mdgen zwar die chirurgischen Opsrationsformen schon
das Stadium technischer Perfektion erreicht haben; die-insbesondere
immunbiologischen-Todesrisiken sind indessen noch weit von einer
verldglichen Beherrschung entfernt. Ganz zu schweigen von den an-
deren Transplantationsarten. Solche Neulandoperationen sind zwar
nicht per definitionem aus dem Begriff des “arztlichen Heileingriffs"”
ausgeklammert; denn dies wiirde den Stillstand der Medizin und das
Verbot des Fortschritts bedeuten; jede Operation ist ja cinmal die erste
ihrer Art gewesen'. Wohl aber hat es die Konsequenz, dag die Indika-
tion von Neulandoperationen besonders strengen Grundsitzen unter-
liegt".

Das versteht sich nicht erst dann von szlbst, wenn erste Operations-

reithen - wie bei allen Transplantationsarten aufer der Niereniiber-
tragung — im Ergebnis immer noch eine grofe und zum Teil sogar er-
dritckende Mortalitdt beweisen. Es liegt vielmehr schon dann in der
“Natur der Sache”, wenn bei einer neuen oder erst vereinzelt eiprob-
ten Transplantationsart berhaupt noch keine oder jedenfalls keine
-nennenswerten Erfahrungen vorliegen. Denn dann kann sich die Ab-
wigung der Chancen und Risiken, die zum Wesen der medizinischen
Indikation gehért, nicht mehr auf “Erfahrungen der Hetlkunde™ stiit-
zen. Damit wird aber der Mapstab selbst unsicherer, der jener Prognose
zugrundezulegen ist. Der Arzt mup daher bei Neulandoperationen
auch aus Rechtsgriinden in der Indikationsstellung prinzipiell weit
mehr cingeengt sein als bei erfolgreich erprobten Operationen,

2 Vgl dazu: Pau! Bockelmann (Anm. 4), 8. 99; Winfried Vahiensieck, Klinischer Stand
der Nierentransplantation, in: Deutsches Medizinisches Journal, 1971, 8, 196; Ulrich
Fiedler, Moglichkeiten und Grenzen der Nierentransplantation, in: Pressedienst Wis-
senschaft der Freien Universitit Berlin, 1972, Heft 4, 3. 4 f (8),

' Val, dazu statt vieler: K.H, Bater, Uber Rechtsfragen bei homologer Organtrans-
plantaiion aus der Sicht des Klinikers, in: Der Chirurg, 1967, S, 245 if (246); Eckhart
von Bubnoff, Rechisfragen zur homologen Organiransplantation aus der Sicht des
Strafrechts, in : Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht (GA), 1968, S. 65 If (77).

8o Payl Bockelmann {Anm. 4), S. 101,

¥ Vgl. dazn Anm. 14; unbestritten.
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Damit ist auch schon das zentrale Problem der Indikation aller
Transplantationen in Sicht gekommen: Die Abwigung der Chancen
und Risiken sowie die Feststellung des “positiven Saldos™ fiir Leben
oder Gesundheit des Patienten sind ganz allgemein mit allen Unsi-
cherheiten einer Prognose beladen. Das kann indessen gar nicht anders
sein, denn Basis dieser Abwiigung ist notwendig die medizinische Wis-
senschaft in ihrem jeweiligen Stande, also auch mit ikren Unvollkom-
menheiten'’, und Grenze dieser Abwigung ist notwendig das mensch-~
liche Unvermdogen einer absolut sicheren Vorausschau’. Eben da-
rum kann es-wie zuvor gesagt— nur auf die sorgsam ex ante gertroffene
Kalkulation “mehr Chancen als Risiken” ankemmen, nicht auf die
Bilanz ex post, bei der man neunmal kkiiger ist. Denn kdme es auf ab-
solute Sicherheit an, wire keine Operation jemals angezeigt'.

Hier zeigt sich, wie gut unser Recht daran tut, dag es in die erwihn-
te Definition der medizinischen Indikation auger den wissenschaftli-
chen Kenntnissen und den medizinisch-technischen Erfahrungen auch
die Grundsitze der irztlichen Standesethik aufgenommen hat. Denn
wie jeder folgenschwere Handlungsentschlug mup auch die Abwigung
der Chancen und Risiken eines irztlichen Eingriffs Raum haben fiir
das an der Berufsmoral orientierte Verantwortugnsbewuptsein des
Arztes. Und zwar nicht nur als weiterer Damm gegen Willkiir und
Experimentierlust; und auch nicht allein deshalb, weil der Anteil der
drztlichen Gewissensentscheidung steigt, je mehr drztliche Berufser-
fahrungen bei noch nicht geniigend erprobten Transplantationen feh-
len. Sondern vor allem deshalb, weil jeder, der die Pflichs hat, in Risi-
kosituationen fiir Leben oder Gesundheit anderer Menschen folgen-
schwere Entscheidungen —iiber das Angezeigtsein oder Nichtangezeigt-
sein von Operationen und speziell von Transplantationen — zu fassen,
diese Verantwortung nur tragen kann, wenn er auch das Rechs hat,
sein an den Maximen der Standesethik orientiertes Gewissen sprechen
zu lassen. '

2. Damit fallt die Entscheidung unserer Frage, wann eine Organ-
transplantation “medizinisch .indiziert™ ist, weitgehend in die Kom-
petenz der Arzte zuriick. Der Jurist kann und mug aber einige verbind--
liche rechtliche Grundsitze fiir diese Abwdgung der Erfolgschancen und
der Migerfolgsrisiken aufzeigen'®, Wenn ich dabei von “Erfolg” rede,

¥ So Gerald Grinwald (Anm, 4), 8. 129,

¥ ¥l Paul Bockelmann (Anm, 4), 5. 99.

B Vel Aom. 17.

% vgl. dazu und zum folgenden: Eckhart vor Bubnaff in GA 1968, s. 78; Paut Bockel-
mann (Ao, 4), S. 99 If.
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ist nicht das technische Gelingen der Operation und ihr bloges Uber-
leben gemeint, sondern eine Lebenserwartung des Patienten, die seine
ohne Translplantation zu erwartende Lebensdauer wesentlich iiber-
steigt. “Erfolg™ ist nicht eine “Verldngerung des Sterbens”, sondern
eine Verlingerung des Lebens®. Dies vorausgesetzt, lassen sich
folgande-heute kaum mehr bestrittene — allgemeine Rechtsgrundsitze
aufzeigen, in denen sich Schranken fiir die vom Arzt zu treffende Prog-
nose manifestieren:

a) Die Frage, ob die Erfolgschancen des Eingriffs die Risiken
iiberwiegen, kann zuniichst vom aligemeinen Risikograd der betreffen-
den Transplaniationsart abhingen. Wie ich eingangs ausgefiihrt. ha-
be, iibersteigt die Uberlebensquote bei den Nierentransplantationen
die Mortalitit betrichtlich; bei den fibrigen Transplantationen ist
es -in abgestufter Weise bis hin fast zu volliger Mortalitit-anders, Hier
zeigt sich also vom Risikograd her eine Gruppeneinteilung der Trans-
plantationen, die rechtliche Bedeutung hat. Denn eine Transplanta-
tionsart, die nach #rztlicher Berufserfahrung genere/i mehr Chancen
als Risiken hat, kann auch grundsizzlich eher indiziert sein, als eine
solche mit umgekehrtem Vorzeichen. Was demnach beispielsweise bei
der Nierentransplantation recht sein kann, ist bei der Uberpflanzung
des Herzens und der Leber noch lange nicht billig; von den ibrigen
Transplantationsarten ganz zu schweigen.

Freilich bedeutet dies nicht, dag etwa eine Herztransplantation
wegen eben dieses immer noch betrichtlichen Todesrisikos schlechthin
unzulidssig wire. Wohl aber wird man hier aus rechtlichem Respekt
vor dem Leben als dem hdchsten aller Rechtsgiiter energisch betonen
milssen, daf sie nur dann gewagt werden darf, wenn sie das einzige
Mittel zur Erhaltung des Lebens eines sonst in naher Zukunft unrettbar
dem Tode verfallenen Kranken ist*. Soweit beispielsweise erprobte le-
bensrettende chirurgische Korrekturen am Herzen oder andere den
Tod abwehrende Therapien mdaglich sind, kann eine risikoreichere
Herzitberpflanzung aus Rechtsgriinden njemals in Frage kommen; das
“Fremdherz” muf daher die w/tima ratio sein®. Dann freilich wiegt
die noch relativ geringe Erfolgschance in der Prognose des Fiir und
Wider mehr als der sonst sichere Tod. Das einzige Mittel anzuwenden,
das einige Hoffnung gew dhrt, ist eben dort, wo der Tod naht, immer
noch richtiger, als nichts zu tun®,

# Vgl K.H, Bquer in-Der Chirurg 1967, S. 247,
S0 Paul Bockelmann (Anm. 4), 8. 101,

2 Vgl, Pillmenn in Berliner Arzteblatt, 1968, S. 623.
# S0 Paul Bockelmann wie Anm. 21,
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Und nun ist deutlich, dag dort, wo hoffnungsvoll begonnene
neuartige Transplantationsarten bei ersten Versuchen ausnahmslos
und wivermeidlich sogleich tédlich verlaufen, vorerst fiir eine “medizini-
sche Indikation” dieser Transplantationsart iiberhaupt kein Raum mehr
ist. Denn hier fehlt es ja bei der gebotenen Abwigung der Chancen
und Risiken mangels jedweder generellen Erfolgsaussicht an einem
noch so kleinen “positiven Saldo”. Es bleibt dann nur der vorldufige
Verzicht und das Warten auf bessere Forschungsergebnisse. Dariiber
wird noch zu reden sein. - '

b) Bei der Frage nach den Erfolgschancen sind aber. die speziellen
Risiken des Einzelfalles ebenso wichtig. Denn Alter und Gesundheits-
zustand des Patienten kdnnen die-theoretisch-wissenschaftlich er-
rechnete oder gar schon statistisch ausgewiesene-generelle Erfolg-
schance einer Transplantationsart in concreto hinfillig machen. Damit
kommen die Kontraindikationen in die Abwigung hinein, deren Ein-
zelheiten Sache der Medizin, nicht des Rechts sind.

¢) Wir sprachen schon von den immunbiologischen Problemen
der Transplantationen, also von den Abwehr- und Abstofungsbestre-
bungen des Korpers gegen das eingepflanzte Transplantat. An ihnen
wird beispiethaft ein weiterer rechtlich bedeutsamer Umstand sichtbar.
Die medizinische Indikation von Transplantationen unterliegt einem .
“Wandel durch Fortschritt”.

Dieser “Wandel durch Fortschritt” kann positive Bedeutung ha-
ben, Denn ebenso wie die medizinisch-technischen Schwierigkeiten,
die einst jeder “griferen” Transplantation entgegenstanden, inzwi-
schen bei manchen Transplantationsarten bis zur technischen Perfek-
tion i{iberwunden sind, wird die medizinische Forschung wohl auch
dereinst die immunbiologische Barriere itberwinden. Bei der Nieren-
transplantation ist dies bereits in bemerkenswertem Umfange gelun-
gen; die intensiv betricbene Forschung it hoffen, dag sich mit ihrem
Erfolg zukiinftig auch die medizinische Indikation anderer Transplan-
tationsarten grundlegend verbessert,

Der “Wandel durch Fortschritt” kann aber auch im Laufe der
Zeit zur Einschrinkung von risikoreichen Transplantationen zwingen.
Denn immer dann, wenn neue Therapien anderer Art bessere Erfolge
Zeitigen, geht die Abwiigung der Chancen und Risiken zuungunsten der
betreffenden Transplantationsart aus. Und es mag durchaus sein, dag
in Zukunft einmal das “Kunstherz”, an dem so fieberhaft gearbeitet
wird, die Herztransplantation zum skandaldsen Kunstfehler denaturie-
ren 14pt.
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Und ebenso kann es sein, daf jene seltenen Transplantationsar-

ten, die bisher ausnahmslos und unvermeidlich tdlich verlaufen sind,
nur ein abgeschlossenens Kapitel der Medizingeschichte bleiben,
wenn alle wissenschaftlichen Forschungen keinen Fortschritt bringen
und daher auch keinzn Neubeginn gestatten.

Dies alles ist nicht grave juristische Theorie, sondern weitgehend
schon erlebte medizinische Wirklichkeit. Als beispielsweise nach der
grenzenlosen Euphorie der frithen “Nach-Kapstadt-Zeit” eine nicht
abreifende Serie von todlich verlaufenen Herztransplantationen eine
jihe Erniichterung brachte, ging die Zahl dieser Operationen rapide
zuriick™; sie stieg erst nach einem Forschungsintervall-nunmehr mit
wachsenden Erfolgen - wieder an®. Und es ist allgemein bekannt, wel-
che Zuriickhaltung die Arzte heute bei den immer noch chancenarmen
Transplantationsarten—etwa der Milz, der Bauchspeicheldriise und
der Lunge-iiben. Der Einklang des Standesethos mit dem Recht ist
hier unverkennbar.

II.

Wenn ¢ine Organimplantation gerechtfertigt sein soll, dann mug
sie ferner lege artis ausgefithrt sein. Dies setzt voraus, dag sie ohne
“Kunstfehler” durchgefiihrt wird, mit anderen Worten: dag die “all-
gemein oder doch iiberwiegend anerkannten Regein der drztlichen

Kunst™” beachtet werden®. Dabei handelt es sich indessen um eine bei

Jedem irztlichen Eingniff bestehende Problematik, nicht um eine Beson-
derheit der Organstransplantation; ich lasse diesen Aspekt unseres The~
mas daher-wie eingangs angekiindigt-beiseite. Doch legt das Stichwort
von der “lex artis” immerhin einen fiir unser Thema wichtigen Hin-
weis nahe?”: Wenn eine Transplantationsart noch nicht oder erst ver-
einzelt praktiziert worden ist, dann kénnen sich fiir ihre Ausfihrung
auch noch keine speziellen “anerkannten Regeln der érztlichen Kunst”
herausgebildet haben, gegen die verstofen werden kdnnte. Die fiir die
Durchfiihrung des Eingriffs giltige ‘lex artis reduziert sich dann auf
die bestehenden allgemeinen Arztlichen Sorgfaltsregein. Diese ge-
winnen also bei Neuland-Transplantationen ein besonderes dogma-

¥ Vegl. das Interview mit Prof. Dr. Emil Sebastian Biicker! (Berlin} in “Det Tagesspiegel”
(Berlin) vom 27, Mirz 1970,

¥ Vgl Anm. 2.

* Vgl zum Begriff des “Kunstiehlers” niher: Eberhard Schmidt, in Leipziger reachiswis-
senschaftliche Studien (Anm. 4), 8. 159 If; Eberhard Schmid! bei Ponsold (Anm 4), 5.
45 ff; Karl Engisch bei Stich-Bauer (Anm. 4), 8. 1537 ff.

7. Vgl zum folgenden (mit abweichender Terminologie, aber #hnlichem Ergebnis):
K. H. Bauer in Der Chirurg 1967, 8. 246-247; Paul Bocke/mann (Anm. 4), 8. 86 {T.
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tisches Gewicht. Hier zeigt sich-wie so oft-die enge juristische Verflech-
. tung zwischen der Ausfithrung lege artis und der medizinischen Indi-
kation®*; denn auch bei dieser spielten ja beim: Fehlen praktischer Er-
fahrungen die allgemeinen wissenschaftlichen Einsichten und die stan-
desethischen Bindungen die entscheidende Rolle.

I

Eingangs hatte ich erwihnt, dag zur Rechtfertigung einer Organ-
. implantation weiterhin eine Einwifligung erforderlich ist, und ich
hatte die Frage angedeuiet, ob diese Einwilligung in Notfallen durch
ein Einwilligungssurrogat ersetzt werden konne. Diese Problematik
taucht bei jedem #rztlichen Eingriff auf; bei der Implanatation von Or-
ganen bestehen jedoch einige Besonderheiten. Ich beschrinke.mich
daher auf eine summarische Schilderung der Rechtslage unter Hervor-
hebung dieser Besonderheiten. .

1. Zunéchst allgemein: Das deutsche Recht geht von der Frei-
heit des Patienten aus, selbst zu bestimmen, ob er sich einer drztlichen
Heilbehandlung - und gegebenenfalls: welcher-unterziehen will; es
kennt daher kein érztliches Berufsrecht auf eigenmichtige Hellbehand-
lung®. Aus diesem Selbstbestimmungsrecht des Patienten folgt, dag
ein drztlicher Eingriff grundsétzlich nur mit vorheriger Einwilligung
des Patienten selbst erfolgen darf. Die Wirksamkeit dieser Einwilligung
hingt nach ganz herrschender Meinung hier, wo es um einen Eingriff
in das hochstpers¢nliche immaterielle Rechtsgut der kérperlichen Un-
versehrtheit geht, nicht von der zivilrechtlichen Geschifisfahigkeit.
des Patienten ab®, Denn diese Einwilligung ist keine rechtsgecshift-
liche Willenserkldrung, sondern eine eigenstiindige Rechtsfigur des
Strafrechts, deren Wesen in der Gestattung tatsiichlicher Eingriffs-

" handlungen und im partiellen Verzicht auf Strafschutz fiir das da-
von betroffene Rechtsgut besteht®. Infolgedessen ist for die Wirk-

* Vel dazu: Karl Engisch bei Stich-Bauer (Anm. 4), 8. 1524

® Vgl dazu: RGSt Band 25, §. 375 ff; BGHSt Band 11, S. 111 ff; BGH in NJW 1959,
8. 811 ff. - Eine édrziliche “*Zwangsbehandlurg™ gibt es nur in einigen gesetzlich be-
sonders geregelten Féllen, beispielsweise nach dem Gesetz zur' Bekdmpfung der Ge-
schlechtskrankheiten und nach den Impfvorschnften ferner als *“Zwangsuntersuchung™
nach der StPO.

»  Die zivilrechtliche Geschiftsfahigkeit ist jedoch Voraussetzung fir die Galtigkeit des
{von dem Eingriff zu unterscheidenden) zivilrechtlichen Behandlungsvertrages mit
dem Arzt; vgl. dazu: BGH in NJW 1939, 8. 811; eingehend: Wilhelm Uhlenbruck,
Rechtsfragen bei der drztlichen Behandlung von minderjihrigen Patienten, m, Arzt-
recht 1976, S. 301 {f u. 341 ff.

* Vgl dazu: RGSt Band 41, S. 392 ff; Band 70, S. 107 ff; BGHSt Band 17, S. 359 ff;
BGH in NTW 1959, S 811; BGH in JZ 1964, §. 323.
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samkeit der Einwilligung entscheidend, ob der Einwilligende nach

seiner geistigen und sittlichen Reife fahig ist, die Sachlage zu verste-
hen, die Tragweite seiner Erkldrung zu erkennen, insbesondere das
Fiir und Wider verstindig gegeneinander abzuwigen, und nach dieser
Einsicht zu handeln®, Je nach dem perstnlichen Reifegrad kann daher
auch ein noch nicht vollidhriger Patient einwilligungsfahig und die
von ihm erklirte Einwillicung wirksam sein; und zwar ohne Riicksicht
auf Zustimmung oder Widerspruch der fir ihn Sorgeberechtigten,
denn deren Kompetenz entfillt im Ausma# der eigenen Befuonisse des

. minderjihrigen Patienten’® Nur dann, wenn dem Patienten diese na-
tirliche Einsichts-und Urteilsfihigkeit fehlt, geht die Entscheidungs-
befugnis auf die Sorgeberechtigten® iiber, wie beispielsweise bei nech
“unreifen” Minderjdhrigen oder bei dauernd bewuptlosen erwach-
senen Patienten.

Es ist jedoch allgemein anerkannt, daf ein drztlicher Eingriff
ausnahmsweise in bestimmten Notfdllen auch ohne (ausdriicklich oder
konkiudent erklirte) Einwilligung statthaft ist. Hier kann die Rechits-
figur der sogennanten “muimaglichen Emwilligung” den Eingriff recht-
fertigen. Sie setzt—zuniichst noch allgemein gesprochen-voraus, dag
dem Patienten bei einem Aufschub ein schwerer Gesundheitsschaden
oder gar der Tod droht, dag die notige Einwilligung-etwa wegen Be-
wuptlosigkeit des Patienten® —nicht rechtzeitig zu erlangen ist, dag
ferner keinerlei Umsténde auf einen~-wenn auch ganz “unverniinftigen”
—gegenteiligen Willen des Patienten hindeuten und dag schlieflich bei
sorgfiltiger Prisfung aller Umstinde angenommen werden darf, der
Patient wiirde bei objektiv—verniinftiger Interessenabwigung seine Zu-
stimmung geben, wenn er gefragt werden konnte (= er wiirde also

“mutmaplich” einwilligen)™. N
—_—

2 ygl, dazu: RGSt Band 41, S. 392 ff; BGHSt Band 4, S. 88 ff; Band 12, §. 379 ff; BGH
in NJW 1959, S. 811; BGH in JZ 1964, S, 323,

* Vg, dazu: Hans ~ Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.
Auflage 1972, 8. 283 (mit weiteren Nachweisen in Fn. 26 dort), — Zur Unterscheidung
zwischen “Sorgerechi” und “geseizlicher Vertretung * vgl. statt vielér: Karl Engisch
bei: Stich-Bauer (Anm. 4), 8. 1531, - Auf die gesetzliche Vertretung kommt es fiir den
{von der Einwilligung in die Operation zu unterscheidenden) Abschiub des Behand-
lungsvertrags an; vel. BGH in NJW 1959, 8. 811.

M Als Sorgeberechtigie kommen in Betracht: Eftern, Vormund, Pf ]eger

¥ Oder wegen Nichterreichbarkeit der Sorgeberechtigten.

% ygl, dazu: RGSt Band 25, §. 375 ff (382); Band 61, S. 242 ff (256). ~ Eing¢hend: The-
odor Lenckner in : Schoncke-Schroder, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 18 . Aufl.
1976, Vorbem. 54 ff vor § 32 3tGB; Hans Joachim Hirsch in : Leipziger Kommentar
zum Strafgesetzbuch (LK), 9. Aufl. 1974, Vorbem. 123 ff vor § 51 StGB und Rand-Nr.
27 zu § 226 a StGB. - Vgl. zum kinftigen Recht aber auch die (bedenklichen) weit-
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Nicht selten greift die Rechtslehre fiir solche Notfille auch auf
die Rechtsfigur des (frither {ibergesetzlichen, heute normierten) recht-
Sfertigenden Notstands (§ 34 nF. StGB) zuriick. Indessen ist heute
iiberwiegend und mit Recht anerkannt®, dag bei zur Lebensrettung
vorgenommenen riskanten Operationen im Rahmen der beim rechtfer-
tigenden Notstand vorzunchmenden Interessenabwiigung auch das
verfassungsrechtlich garantierte® Selbstbestimmungsrecht des Patien-
ten zu beriicksichtigen ist. Bei riskanten Operationen kann daher auch
der rechtfertigende Notstand das Fehlen® ciner mindestens mutmag-
lichen Einwilligung nich? iiberspielen®. Die weiteren Voraussetzungen
des rechtfertigenden Notstands konnen daher, wie sich sogleich zeigen
wird, dahinstehen,

2 . Num stelit sich die Frage, ob diese sonst fiir den drztlichen Heil-
eingriff geltenden Rechtsgrundsitze unveridndert oder nur mit Mo-
difikationen auf die Organimplantation iibertragen werden konnen,

Unstreitig gilt der vorangestellte Grundsatz, daf es (zunichst) auf
die Einwilligung des Patienten selbest beziehungsweise der fiir ihn Sor-
geberechtigten ankommt, auch und erst recht fiir Organimplantationen.
Indessen hat sich hier seit der Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters
auf 18 Jahre (§ 2 n.F. BGB) praktisch eine Grenzverschiebung einge-
stellt: Ein nach heutigem Recht noch Minderjihriger wird allenfalls in .
seltenen Ausnahmefiilen jenes Mag an Einsichts—und Urteilsfihigkeit
haben*, das angesichts der komplizierten Problematik der Organim-

herzigeren Fassungen in § 162 Abs. 2 des Regicrungsentwurfs eines Strafgesetzbuchs-E
1962- {Bundestags-Drucksache IV f 650) und in § 123 Abs. 3 des Alternativ-Entwurfs
cines Strafgesetzbuchs, Besond. Teil, Straftaten gegen die Person, 1. Halbband, 1970.

¥ Vgl. zum folgenden ; Hans Joachim Hirseh in LK (Anm. 36), Vorbem. 71 u, 123 vor
§ 51 StGB und Rand-Nr, 27 zu § 126 a StGB; Theodor Lenckner in Schinke-Schri-
der (Anm, 36). Rand - Nr, 8 zu § 34 StGB. .

¥ Vgl dazo: BGHSt Band 11, S, 111 fT; Ginter Dirig in Malmz-Diirig-Herzog,_Kom-
mentar Zum Grundgesetz (1958}, Rand-Nr, 37 zu Art. 2 Abs, 2 GG; Adolf Laufs,
Zur Deliktsrechtlicher, Problematik #rzilicher Eigenmacht, in NJW 1969, S. 529 ff;
Horst Trockel, Dic Rechtfertigung drzilicher Eigenmacht, in NJW 1970, s. 489 ff,

% wWohl aber greift der rechtfertigende Notstand durch, wenn die Sorgeberechtigten ihre
Einwilligung mipbrauchlich verweigern und das Vormundschaftsgericht (§ 1666 BGE)
nicht mehr rechtzeitig angerufen werden kann; vgl. RGSt Band 74, 8. 350 ff; niher
dazu: Hans Joachim Hirsch in LK (Anm. 36), Rand-Nr. 28 za § 226 a StGB.

¥ s ist auch hichst fraglich, ob eine riskante Operation ohne mindestens mutmapliche
Zustimmung des Patienten noch ein “angemessenes™ Mittel zur Abwendung der Ge-
fahr im Sinne von § 34 Satz 2 StGB wiire; vgl, zu diesem Begriff: Hans Joachim Hir-.
schin LK (Anm. 36), Vorbem, 80 ff vor§ 51 StGB; Theodor Lenckner in Schinke~
Schroder (Anm. 36), Rand-Nr. 36 if zu § 34 StGB.

4 Vel dazu a]lgemejn: Wilhelm Uhlenbrak (Anm, 30)in Arztrecht 1976, 8. 306,

L}
*
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plantationen seine Einwilligung wirksam machen konnte. Die Einwilli-
gung der Sorgeberechtigten wird daher hier die Regel sein milssen.

Was nun die “mutmapliche Einwilligung” anlangt, so findet sich
in der Literatur zumeist die Ansicht, sie kdnne eine Organimplantation
zwar dann rechtfertigen, wenn diese bereits als standardisiertes Heil-
verfahren gelte, nicht aber, wenn es sich noch um eine Neuland-Trans-
plantation handele*:. Das letztere ist richtig; das erstere ist kurzschhis-
sig; insgesamt ist es zu undifferenziert:

Als “standardisiertes Heilverfahren” kann heute nur die so zahl-
reich und mit so begindruckendem Erfolg erprobte Nierentransplan-
tation gelten. Indessen fehlt es bei ihr mit Riicksicht auf das Dialyse-
verfahren doch in aller Regel schon an jener gefahrbedingten Eilbe-
diirftigkeit, die als erste und zwingende Voraussetzung vorliegen mug,
um sagen zu kinnen, dag die nétige Finwilligung nicht mehr abgewar-
tet werden konne. Abgeschen von “Katastrophen-Fillen”, deren
Existenz ein Jurist weder bejahen noch bestreiten kann, ist also die
Nierentransplantation trotz ihrer Standardisierung gerade kein Fall,
der durch “mutmapliche Einwilligung™ gedeckt sein kénnte.

Bei den “Neuland-Transplantationen™ scheitert eine Rechtferti-
gung durch mutmagliche Einwilligung ausnahmslos aus anderen Griin-
den. Das gilt auch fiir die Herz— und Leberiiberpflanzungen, die im-
merhin eine langsam steigende Erfolgsbilanz aufweisen. Denn auch
dann, wenn Gefahr im Verzug ist und wenn Anzeichen eines entgegen-
stehenden Willens nicht vorliegen, 146t sich nicht “mutmagen”, der Pa-
tient werde “verniinftigerweise” einwilligen. Angesichis der ganz un-
terschiedlichen Einstellung der Bevdlkerung zu den Crgantransplan-
tationen sowie mit Ritcksicht auf die psychisch bedriickenden Folge-
zustinde und das Todesrisiko eines solchen Eingriffs gibt es namlich
keinen objektiv -verldplichen Anhalt dafiir, was “verstindige” Men-
schen in der Lage des Patienten tun wiirden®. Es 148t sich ja nicht leug-
nen, dag es “verniinftige’ Griinde auch dafiir gibt, in dieser Lage den
Tod als Schicksal hinzunehinen, Hier bleibt als Rechifertigung nur
die tatsichlich erklirte Emwilligung ibrig". Denn auch ein Rickgriff

12 Vgl Paul Bockelmann (Anm. 4), 5. 98; Giinter Brenner, Organtransplantation, in :
Mergen (Hrsgbr)., Die juristische Problematik in der Medizin, Band 1, 1971, 8. 135;
Michael-Peter Henninger, Todesdefinition und Organtransplantation int Recht, 1972.,
8. 137.-Noch weitherziger: Karl Engisch in Der Chirurg, 1967, S. 254-255; Eckhart
von Bubnoff in GA 1968, 8, 79.

% Vgl. Bockelmann und Henninger wie Anm. 42.

* Vgl auch Rainer Kaflmann, Rechisprobleme bet der Organtransplantation, in: Zeit-
schrift fiir das gesamte Familienrecht (FamRZ), 1969, §. 573. - Ob aufer der “aus-

TP T o St n R L PR |3 el [N S I L s O I R N W R w v e



DIE ORGANTRA NSPLANTATION 179

auf den rechtfertigenden Notstand scheidet hier aus, weil dieser—wie
soeben erdrtert~ bei risikoreichen Operationen dds Fehlen einer
(mindestens) mutmaglichen Einwilligung nicht zu fiberspielen vermag,
Dieses unbedingte Beharren auf dem Erfordernis einer erklirten Ein-
willigung trigt iberdies-zusammen mit der medizinischen Indikation
und mit der sogleich zu erdriernden #rztlichen Au.fklﬁrungspﬂncht—
entscheidend dazu bei, daﬁ diese Neuland-Transplantationen pur im
- Interesse des Patienten und nicht im blofen Interesse der Wissenschaft
vorgenommen werden®, mit anderen Worten: dag sie nicht in den Be-
reich der Humanexperimente abgleiten,

- Damit zeichnet sich zugleich eine nur selten beachtete Besonder-

~ heit ab: Neuland-Transplantationen, die nach den bisherigen Erfah-
rungen ausnahmslos und unvermeidlich sogleich zum Tode fiihren,
verlieren auch durch eine ausdriicklich erklirte Einwilligung des Pa-
‘tienten ihre Rechtswidrigkeit nicht. Denn einmal kann niemand rechts-
wirksam in seine Tétung einwilligen*, und zum anderen sind solche
Implantationen-wie erdrteri-ja mangels jedweder Erfolgschance auch
niemals medizinisch indiziert, bis weitere Forschungen eine besserc
Prognose gestatten. :

Iv.

. Die Wirksamkeit der von einem urteilsfihigen Patienten® er-
teilten Einwilligung hingt insbesondere® davon ab, ob sie als Aus-
fiug einer cigenen wahren inneren Willensbildung gelten kann®, Dies
kann sie nur, wenn sie eine bewugte und freie Ausiibung des Selbstbe-
stimmungstrechts zur Gestattung des Rechtsgutseingriffs ist®, denn
Einsicht in die Sachiage und Freiheit von Willensméingeln sind Voraus-
. setzung dafiir, dap der Patient das Fiir und Wider des Eingriffs iiber-

dricklich™ erkldrten Einwilligung auch eine (sonst hinn;ichende) “konkludent” erklir-
te Einwilligung geniigt, ist hier hichst fraglich; vel. dazu auch: BGHSt Band 17. 8.
359 1Y (360).
¥ Vgl dazo: K. H. Bauer mDerClururg 1967, 8. 247; Hans Hinderling, Die'l‘ransplan-
tation von Organen als Reschtsproblem, in Schweizerische Furisten-Zeitung, 1968, 8.
- 65 [ (68); Gerd Geilen, Rechtsfragen der Qrgantransplantation, bei: Honnecker (Hirs-
gbr.}), Aspekite und Probleme der Organverpflanzung, 1973, 8. 127 if (131); Hans Jo~
- achim Hirsch in LXK (Anm. 36), Vorbem, 66 vor § 51 S1GB.
% Vgl. dazu: RGSt Band 2, S: 442, BGHSt Band 4, 8. 93.
¥ QOder seinen Sorgeberechtigten.
* Zu anderen, hitr nich interessierenden W;rksamkeltsvoraussetzungen vgl. Theodor
Lenckner in Schbnke-Schrider (Anm. 36), Vorbem. 35 ff u. 43 ff vor § 32 StGB
*®  ¥gl. RGSt Band 41, 5. 392 ff (396); BGH in JZ 1964, 8. 323,
®  ygl, dazu: Theodor Lenckner in Schonke-Schrider {Anm. 36) Vorbern. 49 § 32 StGB.
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haupt bewmteilen und abwégen kann™. lrrtiimer des Patienten dber
Gegenstand und Tragweite seiner Einwilligung sind daher nach der
Rechtsprechung die wichtigste Ursache fir eine Unwirksamkeit seiner
Binwilligungserkldrung. Daraus folgt zwingend die Notwendigkeit der
Aufkidrung des Patienten durch den Arzt.
Diese drztliche Aufkldrungspflicht ist im Grundsatz unbestritten.
Streitig ist zwischen der (schr strengen) Judikatur und der (oftmalis
viel weitherzigeren) Literatur seit jeher nur das Ausmag dieser Auf-
kldrungspflicht®; fiir unsere Zwecke ist es auch hier allein sinnvoll,
den Standpunkt der Rechtsprechung zugrunde zu legen. Aber selbst
auf dieser Basis ist eine weitere Binschrinkung meines Vortrags gebo-
ten: Die arztliche Aufklarungspflicht ist ein Problem jedes drztlichen
Eingriffs; vieles aus der uniibersehbaren Kasuistik ist fiir unser Thema
ohne Interesse; und manche sogar von der Rechtsprechung anerkannte
Einschrinkungen der Aufkliarungspflicht kommen wegen der Beson-
derheiten der Organimplantationen nicht zur Wirkung. Ich will daher
anders als bisher verfahren und — unter Verzicht auf eine wenig niitzliche
allgemeine Einfiihrung-sogleich die Rechtsgrundsitze fir die Auf-
klidrungspflicht bei Organimplantationen schildern.
1. Der Arzt hat den Patienten zunéchst itber den bei ihm diagnos-
tizierten Krankheitshefind zu unterrichten; denn der Patient kann
eine “wirklich autonome” Entscheidung nur fillen, wenn er den Ope-
rationsanlag kennt*’, Fiir den bekannten Streit, ob und in welchen
Fillen (sonst) ein Verschweigen oder doch ein schonendes Beméinteln
der Diagnose statthaft ist*, bleibt bier kein Rawmn; denn nur eine
wahrheitsgemige Information itber Art und Ernst des Leidens vermag
den Grund verstindlich zu machen, weshalb das eigene Organ des Pati-
enten exstirpiert und ein fremdes Organ implantiert werden soll, und
damit Fehlbeurteilungen der Lage durch den Patienten zu verhindern.
5 W, die Nachweise in Anm. 49; ferner : RGSt Band 70, 8. 107 f; BGHSt Band 4, 5.
88 £f (90), u. Band 16, S. 309 {f (310); BGH in NJW 1956, 5. 1106 ff (1107); Theodor
Lenckner in Schinke-Schrbder, (Anm. 36), Vorbem, 50 ff vor § 32 StGB u. Rand-
Nr. 15-16 zu § 223 $tGB.

Vergleiche zur drztlichen Aufkldrungspflicht allgemein: Eberthard Schmidt bei Pon-
sold (Anm, 4), 8. 37 £f; Kar! Engisch bei Stich-Bauer (Anm. 4), S. 1526 ff; Gerd Geilen,

Emwilligung und Arziliche Aufkiarungspflicht, 1963; Hans Joachim Hirsch in LK
{Anm. 36), Rand-Nr. 14 T zu § 226 a StGB; Theodor Lenckner in Schonke-Schrider

(Anm. 36), Rand-Nr. 16 ff zu § 223 StGB. ~Vgl, aber auch neverdings die allgemein -

bedeutsamen Rechtsgrundséitze in § 3 Abs. 1 des Gesetzes Gber die freiwillige Kast-
ration und andere Behandlungsmethoden vom 15. August 1969-Bundesgesetzblatt
1969, Teil 1, S. 1143 ff-;. )

¥ Vel RGSt Band 66, 8. 181 ff (182); BGHSt Band 11, S, 111 £f (115); wie hier: Paul
Bockelmann (Anm. 4)., 8. 60,

H  VYel. dazu: Hans Joachim Hirsch in LK {Anm. 36), Rand-Nr, 16-17 zu § 226 a StGB.
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Der Arzt hat den Patienten namlich weiterhin iiber die Art des
geplanten Eingriffs und {iber dessen Folgen aufzukliren; dazu gehort
~unter Verzicht auf alle Einzelheiten —mamentlich folgendes®”: Der
Patient mug erfahren, dag es sich bei der vorgeschlagenen Opération um
eine Organtransplantation—und zwar um welche - handelt. Es mug
ihm erklirt werden, dag und warum andere Therapien ausscheiden
oder nur eine geringere Chance bieten; denn sonst kann der ultima-
ratio—Charakter der Transplantation gar nicht deutlich gemacht wer-
den. Der Patient mug weiter iiber die fir seine Urteilsbildung wich-
tigen “Gegengriinde” informiert werden; das sind einmal die allge-
meinen Risiken der grofen Operation selbst, insbesondere ihre Sterb-
lichkeitsrate™; es sind fermer die spezifischen Risiken der betreffen-
den Transplantationsart, wozu vor allem die immunbiologischen Ge-
fahren gehdren”; und es sind schlieglich dic—physisch und psychisch
oft bedriickenden—Folgen und Neben“nrkungen einer gegliickten Im-
plantation®.

Das alles klingt schlimmer, als es ist: In den meisten Fallen wird
der Patient, fiir den eine Organimplantdtien in Aussicht genommen
wird, sein Leiden und dessen Lebensgefihrlichkeit seit langem kennen,
Dann ist die Aufklirung iiber den Befund gegenstandsios und dann
trifft die Erdrterung des Fingriffs, seinér Risiken und seiner Nebenfoi-

" gen den mit seinem Schicksal vertrauten Patienten kaum je so schock-
haft, wie etwa die unvermutete Eroffaung einer Krebsdiagnose™. Aber
auch abgesehen hiervon verlangt die Rechtsprechung ja kein “Kollos-
salgemilde™ aller nur erdenklichen Risiken und Folgen®: Die Auf-
kldrungspflicht betrifft mcht solche Folgen, denen jederzeit wirksam
begegnet werden kann, wie etwa Blutungen wihrend einer Operation;
auch nicht die Folgen, von denen allgemein bekannt ist, dag sie mit -
jedem operativen Eingriff verbunden sein k&mnen, wie etwa eine Em-
bolie; und auch nicht atypische oder seltene Folgen, diz schon den Cha-
rakter unberechenbarer Zufilligkeiten haben.. Gegenstand der Aufkla-
rungspflicht sind nur die wesentlichen und hiufigeren (typischen) Ri-
siken. Und auch bei diesen braucht dle Aufklirung nur m fiir Laien
verstiindlicher Form zu geschehen.

¥ Vgl daru eingehend: Hans Joachim Hirsch in LX (Anm. 36), Rand-Nr. 18 ffzu §
) 226 a StGB; ferner die Rechtsgrundsdtze in§ 3 Abs. 1 KastrG (Anm. 52).
- % Vgl. BGHSt Band 12, 8. 379 £ (383).
¥ Vgl. Paul Bockelmann (Anm. 4), $. 98; Eckhart vor Bubnoff in GA 1968, 8. 78; Giin-

' ter Brenner (Anm. 42), §. 134, l
- Vgl K.H. Bauer in Der Chirurg, 1967, 5. 250; Eckhart vonBubnoffin GA 1968, 8. 78.

*  ¥sl. dazu auch: Paul Bockelmann (Aam. 4), 8. 98.

“  Vgl, zum folgenden statt vieler: Hans Joachim Hirsch in LK (Anm. 36), Rand-Nr,

19 zu § 226a StGB; Paul Bockelmann (Anm. 4), 8. 59 ff.
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2. Fiir weitere Einschrinkungen der Aufklirungspflicht ist je-
doch bei Organimplantationen -im Gegensatz zu manchen anderen
Operationen -kein Raum;

Das gilt schon fiir die landliufige These, dap es einer Aufklirung
des Patienten nicht bediirfe, wenn dieser darauf verzichte‘"f. In der
Rechtslehre ist schon seit langem auf die dogmatische Absurditit dieser -
“Verzichtstheorie” hingewiesen worden®’. Denn wenn-wie die sidindige
Rechtsprechung betont - zur Rechtfertigung eines drztlichen Eingriffs
die Einwilligung des Patienten ndtig ist und wenn diese Einwilligung zu
ihrer Wirksamkeit der Einsicht des Patienten in dic Sachlage und damit
der Aufkldrung durch den Arzt bedarf, dann ist unverstandlich, wie
eine chne Aufklirung und folglich ohne Einsicht in Gegenstand und
Tragweite erklirte Finwilligung wirksam sein konnte. Anders aus-
gedriickt: Von einer bewuften und freien Ausiibung des Sdlbstbestim-
mungsrechts kann bei “blindem Vertrauen” eines Patienten, der nicht
weifd, worum es geht und was auf dem Spiele steht, jedenfalls im: Rechts-
sinne picht die Rede sein. Man mag sich bei kleinen, alltéiglichen ope-
rativen Eingriffen it juristischen Kunstgriffen um diese Einsicht
driicken; bei riskanten Operationen, insbesondere bei den mit-zumn
grofen Teil betrichtlichem-Todesrisiko behafteten Organtransglanta-
tionen halte ich dies fiir ausgeschlossen. Angesichts der unberstrittenen
besonderen Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts im Transplan-
tationsbereich®, kann der Schiug nur dahin gehen: eine Einwilligung
ist hier lediglich dann wirksam, wenn sie auf erfolgter gehdriger Auf-
kldarung beruht®. Es ist gewig kein Zufall, dag die Literatur die seltsame
Rechtsfigur des Aufkldrungsverzichts bei der Erérterung von Trans-
plantationen totschweigt.

Auch ein anderer, bei sonstigen Operationen oft bemiihter Grund-
satz kann hier nicht gelien: die These nédmlich, je dringender die Ope-
ration indiziert sei, desto geringere Anforderungen -seien an die Auf-
kldrungspflicht zu stellen®; und bei lebensbedrohlicher Yage brauche
der Arzt mit der Einwilligung iiberhaupt nicht “viel Umsténde™ zu

® Vgl. dazu: Hans Joachim Airsch in LK (Anm. 36), Rand-Nr. 14 a. E. zu § 226a
S$¢GB, mit Nachweisen. )

% Vg zum folgenden Gerd Geilen (Amn. 52), 8. 24 ff.

®  Vgl. besonders: Eckhart von Bubnoffin GA 1968, S, 78 .

*  Ebenso: Giater Brenner (Anm. 42), 5. 134; vgl. auch: K.H. Bauer in Der Chirurg
1967, 8. 250; Kart Engisch in Dex Chirurg 1967, 8. 255,

® Vgl dazu: Theodor Lenckner in Schénke-Schroder (Anm. 36}, Rand-Nr, 16 zu §
223 StGEB; Hans Joachim Hirsch in LK (Anm. 36). Rand-Nr. 14 zu § 226a 51GB;
Paul Bockelmann (Ann. 4), S. 59. .
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machen®, Diese Rechtsansicht ist schon in sich fragwiirdig, weil sie
in “Eilfillen” das angebliche Fundament fiir die Wirksamkeit der Fin-
willigung —eben die Aufklirung -bis auf im Grunde unzuléingliche Ru--
dimente reduziert, oblgeich die Aufklirung als Wirksamkeitsvoraus-

“setzang der Einwilligung und die Eilbediirftigkeit der Operation nicht
in einem Verhiltnis der begrifflichen Austauschbarkeit zueinander
stechen. Indessen mag dies hier auf sich beruhen. Denn einmal bricht
die Notwendigkeit einer Implantation von Organen kaum je unvermu-
tet “iber Nacht” herein; und zum anderen beditrfen Implantationen
in aller Rege! auch einer-oft zeitraubenden--medizinischen Vorberei-
tung beim Transplantatempfianger. Somiit ist Zeit dafiir vorhanden,
dapg ein anderer ‘anerkannter Rechtsgrundsatz seine. unabdingbare
Funktion behilt: der Grundsatz nimlich, dag die Genauigkeit der
Aufklirung entscheidend vom Grade der Gefihrlichkeit des Eingriffs
abhingt, sich also mit zunehmendem Risiko steigert®”. Angesichts des

- seqon mehrfach erwihnten-wenn auch abgestuften — Todesrisikos. der
Organeinpflanzungen ist es folglich richtig, wenn die Literatur hier ¢ine
unverkiirzte Aufklirung als Voraussetzung einer giiltigen Einwilligung
verlangt®,

Unser Recht kennt schlieglich noch eine dritte, hier erwdhnens-
werte Einschrinkung der Aufklidrungspflicht: Eine Teilaufklirung soil
geniigen, wenn eine Vollaufkldrung den Patienten so schwer belasten
wiirde, dap der Behandlungserfolg voraussichtlich erheblich beein-
trdchtigt wiirde®, Indessen ist dieser Grundsatz aus einem doppelten
Grunde auf die Fille der Organimplantation nicht iibertragbar: Zum

- einen ist der prisumtivé Transplantatempfinger ja—wie soeben erdr-
tert-in aller Regel seit langem mit seinem Leiden und mit dessen Ge-
féhrlichikeit vertraut, so dag ihn eine volle drztliche Aufkldrung nicht
mehr *“vernichtend” trifft. Uznd zum anderen triigt nach geltendem
Recbt die Einwilligung nur soweir wie die Teilaufklirung reicht, wih-
rend im iibrigen auf die Rechtsfigur der mutmaglichen Einwilligung zu-
rickgegriffen werden muf™; bei Organimplantationen kann aber
-wie ich frither dargetan habe-niemals vermutet werden, dag der Pati-
ent einwilligen witrde, wenn er gefragt werden kénnte. Freilich wollen

® Vgl BGHSt Band 12, S. 379 ff (382).

¢ Vgl. Hans Joachim Hirsch wie Anm. 65, \

® Vgl Anm. 64, -Auch sonst verlangt die Literatur (mit Recht) bei nevartigen Behend-
lungsmethoden cine besonders eingehende Aufklirung {ber die Risiken: vgl. dazu:
Hans Joachim Hirschin LK (Anm. 36), Rand-Nr. 19 a. E. zu § 226 a StGB, mit Nach-
weisen.

% Vgl daze Hans Joachim Hirsch in LK (Anm. 36), Rand-Nr, 27 zu § 226 a StGB, mit
Machweisen. - : '

*  Vgl. Anm. 69
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die Reformvorschldge sich in den Fillen der blogen Teilaufklirung bei
gefahrbedingter Eile damit begniigen, daf -statt einer (positiv) zu
vermutenden Zustimmung -lediglich (negativ) anzunehmen sei, dag
der Patient seine Einwilligung nicait verweigern wiirde”. Dabei handelt
es sich indessen um eine auch verfassungsrechtlich fragwiirdige™
Beschneidung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten, die—enteg-
gen vereinzelten Stimmen in der Literatur - k2inesfalls auf das gelten-
de Recht iibertragen werden sollte. Bei Organimplantationen hitte
dies im geltenden Recht auch die groteske Folge, dag man sich mit
- einem minus gegeniiber der-ihrerseits ja nicht einmal tragfahigen-mut-
maglichen Einwilligung begnigen wiirde. Ich pflichte daher der War-
nung eines unserer bedeutendsten Strafrechtslehrer bei, dag man sich
hiiten solle, fiir Organtransplantationen Kapital aus den Klauseln der
Reformvorschlige zu schlagen und dag man hier eher zu einer stren-
gen Interpretation neigen miisse™.

. Das Fazit lautet also. keine Organimplantation ohne ausdriick-
liche Einwilligung und keine giiltige Einwilligung ohne volle Aufkii-
rung.

3. Doch bleiben noch zwei Sonderfragen der Aufklirungspfiicht
zu erwihnen, die zugleich zum n#chsten Kapitel iiberleiten, das vom
Transplantatspender handeln wird:

In der juristischen Literatur wird zumeist angenommen daf der
Arzt den Patienten auch uber die Grége des Risikos unterrichten miisse,
das der (lebende) Spender mit der Hingabe eines (fiir thn nicht lebens-
notwendigen) Organs—etwa einer Niere-auf sich nehme™, Dagegen ist
eingewandt worden, die Wirksamkeit der Einwilligung des Patienten
konne hiervon nicht abhingen; denn es sei ausgeschlossen, den Arzt
wegen Korperverletzung am Empfinger zu bestrafen, wenn er diesen
nicht geniigend {iber das Risiko des Spenders aufgekldrt habe™. Dies
ist indessen eine kurzschliissige' Argumentation, bei der verkannt wird,
dag die Organtransplantation aus der —bei anderen Operationen feh-
lenden -Beteiligung zweier Menschen auch ihre rechtliche Besonder-
heit erfabrt. So nehmen ja auch dieselben Kritiker umgekehrt ganz.
unbefangen und vollig richtig an, dag der Transplantatspender iiber

L Vol § 162 Abs. 3 Nr. 4 des StGB-Entwurfs 1962 (Anm. 36).

7 Vgl Aam. 38.

®  Vgl. Karl Engisch (Anm. 42), in Der Chirurg 1967, S. 255,

" So:Karl Engisch wie Anm. 73; Eckhart von Bubnoff, in GA1968, 8. 78-79; Gernot
Korthals, Strafrechtiiche Probleme der Organtransplantation, 1969, 8. 51; wohi auch:
Max Kehlhaos, Rechisfragen zur Transplantation von Kdérperorganen, in NJW 1967,
8. 1490. .

* Vgl Paul Bockelmarn (Anm. 4), §. 99; Michacl-Peter Henninger (Anm, 42), 8, 141.
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die Erfolgs aussichten beim Empfinger aufzukliren sei”. Greift also
der geschilderte Einwand nicht durch, so ist folgendes entscheidend:
Ebenso wie bei der Entscheidung des Arztes liber die medizinische
Indikation auch standesethische Gesichtspunkte emme — unter Umstén-
den ganz beherrschende —Rolle spielen, darf man dem Patienten fitr
* die in Einsirht und Freiheit zu treffende Entschliefung iiber Erteilung
oder Verweigerung seiner Einwilligung nicht den Mafstab des Gewissens
verweigern. Die Frage, ob er das Opfer des Spenders annchmen soll,
ist aber in hohem Mage eine Gewissensfrage; das Gewissen vermag
jedoch hier obne Kenntnis der Risiken des Spenders nicht zu sprechen,

Nun sollte auch kein Streit mehr dariiber bestehen, dag der Arzt
den Patienten dariiber aufzukliren hat, ob das Transplantat—statt von
einem lebenden Spender— von einem Frischverstorbenen oder aus einer
Organbank stammt”. Denn auch diese Umstiinde vermdgen die Ge-
wissensentscheidung —etwa aus religidsen Griinden-zu beeinflussen.

Es ist, so scheint mir, nicht das Unwichtigste an unserem Trans-
plantationsthema, dap sich hier allenthalben-auf der Seite des Arztes
und avf der Seite des Patienten—eine enge Verkniipfung der Maﬁstﬁbe
des Rechts und des Gewissens offenbart.

Bl

Wenden wir uns nun den Rechtsfragen zu, die sich mit dem Blick
auf einen lebenden Organspender ergeben. Angesichts der eingehenden
Rechtsausfithrungen, die ich im vorangegangenen Kapitel zur Implan-
tation von Organen gemacht habe, geniigt es jetzt, die rechtlichen
Unterschiede bei der Explantation von Organen aufzuzihlen.

Der Eingriff am Spender erfolgt in fremden Interesse, Dadurch
unterscheidet er sich vom Eingriff beim Empfinger, der durch die Ten-
denz zur Heilung des Patienten geprigt ist. Aus diesem Grunde ist
es auch in der Rechtslehre unbestritten, dag der Eingriff beim Spender
den Tatbestand der K8rpervetletzung ertiillt und daher eines Rechtfer- -
tigungsgrandens bedarf™. Dafiir kann es ~anders als im Empfiingerfall
—nicht auf eine “medizinische Indikation™ ankommen, denn eine solche
ist dem Eingriff am gesunden Spender wesensfremd. Zwar mug auch
die Transplantatentnahme “lege artis’* erfolgen; doch will ich diese Fra-

% Vgl Paul Bockelmann (Anm. 4), 8. 103; Michael-Peter Heminger (Anm, 42), S. 104,

"  So: Karl Engisch in Der Chirurg 1967, 8. 255; Eckhart von Bubnoffin GA 1968, 8. 79.

®  Ygl. Eberhard Schmids bei Ponscld (Anm. 4), S. 44-45; Karl Engisch bei Stich-Bauer
(Anm. 4), §. 1550 1; Karl Engischin Der Chirurg 1967, 8. 253; Paul Bockelmarn (Anm.,
4), 8. 163; Eckhart vonr Bubnoffin GA 1968 8. 66.
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ge auch hier beiseitelassen. Die speziellen Probleme liegen némlich

in zwei anderen Voraussetzungen fiir die Rechtfertigung einer Organ-
~ explantation:

| . Fiir die Einwilligung gelten bedeutsame Besonderheiten.

2. Der Eingriff darf nicht trotz der Einwilligung gegen die guten
Sitten verstofen (§ 226 a StGB).

I.

Der Eingriff beim Spender bedarf zu seiner Rechtfertigung eben-
falls einer vorher erklirten wirksamen Einwilligung (§ 226 a StGB).

1. Diese Einwilligung kann hier jedoch-anders als auf der Emp-
fangerseite-nur vom Spender-selbst und folglich nur von einem einwil-
ligungsfihigen Spender erteilt werden; die Sorgeberechtigten scheiden
daflir aus™. Das hat folgende Griinde: Bei der- Organentnahme geht
es um die Leistung eines Opfers zugunsten eines Dritten; der Eingriff
hat fiir den Spender nur Nachteile, Die Sorgeberechtigten-seien es
die Eltern eines Jugendlichen, der Vormund eines Geisteskranken ode1

der Pfleger eines gebrechlichen Erwachsenen -haben aber ausschlieg-

lich die Interessen ihres Schitfzlings zu wahren; ¢ine Zustimmung zu
einer stets mit Risiken verbundenen Transplantatentnahme wire da-
her ein Migbrauch des Sorgerechts, der die Einwilligung unwirksam
machen wiirde®.

2. Die fehlende ausdriickliche Einwilligung des Spenders selbst
kann auch in Notféllen niemals durch einen anderen Rechtfertigungs-
grund ersetzt werden; das ist hier-im Gegensaiz zur Empfingerseite—
heute unstreitig:

Wihlt man néimlich fiir ein solches Notrecht die Rechtsfigur der
mutmaplichen Einwilligung, so fehlt es offenkundig an deren frither
geschiiderten Voraussetzungen: Die mutmagliche Einwilligung kann
nur solche Eingriffe rechtfertigen, die dem eigenen Gesundheitsinteres-
" se des Betroffenen dienen®; denn ihr Zweck ist-wic erdrtert — aus-
schlieptich, die .fehlende “echte” Einwilligung eines in Lebens-oder
Geasundheitsgefahr schwebenden Patienten zu ersetzen, bei dem eine
eilige rettende Operation vorgenommen werden soll; auf die Trans-

® Ebenso: Karl Engisch in Der Chirurg 1967, S. 253; Max Kohlhaas in NJW 1967, §,
1490; Paul Bockehnann (Anm. 4), 8. 104; Eckhart von Bubnoffin GA 1968, 8. 68-69;
Ginter Brenaner (Anm. 42), 5. 129; Gerd Geilen (Anm. 45), §. 149; Michael-Peier
Henninger (Anum, 42), §. 110-111. .

% Vgl. die Nachweise in Anm. 79,

3 So Paul Bockelmann (Anm, 4), 8. 121.
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plantatentnahme beim Spender t1ifft dies alles nicht zu. Sodann 1§t
sich niemals “vermuten”, dag der (ztwa bewuftlose) Spender mit einer
Organentnahme einverstanden sein wiirde®, denn ihn erwarten nur
Risiken; infolgedessen kann die “Vermutung” nur umgekehrt dahin
gehen, dag auch ein “verstindiger” und “verniinftiger’ Mensch - selbst
ein naher Verwandter des Patienten-nur in nicht vorausberechenbar-
en Ausnahmefillen in eine Organenthnahme einwilligen wiirde. Der
Riickgriff auf eine “mutmapliche” Einwilligung des Spenders ist also
schlechthin unzuléssig.

Wihlt man statt dessen die Rechtsfigur des rechtfertigenden Not-
- stands, 50 kommt zu den schon auf der Empfingerseite erérterten Ab-
lehnungsgriinden hier beim Spender noch ein weiteres rechtliches Hin-
dernis hinzu: Nach heute mit Recht herrschender Ansicht erlaubt
der beim rechtfertigenden Notstand anzustellende Wertvergleich es
schon im Hinblick auf die Menschenwitrde nicht, einen anderen—iiber.
seine Freiheitsrechte und seine verantwortliche sittliche Entscheidung
hinweg — zu zwingen, seinen Korper als blofes Mittel zur Erreichung
eines — wenn auch wiinschenswerten— Zweckes verwenden zu lassen®.
. Tm tibrigen wire ein solcher nichtkonsentierter Emgriff in die unan-
tastbaren Freiheitsrechte des Betroffenen auch kein “angemessenes™
Mittel zur Gefahrabwendung mehr (§ 34 Satz 2 n.F. StGB)*, Das gilt
uneingeschrinkt auch zwischen nahen Verwandten, und zwar selbst
dann, wenn ihre Transplantatspende die einzige Rettungschance fiir
den Patienten wiire; denn auch dann, wenn diese Verwandten-wie et-
wa die Eltern gegeniiber ihrem Kinde-eine Schutz- und Beistands-
pflicht (= sogenannte Garantenpflicht) haben, lige die erzwungene
Organentnahme jenseits der zumutbaren Opfergrenze; die Garanten-
- pflicht ist keine Pflicht zur Selbstschiddigung®. Eine nichtkonsentierte
-insbesondere zwangsweise ~ Transplantatcntnahme ist also schlecht-
hm unzuléssig®.

®2  ¥gl. dazu: Eckhart von Bubrwff in GA 1968, S. 69 Gernot Korthals (Anm. 74), S
88-8%; Ginter Breaner (Anm, 42), 5. 130; Michael-Peter Henninger (Anm. 42), 8.
112; Gerd Geilen (Anm. 45), §. 134 v, 144,

#  ¥Ygl, Bundestagsdrucksache IV / 650, 5. 160; Hans Litiger, Neue Probleme um den
Todeshegriff im Strafrecht der Bundesrepublik Deutschland, in Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 1971, 8. 279 f {291); zahlreiche weitere Nachweise bei:

_Hans Liittger, Der Tod und das Strafrecht. in JR 1971, 8. 309 ff (314).
% 'Vl Eduard Dreher {Aum. 6), Rand-Nr. 16 zu § 34 StGB.

* Vg, dazu: Paul Bockelmann (Anm. 4), S. 121-122;

Gernot Korthals (Anm, 74), 5. 87-88; Michael-Peter Henninger (Anm. 42), 8. 121.
¥  Ebenso: Paul Bockelmarin (Anm, 4), 8. 103; Gernot Korthals wie Anm. 85; Michael--

Peter Henninger (Anm, 42), S. 120; Gerd Geilen (Anm. 45), 8. 134 u. 144 ff, -Das gilt

auch fiir den seltsamen Fall, dap der Spender den Empfinger auf strafbare Weise
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Allein denkbarer Rechtfertigungsgrund fiir eine Organexplanta-

tion ist mithin die von einem cinwilligungsfihigen Spender selbst
ausdriicklich erklarte Einwilligung. Damit scheiden alle Personen als
Spender aus, die entweder einwilligungsunfihig sind oder die eine sol-
che Emwilligung nicht geben.

3. Zu einer wirksamen Einwilligung gehdrt — wie ich frither er-
wihnt habe—eine EntschlicBung in villiger Freiheit des Willens. Zwang,
Drohung und andere die Freiwilligkeit auschlieBenden Willensmin-
gel machen die Binwilligung mithin unwirksam®. Dabei sind an die
Freiwilligkeit hier strenge Anforderungen zu stellen®™, Deshalb ist
nach herrschender Meinung eine Einwilligung unwirksam, dieein Sgen-
der auf Grund von Pressionen seiner Familie erteilt oder die ein
Strafgefangener aus Furcht vor Nachteilen im Strafvollzug abgibt®.

4. Die Wirksamkeit der Einwilligung setzt auch beim Spender
Einsicht in die Sachlage und folglich eine drztliche Aufklirung {ber
die Risiken voraus. Da es beim Spender jedoch nicht wm dessen Ret-
tung aus Lebens— oder Gesundheitsgefahr, sondern um die Auferle-
gung cines Opfers geht, mug die drztliche Aufklirung hier unstreitig
weitaus umfassender sein®: Sie muB das Operationsrisiko und das
Risiko postoperativar Stérungen umfassen, so etwa im Falle einer
Nierentransplantation die Gefahren der Einnierigkeit bei Unfall oder
Krankheit. Dabei beschriinkt sich die Aufkliarungspflicht nicht-wie
beim Empfinger — auf die wesentlichen und typischen Risiken; sie
mup vielmehr alle — auch entfernte ~ Gefahren einschliefen. Damit der
Spender den Nutzen seines Opfers gegen dessen Risiken abwiigen kann,
mup der Arzt ihn auch iiber die mutmaplichen Erfolgschancen einer
Implantation beim Empféinger aufklédren; auch hier wirkt sich also
dic in der Beteiligung zwefer Menschen liegende Besonderheit der Or-
gantransplantation aus. Dies alles ist unstreitig;-doch mag im Anschlup

vorsitzlich verletzt hat und nun den von ihm angerichteten Schaden durch seine Or-
ganspende wiedergutmachen soll {vgl. dazu: Karl Engisch in Der Chirurg 1967, S.
254); denn ein Zwang zu solcher “kdrperlicher Naturalrestitution™ ist dem deuntschen
Recht fremd.

¥ ¥gl. RGSt Band 41, S. 392 ff (396); BGH in JZ 1964, 8. 323,

% Vel Ernst Heinitz, Rechiliche Fragen der Organtransplantation, 1970, 5. 29,

®  Vgl. dazu: Max Koklhaas in NJW 1967, 8. 1490; Eckhart von Bubnoffin GA 1968,
8. 67; Gernot Korthals (Anm. 74), 8. 78; Paul Bockelmann (Anm. 4), S. 104, 122,
Giinter Breaner (Anm. 42), 5. 129; Michael-Peter Herninger (Anm. 42), 8. 106; Gerd
Geilen (Anm. 45), 8. 150, .

% Vgl. dazu und zum folgenden: Max Kohlhaas wie Anm. 89; Eckart von Bubnoff wie
Anm. 89; Gernot Korthals (Anm, 74), 8. 76 ff; Paul Beckelmann (Anm. 4), S. 103;
Ernst Heinitz (Anm. 88), S. 29; Giinter Bremmer (Anm. 42), S, 128; Michael-Peter
Henninger (Anm, 42), 8. 102 f; Gerd Geilen (Anm, 45), S, 147 ff,
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an meine Ausfilhrungen zur Aufklirung des Empfingers hier noch
folgendens angefiigt werden: Ein Verzicht auf eine Aufklidrung dber
diz Risiken der Transplantatentnahme ist beim Spender erst recht un-
beachtlich. Die etwaige Dringlichkeit der Transplantation dndert nichts
an der Pflicht zu umfassender Aufklirung des Spenders, Dap eine volle
Aufkldrung den Spender seelisch und vielleicht auch korperlich
schwer belastet, entbindet nicht von der Pflicht zu “ungeschminkter”
Wahchaftigkeit. Die “fromme Liige” mag ihren Platz am Sterbebett
haben; der Spender muf die ganze Wahtheit kennen, wenn seine Ein-
willigung eine bewufte Ausitbung des Selbstbestimmungsrechts sein soll.

5. Die von einem -einwilligugsfihigen Spender in voller Ein-
sicht und Willensfreiheit erteilte Einwilligung ist nicht deshalb un-
wirksam, weil ihre Motive sittenwidrig sind; so etwa, wenn der Spander
eine unangemessen hohe Vergiitung erzielen will oder wenn er sich
durch den mit der Organentnahme verbundenen ldngeren Kranken-
hausaufenthalt einer bestehenden Unteihaltspflicht eniziehen will®.
Denn die Einwilligung ist — wic frither erdrtert — eine cigenstindige
Rechtsfigur des Strafrechts, auf welche die zivilrechtlichen Vorschriften
iiber die Nichtigkeit rechtsgeschiftlicher Willenserkldrungen wegen
Sittenwidirigkeit (§ 138 BGB) keine Anwendung finden®. Wir brauchen
uns also um derart seltsame Motive nicht weiter zu kitmmern,

6. Doch bleibt eine andere, wichtige Schranke: Niemand kann
rechtswirksam in seine Totung einwilligen®, Unser Recht reagiert
zwar auf einen Selbstmordversuch nicht mit einer Bestrafung des er-
folglosen Selbstmdrders; ¢s macht aber deutlich, daB es niemand er-
laubt ist, die Verfiigung iiber das eigene Leben einem anderen zu. iiber-
tragen®. Denn nach. § 216 StGB ist sogar die auf “ausdriickliches und
ernstliches Verlangenhin eifolgende Tétung strafbar. Das hat Fol-
gen fiir unser Thema: Als Gegenstand einer Transplantatspende kom-
men nur nicht lebenswichtige Gewebe und paarige Qrgane in Betracht™;
den Spender eines wnmpaarigen Organs berauben, hiefe ja, ihn tdten®.

% Vgl dazu: Eckart von Bubroffin GA 1968, 8, 67; Gernot Korthals (Anm. 74), S. 69;
Paul Bockelmann (Anm, 4), S. 73.. '

Vel RGSt Band 74, §. 95; BGHSt Band 4, 8. 91; Ulrich Berz, Die Bedeutung der Sit-
tenwidrigkeit fiir die rechtfertigende Einwilligung, in GA 1969, S. 145 ff, mit Nach-
weisen,

* Vel RGSt Band 2, . 442 ff; BGHSt Band 4, S. 93; Entscheidungen des Bayerischen
Obersten Landesgerichts in Strafsachen (BayObLGSt) 1957, 8. 75 ff,

% . Vg, dazu: Giinter Diirig (Anm. 38), Rand-Nr. 12 zu Art. 2 Abs. 2 GG.

**  Vgl. Paul Bockelnann (Anm, 4), 8. 103; Gerd Geilen (Anm, 45), S. 138,

* 5o Paul Bockelmann wie Anm. 95.
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Die Romanfigur der ihr Herz fiir das geliebte Kind opfernden Mutter
hat mir der medizinisch-juristischen Realitdt nichts zu tun.

II

Aus§ 226 a StGB ergibt sich, dap auch eine mit Einwilligung
des Betroffenen vorgenommene Kormperverletzung gleichwohl rechits-
widrig bleibt, wenn die Tat trotz der Einwilligung gegen die guten Sit-
ten verstépt. Es geht jetzt also um die Frage einer etwaigen Sittenwid-
rigkeit des Eingriffs, nicht um die soeben erdrierte Frage nach der
Sittenwidrigkeit der Einwilligung”. Dieses Problem taucht auf der
Empfingerseite kaum je auf, denn eine - in den geschilderten engen
Grenzen — medizinisch indizierte sowie mit giiltiger Einwilligung und
nach den Regeln der drztlichen Kunst ausgefithrte Implantation ver-
stopt unstreitig nicht gegen die guten Sitten®. Wohl aber stellt sich die-
ses Problem bei der Explantation; und hier wirkt sich auch ein bedeut-
samer Wandel’in der Auslegung dieser Schranke fir die rechtfertigen-
de Wirkung ciner Einwiiligung aus. Ich kann dies nur unter Verzicht

auf rechtstheorctische Finzelheiten in seiner unmittelbaren Auswir-’

kuag auf die Organ entnahme aufzeigen.

1. Nach noch heute herrschender und frither sogar unbestrittener
Ansicht liegt ein Verstof gegen die guten Siften nur vor, wenn die Tat
gegen das “Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden” ver-
stopt®. Soweit man sich iiberthaupt um eine Ausfiillung dieser unpri-
zisert Formel bemiihte, stellte man zumeist darauf ab, ob die Tat nach
den Umstinden, insbesondere im Hinblick auf die Beweggriinde und
die Ziele des Handelnden und des Verletzten sowie die angewandten
‘Mittel und den Umfang der Verletzung verwerflich sei; damit waren
freilich auch nur Gesichtspunkte firr die richterliche Bewertung des
“sozialethischen Unwerturteils aller billig und gerecht Denkenden”
umschrieben'”, Auf der Basis solcher Formeln verlor die Schranke
der Sittenwidrigkeit des Eingriffs viel von ihrer Bedeutung'”; das zeigt

¥ Vgl. zu dieser Unterscheidung: RGSt Band 74, 5. 95; BGHSt Band 4, S. 91.

" Vgl dazu aligemein ! BGHSt Band 19, 8. 201 ¥ (203); Walter Stree in Schinke-Schri-
der (Anm. 36), Rand-Nr. 16 zu § 226 a StGB; Paul Bockeimann (Anm. 4), 8. 52,

*®  Vel. BGHSt Band 4, 8. 32 u. 91.-Die Schwierigkeiten dieset Formel werden beispiel-
haft daran deutlich, dafi-ausgerechnet in einer pluralistischen Gesellschaft-die “Skrupel
einer Minderheit” irrelevant sein sollen (so Paul Beckelmann, Anm. 4, §. 97-98).

e yol, & 152 des Entwurtfs eines StGB 1962-Bundestags-Drucksache IV / 650-mit
Begriindung S. 286 ff; Edvard Dreher (Anm. 6), Rand-Nr. 9 zu § 226 a StGB. - Zum
Streit om diese Formel vgl. besonders: Hans Joachim Hirsch in LK (Anm. 36), Rand-
Nr. 7 zu § 226 a StGB; Walter Srree in Schonke-Schrdder (Anm. 36), Rand~Nr, 6
zu § 226 a StGB.

W Vgl dazu allgemein: Ulrich Berz wie Anm. 92.




DIE ORGANTRANSPLANTATION 191

sich besonders deutlich bei der Organentnahme: DaB néimlich die
Beweggriinde und Ziele des Arztes sowie die von ihm angewandten
Mittel kein sittliches oder sozialethisches Unwerturteil verdienen, wenn
die Organentnahme zur Rettung eines Schwerkranken, mit wirksamer
Einwilligung des Spenders und lege artis erfolgt, Hegt auf der Hand,
Und sollten wirklich einmal die Motive und Ziele des Spenders—wie
frither geschildert — anst6pig sein, so bleibt dies in der Gesamtwertung
aller Krieterien von untergeordneter Bedeutung'®. Dap todbringende
Entnahmen lebenswichtiger Organe unzulissig sind, ergab sich schon -
aus der Unmdoglichkeit einer wirksamen Einwilligung des Spenders in -~
seine Totung. Schranken ergeben sich aus unserer Formel erstim Hin-
blick auf Art und Umfang der Verletzungen, die dem Spender drohen:
schwere Verstimmelungen, bleibende schwere Entstellungen und
- schwere Gesundheitsschiiden wikrden in der Gesamtwertung durchaus
einer Transplantatentnahme den Stempel der Sittenwidrigkeit auf-
driicken und sie damit verbieten'”. Und weil die Beweggriinde, Ziele, -
Mittel und Verletzungen nur Beispicle ohne abschlicBende Bedeutung
fiir die zu bericksichtigenden “Umstinde” unserer Formel sind'®,
ist auch die dem Spender drohende Lebensgefahr in die Wertung einzu-
beziehen'”. Einen Wernungsmapstab hat man aber mit alledem noch
nicht gewonnen, '

Die zunchmenden Bedenken gegen die vage Formel von der “Sit-
tenwidrigkeit” des Eingriffs'™ und gegen ihre bisher geschilderte Aus-
legung'” haben in der Rechtslehre zu einer Neuinterpretation gefithrt,
die sich an verfassungsrechtlichen Grundsétzen orientiert. Sie geht aus
von der Erwigung, daB es hier wm den Schutz der verfassungsrechtlich
geschiitzten Grundrechte des Spenders auf Leben und korperliche Un-
versehrtheit handelt (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG). Dies fihrt dazu, dap
die Zuladssigkeit des Eingriffs beim Spender nicht nur von den erwihn-
ten Voraussetzungen -wie Einwilligung und kunstgerechter Ausfiih-
rung-, sondern auch von der Wahrung des verfassungskriftigen Grund-
satzes der VerhiltinsmiBigkeit von Mittel und Zweck und des dazu ge-
hérenden Prinzips des geringstmdglichen Mittels abhiingt; fehlt es da-

Wi Ygl, Eckart von Bubnoffin GA 1968, 8. 70, .

Vgl dazu ndher: Gernot Korthals (Anm. 74), 8. 72.

™ Vgi. Bundestagsdrucksache IV / 650, 8. 287,

1 Im Ergebnis ebenso, wenn auch mit anderer Begriindung: Hans Joachim: Hirsch in
LK (Annt 36), Rand-Nr. 7 zu § 226 a StGB.

W Vel dazu statt vieler; Theodor Lenckner, Wertausfiillungsbediirftige Begriffe im Straf-
recht und der Satz “nullem crimen sine lege”, in Juristische Schulung (JuS} 1968,
8. 249 If u. 8. 304 ff, mit weiteren Nachweisen.

W Vgl dazu: Hans Joachim Hirsch und Walter Stree wie Anm. 100.
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ran, so verstdft der Eingriff auch gegen die guten Sitten'®. Diese
Grundsétze mégen zwar im wesentlichen auch von den friher erwiihn-
ten Formeln gemeint gewesen sein; ihre zweifelsfreie und zwingende
Auswirkune als Mittel zur Ausfiillung des sozialethischen Unwertur-
“teils entfalten sie jedoch erst durch den Riickgriff auf ihre verfassungs-
rechtlichz Ausprigung. Vor allem aber setzen sie neue Magstibe und
fithren —namentlich im Bereich der Organentnahme - zu Konsequenzen,
die den Rechtsgiitern des Spenders — Leben, Gesundheit und kérperliche
Integritit — einen weitaus effektiveren Schutz gewihren:

Wenn nimlich zwischen der Schwere und den Risiken des Ein-
griffs beim Spender sowie der Aussicht auf Erfolg beimn Empfinger ein
angemessenes Verhiltnis bestchen muB, so besagt dies folgendes':
Eine - auch nur mit geringem Risiko behaftete — Organentnahme beim
lebenden Spender scheidet schlechthin aus, wenn dem Empfanger an-
dere Therapien helfen konnen. Sie scheidet ferner aus, wenn die Ver-
wendung von Leichentransplantaten einen der Lebendspende in etwa
vergleichbaren Erfolg verspricht, wie es heute schon bei Hornhaut
sowie im Verhilinis zwischen Leichennieren wnd Nierenspenden le-
bender nichtverwandter Personen der Fall ist. Die Lebendspende wird
also zunehmend durch die Entwicklung iiberholt und damit auch recht-
lich immer mehr zuriickgedringt. Doch auch dort, wo sie heute noch
ihren Platz hat, unterliegt sie rechtlichen Schranken. Denn von einem
“angemessenen” Verhiltnis zwischen den Gefahren fiir den Spender
und den Erfolgsaussichten beim Empfinger kann nur gesprochen
werden, wenn das Spenderrisiko gering wnd die Etfolgschance beim
Empfinger grop ist. Anders ausgzdriickt: Eine Lebendspende von Or-
ganen scheidet aus, wenn das Spenderrisiko gro8 ist oder wenn die (ge-
nerelle oder individuelle) Erfolgsaussicht beim Emfpinger gering ist,
wie heute noch bei der Transplantation von Lungenfiiigeln und Leber-

- teilstiicken. Und damit ist auch kiar, da@ die Organentnahme bei einem
lebenden Spendar immer dann unzuldssig ist, wenn die betreffende
Transplantationsart noch im Stadium des Experiments steckt; den dort
kann ein “angemessenes” Verhiltnis zwischen Risiken und Chancen
noch nicht prognostiziert werden. Hier bleibt nur der Riickgriff auf
Leichentransplantate,

So haben die “guten Sitten” einen guten Sinn.

9% Vgl. dazu ndher (mit teilweise unterschiedlicher Begriindung): Gernot Korthals (Anm.

- 74), 8. 26 ff und besonders 8. 73; Giinter Brenner (Anm. 42}, S, 135 ff; Gerd Geilen
(Anm. 45), 8. 139 ff; Eckhard von Bubnoffin GA 1968, §. 69 {f.

% Vgl zum folgenden die in Anm. 108 gennannten Autoren, deren Argumente ich G-
libernehme,

PR T
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2. Den Abschiufmag ein- Hinweis bilden, der in die Zukunft
weist und zugleich wieder zum Transplantatempfianger zuriickfithrt.

Sittenwidrig und somit uznuliissig ist ein #rztlicher Eingriff auch
dann, wenn er die den Leiwert unserer Verfassung bildenen Wiirde des
" Menschen verletzt (Art. 1 Abs. I Satz 1 GG). Zwar ist eine exakte De-
finition des Begriffs der Menschenwiirde bis heute nicht gelungen'”,;
doch besteht Binigkeit dariiber, dap damit der menschliche Perstn-
lichkeitswert und die menschliche Individualitit gemeint sind!',
Organtransplantationen verstofen daher dann gegen die Menschen-
wiirde, wenn sie die menschliche Individualitit verdndern. Das ist
gewif bei den bisher praktizierten und zuvor erorterten Transplanta-
tionen—schon mit Riicksicht auf ihre Art und ihre engen rechtlichen
Grenzen — nicht der Fall, Es wére aber dann der Fall, wenin man — mit
den Futurologen unter den Humanbiologen'? - an die Uberpflanzung
von weiblichen Elerstdcken oder miénnlichen Keimdriisen oder gar
von Gehirnen denkt''?, Indessen ist die Transplantation von Eierstécken
und Keimdriisen bei uns noch keine Realitét; und die Transplan-
. tation von Gehimen wird von namhaften Medizinern ohlinenhin fiir
unméglich gehaliten, Uberlassen wir es also denen, die nach uns kom-
men, bei solchen spektakulidren Versuchen den Forstschirtt der Medi-
zin in die Scranken des Rechts zuriickzuweisen.

Fiir die Juristen ist es trostlich, da@ manches nicht machbar ist,
was manche méchten. Wir haben henug damit zu tun, der medizini-
schen Wissenschaft zu sahen, daf nicht alles erlaubt ist, was machbar ist.

Ut Vgl dazu: Ginter Dirig (Anm. 38), Rand-Nr. 17 ff zu Art. 1 Abs, lGG und Rand-
Nr. 34 zu Art, 2 Abs, 2 GG.

" Vgl. dazu: Horst Trockel, Menschenwilrde und rnedmmschblologische Forschung,

© in NJW 1971, §. 217 ff, mit Nachweisen.

U2 Vgl zum Beispiel: Wladimir Demichow, Die Verpilanzung von Organen in: Bild der
Wissenschaft, 1966, 8. 27 ff.

1% ¥gl. dazu: Giinther Kaiser, Kiinstliche Insernination und Transplantation, in: Géppin-
ger (Hrsgbr.), Arzt und Recht, 1966, S. 58 ff (61, 79); Eckhart vont Bubroffin GA 1968,
-8, 10; Gernot Korthals (Anm. 74), S. 35 ff; Horst Trocke! in NJW 1971, 8. 219; Giinther
Kaiser, Einflop der Fortschritte der Biologic und der Medizin, in: Deutsche straf-
rechtliche Landesreferate zum VIIL, Internationalen Kongrefs fir Rechtsvergleichung
(Pescara 1970), Beiheft zur Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStw),
1971, 8. 35; Michael-Peter Henninger (Anm. 42), S. 117 f.-Anderer Ansicht: Gerd
Geilen (Anm., 45), S. 151 ff. :
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