NEUE PROBLEME UM DEN TODESBEGRIFF
IM STRAFRECHT DER BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND *

von Professor Dr. har. Hams Liittger,
Freie Universitit Berlin.

Die drei Z3suren, die den strafrechtlichen Lebensschuiz ab-
grenzen, haben in der deutschen Rechtswissenschaft lange Zeit hin-
durch das Bild einer beschaulichen Ruhe geboten. In wenigen Jah-
ren hat sich dies drastisch gedndert : Bei der Frage nach dem Be-
ginn des strafrechtlichen Lebensschutzes hat die biologische Sta-
tion der Nidation in der Rechtslehre zunehmend diejenige der Be-
fruchtung verdringt, die ein Jahrhundert lang unangefochten den
Beginn des Leibesfruchtstadiums und damit die Anfangszisur der
Strafbarkeit wegen Abtireibung bezeichnet hat. An der Grenze zwi-
schen Leibesfruchtcharakter und Menschqualitit hat der Conter-
gan- Prozess eine Fiille von Rechtsfragen auf geworfen, die genera-
tionenlang unproblematisch erschienen sind, nun aber dazu
zwingen, die Abschichtung des Strafschutzes vor und mnach der
Zisur «Beginn der Geburt> dogmatisch klarer herauszuarbeiten.
Und auch das Ende des strafrechtlichen Lebensschutzes, der Tod,
ist zu efmem juristischen Problem par excellence geworden. Die
Zeit, in der auch renommierte Lehrbiicher des Strafrechts sich auf
den lapidaren Satz beschrinken konnten «Die Menschqualitit en-
det mit dem Tode», ist vorbei. Penn des, was wir rechtlich unter
«Tod» zu verstehen haben, ist nicht mehr selbstverstindlich. Da-
rum geht es im folgenden, Auch hier wird sich —ebenso wie beij
den anderen Ziasuren im strafrechtlichen Lebensschutz— die enge

* Der Vortrag gibt in iiberarbeiteter Fassung ein Kapitel aus einem Referat
wieder, das der Verfasser am 19. Mérz 1970 auf einer Tagung der Deu-
tschen Richterakademie im Berlin gehalten hat. Der Vortrag ist bereits
in Juristische Rundschauw (Berlin) 1971, S. 309 ff verdffentlicht. Dort fin-
den sich umfassende Hinweise auf die Rechtsprechung sowie auf die ju-
ristische und medizinische Literatur.
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Verflechtung zwischen medizinischen und rechtlichen Uberlegun-
gen zeigen.
A,

Das deutsche Recht kennt —wie anscheinend die meisten
auslandischen Rechtssysteme— keine Legaldefinition des Todesbe-
eriffs und legt auch keine Kriterien fest, nach denen der Zeitpunkt
des Todeseintritts zu bestimmen wire. Das gilt nicht nur fiir die
grossen Kodifikationen, in denen —wie im Strafrecht und im Biir-
gerlichen Recht— vom «Tode» die Rede ist; es gilt vielmehr auch
fiir jene Spezialmaterien, die sich mit den amtlichen Folgen eines
Todesfalles befassen. So wollen die Vorschriften des Bestattungs-
und Leichenschaurechts nur gewihrleisten, dass eine Beerdigung
oder Eindscherung erst nach sicherer Feststellung des Todes und
gegebenenfalls der Todesursache erfolgt; und die Vorschriften des
Personenstandsrechts wollen nur die Anzeige und die standes-
amtliche Eintragung von Sterbefillen sichern. ‘Aber beide defi-
nieren nicht den Todesbegriff und dekretieren nicht, was als To-
deszeitpunkt zu gelten habe. Der Rechtsbegriff des «Todes» ist al-
so ¢in offener Begriff, der nach den Erkenntnissen der medizi-
nischen Wissenschaft und den Regeln juristischer Interpretation
auszufiillen ist.

1. Bis vor wenigen Jahren hat die deutsche Strafrechtswis-
-senschaft -—scweit sie sich iiberhaupt mit unserer Frage befasst
hat-- unter dem «Tod» des Menschen das endgiiltige Aufhéren von
Herztétigkeit und Atmung verstanden. Dieser —sehr lapidaren—
Formel lag unverkennbar der sogenannte «klassische Todesbegriff»
zugrunde, der in der Medizin bis vor wenigen Fahren unangefoch-
ten galt. Die medizinische Wissenschaft umschrieb ihn freilich in
naturwissenschaftlicher Hinsicht viel genauer; sie definierte den
Tod némlich als den <irreversiblen {unumkehrbaren) Stillstand von
Kreislauf und Atmung, verbunden mit dem Aufhéren der Titigkeit
des Zentralnervensystems und gefolgt vom Absterben aller Zellen
und Gewebe des Organismus»'. An dieser klassischen Todesdefini-
tion falk.ein Doppeltes auf: Einerseits trug sie der biologischen
Einsicht Rechnung, dass der Tod kein «abruptes Ereignis», son-
dern ein «fortschreitender Prozess» ist und dass zwischen Leben
und Tod der allmzhliche «Ubergang des Sterbens» liegt, wihrend-
dessen die Lebensfunktionen nacheinander erloschen und Zelle auf
Zelle, Organ auf Organ abstirbt. Anderseits klang aber in dieser

l Vgl. Hansen, Gerichtliche Medizin, 2. Auflage 1965, S, 20 und 22,
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klassischen Todesdefinition auch an, dass der irreparable Ausfall
von Kreislauf und Atmung praktisch das entscheidende Einzel-
ereignis in diesem Vorgang des Sterbens war; denn nunmehr
schloss sich ja der endgiiltige Auflésungsprozess unentrinnbar an,
weil die Zellen des menschlichen Korpers nach dem Ausfall der
Sauerstoffversorgung nur eine sehr begrenzte Uberlebensfahigkeit
haben. Wenn also die medizinische Praxis und die Rechtslehre
versuchten, in dem Prozess des Sterbens denjenigen Zeitpunkt zu
fixieren, der den Tod symbosisierte, so war dies unverkennbar der
_ irreversible Ausfall von Kreislauf und Atmung, nach dem es kein
«Zuriick ins Leben» mehr gab. Damit war eine praktikable rechtliche
Endzisur des strafrechtlichen Lebensschutzes gefunden, die dem
damaligen Stande der arztlichen Moglichkeiten entsprach?.

2. Mit der Entwicklung der modernen Reanimationstechniken
und mit der apparativen Erseizbarkeit von Herztitigkeit und At-
mung komplizierte sich indessen die Lage.

Freilich waren manche aus den modernen medizinischen
Techniken abgeleiteten Bedenken gegen dic klassische Todesdefi-
nition allzu voreilig und vordergrimdig. So wissen wir seit langem,
 dass eine —etwa bei Unfallen oder bei Operationszwischenfillen—

aussetzende Herz— und Atmungstitigkeit durch schleunige Mass-
nahmen oftmals wieder in Gang gesetzt werden kann, von denen
die Mund-zu-Mund-Beatmung und die Herzmassage allseits be-
kannt sind. Haben diese Massnahmen Erfolg, so kénnte nur der-
jenige von einem «zum Leben erweckten Toten» sprechen, der das
Merkmal der Irreversibilitat in der klassischen Todesdefinition
falschlich ausser acht lassen wiirde. Nichts anderes gilt aber fiir die
erfolgreiche Anwendung sonstiger neuartiger Reanimationstechni-
ken. Der klassische Todesbegriff versagte hier keineswegs; nur die
«Umkehrbarkeit» wurde um weitere Anwendungsfille bereichent.

Und auch der Ersatz des spontanen Herzschlags durch soge-
nante Schrittmacher und der Ersatz der Spontanatmung durch
Respiratoren brauchte zuniichst mur zu einer Verdeutlichung da-
hingehend zu fithren, dass es fiir die klassische Todesdefinition
nicht auf Spontaneitiit (Selbstindigkeit} von Kreislauf und Atmung
ankommmt’, Denn welcher verniinftige Mensch wollte von einem
«Toten» reden, wenn ein infolge Poliomyelitis Gelihmter kiinstlich
beatmet wird oder wenn withrend einer Herzoperation der eigene

2Vgl, zum Ganrzen: Geilen in Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht
(FamRZ} 1968, S. 123 ff, und in Juristenzeitung (JZ) 1968, S. 149 ff.
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Kreislauf und die eigene Atmung des Patienten ausgeschaltet und
apparativ ersetzt werden? Die rechtliche Folge dieser technischen
Entwicklung wire also zundchst nur, dass jeder Stillstand von
Kreislauf und Atmung, der kiinsilich wieder aufgehoben werden
kénnte, vorlaufig als «reversibler» Stillstand bezeichnet werden
miisste, unabhiingig davon, ob die Funktion dann selbstinding in
Gang bleiben kénnte’.

Die entscheidenden Bedenken gegen die klassische Todesdefi-
nition liegen daher auch auf einem anderen Gebiet. Die Zellen des
menschlichen Korpers haben —wie insbesondere die Effahrung mit
den Reanimationstechniken gezeigt hat— eine sehr unterschied-
liche «Wiederbelebungszeit»; genauer gesagt: Die Zeitspanne,
welche sie ohne Zufuhr von frischem, sauerstoffhaltigem Blut iiber-
leben konnen, divergiert betrichtlich®, So stirbt beim Ausfall von
Kreislauf und Atmung das Gehirn bereits nach 3 bis 4 Minuten ab;
seine Uberlebensfrist kann sich nur unter besonderen Bedingun-
gen —beispielsweise bei Kindern, bei starker Unterkiihlung und
unter Hypnotika oder Narkotika— maximal auf 8 his 12 Minuten
verlangern. Demgegeniiber haben andere Organe -—wie Leber, Lun-
ge, Galle, Herz und Nieren— langere Wiederbelebungsfristen. Fiir
das Herz beispielsweise wird die Uberlebensfrist von medizinischer
Seite zwischen 30 Minuten und 1 1/2 Stunden angegeben, wobei
es freilich ebenfalls entscheidend auf die Bedingungen ankommt
und auch mit fortschreitender Dauer Funktionsschwiichen zurtick-
bleiben. Jedenfalls ergibt sich aus dieser Diskrepanz der Uberle-
bensfristen, dass eine verspitet einsetzende Reanimation den Kreis-
lauf und die Atmung —wenigstents kiinstlich— wieder in Gang
setzen 'kann, wihrend das Gehirn schon unwiderruflich zerstért
ist. —Ein solcher Befund kann sich aber nicht nur bei einem de-
rartigen «natiirlichen» Todesverlauf einstellen, sondern auch in
dem— gewissermassen umgekehrten ——Falle, wenn das Gehirn in-
folge dusserer oder innerer Ursachen unmittelbar getroffen wird,
ohne dass zuvor Kreislauf und Atmung sistiert waren. Das ereignet
sich namentlich bei Gehirnzertriimmerungen durch Zussere Gewalt-
einwirkung und bei intrakraniellen Blutungen (= Blutungen in-
nerhalb des Schidels), die zu - akuter Drucksteigerung und zur
Zerstorung der Hirnsubstanz fithren. In diesen Fillen, die fiir eine

3Vgl. Spann, Deutsche Zeitschirft fiir die gesamte gerichtliche Medizin
(DZGerMed) 1966, 5. 28.

+Vgl. zum folgenden : Stratenwerth in Festschrift fiir Engisch, 1969, 8. 528
ff, Heinitz, Rechtliche Fragen der Organtransplantation, 1970, S. 13 ff.
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Organtransplantation besondere Bedeutung haben, lassen sich dann
oftmals durch schleunigen Einsatz von Reanimationsmethoden
zwar die iibrigen Organe (wie etwa das Herz), nicht aber das Ge-
. hirn «retten». —Beiden Fallgruppen ist indessen gemeinsam, dass
Kreislaof und Atmung zwar iiber eine gewisse Zeit hinweg
aufrechterhalten werden koénnen, dass jedoch der endgiiltige Zer-
fall nach einem kiirzeren oder lingeren Intervall unaufhaltsam
eintritt’.

Wollte man in diesen Fillen mit der klassischen Todesdefini-
tion auf den irreversiblen Ausfall der (nicht notwendig spontanen)
Herztitigkeit und Atmung abstellen, so wiire der Kérper mit to-
tem Gehirn, aber apparativ aufrechterhaltenem Kreislauf und At-
mung ein «lebender Mensch», Das hitte eine unausweichliche Kon-
sequenz ; Die Entnahme von lebenswichiigen unpaarigen Organen
aus einem Korper mit abgestorbenem Gehirn, aber nich aufrechter-
haltenem Kreislauf und Atmung wire rechtlich Tétung eines «Le-
benden». Beharrt man nimlich auf dem klassischen Begriff des
Herz— und Atmungstodes, so gilt bis zu dessen Eintritt nach
deutschem Recht unverbriichlich: Der strafrechtliche Lebens-
schutz kommt auch dem unheilbar Kranken, dem Todgeweihten
und dem Sterbenden zugute. Und es gibt im deutschen Recht
keinen Rechtfertigungsgrund, der es dem Arzt gestatten kdnnte,
durch den aktiven Eingriff einer todbringenden Transplantatent-
nahme das Leben eines moribundus zugunsten eines anderen Pa-
tienten zu opfern®. Das Ende der Transplantation von lebenswich-
tigen unpaarigen Organen wire dann gewif; denn dafiir sind nur

«lebensfrische» funktionstiichtige Organe verwendbar.

3. Der geschilderte medizinisch-technische Fortschritt und
die dabei gewonnenen Erkenntnisse haben geradezu zwangsliufig
die Frage aufgeworfen, ob der klassische Begriff des «Herz— und
Atmungstodes» durch einen neuen Todesbegriff —namlich den des
«Gehirntodes»— ablisbar sei. Das Ergebnis ist bekannt : Nicht nur
die medizinische Wissenschaft, sondern auch die deutsche Straf-
rechtslehre erkennen heute —soweit ich sehe: nahezu einmiitig—
den Hirtnod als den mafgeblichen Todeszeitpunkt an. Uns inte-

5Vgl. dazu insbesondere : Entschlieflung der Kommission fiir Reanimation
und Organtransplantation der Deutschen Gesellschaft fiir Chirurgie, in
Der Chirurg 1968, S. 196 ff; Richtlinien der Schweizerischen Akademie der
Medizinischen Wissenschaften fiir die Definition und die Diagnose des
Todes, in Schweizerische Juristenzeitung 1969, S. 248.

6 Vgl. dazu : Stratenwerth (wic Anmerkung 4), S. 539 u. 541.
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ressiert jedoch zunichst die Begriindung fiir diese wahrhaft um-
wilzende Anderung der Rechtsauffassung. ‘

Dabei sei vorweg ganz klar herausgestellt : Der Umstand, da8
nur eine Verlegung des Todeszeitpunkts auf das Absterben des Ge-
hirns -den Weg zur Transplantation von Herzen und manchen an-
deren Organen erdffnet, kénnte allein niemals einen hinreichenden
Grund fiir die Anerkennung des Gehimtodes abgeben. Der straf-
rechtliche Lebensschutz ist nicht nach solchen «Niitzlichkeitserwa-
gungen» manipulierbar. Finde sich keine andere Begriindung, so
hatten wir das skizzierte Ergebnis hinzunehmen.

a) Fiir die Anerkennung des Gehirntodes wird sehr oft eine
anthropologische Begriindung gegeben; lassen wir Zitate dafiir
sprechen:’ Der Mensch ist eine ontologische Einheit aus Geistseele
und Leib; er ist auch im rechtlichen Sinne kein Aggregat von Funk-
tionen, sondern ein Ganzes, eine sinnvolle Einheit, eine Person. Der
menschliche Geist, der die Einzigartigkeit der menschlichen Indi-
vidualitdt bedingt, ist aber das Produkt des Gehirns, nicht des Herz-
ens. Das Gehirn als Siiz unseres Bewuftseins begriindet unser
individuelles Menschsein; es gewihrleistet die geistigen Funktionen
und verkdrpert das eigentlich Menschliche; es ist die oberste in-
tegrierende, bewuftseinstragende und persdnlichkeitsbestimmen-
de Instanz. Der Zustand nach dem Tode des Gehirns ist daher un-
vereinbar mit den ‘Begriffen Leben und Mensch. Entscheidend fiir
das Leben des Menschen kann deshalb nur das Leben seines Zen-
tralorgans Gehirn sein. Mit dem Organtod des Gehirns erlischt die
individuelle menschliche Existenz. Der Hirntod bewirkt das Ende
der Existenz des Menschen als Person; nur die Person aber kann
das Recht als lebendigen Menschen gelten lassen. Der Organtod
des Gehirns ist daher gleichbedeutend mit dem Tode des Menschen;
der Zeitpunkt, in welchem die Hirnfunktion erlischt, ist der Zeit-
punkt des Todes des Menschen. Der Kdrper mit irreversibel zer-
stirtem Gehirn ist kein Mensch mehr; er ist nur noch ein Leichnam
mit mehr oder weniger kiinstlich oder spontan erhaltenen Teil-
funktionen, ein iiberlebendes Pridparat. Fortbestehende periphere
Organfunktionen sind nur noch animalische Restbestinde.

Wenn sich hier trotz eines solchen Aufgebots wohlténender
Worte Bedenken regen, dann liegt dies nicht nur an einer «form-

?Die Fundstellen zu den folgenden Zitaten finden sich bei: Liittger in Ju-
ristische Rundschaun (JR), 1971, S. 309 ff.
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men- Scheu» und nicht nur an dem Mifitrauen gegen pathetische
Floskeln, das ich mit vielen Juristen teile, Es miifite nicht einmal
an den sich hier aufdringenden Assoziationen zu Begriffen wie
«Lebenswert» und «Lebenssinn» liegen, unier deren Flagge einst
ein verbrecherischer Massenmond an sogenanntem <«lebensunwer-
tem Leben» getrieben wonden ist. Das Unbefriedigende dieser
Theorie liegt vielmehr an ihrem erklirten Ansatzpunkt: dem Ver-
such, zwischen «biologischem» und «menschlichem» Leben nach
dem Mafstab der «anthropologischen Relevanz» zu unterscheiden®
Es steht hier nicht zur Debatte, welchen Platz dieser Begriff in
auferjuristischen Disziplinen hat; hier geht es nur darum, ob die-
ser Begriff inhaltlich wenigstens so viel Konturen besitzt, da§ er
als rechtlicher Mafstab tragbar wire. Versteht man ihn im her-
kémmlichen Sinne als die —mindestens potentielle— Fahigkeit zur
Kommunikation oder als —mindestens potentielles— Wirksam-
werden der Geistseele, so ist gerade nicht verbiirgt, daB dem Leben
éines in irreparabler Bewuftlosigkeit «dahinvegetierenden» Men-
schen eben jene anthropologische Relevanz zugemessen wird. Es
ist sicher kein Zufall, daf einezlne namhafte Juristen und Medizi-
ner bereits falschlich schwere Hirnschadigungen und irreversiblen
Bewufltseinsverlust als «Gehirntod» deklariert haben. Der Begriff
der anthropologischen Relevanz ist offenbar zu unbestimmt, als
daf er die Warnung vor der Gefahr, im iibertragenen weiteren
Sinpe «geistig Toten» das Lebensrecht abzusprechen, vergessen
machen kénnte, Aus der zubtreffenden Interpretation von heute
kann der MiBbrauch von morgen werden.

Freilich wollen —abgesehen von den erwihnten Einzelstim-
men— die Vertreter dieser Theorie die anthropologische Relevanz
nur verneinen, wenn das Gehirn total und irreversibel zerstort ist.
Dabei wird dann aber offenbar, dag es auf solche Uberlegungen
gar nicht ankommt.

b) Die Anerkennung des Hirntodes als des fiir den Tod des
Menschen entscheidenden Ereignisses ist namlich aus rein medizi-
nisch-juristischen Griinden gerechtfertigt.

Schon die alte juristische Definition des Herz— und Atmungs-
todes griff aus dem Prozef des Sterbens denjenigen Zeitpunkt und
das Einzelereignis heraus, welche den Tod des Menschen symbo-

8 Vgl dazu : Geilen, FamRZ 1968, 127, und JZ 1968, 151; Kautzky in Hoch-
land 1960/61, S. 314.
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lisierten; nach dem Stande der damaligen arztlichen Moglichkeiten
war dies der irreversible Ausfall von Kreislauf und Atmung. In-
dessen ist der Ausfall von Herztitigkeit und Atmung weitgehend
reversibel geworden; das Herz ist heute —wie die Transplantatio-
nen zeigen— auswechselbar; und bei vielen Kranken muff die At
mung iiber lange Zeit hinweg apparativ ersetzt werden. Haute wire
es geradezu willkiirlich, das Aufhdren von Atmung und Herz-
schlag als Todeskriterium anzusehen. Ganz anders liegt es beim
Ausfall des Gehirns : Das Erldschen der Gehirnfunktionen ist irre-
versibel; das Gehirn ist apparativ nicht ersetzbar; nach dem Tode
des Gehirns vermag auch die Reanimation den endgiiltigen Zerfall
nur aufzuschieben, nicht aber zu verhinderm. Mit diesen Einsichien
ist die Rolle, die im Prozef des Sterbens bislang der Ausfall von
Kreislauf und Atmung gespielt hat, dem Erléschen des Gehirns
zugefallen : es symbolisiert den Tod des Menschen. Daran rechtlich
anzukniipfen, ist legitim. Denn einmal braucht das Recht —ebenso
wie die praktische Medizin— einen Todesbegriff, der sich als Za-
sur und nicht als Prozep versteht.” Zum anderen indert sich an der
Methodik der Todesbestimmung gar nichts: es bleibt bei der Lo-
kalisierung und der zeitlichen Fixierung auf ein irreversibles und
daher entscheidendes Einzelereignis— nur ist dies jetzt der endgiil-
tige und totale Ausfall des Gehirns, Hilt man aber an der —un-
- bestritten geitbten— juristischen Methodik solcher Todes-bestim-
mung fest, dann mufl das Recht nunmehr den Hirntod anerkennen.
Denn mit dem Rechtsbegriff des Todes kann nur ein absolut unum-
kehrbarer Endpunkt des Lebens gemeint sein™.

Infolgedessen ist es in juristischer Sicht auch unrichtig, wenn
nicht selten empfohlen wird, sich im «Normalfall» weiterhin mit
der klassischen Definition des Herz— und Atmungstodes zu be-
gniigen und nur in Reanimationsfillen auf den Gehirntod abzustel-
len. Praktisch wiirde dies zwar meist keine nennenswerten Auswir-
kungen haben; denn der Gehirntod folgt dem Stillstand von Kreis-
lauf und Atmung ohne schleunige Reanimation notwendig binnen
weniger Minuten nach, Aber dies kann doch nicht daritber hin-
wegtduschen, daf der Ausfall von Kreislauf und Atmung seine ju-
ristischdefinitorische Bedeutung verloren hat und daf statt desses
der Gehirntod jenes absolut irreversible und daher entscheidende

9 Vgl. dazu Geilen wie Anm. 2.

1 S0 mit Recht: Richard Lange in Leipziger Kommentar zum Strafge-
setzbuch (LK), 9. Auflage 1970/71, Randziffer (Rdz) 4 der Vorbemerkung
vor § 211 SiGB.
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Ereignis ist, welches nunmehr im Rechtssinne allein den Tod des
Menschen darstellt. Ganz abgesehen von der juristischen Absurdi-
tit, zwet verschiedene Todesbegriffe nebeneinander zu praktizie
ren.

4. Fassen wir also unser bisheriges Ergebnis zusammen : Das
Recht kann diesen neuartigen Begriff des «cerebralen Todes» iiber-
nehmen, weil der Rechtsbegriff des Todes ein «offensr Begriff»
ist. Nicht unsichere anthropologische Wertungen, sondern medi-
zinische Fakten fiillen diesen Begriff aus und rechifertigen den
Wandel in der Rechtsauffassung. Begreift iman den Tod als recht-
liche= Zasur, so bleibt gar keine andere Wahl, als auf das irrever
sible und entscheidende Ereignis des absoluten und endgiiltigen
Erloschens der Hirnfunktionen abzustellen: Der Hirntod muf
nunmehr an die Stelle des Herz—- und Atmungstodes treten.

Doch ist es angezeigt, den Begriff des «Gehirntodes» noch
deutlicher zu beschreiben: Unter dem Organtod des Gehirns ist
«die grobanatomische oder feinstriikturelle Zerstrung des Ge-
hirns in seiner Gesamihsit» zu verstehen!. Daraus folgt ein Mehrfa-
ches : Nur eine Zerstorung des Gehirns in seiner Gesamtheit (Hirn-
rinde und Stammbhirn) fiillt den neuen Todesbegriff aus, niemals
eine —wenn auch schwere— Hirnschidigung, wie sie sich bei-
spielsweise in irreparabeler Bewusstlosigkeit Zufern kann, Und
weiter mufl dieser Zustand der totalen Gehirnzerstorung definitiv
erreicht sein; denn «ein sterbendes Hirn ist kein totes Gehirn wie
ein sterbender Mensch kein Leichnam» ist Ist aber das Gehirn in
seiner Gesamtheit definitiv zerstdmt, so ist der Tod des Menschen
~ da, selbst «wenn in der leiblichen Hiille das Herz noch schligt»®.
Wenn jetzt einzelne Organe -—mit oder ohne Reanimation— den
Hirntod fiir kiirzere oder lingere Zeit iiberleben, so sind sie in der
Tat nichts anderes als «lebende Organpriparate». Das gab es schon
immer; denn auch nach dem Ausfall von Herztétigkeit und Atmung
iiberleben ja die einzelnen Organe noch Minuten und sogar Stun-
den, ohne daf deshalb der —ebenfalls als lokalisierte und zeitlich
fixierte Ziusur verstandene— Rechtsbegriff des Herz— und At-
mungstodes rechtlich jemals angezweifelt worden wiire. Wir haben

U Vgl dazu die in Anm. 5 zitierte EntschlieBung der Deutschen Gesellschaft
fiir Chirurgiec.

2 Vgl. Blei in Juristische Arbeitshldtter 1970, S. 270.

13 Vgl dazu und zum folgenden : Bockelmann, Strafrecht des Arztes, 1968,
S. 109. .
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uns im Gegenteil heute noch weit mehr mit der Vorstellung von
iiberlebenden Organen, Geweben und anderen Korperbestandteilen
vertraut gemacht, seien es nun Blutkonserven, Praparate in Or-
ganbanken oder aus einem Toten auf einen Lebenden transplan-
tierte «weiteriebende» Organe. Ein als Zisur verstandener Rechts-
begriff des Todes erlaubt es uns mithin, zwischen «lebendem Ge-
webe» und dem «Leben des Menschen» zu unterscheiden.

B.

Damit sind jedoch die Probleme, die durch die Anerken-
nung des Gehirntodes aufgeworfen worden sind, nicht zu Ende;
sie beginnen im Grunde erst bei der Frage nach der Feststellung
des Gehirntodes. Denn es ist selbstverstdndlich, daf der Eintritt
des Gehirntodes schon aus Rechtsgriinden des sicheren Beweises
bedarf, sobald eine Entnahme von lebenswichtigen Transplantaten
in Betracht kommt. Hier bestehen nach wie vor grofe Schwierig-
keiten.

Dabei sei vorweg unmifiverstandlich klargestellt : Ganz indisku-
tabel ist der vereinzelt gemachte Vorschlag, in denjenigen Fillen,
in welchen der Kreislauf zum Zwecke der Organtransplantation
kiinstlich aufrecht erhalten wird, den Tod zu dem Zeitpunkt als
eingetreten anzusehen, an welchem der Arzt oder ein Arztegremium
der Uberzeugung sei, daf ein selbstindiges, von Wiederbelebunsge-
riten unabhingiges Leben nicht mehr wiederhergestellt werden
konne, Ganz abgeschen davon, daf hier eine Ankniipfung an den
Gehirntod nicht mehr erkennbar wird, ist diese Subjektivierung
des Todesbegriffs mit Recht auf Ablehnung gestofen: Das Recht
braucht objektive Todeskriterien, wenn nicht der Todesbegriff re-
lativiert und seine Feststellung der breiten Skala vom irrenden Ge-
wissen bis zum gewissenlosen MiBbrauch anheimfallen soll.

1. Um solche objektive Kriterien fiir die Feststellung des Ge-
hirntodes bemiiht sich die medizinische Wissenschaft seit Jahren
mit verantwortungsvollem Ernst. Das Dilemma besteht darin, daf
es keine verbindlichen Einzelsymptome gibt, welche klinisch die
Diagnose des Gehirntodes gestatten, und daf auch die diagnosti-
schen Hilfs-Methoden nicht frei von Fehlerquellen sind. So er-
wichst denn die drztliche Feststellung iiber den Hirntod aus einem
klinisch-neurologischen Gesamturteil, das durch bestimmie diagno-
stische Hilfen gestiitzt wird und mannigfache Symptome beriick-
sichtigen muf. Ich kann diese medizinischen Aspekte unseres Be
weisproblemts hier nur kurz andeuten.
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a) Die bekannteste Hilfsmethode bei der Festelhmg des Ge-
hirntodes ist das sogenannte Electro-Encephalogramm (EEG)". Mit
ihm konnen die bioelektrischen Vorginge, die sich im lebenden Ge-
hirn abspielen, normalerweise als Hirnstromkurve sichtbar ge-
macht werden. Im Falle des Gehirntodes zeigt das EEG —infolge
der bioelektrischen Stille im Gehirn— eine «Null-Linie» an. Indes-
sen kann aber umgekehrt nicht allein aus der Null-Linie im EEG
auf Gehirntod geschlossen werden, und zwar aus mehyeren Griin-
den : Zunichst gibt das EEG nur Aufschluf iiber die Funktion von
Teilen der Hirnrinde; es gestattet also keinen sicheren Schluf auf
den Zustand der tiefer gelegenen Hirnteile, insbesondere des Stamm-
hirns. Zum Begriff des Gehirntodes gehort aber —wie erortert—
die Zerstorung des Gehirns in seiner Gesamtheit; schon deshalb
bedarf es also neben dem EEG erginzender meurologischer Unter-
suchungen iiber den Ausfall des Stammhirns., —Sodanin kann die
Null— Linie imn EEG auch das Zeichen einer reversiblen Funk-
tionsblockierung des Gehirns sein; die Stille im EEG kann also
buchstiblich einen «Scheintod» anzeigen. —Und schliefilich besteht
auch keine Einigkeit dariiber, wie lange und wie oft hirnelektrische
Stille im EEG gemessen sein mufl, um iiberhaupt einen (be-
grenzten) Aussagewert zu haben. Die von den Medizinern angegebe-
nen Fristen schwanken —zumeist unter mehrfacher Messung-—
zwischen 3 und 48 Stunden. Die Deutsche Geselschaft fitr Chirur-
gie verlangt zwei im. Ahstand von 12 Stunden abgenommene, je-
weils einstiindige Electro-Encephalogramme mit ununtebrochener
Null-Linie®, '

Die anfiangliche wohl nicht vermutete Unzuverldssigkeit des
EEG hat zur Aufstellung einer Reihe von Kriterien gefiihrt, die
neben der in Sicherheitsabstinden mehrfach gemessenen Null-
Linie des EEG vorliegen mrissen, um den Nachweis des (primiren)
Gehirntodes zu erbringen. Nach der im wesentlichen iibereinstim-
menden Ansicht medizinischer Gesellschaften und namhafter medi-
zinischer Autoren miissen iiber einen lingeren Zeitraum (von min-
destens 12 Stunden) hinweg festgestellt werden : andauernde tiefe
Bewuftlosigkeit, volliger Ausfall jeglicher Spontanatmung sowie
weite und lichtstarre Pupillen. Haufig werden auferdem volliger
Ausfall sonstiger Eigen— und Fremdreflexe, nicht selten auch
rascher Blutdruckabfall und Erloschen der Temperaturregulation

4 Vgl. zum folgenden : Stratenwerth (wie Anm. 4), 8. 545, mit Nachw.
15 Vgl. dazu und zum folgenden : Die in Anm. 5 zitierte EntschlieBung der
Deutschen Gesellschaft fiir Chirurgie.
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gefordert. Dieser summarische Hinweis mag geniigen, um das er-
wihnte #rztliche Gesamturteil bei der Hirntodfeststelleung an-
schaulich zu machen,

b) Die Langwierigkeit dieses Verfahrens hat begreiflicher-
weise zu medizinischen Bemiihungen uwm andere und schnellere
diagnostische Hilfsmethoden fiir den Nachweis des Gehirntodes ge-
fithrt. Dabei geht es —unter anderem— um folgende zwei Ver-
fahren :

Einerseits versucht man, nach Einspritzung eines Kontrast-
mittels in die zum Gehirn fiithrenden Schlagadern réntgenologisch
das Aufhoren des Blutkreislaufs im Gehirn festzustellen (= beid-
seitige Carotis— und Vertebralis-Angiographie); nach einem die
Uberlebensfrist des Gehirns iibersteigenden und sicherheitshalber
auf 30 Minuten bemessenen Kreislaufstillstand wire das Gehirn
mit Sicherheit tot. Aber zunichst ist diese Methode nicht allge-
mein zum Nachweis des Gehirntodes anwendbar, sondern nur dann,
wenn der Hirntod auf ganz bestimmten Ursachen beruht, nimlich
auf einer direkten Gehirmschiadigung durch Gewalteinwirkung oder
durch intrakranielle Drucksteigerung. Vor allem aber bestehen bei
diesem aufwendigen Verfahren noch iechnische Fehlerquellen, die
den Wert dieser Methode mindern. —Anderseits versucht man,
die Sauerstoffdifferenz im Blut der zum Gehirn hinfiithrenden und
der von ihm wegfithrenden Blutgefafle zu messen, um so den ze-
rebralen Sauerstoffverbrauch —bezichungsweise die Unterschrei-
tung oder den ginzlichen Ausfall des Erhaltungsstoffwechsels—
fesizustellen; auch hier miifte theoretisch nach einer Sicher-
heitsfrist der Gehirntod nachweisbar sein. Aber dieses komplizier-
te Verfahren zur Bhitgasanalyse hat bisher noch nicht zu gesicher-
ten Ergebnissen gefithrt.* —Bei beiden Methoden sind also zumin-
dest gleichfalls zusédtzliche klinisch-neurologische Untersuchungen
auf Hirntodsymptome nétig.

Vor allem aber stoBen diese beiden Unteruchungensmethoden
auf erhebliche rechtliche Bedenken.” Sie machen nimlich gréfe-
re korperliche Eingriffe beim Patienten nétig, die zudem mit Ri-
_ siken verbunden sind® Im Augenblick ihrer Vornahme steht aber
der Tod des Patienten gerade noch nicht fest, mdgen auch einzelne

6 Vgl. dazu: Bay in Bay-Rdmer, Medizinische und rechtliche Aspekte von
Organverpflanzungen, 1970, S. 6 ff. '

7 Vgl. zum folgenden : Geilen, JZ 1971, S. 42,

18 Vgl. Bay wie Anm, 186.
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der genannten Kriterien schon fiir das Vorliegen eines Hirntodes
sprechen. Jeder sachkundige und verantwortungsbewufite Arzt
muf also in Rechnung stellen, daf der Patient zur Zeit dieser
Eingriffe noch lebt, mag er dies in Kauf nehmen oder es aufer
acht lassen (bedingter Vorsatz oder Fahrlassigkeit). Daraus ergeben
sich dann rechtliche Komplikationen : Die deutsche Rechtsprechung
wertet namlich jeden drztlichen Eingriff am Kérper eines (leben-
den) Menschen als Korperverletzung (§§ 223 ff, 230 SiGB), die
folglich eines Rechtfertigungsgrundes bedarf. Dem stimmt die
deutsche Strafrechislehre einhellig fiir diejenigen Fille zu, in de-
nen es sich nicht um Heileingriffe im Interesse des Patienten
selbst, sondern um Eingriffe in fremden Interesse handelt. Letzte-
res ist aber hier der Fall, denn es geht ja um Eingriffe, mittels de-
ren beschleunigt festgestelit werden soll, ob der Tod schon einge-
treten ist, um dann Organe aus dem Spender zur Transplantation
 auf einen Empfanger entnchmen zu konnen. Eine Rechtfertigung
dieser —der Hirntodfeststellung dienenden— koérperverletzenden
Eingriffe am noch lebenden Patienten ist aber nach deutschem
Recht so gut wie ausgeschlossen: Der Rechtfertigungsgrund des
sogenannten «iibergesetzlichen Notstands» scheidet aus, Denn nach
herrschender Ansicht erlaubt der beim iibergesetzlichen Notstand
anzustellende Wertvergleich e¢s schon im Hinblick auf die Menschen-
wiirde nicht, den Koérper eines anderen unter Nichtachtung seiner
Freiheitsrechte als blofies Mittel zur Erreichung eines —wenn auch
erwiinschten— Zweckes zu verwenden®. Das gilt nach weit {iber-
wiegender Ansicht schon fiir relativ harmlose Eingriffe wie eine
Blutentnahme zum Zwecke der Bluttransfusion; es mup aber sicher
und erst recht fiir fremdniitzige risikoreiche Eingriffe an Schwer-
kranken und Sterbenden gelten. —Der einzige theoretisch denkbare
Recht fertigungsgrund der «Einwilligung» des Patienten scheidet
praktisch aus. Denn in dieser Situation kann von der rechtswirksa-
men Erteilung einer Einwilligung des (bewuftlosen!) Patienten
naturgemif nicht mehr die Rede sein. Und daf jemand im vorhi-
nein wirksam in etwaige spitere Eingriffe dieser Art einwilligen
wiirde, ist gewif reine Theorie.

Es muf daher Verwunderung und Befremden erregen, mit
~welcher Unbefangenheit solche Methoden zur Feststellung des Ge-
hirntodes praktiziert und teilweise auch von medizinischen Ge-
sellschaften anerkannt werden, ohne daf eine tragfihige rechtliche
Grundlage dafiir besteht.

¥ Eingehende Nachweise bei Liittger in JR 1971, S. 309 ff,
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2. Doch kehren wir noch einmal zuriick zu der erstgenanten
Methode, -derzufolge der Gehirntod durch die geschilderten (essen-
tiellen) klinisch-neurologischen Symptome in Verbindung it der
EEG-Kontrolle nachgewiesen wird; denn dort stellt sich noch ein
weiteres Beweisproblem. Da nimlich diese Kriterien nur in ihrer
Gesamtlieit den Gehirntod beweisen, haben sich einige medizinische
Regeln gebildet, die auch in juristischer Sicht von Interesse sind;
sie besagen™

Grundsitzlich ist davon auszugehen, daf die Funktionen von
Kreistauf und Atmung —unabhingig davon, ob kiinstlich oder
spontan-— solange das Bestehen des Lebens beweisen, ‘bis der Ge-
genbeweis -—der Nachweis des Erléschens der Hirnfunktion— er-
bracht ist. Und weiter : Die Null-Linie im EEG hat nur Beweiskraft,
solange ihr nicht andere intakte Kérperfunktionen entgegenstehen,
wie Spontanatimung, normale Herztatigkeit, erhaltene Reflexe oder
ein Weiterbestehen des (wenn auch geistig gestoérten) Bewufiseins,
Im tibrigen widerlegt jede —mnoch so geringe— Wellenaktivitét im
EEG den Organtod des Gehirns ohne weiteres. Und es gilt ganz all-
gemein die drztliche Sorgfaltsregel, daf beim leisesten Zweifel an
der Eindeutigkeit des Befundes «in dubio pro patiente» ein Wei.
terbestehen des Lebens anzunehmen ist. —Schlieflich wird von
medizinischer Seite noch eine zweifache Vorsichtsmafinahme per-
soneller Art gefordert: Zur Fesistellung des Gehirntodes sollen
neben den die ibrigen Symptome priifenden Arzten noch Spezia-
listen zugezogen werden, so ein Neurologe oder Neurochirurg zur
Beurteilung der Hirnfunktionen und ein EEG-Fachmann zur Begu-
tachtung des Hirnstrombildes. Ferner sollen die den zerebralen
Tod feststellenden Arzte vom Transplantationsteam unabhingig
sein, um seine getrennte Hrztliche Verantwortlichkeit fiir Organ-
spender und Organempfinger zu gewiihrleisten.

~ Die letztgenannten personelen Vorsichtsmafnahmen koénnen
zwar de lege lata rechtlich nicht erzwungen werden, weil unser
Recht kein bestimmtes Verfahren fiir die drztliche Todesfeststel-
lung vorschreibt®. Die iibrigen —so treffend in der Formel «in du-
bio pre patiente» gipfelnden— medizinischen Sorgfaltsregeln ha-
ben jedoch zugleich einen triftigen juristischen Grund. Seolange
namlich nicht einmwandfrei fesisteht, da der Patient, dem ein

# Eingehende Nachweise zum folgenden bei: Liittger in JR 1971, S. 309 ff.
A Vgl dazu nidher: Geilen in JZ 1971, S§. 42 ff.
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Transplantat entnommen werden soll, hirntot ist, besteht fiir den
Arzt ein schwerwiegendes strafrechtliches Risiko :

Stellt sich beispielsweise heraus, daB der Spender zur Zeit des
Eingriffs noch lebte und dap er erst durch den Eingriff getttet
worden ist, so kommt eine strafrechtliche Haftung des Arztes un-
ter zwei Gesichtspunkten in Betracht : Hat der Arzt es bei seinem
Eingriff fiir moglich gehalten, daf der Spender noch lebte, und
hat er dies zustimmend in Kauf genominen, so ist er wegen eines
mit dolus eventualis begangenen vollendeten Totschiags (oder gar
Mordes) strafbar. Hat der Arzt jedoch einfach sorgios darauf
vertraut, daf der Spender schon tot sei, so ist er wegen fahrliassi-
ger Totung strafbar. —Aber selbst dann, wenn sich herausstellt,
daf der Spender bei dem Eingriff bereits tot war und dag die Or-
‘ganentnahme mithin aus einer Leiche erfolgt ist, so ist das straf-
rechtliche Risiko des Arztes gleichwoh! nicht ausgeriumt: Hat der
Arzt es namlich fiir méglich gehalten und in Kauf genommen, daf
der Spender noch lebte, so ist er wegen versuchten Totschlags am
untauglichen Objekt strafbar? Hat er hingegen in diesem Falle
sorglos darauf vertraut, daf der Spender wohl schon tot sein wer-
de, so entfillt freilich eine strafrechtliche Haftung, weil der Versuch
eines- Fahrlissigkeitsdelikts nicht strafbar ist. Jedenfalls aber er
weisen sich die geschilderten medizinischen Sorgfaltsregeln auch
in juristischer Sicht als wohlbegriindet.

Ist jedoch der Gehirmtod einwandfrei diagnostiziert, so kiiren
sich manche Rechtsfragen: Ein rechtlicher Zwang, Wiederbele-
bungsversuche anzustellen, kommt nicht in Betracht, und cin schon
laufender Reanimationsprozef darf abgebrochen werden: denn
einemn «Toten» gegeniiber entf3llt jede drziliche Hilfeleistungsflicht.
Und die Eninahme von Transplantaten aus dem Kdérper eines
Hirntoten stellt weder eine Tétung noch eine Kérperverletzung
dar. Der Arzt hat nur noch die zum Schutze der Leichen bestchen-
den Vorschriften zu beachten®

c.

Bedenkt man die vielfiltigen Probleme und Schwierigkei-
ten, die mit der Anerkennung und Feststellung des Hirntodes ver-
bunden sind, so kann es nicht verwundern, da8 der Ruf nach dem

2 Im deutschen Strafrecht ist seit Generationen unbestritten nich nur der
Versuch mit uniauglichen Mitteln, sondern auch der Versuch am untaug-
lichen Objekt strafbar.

.BVgl zu dieser Problematik naher: Dreher, Kommentar zum Strafge-
setzbuch, 32. Auflage 1970, Anmerkung 2 B zu § 168 StGB.
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Gesetzgeber laut geworden ist. Manche Autoren haben eine ge-
setzliche Festlegung des Todesbegriffs bezichungsweise der To-
deskriterien gefordert; zahlreiche andere Autoren haben diesem
Verlangen entschieden widersprochen. Auch ich habe Bedenken ge-
gen diess Forderung, und zwar aus folgenden Griinden :

Der «offene Rechtsbegriff» des Todes wird —wie ich darge-
legt habe— durch die medizinische Wissenschaft ausgefiillt. Er ist
daher dem inhaltlichen Wandel durch neue medizinische Er-
kenntnisse unterworfen. Das hat sich gerade jeizt bei der Er-
setzung der klassischen Todesdefinition des «Herz— und Atmungs-
todes» durch den neuen Begriff des «Gehirntodes» eindrucksvoll
gezeigt. Fiir eine Anerkennung des Hirntodes als Tod im Rechtssin-
ne bedarf es also keines Gesetzes.

Geradezu verhidngnisvoll aber wire es, wenn der Gesetzgeber
die medizinischen Kriterien fiir den Nachweis des Gehirntodes fest-
legen wollte. Die medizinische Wissenschaft ringt gerade jetzt und
wohl noch lange Zeit vm seine Verbesserung dieser Kriterien und
ihres Beweises; auf lange Sicht wird es bei einer sich stindig wan-
delnden Zwischenbilanz dieser Forschungen bleiben. Daher wire
es offensichtlich verfehlt, den derzeitigen Stand dieser medizi-
nischen Zwischenbilanz in Gesetzesform zu versteinern. Ein Ge-
setz, das die Symptome des Gehirntodes und die Anforderungen an
ihren Nachweis festlegen wollte, wire schon im Augenblick seiner
Verkiindung iiberholt. Aber den Gleichschritt des Rechts mit dem
Fortschritt der Medizin hétte es torpediert; und sehr wahrschein-
lich wiirde es sogar den Fortschritt der Medizin behindern. Der
vermeintliche Gewinn an Rechtssicherheit wire mit der Wissen-
schaftsfeindlichkeit einer solchen Gesetzgebung viel zu teuer be-
zahlt. Auf absehbare Zeit sollte es Sache der irztlichen Fachor-
ganisationen bleiben, durch laufende Anpassung ihrer Richtlinien
iibzr die Kriterien des Hirntodes an den gesicherten Forschungs-
stand die lex artis in diesem Bereich kundzutun.

Aber auch ohne Festlegung von Todesbegriff und Todeskrite-
rien gibt es zahlreiche Rechtsfragen, die ein —in der Bundesre
publik Deutschland dringend notiges— Transplantationsgesetz re-
geln kénnte?. Das beginnt bei Verfahrensfragen, wie etwa der Ein-
schaltung unabhingiger Arzteteams bei der Feststellung des Hirn-

#Ygl. zum folgenden : Bockelmann (wie Anm. 13), 8. 118; Heinitz (wie
Anm. 4), 8. 30
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todes. Es setzt sich fort mit materiellen Fragen, etwa bei der Uber-
legung, ob eine Rechisgrundlage fiir die geschilderten, de lege lata
rechtlich hochst bedenklichen Untersuchungsmethoden geschaffen
werden kann. Und es geht hin bis zu der nachgerade diberfilligen
Regelung der in der Bundesrepublik Deutschland heftig umstritte-
nen Voraussetzungen firr die Entnahme von Transplantaten aus
einer Leiche.” Wir sollten uns mit dem Erreichbaren und Notigen
begniigen, nicht aber nach den Sternen greifen.

5 Vgl dazu Anm. 23.



