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A. Einleitung

Dank der rasanten Entwicklungen in der Transplantationsmedizin, die in den
1960er Jahren begonnen haben, gehort die Transplantation lebenswichtiger Organe,
aber auch verschiedener Gewebe heutzutage zum medizinischen Alltag. Vereinzelt
werden auch ganze Extremitaten Ubertragen. In Zukunft kann mit der weiteren Ver-
besserung der Transplantationsmedizin sowie der besseren Erforschung von Alter-
nativen wie dem Einsatz von kiinstlichen oder tierischen Transplantaten gerechnet

werden.

Aufgrund der Haufigkeit von Transplantationen ist es im Sinne der Rechtssi-
cherheit fur Arzte und Patienten von enormer Wichtigkeit, dass dieses Gebiet eine
ausfuhrliche rechtliche Regelung erfahrt. Dabei muss dem Weiterentwicklungspoten-
tial der Medizin besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden. Die rechtliche Rege-
lung muss folglich einerseits vorausschauend sein und andererseits auf neue Er-
kenntnisse rasch reagieren kénnen. In diesem Zusammenhang ist die Beleuchtung
der Rechtsentwicklung des Transplantationsrechtes in unterschiedlichen Staaten be-

sonders interessant.

Fur einen Vergleich der 0Osterreichischen Rechtslage in Bezug auf Organ-
transplantationen mit der britischen sprechen verschiedene Aspekte: Zum einen wur-
de das britische Transplantationsrecht Ende 2006 grundlegend reformiert. Da das
diesbezugliche Gesetz also relativ jung ist, sind Verbesserungen im Vergleich zur
vorherigen Regelung zu beobachten, tber langfristige Auswirkungen kann jedoch nur
gemutmal3t werden. Bekanntlich ist die richterliche Urteilsfindung in Grol3britannien
von groRRer Bedeutung, wahrend diese in Osterreich keinerlei Bindungswirkung ent-
faltet. Ein anderer Aspekt des folgenden Vergleiches ergibt sich daraus, dass sich
der Osterreichische Gesetzgeber fur die Einfuhrung der Widerspruchslosung ent-
schieden hat, wahrend in Grol3britannien die Zustimmungslésung 2006 beibehalten
wurde. Dadurch ergeben sich in der Praxis grundsatzlich andere Konsequenzen und
Probleme, deren Behandlung in der vorliegenden Arbeit besonderes Gewicht zu-

kommen soll.



Zum besseren Verstandnis wird die rechtliche Abhandlung durch grundlegen-
de medizinische Informationen unterstitzt. Die rechtliche Situation des 6sterreichi-
schen und des britischen Transplantationsrechts wird zunachst jeweils ausfthrlich
dargestellt, wobei hier va 8 62a KAKuG von 1982 und der Human Tissue Act 2004,
der Ende 2006 in Kraft trat, als rechtliche Grundlagen herangezogen werden. Auf
Basis der detaillierten Erorterung der beiden Transplantationsrechte kann schlief3lich

ein aussagekraftiger Vergleich angestellt werden.

Aus Griunden der einfacheren Lesbarkeit wird auf die geschlechtsspezifische
Differenzierung verzichtet. Es sind jedoch immer beide Geschlechter im Sinne der

Gleichbehandlung angesprochen.



B. EinfUhrung in die medizinischen Grundlagen

l. Vorbemerkungen

Es ist unverzichtbar der rechtswissenschaftlichen Diskussion zum Thema Or-
gantransplantationen einen kurzen Uberblick des medizinischen Bereichs voranzu-
stellen. Zum besseren Verstandnis der rechtlichen Aufarbeitung ist insbesondere die
Darstellung der Problematik des Todesbegriffes und der Todesfeststellung aus medi-
zinischer Sicht essentiell. Ein kurzer Einblick in die Immunologie soll Gberdies die
Schwierigkeiten bei der Suche nach geeigneten Spenderorganen erlautern und die
Bedeutung der sorgfaltigen Empfangerauswahl unterstreichen. Um diese Auswahl zu
erleichtern, ist es entscheidend, rechtliche Rahmenbedingungen zu schaffen, die ei-
ne moglichst groRe Anzahl an verfigbaren Spenderorganen fordert. Aul3erdem sol-
len die medizinischen Mdglichkeiten der Organkonservierung beleuchtet werden, da
diese die (relativ kurze) zur Verfigung stehende Zeit flr Vorbereitungshandlungen —
wie etwa die Einholung einer allfalligen Zustimmungserklarung — determinieren. Um
ein abgeschlossenes Gesamtbild zu erhalten, werden auch jene medizinisch relevan-
ten Informationen aufgezeigt, die die rechtliche Diskussion nicht oder nur am Rande
betreffen (beispielsweise die immunsuppressive Therapie nach vorgenommenen

Transplantationen).



Il. Medizin-historischer Uberblick

1. Erste Transplantationsversuche

Der Gedanke, kranke oder fehlende Korperteile durch gesunde zu ersetzen,
hat eine lange Tradition: Bereits die alten Agypter verpflanzten Zahne, Chinesen und
Inder fertigten vor etwa dreitausend Jahren Nasenplastiken fur jene an, denen als
Strafe fir bestimmte Vergehen die Nase abgeschlagen worden war.! Ende des 18.
Anfang des 19. Jahrhunderts begann man dann in Europa — vorwiegend im Tierver-
such — intensiv zu experimentieren. Die Ergebnisse muteten grofitenteils seltsam an:
so wurde einem Hahn der eigene Sporn auf den Kamm verpflanzt oder die Schwanz-
spitze einer Ratte derselben auf die Schnauze gesetzt. 1902 entnahm der Chirurg
Emerich Ullmann die Niere eines Hundes und pflanzte sie an anderer Stelle (Hals
oder Leistengegend) wieder ein. Nachdem das versetzte Organ fir eine gewisse Zeit
Urin produzierte, folgerte er daraus, dass ein Organ auch an einer anderen Stelle im
Korper seine Funktion aufnehmen kann.? Auch der Chirurg und spatere Nobelpreis-
trager (1912) Alexis Carrel experimentierte mit Hunden und beschrieb, dass die Ver-
pflanzung eines Organs an eine andere Stelle desselben Individuums im Gegensatz
zur Verpflanzung zwischen zwei verschiedenen funktionierte.® Bereits 1905 gelang
es Eduard Zirm, einem oOsterreichischen Chirurgen, eine menschliche Hornhaut (des

Auges) zu transplantieren.*

2. Entwicklung des Hirntodkonzeptes

Ende des 19. Jahrhunderts wurde bei Patienten erstmals ein Atemstillstand in-
folge eines Anstiegs des intracraniellen Drucks (Hirndrucks) beobachtet, obwohl das
Herz weiterhin schlug. Der Anstieg des Hirndrucks stért die regelhafte Blutversor-
gung des Gehirns. Die Erkenntnis, dass das Gehirn bei mangelnder Blutversorgung

rasch geschadigt wird, und dass das nachhaltige Aussetzen der Durchblutung des

! Siegmund-Schultze, Organtransplantation. Medizin, Ethik, Recht, Hamburg 1999, 14.

2 Siegmund-Schultze, Organtransplantation, 16.

® http://www.bag.admin.ch/transplantation/00699/02544/02714/index.html?lang=de (letzter Zugriff: 18.
01. 2010).

4 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation — Eine systematische Analyse des gel-
tenden Rechts, Wien 1988, 2.

-4 -




Hirns zum Tod fiahrt, war entscheidend. Trotz allem wurde der Herz-
Kreislaufstillstand weiterhin als Todeszeitpunkt angesehen.’ Die Entwicklung des
Hirntodkonzeptes geht auf die spaten 50er Jahre des 20. Jahrhunderts zuriick, als in
Frankreich erstmals der Tod des zentralen Nervensystems bei aufrecht erhaltenem
Kreislauf beobachtet wurde. In diesem Zustand setzte die Spontanatmung der Pati-
enten aus, sobald sie von einer kiinstlichen Beatmung getrennt wurden.® Im Jahre
1959 pragten die Franzosen Pierre Mollaret und Maurice Goulon den Begriff coma
dépassé, der einen Zustand beschreibt, in dem die Atem- und Kreislauffunktionen
des Patienten kiinstlich aufrecht erhalten werden kénnen, der aber gleichzeitig mit
dem Verlust samtlicher Reflexe und der Hirnaktivitat mit irreversibler Bewusstlosigkeit
einhergeht.” Allerdings bezeichneten sie Patienten, die sich in einem solchen Zu-

stand befanden, nicht als tot.®

Nach diesen Erkenntnissen und mit der Moglichkeit, den menschlichen Kreis-
lauf kinstlich aufrecht zu erhalten, stellten sich schwierige Fragen, wie beispielswei-
se: Ab welchem Zeitpunkt ist der Mensch wirklich tot und verliert seine Rechtsfahig-
keit? Wann dirfen Organe entnommen werden? Wann dirfen lebenserhaltende Ma-
schinen abgeschaltet werden, wenn aus medizinischer Sicht keine Chance besteht,
dass sich der Zustand des Patienten je verbessern kdnnte? Zur Beantwortung dieser
und anderer Fragen wurde ein Komitee einberufen, das 1968 an der Harvard Medical
School zusammentraf.® Dieses Komitee entwickelte Richtlinien, anhand derer das
irreversible Koma, das mit dem Tod gleichzusetzen sei, festgestellt werden konnte.
Der Harvard-Report war ein Meilenstein in der Entwicklung des Hirntodkonzeptes, da
erstmals neurologische Kriterien zur Todesfeststellung herangezogen wurden.*
Wahrend dieser Report den Zusammenhang zwischen der Todesfeststellung und
Organtransplantationen nicht herstellte, geschah dies noch im selben Jahr durch die
22" World Medical Assembly. Ergebnis dieser Versammlung war die Sydney Decla-

®> Machado/Korein/Ferrer/Portela/Garcia/Manero, The concept of brain death did not evolve to benefit
organ transplants, JMedEth 2007/33, 197 (197).

® Long, Supporting families’ decision-making about organ donation, in Sque/Payne (Hrsg), Organ and
Tissue Donation: An Evidence Base for Practice, Maidenhead 2007, 82 (83).

" Long, Supporting families’ decision-making about organ donation, in Sque/Payne (Hrsg), Organ and
Tissue Donation, 82 (83).

® Machado/Korein/Ferrer/Portela/Garcia/Manero, The concept of brain death did not evolve to benefit
organ transplants, JMedEth 2007/33, 197 (198).

o Long, Supporting families’ decision-making about organ donation, in Sque/Payne (Hrsg), Organ and
Tissue Donation, 82 (83f).

19 Machado/Korein/Ferrer/Portela/Garcia/Manero, The concept of brain death did not evolve to benefit
organ transplants, JMedEth 2007/33, 197 (198).
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ration, in der die in Harvard entwickelten Grundsatze bekraftigt wurden. Auf3erdem
wurde an dieser Stelle festgehalten, dass das Sterben zwar ein Prozess sei, der
endgiiltige Eintritt des Hirntodes aber feststellbar sei.**

3. Immunologische Erkenntnisse

Die Entwicklungen in der Gefalichirurgie sowie die Erforschung der Immuno-
logie und der menschlichen Antikdrperbildung Anfang des 20. Jahrhunderts ebneten
den Weg fur die Transplantationschirurgie. Aber auch die Entdeckung der Blutgrup-
pen und die Entwicklung des ABO-Systems durch Karl Landsteiner waren ein Meilen-
stein ua in der Entwicklung der Transplantationsmedizin.'? 1951 transplantierte René
Klss die Niere eines lebenden Spenders, und setzte sie tber der Darmbeinschaufel
eines Empfangers ein. Diese Lokalisation wird auch heute noch fir eine transplan-
tierte Niere gewahlt. Die Empfangerin starb jedoch nach etwa einem Monat aufgrund
von AbstoRungsreaktionen.™® Die erste, langfristig erfolgreiche Nierentransplantation
gelang Joseph E. Murray 1954 in Boston, wobei Spender und Empféanger eineiige
Zwillinge waren. Der Empfanger der Niere lebte noch weitere acht Jahre, bevor er an
einem Herzinfarkt starb.'* Da jedoch nicht jeder Patient, der ein Nierentransplantat
bendtigt, einen eineiigen Zwilling hat, versuchte man, die AbstoRungsreaktion nach
Transplantationen zwischen nicht verwandten Menschen zu unterdriicken. Murray
verwendete vorerst Rontgenbestrahlung, die sich spater, in Verbindung mit Kortison,
sogar als erfolgreich erwies. 1958 entdeckten Robert Schwartz und William Dames-
hek Boston, dass die urspringlich in der Bekampfung von Krebs eingesetzte Sub-
stanz 6-Mercaptopurin die Produktion von Antikdrpern unterbindet. Eine chemische
Variante dieser Substanz, Azathioprin, gehorte in den 60er Jahren — haufig in Kom-
bination mit Kortison — zur Standardtherapie nach Transplantationen und wird heut-
zutage noch angewendet. Der Einsatz von Cyclosporin A in den 70er Jahren erwies
sich als auRRerst effektiv und die Transplantatempfanger litten unter dieser neuen
Therapie weniger haufig an Infekten.'® 1958 entdeckte der franzdsische Hamatologe

! Weltarztebund, Deklaration von Sydney, abgedruckt in ©AZ 1987/6, 50; Long, Supporting families’
decision-making about organ donation, in Sque/Payne (Hrsg), Organ and Tissue Donation, 82 (84).
12 Siegmund-Schultze, Organtransplantation, 18.

13 Siegmund-Schultze, Organtransplantation, 21.

% http://www.bag.admin.ch/transplantation/00697/00946/02557/index.html?lang=de (letzter Zugriff:
18. 01. 2010).

15 Siegmund-Schultze, Organtransplantation, 24ff.
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Jean Dausset das genetisch determinierte HLA-System'®. Dieses bestimmt die spe-
zifischen Oberflacheneigenschaften der Zellen eines Individuums. Bis heute ist das
HLA-System essentiell fir die Gewebevertraglichkeitsbestimmung zwischen Spender
und Empfanger. Durch die Auswahl eines geeigneten Empfangers anhand der Ge-
webevertraglichkeit kann bereits vor der Operation eine allzu intensiv ausfallende
Immunantwort vermieden werden. 1967 wurde schlief3lich erstmals erfolgreich ein
menschliches Herz transplantiert: Christiaan Barnard fuhrte den Eingriff in Kapstadt

durch.'” Der Empfanger tiberlebte 18 Tage.®

!® Siehe Kap B. II.

o Tscheliessnigg, Transplantationschirurgie, in Tscheliessnigg/Urants/Pierer (Hrsg), Lehrbuch der
allgemeinen und speziellen Chirurgie, Wien 2005, 319 (319).

'8 http://www.mdr.de/mdr-figaro/hoerspiel/1005398-hintergrund-965755.html (letzter Zugriff: 18. O1.
2010).
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lll. Transplantationsarten

Unter ,Transplantation” ist die Ubertragung von Organen (Organtransplantati-
on, zB Niere), Geweben (Gewebstransplantation, zB Hornhaut), GliedmaRRen (Extre-
mitatentransplantation, zB Hande) oder auch von bestimmten Zellen (Zelltransplanta-
tion, zB Knochenmarkzellen) von einem Kérper auf einen anderen zu verstehen. Die
Ubertragung von Blut eines Spenders auf einen Empfanger bezeichnet man im Ge-
gensatz dazu als Transfusion. Dabei ist auf die Blutgruppenvertraglichkeit (ABO-
System und Rhesusfaktor) zu achten, damit es nicht zur Zerstérung des Spenderblu-
tes kommt.’ Die Verpflanzung eines Organs von einer Korperstelle an eine andere
desselben Korpers bezeichnet man als Autotransplantation. Unter Isotransplantation
ist die Ubertragung zwischen eineiigen Zwillingen zu verstehen, bei der die Abwehr-
reaktion des Empfangerkorpers aufgrund der gleichen genetischen Konstitution weg-
fallt. Bei der Allo- oder auch Homotransplantation handelt es sich um die Transplan-
tation zwischen genetisch unterschiedlichen Individuen derselben Spezies. Gehdren
Spender und Empfanger nicht derselben Spezies an, spricht man von Xe-
notransplantation. In den meisten Fallen ersetzt das transplantierte Organ vollstandig
die Funktion des erkrankten Organs (substitutive Transplantation). Seltener unter-
stiitzt es das im Korper des Empfangers eingeschrankt funktionstiichtige Organ (au-
xilidre Transplantation). Wahrend manche Spenderorgane an jener Stelle implantiert
werden, an der das urspriingliche Organ entfernt wurde (orthotope Transplantation),
werden andere Organe aus unterschiedlichen Grinden an einer anderen Stelle im-
plantiert (heterotope Transplantation). Schlief3lich unterscheidet man bei der Herkunft
der Organe bzw des Gewebes zwischen Kadaver- bzw Leichenspende und Lebend-
spende.?°

Viele Transplantationen werden heute routinemalig durchgefiihrt. Dazu ge-
hort jedenfalls die Transplantation von Nieren. Hier spielt auch die Transplantation
vom lebenden Spender eine grof3e Rolle, denn sowohl Spender als auch Empfanger
kénnen mit einer Niere leben. Auch flur Lebertransplantationen kénnen Lebendspen-

der herangezogen werden, da hier nicht das ganze Organ entnommen wird, sondern

!9 Hutschenreuter, Bluttransfusion/Hamotherapie, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehr-
buch Chirurgie®, Stuttgart 2004, 73 (78ff).

% Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgieﬁ,
Stuttgart 2004, 191 (193).
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nur ein Teil. Auch hier kann der Spender mit etwas weniger Lebergewebe leben und
der transplantierte Teil der Leber im Kérper des Empféangers die Organfunktion auf-
nehmen. Daneben gehoéren Transplantationen der Lunge, des Herzens und der
Bauchspeicheldriise (Pankreas) zu den wichtigsten Organiibertragungen.?* Vielfach
werden zwei Organe in Kombination transplantiert, beispielsweise Herz und Lunge.?
Weiters werden auch bestimmte Gewebe wie Knochen, Hornhaut oder Herzklappen
transplantiert.”® Diese Transplantate haben tberdies den Vorteil einer geringeren

AbstoRungsproblematik.?*

Nachdem nur wenige Organe bzw Teile davon auch vom lebenden Spender
entnommen werden kénnen, ist die Bedeutung der Leichenspende wesentlich gro-
Rer.” In GroRbritannien, wo weniger Leichenspenden zur Verfiigung stehen, ist die
Zahl der Lebendspenden im letzten Jahrzehnt deutlich gestiegen und mittlerweile
unverzichtbar in der britischen Transplantationsmedizin.?® Auch die Bedeutung der
non heart beating donations?’ ist im Vergleich zu den heart beating donations ge-

ring.?®

2L OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, Wien 2009, 35, Tabelle 2.4; die Zahlen in dieser Tabelle
beziehen sich auf das Jahr 2007.

22 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 34, Tabelle 2.1.

2 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 92ff.

4 personliche Auskunft von Univ.-Prof. Dr. Karlheinz Tscheliessnigg am 12. 10. 2007.

25 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, Anhang 3, Tabelle A 3.1.

6 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 7, Figure 2.2.

%" Siehe Kap V. 1.

28 Eurotransplant, Annual Report 2008, Leiden 2009, 28f, Tabellen 2.4b(i), 2.4c(i); NHS Blood and
Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 7, Figure 2.2.
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I\V. Der Organempfanger

1. Generelle Indikationen

Kann die Leistungsfahigkeit eines Organs trotz bestmdglicher medikamento-
ser und evtl auch chirurgischer Behandlung nicht in ausreichendem Mal3e wieder-
hergestellt werden, wird versucht, dieses Organ durch die Transplantation eines ge-
sunden Organs zu ersetzen bzw zu unterstitzen. Unter bestimmten Umstanden
muss von einem derartigen Eingriff trotz allem Abstand genommen werden. Dies ist
vor allem dann der Fall, wenn die Chancen, dass der Patient die Operation selbst
bzw die nachfolgende nétige Therapie Uberlebt, gering sind. Eine Transplantation
verbietet sich auch, wenn die urspringliche schwere Organerkrankung des Patienten

zu Folgeschaden des tibrigen Organismus gefiihrt hat.*®

Daher muss vor einer geplanten Transplantation in jedem Einzelfall das Risiko
des Eingriffes mit dem sonst eintretenden Verlauf der Krankheit abgewogen werden.
Unter Beachtung aller Risikofaktoren kann diese Abschatzung durchaus zu einer
Entscheidung gegen die geplante Transplantation fihren. Das grof3te Risiko fur den
Patienten besteht jedoch darin, dass er verstirbt, noch wahrend er auf der Transplan-
tations-Warteliste steht.*® Je groRer der Pool an potentiellen Organspendern ist, des-
to groRRer ist die Wahrscheinlichkeit, rechtzeitig ein passendes Organ zugewiesen zu
bekommen. Daher wurden Organisationen wie Eurotransplant ins Leben gerufen, die
immunologische Daten potentieller Spender und Empfanger sammeln und verglei-
chen. Diese internationale Zusammenarbeit ermoéglicht eine optimale Verteilung der

verflgbaren Spenderorgane aus verschiedenen Staaten.

* Weiter dazu: Tscheliessnigg, Transplantationschirurgie, in Tscheliessnigg/Uranis/Pierer (Hrsg),
Lehrbuch der allgemeinen und speziellen Chirurgie, 319 (321).

%0 Tscheliessnigg, Transplantationschirurgie, in Tscheliessnigg/Urants/Pierer (Hrsg), Lehrbuch der
allgemeinen und speziellen Chirurgie, 319 (319).
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2. Immunantwort

Die Normalfunktion unseres Immunsystems ist, den eigenen Korper vor
Fremdeinflissen zu schitzen. Auf den Zelloberflachen von fremden Organismen wie
Bakterien oder Viren befinden sich charakteristische Antigene, die sich von den kor-
pereigenen Antigenen unterscheiden. Dadurch kénnen sie als fremd erkannt, abgeto-
tet und entfernt werden. Mit Hilfe der Gedachtniszellen ist das Immunsystem imstan-
de, sich Antigene fremder Organismen uber Jahrzehnte zu merken und im Falle ei-
nes erneuten Kontaktes mit denselben Antigenen sofort zu reagieren. Auch ein im-
plantiertes Fremdorgan wird vom Immunsystem aufgrund seiner Oberflachenantige-
ne als fremd erkannt und — ohne Immunsuppression — massiv bekampft. Fur die
Transplantationsmedizin bedeutend sind die ABO-Blutgruppenantigene und das HLA-
System (HLA: human leukocyte antigen), die die wichtigsten Oberflachenantigene

darstellen.

Im ABO-System haben Spender und Empféanger im Idealfall die gleiche Blut-
gruppe, oder aber eine kompatible Blutgruppe: beispielsweise kann ein Empfanger
mit Blutgruppe A ein Organ von einem Spender mit der Blutgruppe 0 bekommen.®
Gegen ein Organ von einem Spender mit der Blutgruppe B hat dieser Empfanger
praformierte Antikorper, wodurch es zur sofortigen AbstoRungsreaktion kame.*? Auch
das HLA-System ist fur die Immunabwehr bedeutend. Jeder Mensch hat ein individu-
elles HLA-Antigen-Muster, das nur bei eineiigen Zwillingen identisch ist. Bei verwand-
ten Personen kann es ahnlich sein, bei nicht blutsverwandten Menschen ist die

Wahrscheinlichkeit eines identischen HLA-Antigen-Musters duRerst gering.*®

Wurde ein fremdes Antigen erkannt, setzt die Immunabwehr ein. Fir diese
sind die Lymphozyten von Bedeutung: Samtliche Lymphozyten werden im Knochen-
mark gebildet. Anschliel3end entwickeln sie sich zu zwei Untergruppen, die bei der
Immunabwehr eng zusammenarbeiten. Je nach Ort ihrer PrAgung entwickeln sie sich

zu spezifischen immunkompetenten Lymphozyten. Die B-Lymphozyten werden in

8 Padberg/Schwemmle, Transplantationschirurgie, in Koslowski/Bushe/Junginger/Schwemmle (Hrsg),
Die Chirurgie®, Stuttgart 1999, 213 (214).

% Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgieﬁ,
191 (194).

% Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgieﬁ,
191 (194).
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den lymphatischen Organen des Korpers gepréagt, wahrend die T-Lymphozyten ihre
Pragung im Thymus erfahren.** Die reifen B-Lymphozyten sind spéter fiir die Produk-
tion von Antikdrpern im Blutplasma verantwortlich die T-Lymphozyten zerstoren
fremde Zellen (zytotoxische T-Lymphozyten und T-Helferzellen). Sowohl B- als auch
T-Lymphozyten kénnen sogenannte Gedachtniszellen ausbilden, die sich Antigen-

strukturen ,merken* kénnen.*®

Gelangt ein fremder Organismus in den Koérper, nehmen sogenannte
Makrophagen (Fresszellen) seine spezifischen Antigene auf (Phagozytose), zerlegen
sie in Bruchstiicke und prasentieren diese in Verbindung mit korpereigenen HLA-
Antigenen an ihrer Oberflache.*® Derart aufbereitet kénnen T-Lymphozyten neue
Fremdantigene erkennen.®” Sie binden die fremden Antigene mit ihren Rezeptoren
und werden dadurch aktiviert. Diese aktivierten T-Zellen vermehren sich und diffe-
renzieren zu den Untergruppen der T-Helferzellen und der zytotoxischen (zellschadi-
genden) T-Lymphozyten. Die T-Helferzellen produzieren das Protein Interleukin 2,
wodurch weitere T-Zellen und B-Zellen aktiviert werden. Die aktivierten B-Zellen
vermehren sich, reifen zu Plasmazellen heran und produzieren dann antigen-
spezifische Antikdrper®. Das Interleukin 2 aktiviert auch sogenannte natirliche Kil-
lerzellen®, die mit Antikérpern beladene Zellen abtéten.*® Die zytotoxischen T-Zellen
heften sich an die Antigene der fremden Zelle und téten diese ab.** Den Vorgang der
Antikdrperbildung bezeichnet man beim Primarkontakt mit spezifischen Antigenen als
Sensibilisierung. Dabei werden auch die Gedachtniszellen gebildet, wodurch bei ei-
nem Sekundarkontakt mit demselben Antigen wesentlich schneller reagiert werden

kann.*?

% Ausfihrlich dazu: Bauer, Blut: ein flussiges Organsystem, in Klinke/Silbernagl! (Hrsg), Lehrbuch der
Physiologie®, Stuttgart 2003, 189 (208).

% Bauer, Blut, in Klinke/Silbernagl (Hrsg), Lehrbuch der Physiologie4, 189 (202).

% Bauer, Blut, in Klinke/Silbernagl (Hrsg), Lehrbuch der Physiologie4, 189 (207).

3" Bauer, Blut, in Klinke/Silbernagl (Hrsg), Lehrbuch der Physiologie®, 189 (206f).

% Antikorper sind Proteine, die an Antigene binden und dadurch die Immunreaktion auslésen; Lang,
Basiswissen Physiologie, Berlin 2000, 140.

% padberg/Schwemmle, Transplantationschirurgie, in Koslowski/Bushe/Junginger/Schwemmle (Hrsg),
Die Chirurgie*, 213 (215); Natirliche Killerzellen sind im Gegensatz zu zytotoxischen T-Lymphozyten
im Organismus natirlich vorhanden, und missen nicht erst im Rahmen der Immunantwort aktiviert
werden; Pschyrembel. Klinisches Wérterbuch®®, Berlin 2001.

40 Lang, Basiswissen Physiologie, 143.

*I Bauer, Blut, in Klinke/Silbernagl (Hrsg), Lehrbuch der Physiologie4, 189 (205).

42 Padberg/Schwemmle, Transplantationschirurgie, in Koslowski/Bushe/Junginger/Schwemmle (Hrsg),
Die Chirurgie4, 213 (215); Bauer, Blut, in Klinke/Silbernagl (Hrsg), Lehrbuch der Physiologie4, 189
(205).
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Ist ein Patient aufgrund vorangegangener Transplantationen, einer Schwan-
gerschaft oder Transfusionen bereits sensibilisiert, kann es bei einer (neuerlichen)
Transplantation durch praformierte AntikGrper zu einer Abstof3ungsreaktion binnen
weniger Minuten (hyperakute Abstol3ung) kommen. Daher wird ebenso regelmalig
wie die Bestimmung der Blutgruppe ein sogenanntes Crossmatch (Kreuzprobe)
durchgefiihrt. Dabei wird Serum des Empfangers mit Lymphozyten des Spenders
gemischt. Losen sich die Lymphozyten des Spenders auf (Lyse), ist dieser Test als
positiv zu werten und eine Transplantation nicht durchfiihrbar.*® Dieses Crossmatch
wird mit T-Lymphozyten, B-Zellen und Monozyten** durchgefiihrt, wobei die erste
Variante am aussagekraftigsten ist.*> Nachdem das Crossmatch heute routinemaBig
durchgefuhrt wird, kommt es aul3erst selten zu solch hyperakuten Abstol3ungsreakti-

onen.*®

Vor allem bei Nierentransplantationen kann es zur akuten AbstoRung kom-
men, die sich binnen einiger Tage entwickelt. Ursache dieser Reaktion ist idR eine
Immunreaktion durch die T-Lymphozyten. Diese Abstol3ungsreaktion kann medika-

mentds unterdriickt und oft erfolgreich verhindert werden.*’

Bei der chronischen AbstoRung wird das Transplantat vergleichsweise spat
abgestol3en. Erst nach Monaten, teilweise sogar Jahren kommt es zum Transplan-
tatverlust. Die Ursachen hierfur sind noch nicht ganzlich geklart, eine spezielle The-
rapie fehlt ebenso. Daher ist man bemuht, alle mdglichen Risikofaktoren wie etwa
schlechte Organkonservierung, zu lange Transportzeiten oder suboptimale Immun-

suppression zu vermeiden.*®

Vorwiegend bei der Transplantation von Knochenmark oder Dinndarm kann
es vorkommen, dass Lymphozyten und Monozyten aus dem Spenderorgan tber die

TransplantatgefadRe in den Blutkreislauf des Empfangers und weiter in dessen

*3 Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgie®,
191 (195).

** In besonderem MafRe zur Phagozytose fahige Zellen; Lang, Basiswissen Physiologie, 138.

> padberg/Schwemmle, Transplantationschirurgie, in Koslowski/Bushe/Junginger/Schwemmle (Hrsg),
Die Chirurgie®, 213 (214).

*® Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgieﬁ,
191 (199).

*" Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgieﬁ,
191 (199).

*® Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgieﬁ,
191 (199).
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lymphatisches Gewebe eindringen. Dort erkennen umgekehrt diese Transplantatzel-
len das Gewebe des Empfangers als fremd, und bilden gegen den Organismus des
Empfangers gerichtete T-Lymphozyten und Antikorper. Durch diese Graft-versus-
host-Reaktion (Transplantat gegen Wirt-Reaktion) kann es zu erheblichen Entzln-

dungen kommen, die sogar tédlich enden kénnen.*

3. Immunologische Voraussetzungen einer Transplantation

RoutinemalR3ig wird das Transplantat auf seine ABO-Kompatibilitat geprift, da
jeder Mensch im ABO-Blutgruppen-System von Geburt an sensibilisiert ist, also natir-
liche Antikorper besitzt. Personen mit der Blutgruppe A haben Antikdrper gegen die
Blutgruppe B, Personen mit der Blutgruppe B haben Antikérper gegen die Blutgruppe
A. Bei der Blutgruppe 0 sind natirliche Antikdrper gegen A und B vorhanden, wéh-
rend bei der Blutgruppe AB keine Antikérper zu finden sind.*® Ebenso wird ein
Crossmatch durchgefiuihrt, um sicherzugehen, dass der Empfanger keine HLA-

Antikorper gegen das Transplantat besitzt.>

4. Immunsuppression

Bisher ist es nicht gelungen, eine Immuntoleranz des Empfangerkorpers ei-
nem fremden Organ gegeniiber herzustellen. AuRerst selten tritt eine solche bei
Langzeittransplantierten auf, die Grinde hierfir sind jedoch ungeklart. Daher missen
Transplantationspatienten Medikamente einnehmen, die die Immunantwort des Kor-
pers hemmen. Um eine gegen das Transplantat gerichtete Reaktion des Empfanger-
kérpers zu verhindern, ist es notwendig, va die Aktivitdt der T-Zellen zu unterdri-

cken.* Ideal ware eine Therapie, die das Immunsystem des Empfangers fiir die An-

* padberg/Schwemmle, Transplantationschirurgie, in Koslowski/Bushe/Junginger/Schwemmle (Hrsg),
Die Chirurgie®, 213 (216).

% Hutschenreuter, Bluttransfusion/Hamotherapie, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehr-
buch Chirurgie®, 73 (78).

°L Siehe oben Kap B. IV. 2.

*2 Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgieﬁ,
191 (195).
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tigene des Transplantats ,blind“ machen kénnte, ohne zu verhindern, dass andere

Antigene weiterhin erkannt werden.>

Die eingesetzten Medikamente bewirken vor allem eine Hemmung der Ver-
mehrung der T- und B-Zellen. Ein Meilenstein in der immunsuppressiven Therapie
war Cyclosporin A**, das va die Produktion von Interleukin hemmt und somit die Akti-
vierung der T-Zellen vermindert. Dadurch konnte bei 20-30 Prozent mehr transplan-
tierten Nieren eine Uberlebensdauer von 5 Jahren erreicht werden.>® Anfangs miis-
sen die immunsuppressiven Medikamente hdher dosiert werden, um eine Inaktivie-
rung des Immunsystems erreichen zu konnen. Diese Induktionstherapie wird vor,
wéahrend und in den ersten Tagen nach der Transplantation durchgefihrt, bevor man
zur Basis- oder auch Erhaltungstherapie Ubergeht. Hier werden meist die gleichen
Medikamente eingesetzt, allerdings in geringerer Dosis.>® Werden AbstoRungsanzei-
chen sichtbar, muss die Immunsuppression evtl durch Verabreichung zusatzlicher
Medikamente intensiviert werden. Im Laufe eines Jahres nach der Transplantation
nehmen Schwere und Haufigkeit der AbstoRungsreaktionen allerdings deutlich ab.>’
Immunsuppressiva haben allerdings enorme Nebenwirkungen, die von Erbrechen
oder Fieber bis hin zu akutem Nierenversagen, Magen-Darm-Geschwuiren, Kno-
chenmarkdepression®® oder Diabetes reichen.>

Durch die Behandlung mit Immunsuppressiva wird die Immunabwehr des Kor-
pers insgesamt sehr geschwacht, daher zahlen Infektionen und die Entwicklung bds-
artiger Tumore zu den haufigsten und geféhrlichsten Nebenwirkungen. Vor allem

zwischen dem zweiten und sechsten Monat nach der Operation ist die Anfalligkeit

*3 Weiter dazu: Padberg/Schwemmle, Transplantationschirurgie, in Koslowski/Bushe/Junginger/
Schwemmle (Hrsg), Die Chirurgie4, 213 (216).

*4 1976 von Jean Francois Borel entdeckt, 1978 von Sir Roy Calne eingeflhrt; Tscheliessnigg, Trans-
plantationschirurgie, in Tscheliessnigg/Uraniis/Pierer (Hrsg), Lehrbuch der allgemeinen und speziellen
Chirurgie, 319 (319).

°* Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgie®,
191 (195).

*® Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgie®,
191 (196f).

> Tscheliessnigg, Transplantationschirurgie, in Tscheliessnigg/Urants/Pierer (Hrsg), Lehrbuch der
allgemeinen und speziellen Chirurgie, 319 (324).

° Herabgesetzte (blutbildende) Funktion des Knochenmarks; Pschyrembel. Klinisches Warterbuch®®.
% Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgieﬁ,
191 (195f); Padberg/Schwemmle, Transplantationschirurgie, in Koslowski/Bushe/Junginger/
Schwemmle (Hrsg), Die Chirurgie4, 213 (216f).
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des Patienten fiir Infektionen gréRer, erst nach einiger Zeit nimmt sie wieder ab.®°
Infektionen werden evtl auch mit dem Transplantat Ubertragen, oder durch Bakterien
im Rahmen der Operation hervorgerufen. Der Patient muss die Immunsuppression
sein Leben lang fortfihren. Selbst bei auftretenden Komplikationen darf diese nicht
abgebrochen werden, da das Transplantat sonst immunologisch zerstort wird und

entfernt werden muss.®*

% Huland/Conrad, Transplantation, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg), Kurzlehrbuch Chirurgieﬁ,
191 (197).

61 Tscheliessnigg, Transplantationschirurgie, in Tscheliessnigg/Urants/Pierer (Hrsg), Lehrbuch der
allgemeinen und speziellen Chirurgie, 319 (324).
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V. Der Organspender

1. Generelle Eignung

Als Spender kommen in einigen Fallen lebende Personen in Betracht (zB bei
der Transplantation einer Niere), in den meisten Fallen handelt es sich jedoch um
einen verstorbenen Spender. Dieser muss nachweislich tot sein, um die Entnahme
lebenswichtiger Organe vornehmen zu kénnen.®? Einige Krankheitsbilder machen die
Transplantation der Organe des Verstorbenen unmaoglich: Hier sind beispielsweise
eine HIV-Infektion, eine Hepatitis-Infektion oder ein Tumor im betroffenen Organ bzw
eine fortgeschrittene bosartige Erkrankung des Spenders zu nennen.®® Wahrend bei
uns uberwiegend hirntote Spender herangezogen werden, deren Herz- und Kreis-
lauffunktion maschinell aufrecht erhalten wird, gibt es auch die Mdglichkeit, Verstor-
bene, deren Herz nicht mehr schlagt, als Organspender heranzuziehen (non-heart
beating donors, NHBD). Nach Sistieren des Kreislaufes tberleben die einzelnen Or-
gane je nach Empfindlichkeit unterschiedlich lange. Diese sogenannte Wiederbele-
bungszeit ist beim Gehirn am kirzesten und kann bei Organen wie Herz oder Niere
einige Stunden bis Tage betragen. Dies ermdglicht bei non-heart beating donors die
Entnahme lebenswichtiger Organe in einem limitierten Zeitraum nach Eintritt des
Herz-Kreislaufstillstandes. In Osterreich werden nahezu ausschlieBlich hirntote
Spender herangezogen.®® In GroRbritannien besteht nicht zuletzt aufgrund der ge-
setzlichen Bestimmungen ein massiver Mangel an Spenderorganen, weshalb die
non-heart beating donors einen substanziellen Anteil am Spenderaufkommen dar-
stellen. Fiur diese Organspende wird der Zeitpunkt des Herz-Kreislaufstillstandes als
Todeszeitpunkt definiert.”®> In der Praxis ergeben sich zwei Situationen: Einerseits
werden beatmete, hirntote Spender von der maschinellen Unterstiitzung getrennt,
wodurch das Herz seine Funktion verliert. In jenen Féllen, in denen die Zustimmung
der Angehorigen fur die Organentnahme vonndéten ist, scheint diese Vorgangsweise
mittlerweile gangige Praxis zu sein. Sie dient hauptsachlich dazu, das Vertrauen der

®2 Siehe gleich unten Kap B V. 2, 3.

% Nurnberger, Organspende, in Nurnberger/Hasse/Pommer (Hrsg), Klinikleittaden. Chirurgie®, Muin-
chen 2006, 177 (183).

64 Eurotransplant, Annual Report 2008, 29, Tabelle 2.4c(ii).

® Die Human Tissue Authority definiert non-heart beating donation lediglich als Form der Organspen-
de, bei der der Spender nicht beatmet wurde. Als Todeszeitpunkt sei der Herz-Kreislaufstillstand
malf3geblich. Human Tissue Authority, Code of practice 2. Donation of solid organs for transplantation,
Glossary.
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Angehdrigen darin zu bestarken, dass der Verstorbene tatsachlich tot ist. Anderer-
seits werden jedoch auch plétzlich Verstorbene, die nicht reanimiert wurden, oder bei
denen die Reanimation erfolglos blieb, zu Spenderzwecken herangezogen. Nach-
dem der Hirntod erst einige Minuten nach dem Herz-Kreislaufstillstand eintritt, sollte
allerdings eine bestimmte Zeit (5 Minuten gelten als anerkannt®®) verstrichen sein,
bevor lebenswichtige Organe entnommen werden.®” Die Lénge dieser Zeitspanne

wird in GroRbritannien immer wieder in Frage gestellt.®®

2. Todesbeqriff

Das Sterben, die Agonie, ist ein Prozess, an dessen Ende der Tod des Orga-
nismus steht. Trotzdem war der Mensch aus verschiedenen Grinden immer bemiunht,
einen Zeitpunkt zu definieren, zu dem der Tod als sicher eingetreten betrachtet wer-
den konnte. Bis Mitte des 20. Jahrhunderts war der klassische Todesbegriff mal3geb-
lich. Darunter sind der Atemstillstand und der Herz-Kreislauf-Stillstand zu verstehen,
man spricht auch vom ,klinischen Tod“.?® Nach Eintritt des Herz-Kreislaufstillstandes
bricht die Sauerstoffversorgung im Kdorper zusammen. Die Organe kdnnen also den
verbleibenden Sauerstoff noch verbrauchen, sterben aber — je nach Organ — nach
kurzer oder langerer Zeit ab. Am empfindlichsten auf Sauerstoffmangel reagieren
Hirnzellen. Die Wiederbelebungszeit des Gehirns betragt beim erwachsenen Men-
schen und unter normalen Bedingungen (keine Unterkihlung, kein Fieber) 7-10 Mi-
nuten, danach sind die entstandenen Schaden irreversibel. Um eine derartige Scha-
digung zu verhindern, muss der Herzstillstand innerhalb von 3-4 Minuten behoben
werden, da das Herz nach einem Stillstand nicht sofort den nétigen Druck erzeugen
kann, um das Hirn ausreichend zu versorgen.”® Teile des Gehirns, wie etwa die
GrofRhirnrinde tragen bereits bei einem Sauerstoffmangel Gber 3-5 Minuten irrever-

sible Schaden davon.”

% Intensive Care Society, Guidelines for Adult Organ and Tissue Donation, London 2005, 47.

®" Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, Oxford 2006, 499ff, Rz 14.54ff.

% Siehe zB: Gardiner/Riley, Non-heart-beating organ donation — solution or a step too far?, Anaeste-
sia 2007/62, 431(432).

69 Tscheliessnigg, Transplantationschirurgie, in Tscheliessnigg/Urants/Pierer (Hrsg), Lehrbuch der
allgemeinen und speziellen Chirurgie, 319 (320).

70 Kuschinsky, Blut-Hirn-Schranke, Liquor CerebrosPinaIis, Hirndurchblutung und Hirnstoffwechsel, in
Klinke/Silbernagl (Hrsg), Lehrbuch der Physiologie™, Stuttgart 2003, 757 £763f).

™ Scheid, Atmung, in Klinke/Silbernagl (Hrsg), Lehrbuch der Physiologie™, Stuttgart 2003, 217 (266).
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Die Sauerstoffversorgung aller Organe hangt von drei Schlisselorganen ab:
dem Gehirn, der Lunge und dem Herzen. Das Atemzentrum des Gehirns steuert die
Lungenfunktion, wodurch Sauerstoff aufgenommen wird. Das mit Sauerstoff angerei-
cherte Blut wird vom Herzen durch den gesamten Korper gepumpt. Die Hirnregion,
die fur die Atmung zustandig ist, liegt im Hirnstamm. Ist dieser geschadigt, setzt die
Funktion der Lunge aus, und das Herz kann keinen Sauerstoff mehr in den restlichen
Korper transportieren. In der heutigen Medizin kann die Herz-Kreislauffunktion fir
begrenzte Zeit kiinstlich aufrecht erhalten werden. Wahrend jedoch Herz- und Lun-
genfunktion durch Maschinen aufrecht erhalten bzw ersetzt werden kdnnen, ist das
Hirn der einzige dieser drei Faktoren, der nicht ersetzbar ist. Daher konnte der klas-
sische Todesbegriff nicht mehr als zeitgerecht angesehen werden. Nachdem das
Hirn der einzige unersetzbare Faktor ist, argumentieren die Beflirworter des Hirntod-
konzeptes, dass die Schadigung des Hirnstammes den Atemstillstand nach sich
zieht, daher kann der Hirntod als Todeszeitpunkt anerkannt werden.’> Der Zusam-
menhang von Herz, Lunge und Gehirn ist deutlich erkennbar. Setzt ein Part aus, so
hat dies den Funktionsverlust der beiden anderen und in weiterer Folge den Tod der
betroffenen Person zur Folge. Auch Kritiker des Hirntodkonzeptes mussen die Tatsa-
che hinnehmen, dass nur die ersten beiden kuinstlich ersetzt werden kénnen, wo-
durch die natirliche Funktion verlangert wird. Doch der Funktionsverlust des Gehirns
indiziert unweigerlich das Ende der natirlichen Funktion der Lunge und fuhrt infolge

dessen zum Eintritt des Todes.”

Das menschliche Gehirn ist im Wesentlichen in drei hierarchische Teile unter-
teilt: Das am héchsten entwickelte GroBhirn, das Zwischenhirn und der Hirnstamm.”
Letzterer reagiert am wenigsten empfindlich auf Sauerstoffmangel. Daher kann man
davon ausgehen, dass die hoher entwickelten Hirnteile im gleichen, meist in grofe-
rem Mal3e geschadigt sind, wenn der Hirnstamm Schadigungen aufweist. Derartige,
durch Uberkritische Unterbrechung der Sauerstoffzufuhr hervorgerufene Hirnschadi-
gungen sind irreversibel und eine Wiederherstellung der Sauerstoffversorgung kann
lediglich eine Progression der Schadigung stoppen. Da man vom Funktionsverlust
des Hirnstammes auf den Funktionsverlust des restlichen Hirns schlie3en kann, liegt
die Uberlegung nahe, den Hirntod mit dem Hirnstammtod gleichzusetzen. Sehr sel-

2 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics7, 465f, Rz 13.5.
3 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics7, 466, Rz 13.5.
74 Trepel, Neuroanatomie. Struktur und Funktion®, Miinchen 2008, 118.
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ten kann es jedoch zu einem lokal begrenzten Primarschaden im Hirnstamm kom-
men. In diesem Fall verliert der Hirnstamm seine Funktion, ohne dass die restlichen
Teile des Gehirns betroffen waren. Nach kurzer Zeit tritt jedoch der Gesamthirntod
ein, da die Atmung aufgrund der Hirnstammschadigung aussetzt, und somit die Sau-
erstoffversorgung des Gehirns zum Erliegen kommt.” Aufgrund der Méglichkeit,
dass ein solcher Verlauf eintreten kdnnte, ist es ratsam, am Konzept des Gesamt-
hirntodes festzuhalten. Der irreversible Funktionsverlust des gesamten Gehirns gilt

heute als anerkannter Todeszeitpunkt.”

3. Hirntoddiagnose

Nach dem oben Gesagten gilt der Tod also als dann eingetreten, wenn die
Funktionen des Gehirns komplett und irreversibel erloschen sind, unabhangig davon,
ob Herz und Kreislauf mit Hilfe von Maschinen weiterhin aufrecht erhalten werden.
Damit kann der Tod festgestellt werden, obwohl &uf3erlich noch Vitalfunktionen er-
kennbar sind. Die Diagnose erfolgt in drei aufeinanderfolgenden Schritten:

1: Prifung der Voraussetzungen

2: Nachweis der klinischen Symptome

3: Nachweis der Irreversibilitat

Ad 1: Vor Beginn der Hirntoddiagnostik missen bestimmte Voraussetzungen
geprift werden. Es muss eine irreversible primare — etwa durch Verletzung, Blutung,
Tumor oder Infarkt hervorgerufene — Hirnschadigung vorliegen oder eine sekundare
— etwa infolge eines Sauerstoffmangels, Kreislaufstillstandes oder Schockzustandes.
Andere, reversible Ursachen wie Vergiftung, Medikamentenwirkung, Schock oder
Unterkiihlung miissen ausgeschlossen werden kénnen.”” Sowohl primére als auch
sekundare Hirnschadigungen wirken sich raumfordernd aus und ziehen regelméafig

einen Anstieg des Hirndrucks nach sich.”® Das Hirn weicht Richtung Hinterhaupts-

> Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 468, Rz 13.10.

® Tscheliessnigg, Transplantationschirurgie, in Tscheliessnigg/Uraniis/Pierer (Hrsg), Lehrbuch der
allgemeinen und speziellen Chirurgie, 319 (320).

" Angstwurm, Hirntodnachweis, in Koslowski/Bushe/Junginger/Schwemmle, Die Chirurgie4, Stuttgart
1999, 281 (281); Steinbereithner, Hirntod und Intensivmedizin, in Schwarz/Bonelli (Hrsg), Der Status
des Hirntoten. Eine interdisziplindre Analyse der Grenzen des Lebens, Wien 1995, 69 (73f).

8 Vgl Oberleithner, Grundla%en der Zellphysiologie, in Schmidt/Lang (Hrsg), Physiologie des Men-

schen mit Pathophysiologie®, Heidelberg 2007, 3 (25).
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loch aus, wodurch der Hirnstamm eingeklemmt wird. Uberdies nimmt druckbedingt

die Blutversorgung ab und kommt schlieRlich zum Erliegen.”

Ad 2: Anschlie3end sind die klinischen Ausfallssymptome des Gehirns zu veri-
fizieren. Der Patient ist nicht bei Bewusstsein, sondern befindet sich in einem tiefen
Koma, offnet die Augen weder spontan noch reflexartig.2® Der Patient kann keine
~Primitivbewegungen” wie etwa greifen oder saugen ausfuhren und auf3ert keinerlei
Laute. Er reagiert nicht auf Schmerz, seine Pupillen sind weit und zeigen keine Reak-
tion auf Licht. Berihrt man die Augen mit einem Wattebausch, schlie3t der Patient
diese nicht (Kornealreflex), bewegt man seinen Kopf seitlich, bleiben die Augen starr
(Puppenkopfph&nomen), auch der Kontakt mit eiskaltem Wasser fuhrt zu keiner Re-
aktion der Augen (vestibulookularer Reflex) und er reagiert nicht auf Beriihrungen im
Rachenbereich.?* Die Vitalfunktionen des Hirnstammes, der Atmung und Kreislauf
reguliert®®, sind ausgefallen. Uberdies fehlt die Spontanatmung. Der Atemstillstand
wird mit Hilfe des sogenannten Apnoetests tUberprift. Dabei wird der Patient 15 Minu-
ten lang mit reinem Sauerstoff beatmet, danach werden ihm sechs Liter Sauerstoff

pro Minute zugefiihrt. Patienten, die nicht hirntot sind, atmen daraufhin spontan.®®

Ad 3: SchlieB3lich ist die Irreversibilitdt der klinischen Symptome nachzuwei-
sen. Dies kann durch Einhaltung einer Beobachtungszeit (bei primaren Hirnschadi-
gungen betragt diese zwolf Stunden, bei sekundaren Schadigungen 72 Stunden),
oder durch apparative Zusatzdiagnostik geschehen, die den langen Beobachtungs-
zeitraum ersetzen, jedoch nicht immer mdglich sind. Die Auswahl der apparativen

Diagnoseverfahren erfolgt je nach Einzelfall.?

RegelmaRig wird mittels Elektroenze-
phalogramm (EEG) der Ausfall der elektrischen Aktivitat des Gehirns festgestellt. Al-
ternativ konnen auch andere Untersuchungen wie zB der Nachweis des Zirkulations-
stillstandes im Gehirn mit Hilfe von Ultraschall (transkranielle Dopplersonographie)

durchgefiihrt werden. Bei Kindern unter 2 Jahren ist zusatzlich zur erganzenden ap-

" Binder/Pinter/Helscher, Medizinische Aspekte der Hirntoddiagnostik, in Schwarz/Bonelli (Hrsg), Der
Status des Hirntoten. Eine interdisziplindre Analyse der Grenzen des Lebens, Wien 1995, 113 (113f).
8 OBIG, Empfehlungen zur Durchfithrung der Hirntoddiagnostik bei einer geplanten Organentnahme
entsprechend dem Beschluss des Obersten Sanitéatsrates vom 17. Dezember 2005, 6, Rz 2.2.

8 poeck/Hacke, Neorologie'?, Heidelberg 2006, 90.

82 Janig, Vegetatives Nervensystem, in Schmidt/Lang (Hrsg), Physiologie des Menschen mit Pa-
thophysiologie®, Heidelberg 2007, 439 (457).

8 Grubel/Schroder, Gehirn, Riickenmark, periphere Nerven, in Schumpelick/Bleese/Mommsen (Hrsg),
Kurzlehrbuch Chirurgie®, Stuttgart 2004, 304 (319).

84 Angstwurm, Hirntodnachweis, in Koslowski/Bushe/Junginger/Schwemmle, Die Chirurgie4, 281
(282).
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parativen Untersuchung jedenfalls ein Beobachtungszeitraum von 24 Stunden, bei
Neugeborenen sogar von 72 Stunden einzuhalten.®® In GroRbritannien gilt das Kon-
zept des Hirnstammtodes als anerkannt.®® Daher wird zwar der Ausfall der Hirn-
stammreflexe (Pupillen-, Korneal-, Schluck-, vestibulookularer Reflex etc) ausfuhrlich
in zwei Untersuchungen getestet und ein Apnoetest durchgefiihrt, aber man verzich-

tet auf die Durchfiihrung eines EEGs, da man dies fiir nicht notwendig erachtet.®’

4. Organkonservierung

Hirntote mussen intensivmedizinisch behandelt werden, damit sie in einem
stabilen Zustand gehalten werden kénnen. So missen nicht nur Atmung und Kreis-
lauf aufrecht erhalten werden, sondern beispielsweise auch der Flussigkeitshaushalt.
Wird ein Organ explantiert, kann es nicht mehr durch den Spenderkreislauf mit Blut
versorgt werden. Je nach Organ treten dadurch nach kirzerer oder langerer Zeit
Schaden im Organ auf. Man spricht von der Ischamietoleranz des Organs®®, die je
nach Energiebedarf des Organs, Temperatur und organspezifischer Empfindlichkeit
unterschiedlich ist.** Nach der Entnahme wird das Organ mit einer speziellen Perfu-
sionslosung durchspult. Damit wird auch das Spenderblut entfernt und das Organ
gekuhlt. Optimal gekihlte Organe kdnnen einen Zeitraum von vier (Herz) bis zu 48

Stunden (Niere) unbeschadet tiberstehen.®

% Nurnberger, Organspende, in Nurnberger/Hasse/Pommer (Hrsg), Klinikleittaden. Chirurgie®, 177
180f).

ge McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law: Text and Materials®, London 2007, 1092.

8" Department of Health, A code of practice for the diagnosis of brain stem death including guidelines
for the identification and management of potential organ and tissue donors, London 1998, 7, Rz 3.7.
% |schamie bedeutet die Unterbrechung der Durchblutung; Pschyrembel. Klinisches Worterbuch®®.
89 Tscheliessnigg, Transplantationschirurgie, in Tscheliessnigg/Urants/Pierer (Hrsg), Lehrbuch der
allgemeinen und speziellen Chirurgie, 319 (322).

% Tscheliessnigg, Transplantationschirurgie, in Tscheliessnigg/Urants/Pierer (Hrsg), Lehrbuch der
allgemeinen und speziellen Chirurgie, 319 (322).
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C. Mdaglichkeiten der rechtlichen Regelung von Organ ent-
nahmen

l. Allgemeines

Die Bedeutung von Organtransplantationen ist in der heutigen Zeit enorm.
Aufgrund der medizinischen Fortschritte werden viele Transplantationen haufig und
erfolgreich durchgefiihrt. Dadurch kdénnen viele Menschenleben gerettet oder deut-
lich verbessert werden. Leider besteht in den meisten europaischen Landern ein gra-
vierender Mangel an verfiigbaren Spenderorganen.®® Nur wenige Organe bzw Or-
ganteile — wie etwa eine Niere — kdnnen vom lebenden Spender transplantiert wer-
den, die meisten stammen jedoch von toten Spendern.”” Viele Organe — wie bei-
spielsweise das Herz — kdnnen ohnehin nur von Leichen entnommen werden. Um
sowohl fir die behandelnden Arzte als auch fiir die potentiellen Spender Rechtssi-
cherheit zu schaffen, missen Transplantationen rechtlich abgesichert sein. Bei Lei-
chenspenden muss sich der Gesetzgeber im Wesentlichen entscheiden, ob er dem
potentiellen Spender ein Zustimmungs- oder ein Widerspruchsrecht einraumt. Hier
sollen nun die Moglichkeiten vorgestellt werden, die fir die Regelung postmortaler

Organentnahmen zur Verfiigung stehen.

%! Siehe zB: Eurotransplant, Annual Report 2008, 26ff; NHS Blood and Transplant, Transplant Activity
in the UK 2008-2009, 6, Figure 2.1; Scandiatransplant, Transplantation figures 2006,
http://www.scandiatransplant.org/aar06.htm (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).

9 Eurotransplant, Annual Report 2008, 32, Table 2.7(i),(ii); NHS Blood and Transplant, Transplant
Activity in the UK 2008-2009, 7, Table 2.1; Scandiatransplant, Transplantation figures 2006,
http://www.scandiatransplant.org/aar06.htm (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).
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Il. Die Zustimmungslésung

Bei der Zustimmungslosung unterscheidet man zwischen enger und erweiter-
ter Zustimmungslésung. Zunachst zur ersten Variante: Die enge Zustimmungslosung
— auch opting in oder explicit consent-Lésung genannt®™ — verlangt eine zu Lebzeiten
geéaulerte ausdrickliche Zustimmung des Verstorbenen zur Organentnahme. Je
nach Ausgestaltung kann eine Verpflichtung zur Abgabe einer Entscheidung, ob man
zustimmen méchte oder nicht, vorgesehen sein.* Somit ist eine Organentnahme
grundsatzlich verboten, nur im Falle einer Einwilligung ist sie gerechtfertigt. Eine sol-
che Willenserklarung muss dem behandelnden Arzt, der die geplante Entnahme vor-
nehmen soll, nattrlich zugénglich sein. Spenderausweise oder EDV-untersttitzte Zu-
stimmungsregister haben sich als effektiv erwiesen und erméglichen eine rasche
Kenntnisnahme der Zustimmung. Dies ist vor allem im Zusammenhang mit dem Zeit-

druck im Rahmen einer Transplantation von enormer Bedeutung.

Bei dieser Losungsvariante werden die Rechte des Verstorbenen optimal ge-
wabhrt, und sie schitzt effektiv vor ungewollten Eingriffen. Die Rechtssicherheit ist in
diesem Fall hoch und die postmortalen Personlichkeitsrechte werden optimal ge-
wahrt.% Allerdings werden bei dieser Option die Rechte und Bediirfnisse schwerst-
kranker Menschen, die dringend auf Spenderorgane warten, und deren Leben meist
vom Erhalt eines solchen Organs abhangt, groblich vernachlassigt. Da sich nur we-
nige Menschen mit dem Thema der Transplantation auseinandersetzen oder einfach
Uber die medizinischen Moglichkeiten nicht informiert sind, unterlassen es die meis-
ten, aktiv zu werden und eine Zustimmungserklarung abzugeben.®® Vor allem junge
Menschen, die im tragischen Falle eines Unfalles ums Leben kommen, haben zu
Lebzeiten in aller Regel nicht zugestimmt, daher kbnnen nach diesem Modell viele
gesunde Organe nicht entnommen werden. Méglicherweise behindert die enge Zu-
stimmungslésung auch die Wahrnehmung des wahren Willens des potentiellen

Spenders, immerhin befirworten zahlreiche Menschen Organtransplantationen, er-

9 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Organtransplantation, 10f.

" Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, London 2006, 429.

% Eder-Rieder, Die gesetzliche Grundlage zur Vornahme von Transplantationen, OJZ 1984, 289
289).

56 Kalchschmid, Die Organtransplantation — Uberlegungen de lege lata und de lege ferenda, Wien
1997, 61.
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klaren ihre Zustimmung jedoch nicht.”” Im Vergleich zu anderen Lésungsmodellen ist
die Zahl der verfigbaren Organe bei der engen Zustimmungslésung gering. Es be-
steht die Gefahr, dass Organhandel betrieben wird.*® Lander, die sich fiir diese Vari-
ante entscheiden, missen sich mE nicht nur um die umfassende Aufklarung und In-
formation der Bevolkerung kimmern, sondern auch die Formvorschriften fur die Zu-

stimmung so einfach wie mdglich gestalten.

Die erweiterte Zustimmungslosung bietet zusatzlich die Mdglichkeit, die Ange-
horigen um ihre Zustimmung zu bitten, wenn der Verstorbene zu Lebzeiten keine
Zustimmungserklarung abgegeben hat. Das heil3t, grundsétzlich sind Organentnah-
men untersagt, es sei denn, der Verstorbene selbst oder seine Angehoérigen stimmen
zu.” Dies ermdglicht wiederum die Wahrung der Interessen des Spenders bzw sei-
ner Angehorigen. Wie bei der engen Zustimmungslésung kénnen dadurch bestimmte
Weltanschauungen und Religionen, die Entnahmen ablehnen, berlcksichtigt werden.
Naturlich kénnen bei dieser Variante mehr Organe enthommen werden als bei der
engen Zustimmungslosung. Vor allem das Gesprach mit den Angehdérigen ist essen-
tiell. Sollten keine Angehorigen vorhanden oder auffindbar sein, kann dies mdogli-
cherweise dazu fihren, dass die Transplantation verzogert wird, was sich negativ auf
die Funktion der Organe auswirken kann.'® Die Suche nach Angehérigen ist natiir-
lich nur dann moéglich, wenn die Aufrechterhaltung des Kreislaufes ohne Zustim-

mungserklarung zur Organspende gesetzlich erlaubt ist.'%*

Die erweiterte Zustimmungslésung wird vor allem aus einem Grund kritisiert:
Sie setzt sowohl den behandelnden Arzt als auch die Angehdrigen des Verblichenen
unter enormen psychischen Druck. Schlief3lich muss der Arzt den Angehérigen nicht
nur die traurige Nachricht des Ablebens des Patienten Uberbringen, sondern — im
Falle, dass keine Zustimmungserklarung des Verstorbenen vorliegt — zusatzlich noch
um die Zustimmung zur Organspende bitten.'%? Dieses Gespréach zu fiihren erfordert
grol3es Einfuhlungsvermégen des Arztes, der die Angehorigen, die sich zweifelsohne

in einer Ausnahmesituation befinden, aufklaren und informieren muss.

9 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 63.

% Kalchschmid, Die Organtransplantation, 61.

9 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation , 10.

190 K alchschmid, Die Organtransplantation, 62.

%% pies ist beispielsweise in GroRbritannien der Fall. Siehe Kap E. III. 4.3.
102 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 62.
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Sowohl bei der engen als auch bei der erweiterten Zustimmungslosung be-
furchten Kritiker ,Werbeaktionen”, um die Bevdlkerung zur Einwilligung zur Organ-
entnahme zu bewegen.'® Vor allem bei der engen Variante muss der Zugang zu
einem Zustimmungsregister oder einem Spenderausweis einfach sein, da ein Aktiv-
werden des einzelnen naétig ist. In GroRbritannien beispielsweise gibt es ein zentrales
Zustimmungsregister, das 1994 eingefiihrt wurde. Die erweiterte Zustimmung wurde
beispielsweise in Deutschland, GroR3britannien und den Niederlanden als Losungsva-

riante gewahit.%*

193 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 62; Edlbacher, Die Entnahme von Leichenteilen zu medi-

zinischen Zwecken aus zivilrechtlicher Sicht, ©JZ 1965, 449 (453).

194 http://www.transplantation-

information.de/gesetze organspende_transplantation/ausland _gesetze/gesetze.html (letzter Zugriff:
18. 01. 2010).
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lll. Die Widerspruchslésung

Anders als bei der Zustimmungslésung sind Organentnahmen bei der Wider-
spruchslésung grundsatzlich erlaubt, es sei denn, den behandelnden Arzten liegt ei-
ne Widerspruchserklarung vor. Dieser Widerspruch kann vom Verstorbenen oder von
seinem gesetzlichen Vertreter zu Lebzeiten des Patienten abgegeben werden. An-
gehorige hingegen miussen weder befragt werden, noch muss ein Widerspruch ihrer-
seits bertcksichtigt werden. Streng genommen kann eine Entnahme auch gegen den
Willen der Angehérigen vorgenommen werden.*®® Bei dieser Variante ist es beson-
ders wichtig, dass die Bevdlkerung einerseits daruber informiert wird, dass Organ-
entnahmen vorgenommen werden durfen, wenn sie nicht widersprechen und ande-
rerseits muss die Mdglichkeit zum Widerspruch einfach zuganglich sein. Dartber
hinaus muss sichergestellt sein, dass die behandelnden Arzte den Widerspruch zur
Kenntnis nehmen. Hier hat sich ein EDV-unterstitztes Widerspruchsregister, wie es
in Osterreich seit 1. Janner 1995 gefiihrt wird, bewahrt. Um die Form der Wider-
spruchserklarung nicht einzuschrénken, kann diese auch auf anderem Wege erklart
werden: Ob mittels eines ,negativen Spenderausweises”, mundlich, schriftlich oder
gar telefonisch spielt keine Rolle, wichtig ist jedoch, dass die Erklarung den Arzten
zuganglich ist.'® Auch bei der Widerspruchslésung gibt es eine ,erweiterte* Variante:
Sollte der Verstobene zu Lebzeiten keine Widerspruchserklarung abgegeben haben,

so kénnen die Angehérigen gegen eine Entnahme widersprechen.*®’

Diese — auch opt out-Lésung genannte — Variante ermdglicht es, relativ viele
Spenderorgane zu entnehmen und dadurch die Interessen der Organempfanger gut
zu bericksichtigen, ohne die Interessen der Spender zu Gbergehen (wie bei der Not-

standslésung*®

). Jeder Mensch hat zu Lebzeiten die Mdglichkeit, einer Entnahme zu
widersprechen, wodurch bestimmte religiose und andere Beweggriunde berlcksich-
tigt werden kénnen. Kiritisiert wird diese Lésung vor allem aus dem Grund, dass sich
ein Grol3teil der Menschen — vor allem der jungen Menschen — nicht mit dem eigenen

Tod und dem Schicksal ihres Korpers nach ihrem Ableben beschéftigen und daher

195 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 62; Eder-Rieder, Die gesetzliche Grundlage zur Vornahme

von Transplantationen, ©JZ 1984, 289 (290).

106 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 234.
197 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 429.

198 siehe gleich unten.
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nicht widersprechen.'® Die enge Widerspruchsldsung ist beispielweise in Osterreich
geltendes Recht, Belgien und Finnland haben sich fur die erweiterte Variante ent-

schieden.!°

Sollte der Wille der Angehdrigen aufgrund der rechtlichen Regelung von Or-
ganentnahmen unbeachtlich bleiben (enge Zustimmungslésung, enge Widerspruchs-
l6sung), fallt es den behandelnden Arzten meist schwer, gegen deren ausdriickliche
Winsche vorzugehen. Um dem entgegenzutreten, kann eine gesetzliche Verpflich-
tung der Arzte zur Einholung der Entnahmeerlaubnis seitens der Angehérigen bzw
zur Information Uber eine mogliche Organspende vorgesehen werden. Dieses als
required request bzw routine inquiry bekannte Modell ist vor allem in den USA ein
weitverbreitetes System, das teilweise mit dem professional privilege verbunden ist.
Danach konnen die Arzte die Befragung unterlassen, wenn sie eine daraus resultie-

rende psychische Beeintrachtigung der Angehérigen befiirchten.**

199 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 67.

19 http://www.transplantation-

information.de/gesetze organspende_transplantation/ausland _gesetze/gesetze.html (letzter Zugriff:
18. 01. 2010).

11 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 432.
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IV. Die Notstandslosung

Die Notstandslosung ermoglicht es, jedem Verstorbenen Organe zu entneh-
men, ohne auf dessen WillensdufRerung noch auf die Interessen seiner Angehdrigen
Rucksicht zu nehmen. Somit sind Entnahmen sogar gegen den ausdriicklichen Wil-
len des Patienten und seiner Angehorigen méglich.'*? Hier werden also ausschlief3-
lich die Interessen des Organempféngers bertcksichtigt, der Leichnam und seine
Bestandteile werden fiir eine bestimmte Zeit (bis zum Begradbnis) quasi zu offentli-
chen Gitern.**®* Dem Recht auf Leben (Art 2 EMRK) wird absoluter Vorrang gegen-
Uber den postmortalen Personlichkeitsrechten des Spenders (Achtung des Privatle-
bens, Art 8 EMRK, Recht auf Religions- und Gewissenfreiheit, Art 9 EMRK) gewahrt.
Die personlichen Interessen und postmortalen Interessen des Spenders treten in
diesem Fall hinter die Pflicht, anderen Gesellschaftsmitgliedern zu helfen.** Nattir-
lich wirden nach dieser Lésung am meisten Spenderorgane zur Verfligung stehen,
allerdings ist das vollkommene Aul3erachtlassen der Spenderinteressen nicht zu
rechtfertigen. Interessanterweise hat der ¢sterreichische Gesetzgeber diese Losung
urspranglich favorisiert, sich letztendlich allerdings doch fur die Widerspruchslésung
entschieden. Neben der Unvereinbarkeit mit Art 8 und 9 EMRK ware diese LOsung in
Osterreich auch nach Art 14 StGG (Glaubens- und Gewissensfreiheit) verfassungs-
widrig. In Bulgarien ist diese problematische Losung sogar zu finden, allerdings kon-
nen Widerspruch und Zustimmung in Bezug auf Organentnahmen eingetragen wer-

den.'*®

112 alchschmid, Die Organtransplantation, 64f.

113 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics?, 429.

114 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 430.

15 http://www.transplantation-

information.de/gesetze organspende_transplantation/ausland _gesetze/gesetze.html (letzter Zugriff:
18. 01. 2010).
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V. Die Informationslésung

Diese Variante ist der erweiterten Zustimmungslosung sehr ahnlich. Grund-
satzlich durfen einem Verstorbenen keine Organe entnommen werden, aul3er er hat
zu Lebzeiten einer Entnahme zugestimmt. Sollte jedoch weder eine Zustimmungs-
noch eine Widerspruchserklarung vorliegen, werden die Angehdrigen Uber die Mdg-
lichkeit einer Organspende informiert und gebeten, binnen einer bestimmten Be-
denkzeit einer geplanten Entnahme zuzustimmen oder dieser zu widersprechen.
Sollten sie die Zeit ungenutzt verstreichen lassen, dirfen die Arzte die Organe des
Verblichenen entnehmen.**® Sollten die Angehérigen nicht auffindbar sein, ware eine
Entnahme unzuldssig. Ob eine solche erlaubt wére, wenn es keine Angehdrigen gibt,

ist unklar.*’

Bei dieser Variante haben die Selbstbestimmungsrechte des Verstorbenen
absoluten Vorrang, ahnlich wie bei der Zustimmungslosung. Sollte er seinen Willen
nicht kundgetan haben, geht man davon aus, dass die Angehérigen diesen am bes-
ten erahnen kénnen.**® Im Vergleich zur erweiterten Zustimmungslésung sind va die
Angehdrigen einem geringeren psychischen Druck ausgesetzt. Schliel3lich missen
sie nicht ausdricklich zustimmen, sondern kdnnen die Bedenkzeit verstreichen las-
sen. Bedenkt man den Zeitdruck unter dem jede Transplantation steht, kann dieser
Zeitraum nicht sehr lange sein. Die Vitalfunktionen eines hirntoten Patienten kénnen
durchschnittlich fiir etwa 4-6 Stunden stabil gehalten werden'®, das heift, nach Ab-
lauf dieser Zeit sollten die Angehorigen entschieden haben. Die Informationsliésung

wurde etwa in Frankreich und Schweden als Lésungsvariante gewahlt.**

116
117
118

Kalchschmid, Die Organtransplantation, 68.

Kalchschmid, Die Organtransplantation, 70.

Kalchschmid, Die Organtransplantation, 69.

19 Tscheliessnigg am 12. 10. 2007.

129 hitp://www.transplantation-

information.de/gesetze organspende_transplantation/ausland _gesetze/gesetze.html (letzter Zugriff:
18. 01. 2010).
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D. Die 6sterreichische Rechtslage

|. Rechtsentwicklung

1. Anfange der Transplantationschirurgie und rechtliche Probleme

Organentnahmen und Transplantationen wurden in der ¢sterreichischen Mo-
narchie bereits Ende des 19. Jahrhunderts praktiziert. Um die Jahrhundertwende
nahm die Zahl der Versuche und spater auch jene der Erfolge zu. Wenn auch in vie-
len Fallen noch nicht sehr erfolgreich, wurden sowohl autogene, allogene Transplan-
tationen als auch Xenotransplantationen durchgefiihrt. Diverse Tiere wie Schweine
und Hunde wurden als Versuchsobjekte missbraucht.'** Bedenkt man die medizini-
schen Mdglichkeiten der damaligen Zeit, ist die Bandbreite der damals durchgefihr-
ten Transplantationen beachtlich: Transplantationen von Knochen, Knorpeln, Seh-
nen, Faszien, Muskeln, Zdhnen, Gelenken, ja sogar Fingern und Zehen, Schilddri-
sen'?, Schleimhauten, Epithelgewebe, GefaRen'?®, Haut'**, Nerven'?®, Schilddrii-
sen'®, Nieren'?’, Hoden und Ovarien*?® sind dokumentiert. Die weltweit erste erfolg-
reiche Transplantation am Menschen war eine Hornhauttransplantation, die 1905
vom 6sterreichischen Chirurgen Eduard Zirm durchgefiihrt wurde.** In den Beitragen
wird immer wieder auf Tote als Organspender hingewiesen. Dartber, ob eine Zu-
stimmung des Verstorbenen oder seiner Angehoérigen fur derartige Eingriffe notwen-
dig war, finden sich jedoch keine Hinweise.™*° Uberlegungen tiber die Festlegung des

1

Todeszeitpunktes™®' sowie die Verbesserung der Organallokation wurden jedoch

2L ylimann, Experimentelle Nierentransplantation, Wr klin Wschr 1902/11, 281 (281).

122 Eiselsberg, Organtransplantation, WMW 1930/2, 50 (50ff).

123 Eiselsberg, Organtransplantation, WMW 1930/2, 50 (52ff).

124 Eiselsberg, Ueber Hautverpflanzung nach Thiersch, Wr klin Wschr 1889/34, 666 (666ff), 1889/35,
685 (685ff).

125 Fiselsberg, Organtransplantation, WMW 1930/2, 50 (53).

126 Ulimann, Experimentelle Nierentransplantation, Wr klin Wschr 1902/11, 281 (281).

127 Eiselsberg, Organtransplantation, WMW 1930/2, 50 (54).

128 Ullimann, Experimentelle Nierentransplantation, Wr klin Wschr 1902/11, 281 (281).

129 pjza, Die gegenwartige Bedeutung der Organtransplantation, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Or-
gantransplantationen. Medizinische und rechtliche Aspekte der Verwendung menschlicher Organe zu
Heilzwecken, Wien 1987, 7 (9).

130 Eiselsberg, Organtransplantation, WMW 1930/2, 50 (54f).

131 jarosch, Agonie und Todeseintritt in ihrer rechtlichen Konsequenz, ORZ 1971, 163 (164ff).
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recht bald angestrengt.'** Erst 1965 wurde in Wien die erste Niere transplantiert,
1969 berichtet die Osterreichische Arztezeitung von ersten Erfahrungen mit Trans-
plantationen von Lunge, Pankreas und Milz, wobei die Uberlebensdauer der Organ-
empfanger einige Monate nicht tiberschritt.”** Auch Knochenmark wurde nur mit ma-
Rigem Erfolg Ubertragen™*, 1972 die erste Leber und 1984 schlieRlich das erste

Herz.1%®

Die Entnahme von Organen war in Osterreich bis 1982 gesetzlich nicht aus-
driicklich geregelt. Man bediente sich der allgemeinen zivil- und strafrechtlichen
Normen, um die RechtmaRigkeit von Organentnahmen zu beurteilen.*®* Der Teil der
Lehre, der das Zivilrecht fir seine Beurteilung heranzog, kam jedoch zu anderen Er-
gebnissen, als jener Teil, der das Strafrecht als Beurteilungsbasis heranzog.**” Doch
der Fortschritt der Medizin war nicht aufzuhalten, und es fehlte zunehmend an
Rechtssicherheit auf diesem Gebiet. Zunéachst war nicht eindeutig geklart, ob jemand
— und wenn ja, wer — tber den Leichnam verfigen durfte. Wahrend der 60er Jahre
des 20. Jahrhunderts gab es in der Lehre verschiedene Ansatze, zB von Harbich und
EdIbacher, dieses Problem zu lI6sen. Nach Harbich musste ein Arzt, der eine Organ-
entnahme bei einem Verstorbenen durchfihren wollte, die Einwilligung der Erben
des Toten einholen, aul3er der Verstorbene hatte zu Lebzeiten einer Organentnahme
zugestimmt. Harbich ging jedoch davon aus, dass ein Arzt bei fehlender Einwilligung
des Verstorbenen und fehlender Zustimmung der Erben eine ,mutmalliche Einwilli-
gung” des Verschiedenen annehmen kénne. Er begriindete diese Annahme damit,
dass jeder Mensch in einem zivilisierten Staat eine ,fur ihn vollig nutzlose und auch
wertlose Sache” hergeben wirde, vor allem, wenn er dadurch einen anderen Men-
schen retten konnte.>*® Daraus ergeben sich allerdings zwei Probleme: Erstens ste-

hen die zu befragenden Erben meist erst Tage nach dem Ableben einer Person fest

132 gpeiser, Austro-Transplant. Ein Konzept zum Aufbau eines Organtransplantationsprogramms in

Osterreich, OAZ 1969/19, 2049 (2049ff).

133 Helmer, Die Chirurgie der Organiibertragungen, OAZ 1969/19, 2071 (2072ff).

134 Kotzaurek, Die internistische Nachbehandlung bei Organtransplantationen, OAZ 1969/19, 2095
2105).

gss Piza, Bedeutung der Organtransplantation, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantatio-

nen, 7 (9).

1% Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation. Pladoyer fiir ein

Transplantationsgesetz, in Barta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Trans-
lantationsrechts, Wien 1999, 13 (15).

% Kalchschmid, Die Organtransplantation, 55.

138 Harbich, Das Recht zu sterben — Lebensverlangerung um jeden Preis?, ORZ 1968, 115 (126).
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(nach erfolgreicher Beendigung des Verlassenschaftsverfahrens'®®

), also zu einem
Zeitpunkt, zu dem es fur eine Organentnahme zu spét ist. Zweitens musste der
Transplantationschirurg in praxi zwar nicht die ausdriickliche Einwilligung der Erben
einholen, da er schlie3lich von der ,mutmalflichen Einwilligung“ ausgehen kann, die-
se hatten aber faktisch ein Widerspruchsrecht.**° Vollkommen unberiicksichtigt blei-
ben zB religiose Uberzeugungen, nach denen der menschliche Kérper auch nach
Todeseintritt unversehrt bleiben sollte. Sollte der Fall eintreten, dass der Verstorbene
keine Erben hinterlasst, falle der Leichnam, nach Meinung Harbichs, ,wie jeder ande-
re Nachlassgegenstand“ dem Staat anheim, der Chirurg misse sich mit den staatli-
chen Behdrden auseinandersetzen. Nach heutiger Rechtsauffassung gehort der
Leichnam einer Person jedoch nicht zu deren Verlassenschaft'*!, daher kénnen die

Erben auch nicht oder nur sehr begrenzt dariiber verfiigen.**?

1969 erlauterte Kohler, dass der Leichnam weder Person noch Sache ist,
sondern eine eigene Rechtsfigur. Daher kdnne er auch nicht Teil des Nachlasses
sein oder vererbt werden. Entnahmen seien nur dann zuldssig, wenn der Verstorbe-
ne seinen Leichnam testamentarisch einem medizinischen Institut zur Verfigung ge-
stellt hat. Angehorige konnten einen solchen Eingriff nicht gestatten. Jede nicht durch
eine Verfugung des Verstorbenen gestattete Entnahme ist somit ,nicht erlaubt und

ungesetzlich“**3,

Andere wie Edlbacher erklarten die Eigenschaft des Leichnams als ,Rick-
stand der Personlichkeit des Verstorbenen®, der wie ein tber den Tod hinaus verlan-
gertes Personlichkeitsrecht zu beurteilen sei. Die grundsatzlich unvererblichen Per-
sonlichkeitsrechte wirden noch einige Zeit fortdauern. Edlbacher behauptete, die
Annahme eines ,Ruckstandes der Personlichkeit” sei eine ,aus germanischer Wurzel
entsprungene und im Gewohnheitsrecht eingebettete Lehre®, ohne auf positivrechtli-

139 ausfiihrlich dazu: Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts 11, Wien 2007, 563ff.

149 K opetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 14.

141 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 14. Spielbiichler in Rummel, Kom-
mentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch I°, Wien 2000, § 285, Rz 3.

142 5ofern der Verstorbene keine Anordnungen getroffen hat, was mit seinem Leichnam geschehen
soll, entscheiden die nahen Angeht')ri%en dartiber, unabhéangig von ihrer Erbenstellung; Koziol/Welser,
Grundriss des Burgerlichen Rechts 11™°, 452; Im Gegensatz dazu geht Harbich davon aus, dass der
Leichnam im Eigentum der Erben steht. Jede andere Ansicht lasst er nicht gelten und begriindet dies
bildlich: Wéare die Leiche nicht Eigentum der Erben, ergéaben sich zB erhebliche Schwierigkeiten be-
zlglich eines goldenen Gebisses oder anderer materiell wertvoller Kérperersatzstiicke; Harbich, Das
Recht zu sterben, ORZ 1968, 115 (126).

143 Kohler, Organtransplantation — juristisch gesehen, OAZ 1969/19, 2106 (2131).
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che Normen Bezug zu nehmen.*** Gewohnheitsrecht zahlt in Osterreich jedoch nicht

zu den selbstandigen Rechtsquellen.*

Bereits nach dem alten Strafgesetz 1945 wurde eine Organentnahme ohne
Zustimmung strafrechtlich unter § 306 StG'*® subsumiert, der eigentlich das Entfer-
nen von Leichenteilen aus Grabern oder Aufbahrungstatten unter Strafe stellte.**’
Harbich kritisierte diese Annahmen, da er meinte, wer eine Organentnahme vor-
nimmt, begehe keine Leichenschéndung iSd 8§ 306 StG, solange die Pietat gewahrt
bliebe.**® Trotzdem fiihrte der Gesetzgeber 1974 den § 190 StGB (,Stérung der To-
tenruhe*) ein, und allgemein wurde dieser Tatbestand auch dann als erfullt angese-
hen, wenn Teile des Leichnams den Verfiigungsberechtigten entzogen wurden.**®
Als verfligungsberechtigt wurden der Verstorbene und seine nahen Angehérigen an-
gesehen.’ Rieder subsumierte auch die Organentnahme ohne (rechtzeitige) Zu-
stimmung unter § 190 StGB.**! Fehlte die Zustimmung, durfte kein Organ explantiert
werden, ohne dass sich der Arzt fur eine strafbare Handlung verantworten musste.
Unter Berufung auf den Ubergesetzlichen Notstand hielt Rieder es jedoch fur zulas-
sig, Organe zu entnehmen, falls der Empfanger andernfalls einer Gefahr ausgesetzt
wurde, die nur durch die Transplantation verhindert werden kann, und die Zeit nicht
ausreichte, um die Zustimmung eines Verfligungsberechtigten einzuholen. Gegen
den ausdricklichen Willen des Verstorbenen oder seiner Angehdrigen seien Ent-
nahmen jedoch auch unter diesen Umstanden nicht zulassig, ebenso die Lagerung in
einer Organbank.’? Stellamor behauptete, Organentnahmen vom Verstorbenen be-
durften grundsétzlich der Zustimmung des Verstorbenen selbst oder aber seiner An-
gehorigen. Da jedoch Leichen6ffnungen ohne Zustimmung im Krankenanstaltenge-
setz vorgesehen seien, bedurften Organentnahmen in diesem Zusammenhang auch

keiner Zustimmung.**

144 Edlbacher, Die Entnahme von Leichenteilen zu medizinischen Zwecken aus zivilrechtlichter Sicht,

0JZ 1965, 449 (449f).

5 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht®, Wien 1996, 192ff.

146 Strafgesetz 1945.

147 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 16.

8 Harbich, Das Recht zu sterben, ORZ 1968, 115 (126).

149 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 16.

190 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 56.

%1 Rieder, Die strafrechtliche Beurteilung von Organtransplantationen de lege lata et de lege ferenda,
0JZ 1978, 113 (117).

1%2 Rieder, Die strafrechtliche Beurteilung von Organtransplantationen, OJZ 1978, 113 (118).
123 stellamor, Arztliche Berufsordnung. Eine Rechts- und Standeskunde, Wien 1977, 83.
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Aufgrund der unsicheren Rechtslage und der anhaltenden Diskussion inner-
halb der Rechtswissenschaften wurde der Ruf nach einer ausdricklichen Regelung
laut, ja sogar nach einem eigenen Transplantationsgesetz, wie es in anderen europa-
ischen Staaten (zB Deutschland) existiert.”®* Da in Osterreich bis dato kein eigenes
Transplantationsgesetz formuliert wurde, gibt es weiterhin die Forderung danach so-

wie Vorschlage und Entwiirfe.*>®

2. Der Anlassfall

Der Prozess gegen einen Primararzt im Jahre 1978'%° gab den entscheiden-
den Anstol3, die unbefriedigende Situation einer fehlenden gesetzlichen Regelung fur
Organentnahmen zu beseitigen. Im Auftrag jenes Arztes wurden einem 16-jahrigen
Unfallopfer Knochenspane aus dem Oberschenkel entnommen und diese in einer
Knochenbank aufbewahrt. Dem Arzt wurde vorgeworfen, dies ohne Einwilligung des
Verfiigungsberechtigten vorgenommen zu haben und damit die Totenruhe iSd § 190
StGB gestort zu haben. In erster Instanz am Bezirksgericht fur Strafsachen Wien
wurde der angeklagte Arzt wegen Storung der Totenruhe gem 88 12, 190 Abs 1
StGB verurteilt. In zweiter Instanz wurde er freigesprochen, allerdings nur aus forma-
len Griinden™’. Nach der damals hL war das erstgerichtliche Urteil aus materiell-
rechtlicher Sicht richtig, da 8§ 190 StGB in Bezug auf Organtransplantationen der ein-

zig mogliche Anknuipfungspunkt war.**®

Erste Konsequenz dieses Prozesses war vorerst ein Rickgang bei den
Transplantationen, da die strafrechtlichen Grenzen sehr vage waren. Das, obwohl
das Justizministerium feststellte, dass kinftig keine Anklagen wegen der Entnahme
von Leichenteilen zur Rettung und Erhaltung menschlichen Lebens und menschli-

cher Gesundheit erhoben werden sollen.**® Das Ministerium bezog sich auf § 25

154

Lo Siehe etwa: Rieder, Forderung nach Transplantationsgesetz, Der Staatsbirger 1978, 98 (98).

Barta/Kalchschmid, Entwurf eines Transplantationsgesetzes, in Barta/\Weber, Rechtsfragen der
Transplantationsmedizin in Europa. Organtransplantationen zwischen rechtlicher Bindung und gesell-
schaftlichem Konsens, Wien 2001, 43 (43ff).

%% E zitiert nach Eder-Rieder, Die gesetzliche Grundlage zur Vornahme von Transplantationen, ©JZ
1984, 289 (289); Fuhrmann, Transplantate — § 190/1 StGB, ORZ 1980, 259 (259f), Holcza-
bek/Kopetzki, Rechtsgrundlagen von Organtransplantationen, Wr klin Wschr 1986/13, 417 (417).

1e7 Mangelnde Aktivlegitimation des Privatbeteiligten zur Subsidiarklage; Fuhrmann, Transplantate —
§ 190/1 StGB, ORZ 1980, 259 (259).

1%8 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 57.

%9 Eyhrmann, Transplantate — § 190/1 StGB, ORZ 1980, 259 (259).
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Krankenanstaltengesetz (KAG), der die Obduktion von Leichen regelt. Von den Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen fur Obduktionen kann jedoch nicht auf jene fiir Organ-
entnahmen geschlossen werden.'® Aufgrund der bestehenden Unsicherheiten be-
gann jedoch ein konstruktiver Diskurs tber eine mdgliche Regelung von Organtrans-
plantationen. Vor allem die Gesundheit bzw das Leben des Organempfangers, aber
auch die Wahrung der Pietéat in Bezug auf den Spender sollten gro3tmaogliche Beach-
tung erfahren. Durch die rechtliche Absicherung wollte man eine Zunahme der Or-
gantransplantationen erméglichen. Die Schaffung eines eigenen Transplantationsge-
setzes nach deutschem Vorbild war nicht geplant, die Regelungen sollten in das
KAG integriert werden, da die Vornahme von Organexplantationen ausschlief3lich in

Krankenanstalten erlaubt werden sollte.*®!

Man suchte nach einer geeigneten Lésung der Frage, wie man den Bedarf an
Spenderorganen unter Wahrung der Interessen der verstorbenen Spender und mog-
licherweise auch jener der Angehdrigen decken kdnnte. Zur Debatte standen einige
der oben (siehe Kap C) dargelegten Lésungsmaglichkeiten.*®? Sowohl die Notstands-
I6sung als auch die Zustimmungs- und die Widerspruchslésung wurden diskutiert.
Fuhrmann erlauterte die zur Verfigung stehenden Mdglichkeiten: Der Entwurf eines
eigenen Transplantationsgesetzes wirde einen enormen Zeitaufwand bedeuten,
trotzdem sei die Schaffung neuer Regelungen auf3erst dringlich und unumganglich.
Daher schlug Fuhrmann vor, § 190 StGB einen dritten Absatz beizufigen, der Or-
ganentnahmen von Verstorbenen ohne Zustimmung der Verfligungsberechtigten zu-
lasst. Alternativ konnte dies auch in einem neu zu schaffenden dritten Absatz des
8 25 KAG geregelt werden, Fuhrmann schlug in diesem Zusammenhang die Wider-

spruchslésung vor.®®

In der Regierungsvorlage 969 BIgNR 15. GP wurde noch die Notstandslosung
favorisiert. Danach sollte es mdglich sein, einem Verstorbenen Organe zu entneh-

men, ,um das Leben eines anderen Menschen zu retten oder dessen Gesundheit

1% Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte der Verwendung von Organen Verstor-

bener, Lebender und Ungeborener, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen. Medizini-
sche und rechtliche Aspekte der Verwendung menschlicher Organe zu Heilzwecken, Wien 1987, 90
90).

gm Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 19.

182 Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-
ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (15, FN 8).
183 Eyhrmann, Transplantate — § 190/1 StGB, ORZ 1980, 259 (259).
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wiederherzustellen*'®*. Von der Widerspruchslésung und der Zustimmungsldsung
wurde dezidiert Abstand genommen*®®, wodurch eine allfallige Ablehnung eines sol-
chen Eingriffes seitens des Verschiedenen oder seiner Angehdrigen unberticksichtigt
bleiben sollte. Schlie3lich wirden die Nachforschungen nach dem Willen des Ver-
storbenen bzw seiner Angehdorigen Zeit in Anspruch nehmen, wodurch der Erfolg
einer Transplantation gefahrdet wirde. Die Rechtsguter der Rettung des menschli-
chen Lebens und der Wiederherstellung der Gesundheit eines anderen Menschen
sollten absoluten Vorrang genief3en. Aul3erdem sei die Zeit ohnedies zu gering, um
nach dem Willen des Verstorbenen zu forschen. Allerdings wurde betont, dass die
Zahl der entnommenen Organe auf ,einzelne wenige* beschrankt sei und die ,Wirde
eines Toten* bewahrt bleiben miisse.’®® Der Ausschuss fiir Gesundheit und Umwelt-
schutz gab jedoch zu bedenken, dass man das Selbstbestimmungsrecht des Ver-
storbenen nicht ganzlich unbeachtet lassen darf. Schliel3lich werden Organentnah-
men nach bestimmten religiosen oder philosophischen Anschauungen strikt abge-
lehnt.®” Der Nationalrat hat die Bedenken und Vorschlage des Ausschusses nach
ausfuhrlichen Debatten 1982 angenommen und sich letztlich fur die Widerspruchslo-
sung entschieden.’®® Auf diese Art hat jeder Osterreicher die Méglichkeit, eine Or-
ganentnahme abzulehnen und hat die Gewissheit, dass sein Wunsch respektiert
wird. Ansonsten gilt das Vorrecht des Lebens gegenuber der Totenruhe, wie einst
auch das Obduktionsgesetz aus 1770 die Totenruhe zugunsten der Wissenschaft

beschrankt hat.®®

164 RV 969 BIgNR 15. GP, 1.
185 RV 969 BIgNR 15. GP, 2.
185 RV 969 BIgNR 15. GP, 3.
167 AB 1089 BIgNR 15.GP, 1.
1%8 StProtNR 15. GP, 11622ff; StProtBR, 16012ff.
1%9 StProtNR 15. GP, 11626.
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Il. Die heutige Rechtslage

In Osterreich ist die Organentnahme vom lebenden Spender bis heute gesetz-
lich nicht geregelt, wohl aber jene vom verstorbenen Spender. 8§ 62a Bundes-
Krankenanstaltengesetz (KAG) trat am 1. Juni 1982 als Reaktion auf den oben ge-
nannten Anlassfall in Kraft.!”® Ziel dieser Norm war, Rechtssicherheit fir Arzte und
Krankenanstalten fir die Durchfiihrung von postmortalen Organentnahmen zu schaf-
fen.'”* Durch das BGBI | 2002/65 wurde der Titel des Krankenanstaltengesetzes ge-
andert. Seit dem 20. 04. 2002 heif3t dieses Gesetz ,Bundesgesetz Uber Krankenan-
stalten und Kuranstalten* (KAKuG). § 62a KAKuG besagt, es sei zulassig ,Verstor-
benen einzelne Organe oder Organteile zu entnehmen, um durch deren Transplanta-
tion das Leben eines anderen Menschen zu retten oder dessen Gesundheit wieder-
herzustellen“'"2. Die Transplantation von Geweben ist analog zur Organtransplantati-
on zu behandeln, also gilt auch hierfiir die dsterreichische Widerspruchslésung.'”™
Nicht zulassig ist eine Entnahme dann, wenn den Arzten ,eine Erklarung vorliegt, mit
der der Verstorbene oder, vor dessen Tod, sein gesetzlicher Vertreter eine Organ-
spende ausdriicklich abgelehnt hat™*. Weiters muss die Entnahme so durchgefiihrt
werden, dass es zu keiner ,die Pietat verletzenden Verunstaltung der Leiche*'’
kommt. Die folgenden Absatze des § 62a KAKuUG enthalten noch einige Sicherheits-
bestimmungen. So durfen Organe erst dann entnommen werden, wenn ein ,zur selb-
standigen Berufsauslbung berechtigter Arzt den eingetretenen Tod festgestellt
hat’®, wobei dieser ,weder die Entnahme noch die Transplantation durchfithren*””
oder in anderer Weise an den Eingriffen beteiligt oder von ihnen betroffen sein
darf.”® Krankenanstalten, an denen Organe entnommen werden dirfen, missen
nach § 62a Abs 3 KAKUG bestimmte Voraussetzungen erfiillen:*”® Die Vornahme
von Organexplantationen ist demnach an 6ffentlichen und privaten, gemeinnitzigen
Krankenanstalten erlaubt, sowie an Universitatskliniken und medizinischen Universi-

tatsinstituten, die gleichzeitig Abteilungen einer offentlichen Krankenanstalt sind.

70 KAG-Novelle BGBI 1982/273.

71 StProtNR 15. GP, 11623.

172 ¢ 62a Abs 1 erster Satz KAKUG.

13 BBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 90.

17 g 62a Abs 1 zweiter Satz KAKUG.

17> g 62a Abs 1 letzter Satz KAKUG.

175 g 62a Abs 2 erster Satz KAKUG.

178 62a Abs 2 zweiter Satz KAKUG.

178 § 62a Abs 2 letzter Satz KAKUG.

179 § 62a Abs 3 KAKUG verweist auf § 16 Abs 1 lit a und ¢ bis g KAKUG.

-38 -



Uberdies sind Entnahmen auch an privaten, nicht gemeinniitzigen Krankenanstalten
moglich.’®® Entnommene Organe und Organteile diirfen keinesfalls Gegenstand von

Rechtsgeschaften sein, die auf Gewinn abzielen.*®*

Eine besondere Rolle spielen datenschutzrechtliche Bestimmungen. So ist der
Name des Organspenders gegenuber dem Empfanger geheim zu halten, Angehori-
gen des Spenders darf der Name des Organempfangers ebenfalls nicht preisgege-
ben werden. Sollte der Organempfanger sein Recht auf Einsicht in seine Krankenge-
schichte geltend machen, ist der Name des eventuell darin genannten Organspen-
ders zu entfernen. Fir die namentliche Nennung des Spenders oder des Empfangers
von Organen gibt es keinen Rechtfertigungsgrund. Von diesem Grundsatz gibt es nur
wenige Ausnahmen, etwa bei einer Lebendspende einer Niere von der Mutter an die

Tochter.®

180 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 147.

' § 62a Abs 4 KAKUG, siehe auch § 16 Abs 1 lit a KAKUG.
182 Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-
ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (17, FN 12).
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lll. Die gesetzliche Regelung im Detail

1. Anwendungsbereich

1.1 Organe von Verstorbenen

Die 88 62a—c KAKuUG sind auf Organtransplantationen anzuwenden, die aus
medizinischen Griinden gerechtfertigt sind.'®® Lediglich die Entnahme von Organen
Verstorbener ist gesetzlich geregelt. Lebendspenden sind zwar nicht ausdrtcklich
geregelt, werden aber vorausgesetzt, schlief3lich findet man im KAKuG Regelungen,
die darauf Bezug nehmen (8 26 Abs 1 Z 5 KAKuUG). Interessanterweise ist Osterreich
das einzige westeuropéische Land, in dem Lebendspenden nicht einer ausdrickli-
chen gesetzlichen Regelung unterliegen.'®* Lebendspenden kommen nur bei paarig
angelegten Organen (Nieren, in seltenen Fallen auch Lunge) und bei regenerierba-
ren Organen bzw Geweben (zB Knochenmark) in Betracht. Leber, Dinndarm und
Bauchspeicheldriise sind zwar unpaarig angelegt, trotzdem ist die Enthahme eines
Teiles dieser Organe sogar als Lebendspende zulassig, da der verbleibende Teil fur
den Spender ausreicht.'® Grundsatzlich stellt eine Organentnahme vom Lebenden
eine Korperverletzung iSd 8§ 83 ff StGB und § 1325 ABGB dar, daher ist eine um-
fassende Aufklarung und die ausdrickliche Zustimmung des Spenders notwendig,

um eine solche Transplantation rechtmaRig durchfiihren zu kénnen.*?®

Als verstorben gilt jeder tote Mensch, der lebend geboren wurde, also auch
ein Neugeborenes. Dabei spielt das Alter des Spenders keine Rolle, da selbst bei
Minderjahrigen das Widerspruchsrecht seines gesetzlichen Vertreters nur zu Lebzei-
ten des jungen Spenders ausgeibt werden kann. In der Praxis wird jedoch meist auf
nachtragliche Widerspriche seitens des gesetzlichen Vertreters Ricksicht genom-

men.

1% StProtNR 15. GP, 11627.

1% Barta, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin in Osterreich, in Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfra-

gen der Transplantationsmedizin in Europa. Organtransplantation zwischen rechtlicher Bindung und
esellschaftlichem Konsens, Wien 2001, 19 (21, 38).

% Kalchschmid, Die Organtransplantation, 180.

18 \veiterfiihrend: Kalchschmid, Die Organtransplantation, 185ff.
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1.2 Entnahme von fotalem Gewebe

Das Transplantationsrecht des KAKuUG bezieht sich auf Organe und Organtei-
le Verstorbener. Der Begriff ,verstorben” bedingt aber ein vorhergehendes — wenn
auch nur kurzes — Leben. Daher fallen Tot- und Fehlgeburten'®” ebenso wie abge-
triebene Foten oder Embryonen nicht unter das Transplantationsrecht.*®® Ihre Ver-
wendung ist nach dem birgerlichen Recht zu beurteilen.® Eine Organentnahme
bedingt daher eine Lebendgeburt, also das Einsetzen der Atmung oder ein anderes
Lebenszeichen wie zB den Herzschlag nach dem volligen Austritt aus dem Mutter-
leib.**® Auch missgebildete Neugeborene fallen unter die Transplantationsregeln des
§ 62a KAKUG.™"

Die Verwendung von Tot- und Fehlgeburten zu kommerziellen, wissenschatftli-
chen oder therapeutischen Zwecken ist nur bei Vorliegen der Zustimmung der Mutter
erlaubt.'®? Solange die Leibesfrucht noch am Leben ist, sind Organ- oder Gewebs-
entnahmen nicht gestattet, da das heranwachsende Kind nach 8§ 22 ABGB unter dem
Schutz der Gesetze steht und daher in keiner Weise verletzt werden darf. Dieser be-
sondere Schutz beginnt mit der Verschmelzung von Samen- und Eizelle — also auch
bei extrakorporaler Befruchtung™®® — und endet erst bei der Geburt.*** Nur unter be-
stimmten in 8 97 StGB angefuhrten Voraussetzungen ist ein Abbruch der Schwan-
gerschaft moglich. Bei Zutreffen dieser Voraussetzungen gilt der Schwangerschafts-
abbruch als gerechtfertigt und zieht daher keine strafrechtlichen Konsequenzen nach
sich. In den ersten drei Schwangerschaftsmonaten, gerechnet ab dem Zeitpunkt der

Nidation (Einnistung des befruchteten Eis in der Gebarmutter), kann die Mutter die

'8 Fehl- und Totgeburten zeigen keines der in § 8 Abs 1 HebG angefiihrten Lebenszeichen, wobei

das Geburtsgewicht bei Totgeburten mehr als 500 Gramm betragt, bei Fehlgeburten weniger.

8 Kopetzki, Rechtsgrundlagen der Organgewinnung zu Transplantationszwecken, in Brandstet-
ter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen. Medizinische und rechtliche Aspekte der Verwendung
menschlicher Organe zu Heilzwecken, Wien 1987, 60 (65).

1% Nach Kopetzki sind Tot- und Fehlgeburten sowie Placenten nach birgerlichem Recht unter den
Begriff ,Sachen” iSd § 285 ABGB zu subsumieren, da sie ,von der Person unterschieden” sind und
auch die Leiche oder abgetrennte Koérperteile unter den Begriff der Sachen féllt. Daher ist vor der
Verwertung auch die Eigentumsfrage zu klaren. Dazu Bernat, Embryomanipulation und Strafrecht.
Gedanken zum Initiativantrag 156/A vom 25. September 1985 (11-3306 Blg StProt XVI.GP) in OAZ
1986/7, 31 (34). Allerdings ist die Bestattungspflicht zu beachten, die nach den Leichengesetzen der
Lander auch fur Totgeburten gilt (teilweise auch fur Fehlgeburten; § 1 Abs 2 wr Leichen- und Bestat-
tungsgesetz).

19 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 73.

1oL Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 134.

1oz Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 131ff.

1% posch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar I°, Wien 2005, § 22, Rz 4, 6.

19% Kalchschmid, Die Organtransplantation, 75.
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Schwangerschaft straflos abbrechen, sofern dieser Eingriff nach arztlicher Beratung
von einem Arzt durchgefuhrt wird (Fristenldsung). Nach dieser Frist ist ein Abbruch
nur moglich, wenn das Leben oder die Gesundheit der Frau andernfalls ernsthaft ge-
fahrdet ware, oder die Gefahr einer geistigen oder korperlichen schweren Behinde-
rung des Kindes besteht. Aul3erdem bleibt ein Abbruch der Schwangerschaft nach
Ablauf der Dreimonatsfrist auch dann straflos, wenn die Mutter zum Zeitpunkt der
Schwangerung unmindig war. Jedenfalls muss der Eingriff durch einen Arzt vorge-
nommen werden, es sei denn, die Umstande verlangen schnelles Handeln zur Ret-
tung des Lebens der Frau, wobei arztliche Hilfe zu spat kame.'*® Liegen diese Vor-

aussetzungen vor, so kann der Embryo/Fotus’®® getotet werden.

Im Tierversuch ist es gelungen, den Embryo/F6tus auf ein einzelnes Organ zu
sreduzieren”. Dieses Organ kann das kranke Organ der Mutter ersetzen oder zumin-
dest unterstiitzen.'®” Diese Transplantationsart wird als ,kapselgeschiitzte Homoi-
otransplantation“ bezeichnet, deren Vorteil vor allem darin besteht, dass es praktisch
zu keiner Abwehrreaktion seitens der Mutter kommt und das Organ gut angenommen
wird. Allerdings hat diese Vorgehensweise die Sterilitat des Muttertieres zur Folge.?®
Theoretisch ware diese Vorgangsweise wohl auch beim Menschen mdglich, aller-
dings wéare eine solche Transplantationsart nicht zu rechtfertigen und wird daher
auch nicht durchgefiihrt. Bertel meint, dass eine derartige Verwertung lebender Or-
gane eines ungeborenen Kindes rechtlich zulassig ware, solange die Dreimonatsfrist,
in der der Abbruch der Schwangerschaft straflos ist, nicht Gberschritten wurde. Da-
gegen muss jedoch bedacht werden, dass der Gesetzgeber solche medizinischen
Moglichkeiten nicht bedenken konnte, als er die Fristenldsung entwickelte.**® ME
liegt der Sinn der Fristenlésung darin, der Mutter die Mdglichkeit zu geben, bei einer
ungewollten Schwangerschaft ihre Interessen ausnahmsweise uber jene des Kindes
zu stellen und die Schwangerschaft abzubrechen. Dariber hinaus soll diese Bevor-
zugung der personlichen Interessen der Mutter nur aufgrund medizinischer Indikatio-

nen moglich sein. Die Erschaffung der Fristenlésung sollte jedoch nicht den Zweck

19 Kienapfel, Grundriss des dsterreichischen Strafrechts. Besonderer Teil 1, Wien 1997, 217, Rz 1ff.

1% Bis zu dem Zeitpunkt, an dem alle Organe vollstandig angelegt sind (in aller Regel ist das die 12.
Schwangerschaftswoche), spricht man von einem Embryo, danach wird das Kind als Fétus bezeich-
net; Pschyrembel. Klinisches Worterbuch®®.

97 Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organ-
transplantationen, 90 (116).

198 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 75ff.

199 Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organ-
transplantationen, 90 (116).
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haben, dass Mitter aufgrund ihrer personlichen Interessen oder zur Verbesserung
der eigenen Gesundheit eine Schwangerschaft mit dem einzigen Zweck der Organ-

gewinnung forcieren.

Vor allem Kleinkinder leiden unter dem Mangel an Spenderorganen, schliel3-
lich benotigen sie wesentlich kleinere Organe, die noch seltener zur Verfliigung ste-
hen als solche fir Erwachsene. Obschon die gleichen Grundsétze anzuwenden sind
wie bei Transplantationen von Organen Erwachsener, ergeben sich doch einige
Schwierigkeiten. Speziell schwer missgebildete Neugeborene, deren Uberlebens-
chancen &ulerst gering sind, kdnnten als Spender in Frage kommen. In seltenen
Féllen kann es vorkommen, dass Kinder zur Welt kommen, denen das gesamte Ge-
hirn fehlt oder zumindest groRe Teile davon (Anencephalus).?®® Bei dieser Fehlbil-
dung sind weder Grof3hirn noch Schadeldach vorhanden, letzteres wird durch eine
gefaldreiche Haut ersetzt. Sofern sie nicht bereits vor der Geburt versterben, kommen
diese Kinder mit funktionsfahigem Hirnstamm zur Welt, ebenso sind Herz-
Kreislauftatigkeit und die Atmung intakt.*** Die anderen Organe sind in vielen Fallen
unbeschadigt. Diese kleinen Patienten Uberleben in der Regel maximal lediglich die
ersten Stunden nach der Geburt, in seltenen Fallen handelt es sich um Tage oder
Wochen, nur in einem Einzelfall wurde ein Uberleben tber dreieinhalb Jahre beo-
bachtet. Wenige Lebenszeichen, wie der Schlaf- Wachrhythmus, Saug- und Schluck-
reflexe, Mienenspiel sowie bescheidene Lautaul3erungen, kénnen beobachtet wer-
den.?®? Die Organe von Anencephalen leiden immer wieder und in immer kiirzer wer-
denden Abstéanden unter Sauerstoffmangel, da die Spontanatmung, immer wieder
aussetzt, bis sie schlieRlich vollstandig ausfallt.?>> Besonders aufgrund der geringen
GroRRe konnten die Organe von anencephalen Kindern als lebensrettendes Trans-

plantat fur andere Kinder verwendet werden.

2% Man unterscheidet: Acephalie, die durch das Fehlen des gesamten Kopfes gekennzeichnet ist;

Pseudoenzephalie, wo das Gehirn durch einen Tumor ersetzt ist; liegt eine Exenzephalie vor, ist das
Gehirn zwar ausgebildet, jedoch von einem Hautmantel statt der Schadelknochen umgeben; fehlt das
Gehirn vollstandig, spricht man von einer Holoenzephalie. Hiersche, Anenzephalus als Organspen-
der?, in Hiersche/Hirsch/Graf-Baumann (Hrsg), Rechtliche Fragen der Organtransplantation, Berlin
1990, 102 (104); Kalchschmid, Die Organtransplantation, 77, FN 287.

%1 Genauer zur Anencephalie: Rosado, Kein Mensch, nur Mensch oder Person? Das Lebensrecht
des Anencephalen, in Schwarz/Bonelli, Der Status des Hirntoten. Eine interdisziplinare Analyse der
Grenzen des Lebens, Wien 1995, 221 (221f).

22 |semer/Lilie, Rechtsprobleme bei Anencephalen, MedR 1998/2, 66 (67).

293 Kloth, Anencephale als Organspender, MedR 1994/5, 180 (181).
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Um eine Transplantation der Organe zu ermdglichen, sollten sie mdglichst
rasch entnommen werden. Daher stellt sich bei den oben genannten Fallen die Fra-
ge, ob es sich um eine Tot- oder eine Lebendgeburt handelt, da die Voraussetzung
fur eine legale Organentnahme der Hirntod ist. Der Schutz des Lebens, den auch die
88 75ff StGB (strafbare Handlungen gegen Leib und Leben) verfolgen, beginnt mit
der Geburt des Menschen, unabhéngig von seiner (Uber)Lebensfahigkeit.?** Da das
Kind einen Teil des Hirns besitzt und dieser durchaus auch funktionstiichtig sein
kann, handelt es sich um keinen hirntoten Patienten®*®, vielmehr handelt es sich um
einen sterbenden Patienten, denn ein Uberleben ist nicht moglich.?®® Die Feststellung
des Hirntodes erfolgt normalerweise nach oben beschriebenen genau festgelegten
Kriterien.?” Bei Sauglingen, die den siebenten Lebenstag noch nicht erreicht haben,
kann der Hirntod Uberhaupt nicht diagnostiziert werden, da die Regenerationsfahig-
keit des Hirnstammes in dieser frihen Lebensphase wesentlich besser ausgepragt
ist als beispielsweise beim Erwachsenen. Nach dem siebenten Lebenstag ist zwi-
schen erster und zweiter klinischer Untersuchung eine Beobachtungszeit von 72
Stunden einzuhalten. Diese Zeit Uberleben anencephale Kinder idR nicht; selbst
wenn sie Uberleben, werden die Organe meist derart geschadigt, dass deren Trans-
plantation nicht mehr erfolgreich ware.?® AuRerdem ist die Durchfilhrung eines EEGs
bei Patienten, bei denen nur der Hirnstamm vorhanden ist, aus technischen Griinden
nicht méglich.?°® Daraus folgt, dass bei Vorliegen einer solchen Missbildung die Fest-
stellung des Hirntodes mittels anderer Methoden durchgefuhrt werden muss. Der Tod
wird daher anhand des Herz-Kreislaufstillstandes festgestellt. Dies bedeutet jedoch,
dass die Organe zu diesem Zeitpunkt bereits erheblich in Mitleidenschaft gezogen
worden sind. Dadurch sind die meisten davon fir eine Transplantation nicht mehr

geeignet.?*° Der Hirntod muss aber auch in diesem Fall Grundvoraussetzung fiir Or-

294 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 77; Kienapfel, Grundriss des 6sterreichischen Strafrechts.

Besonderer Teil I*, 3, Rz 9.

2% Anderer Meinung: Beller/Quakernack, Fragen zur Bioethik: Terminierung der Schwangerschaft im
[I. und lll. Trimenon aus eugenischer Indikation. Geburtshilfe Frauenheilkd, 1980/40, 142; zitiert nach
Holzgreve/Beller/Buchholz/Hansmann/Kdhler, Kidney transplantation from anencephalic donors, The
New England Journal of Medicine 1987, 1069 (1069).

2% | oewenich, Definition, Diagnose und Prognose bei Anenzephalus, in Hiersche/Hirsch/Graf-
Baumann (Hrsg), Rechtliche Fragen der Organtransplantation, Berlin 1990, 106 (111).

27 Kap B. V. 3.

298 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 78. Kloth, Anencephale als Organspender, MedR 1994/5,
180 (183).

299 |semer/Lilie, Rechtsprobleme bei Anencephalen, MedR 1998/2, 66 (69).

19 Rosado, Kein Mensch, nur Mensch oder Person?, in Schwarz/Bonelli, Der Status des Hirntoten,
221 (222f).
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ganentnahmen sein, da es sich um ein lebend geborenes Kind handelt, selbst bei

schwerer Missbildung und &uf3erst geringer Lebenserwartung.

Anencephale Neugeborene sind nicht anders zu beurteilen als andere Neuge-
borene?*!, auch wenn die Kriterien des Hirntodes fiir Patienten entwickelt wurden, die
mit einem vollstdndig ausgebildeten und funktionstichtigen Gehirn zur Welt kommen.
In diesem Fall ist der Meinung von Kalchschmid zu folgen, dass jegliche andere L6-
sung nur zu Missbrauch fithren kann.*** Zum Gliick ist die pranatale Diagnostik be-
reits so fortgeschritten, dass derart missgebildete Kinder in aller Regel nicht zur Welt

kommen.

1.3 Schicksal des nasciturus nach dem Tod der Mutter

Der Tod einer Schwangeren stellt in vielerlei Hinsicht einen Sonderfall dar. IdR
stirbt der nasciturus kurz nach dem Tod der Mutter. Es kann jedoch der Fall eintre-
ten, dass die werdende Mutter sich beim Eintritt des Hirntodes bereits im Kranken-
haus in medizinischer Versorgung befindet. In diesem Fall ist die Aufrechterhaltung
des Kreislaufes moglich, wodurch der Fotus (vorerst) am Leben gehalten werden
kann.?*® In Bezug auf die Mutter gelten die Kriterien des Hirntodes, allerdings stellt
sich die Frage, ob der Hirntod einer Schwangeren auch als Individualtod gesehen
werden kann, wie bei anderen Patienten.?** Die Besonderheit in diesem Fall ist die
spezielle Schicksalsgemeinschaft von Mutter und Kind. Solange die Frau nur als be-
wusstlos gilt, treffen den Arzt die Lebenserhaltungs-, Behandlungs- und Frsorge-
pflichten, die dann auch dem nasciturus zugute kommen. Wird die Mutter jedoch flr
tot erklart, stellt sich die Frage, ob das Kind zwangslaufig mit ihr sterben muss und so
eventuell als Organspender zur Verfiigung stehen kénnte. Doch § 22 ABGB stellt das
ungeborene Kind vom Zeitpunkt der Empféngnis an unter den Schutz der Geset-
ze.?!® Die §8§ 96ff StGB stellen das ungeborene Kind unter einen besonderen Schutz.
Nach Vollendung des Geburtsvorganges geniel3t es — wie jeder andere Mensch —

2L Anders sehen das Isemer/Lilie, Rechtsprobleme bei Anencephalen, MedR 1998/2, 66 (70f).

22 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 79.

13 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.

214 Kopetzki, Hirntod und Schwangerschaft, RdM 1994, 67 (68).

15 Koziol/Welser, Grundriss des Birgerlichen Rechts I**, Wien 2006, 51; Brandstetter, Strafrechtliche
und rechtspolitische Aspekte, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen, 90 (116f).
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den Schutz vor Angrifishandlungen gegen Leib und Leben.?'® Soweit es um seine
Rechte geht, wird es als geboren angesehen, nur totgeborene Kinder werden bezlg-
lich der Rechte, die ihnen im Fall einer Lebendgeburt zugestanden waren, so be-
trachtet, als waren sie nie empfangen worden. Obwohl die Auslegung dieser Rege-
lung nicht ganz unumstritten ist, ist wohl anzunehmen, dass primar der Schutz des
werdenden Lebens angestrebt werden sollte.?*” Der Schutz des § 22 ABGB greift,
solange das Kind am Leben ist, auch wenn es nicht mehr lebend zur Welt kommt.?*®
Diese Interessen des Ungeborenen sind durch 88 97f StGB beschrankt, wonach sich
die Mutter bis zum Ende des dritten Schwangerschaftsmonats — spéater nur mehr in
einzelnen, genau bestimmten Fallen®® — fiir einen Abbruch entscheiden kann. So-
lange der nasciturus lebt, muss er geschutzt werden, das gilt sogar fir Embryonen in
vitro.??® Daher muss auch ein Kind, dessen Mutter verstorben ist, nach Mdglichkeit
gerettet werden. Schlief3lich wird in Notféallen auch bei einer toten oder sterbenden

Frau ein Kaiserschnitt durchgefiihrt.?*

Grundsatzlich sind die Personlichkeitsrechte eines jeden Menschen auch nach
dessen Tod zu beachten.?”? Daher ist von Eingriffen in die koérperliche Integritét
ebenso Abstand zu nehmen wie von MalRnahmen, die das Sterben verlangern. Im
Falle einer werdenden Mutter stehen diese postmortalen Personlichkeitsrechte den
(Lebens-)Rechten des ungeborenen Kindes gegeniiber.??® Allerdings sprechen viele
Grinde gegen die Annahme, dass die nachwirkende Persénlichkeitssphare vor dem
Lebensrecht des Kindes vorrangig sein sollte.?** SchlieRlich endet das Lebensrecht
des nasciturus nicht mit dem Hirntod der Mutter.?®® Zu Lebzeiten hat die Mutter wah-

1% Kienapfel, Grundriss des Gsterreichischen Strafrechts. Besonderer Teil I*, 2f, Rz 6ff; Strafbare

Handlungen gegen Leib und Leben: 8§ 75-95 StGB.

2" Die Rechtsfahigkeit des nasciturus ist bedingt und beschrankt: Er erlangt sie nur unter der Bedin-
gung der Lebendgeburt und er ist nur rechtsfahig, sofern es um seine Rechte geht (Koziol/Welser,
Grundriss des Biirgerlichen Rechts I'*, 51). Solange der nasciturus am Leben ist, besteht eine reale
Chance, dass er auch lebend zur Welt kommt und dadurch Rechtsfahigkeit erlangt, unabhangig da-
von, ob die Mutter bei der Geburt noch lebt. Daher muss ihm der Schutz der Gesetze auch so lange
zukommen, als er am Leben ist, dies beinhaltet natirlich auch den Schutz seines Lebens.

18 K opetzki, Hirntod und Schwangerschaft, RdM 1994, 67 (68f).

2198 97 Abs 1 Z 2, 3 StGB; Kienapfel, Grundriss des dsterreichischen Strafrechts. Besonderer Teil 1%,
218, Rz 9f.

220 Ajcher in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch I°, Wien 2000, § 22, Rz
2a.
2L 7u diesem Thema ausfiihrlich: Hiersche, Kaiserschnitt an der Toten und Sterbenden, MedR
1985/2, 45.

222 pjcher in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch I°, § 16, Rz 28f.

223 Kopetzki, Hirntod und Schwangerschaft, RdM 1994, 67 (70).

2% | aufs, Arztrecht®, Miinchen 1993, 153, Rz 289.

% posch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar I°, § 16, Rz 18.
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rend der ersten drei Schwangerschaftsmonate die Mdglichkeit, ihre Selbstbestim-
mungsrechte zu Ungunsten des nasciturus auszuuben, indem sie die Schwanger-
schaft abbricht. Danach ist dies in aller Regel nicht mehr mdglich. Daher wére es
sinnwidrig, wenn solch ein aktiver Eingriff in die Schwangerschaft nach Ablauf des
dritten Monats erlaubt ware, wenn die Mutter verstorben ist. Kopetzki raumt ein, dass
die Mutter, selbst wenn die Abtreibung des Kindes nicht mehr erlaubt ist, keine Ein-
griffe in ihre korperliche Integritdt zugunsten des Kindes dulden muss. Trotzdem sei
dieser Schutz der koérperlichen Unversehrtheit nach Todeseintritt schwécher als zu

Lebzeiten??® und muss daher hinter das Lebensrecht des nasciturus zuriicktreten.

Angehdrige, ja selbst der Vater des Kindes, haben weder vor noch nach dem
Ableben der Mutter die Befugnis, Uber die Vornahme oder Nichtvornahme eines
Schwangerschaftsabbruches zu entscheiden. Allfallige ablehnende Erklarungen ih-
rerseits sind rechtlich unerheblich. Selbst in Austibung des aus 8§ 16 ABGB abgeleite-
ten Totenflirsorgerechtes kbnnen Angehdrige nicht tber den Abbruch der Schwan-
gerschaft entscheiden. Die Interessen des Kindes sind gegeniber den Pietatsinter-
essen der Angehérigen hoher zu bewerten. Dadurch ist die Fortsetzung der Behand-
lung durch die Arzte auch gegen den Willen der Angehérigen durch den rechtferti-
genden Notstand gerechtfertigt.??’ In der Praxis wird jedoch das Gesprach mit den
Angehdrigen, va mit dem Vater gesucht. Sobald das Kind einen Entwicklungsstand
erreicht hat, zu dem es lebensfahig ist, wird es per Kaiserschnitt zur Welt gebracht. In
einem friheren Stadium der Schwangerschaft (etwa im finften Monat) ist es aul3erst
schwierig, eine Entscheidung zu treffen, da es eher unwahrscheinlich ist, den Kdrper
der Mutter Uber eine derart lange Zeit in einem stabilen Zustand erhalten zu kon-

nen.228

Auf Seite der Arzte ergibt sich aus § 22 ABGB zwar ein Verbot des Behand-
lungsabbruches, jedoch keine Pflicht zur Vornahme intensivmedizinischer Mal3nah-
men. Laufs argumentiert, dass die Behandlungspflicht nicht nur fur die Mutter son-

dern auch fur das ungeborene Kind besteht und auch nach dem Tod der Mutter fort-

2% Kopetzki argumentiert dies auch mit der Moglichkeit der Obduktion, die durch den Verstorbenen

selbst oder dessen Angehdérige de facto kaum verhindert werden kann, und der durchfiihrbaren Or-
ganentnahme bei fehlendem Widerspruch des Patienten. Kopetzki, Hirntod und Schwangerschatft,
RdM 1994, 67 (70).

22 Kopetzki, Hirntod und Schwangerschaft, RdM 1994, 67 (73). Zum rechtfertigenden Notstand siehe
FN 472,

%8 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.
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besteht.?*® Natiirlich miissen die Arzte die Schwangerschaft nur dann aufrechterhal-
ten, wenn eine realistische Chance besteht, dass der nasciturus soweit heranwach-

sen kann, dass ein Uberleben nach der Geburt méglich ist.?*

Wird die Schwanger-
schaft (eventuell durch Unterlassen notwendiger MalRnhahmen) abgebrochen, ware
dies nicht strafbar, da sich die 88 96ff StGB auf die lebende Mutter beziehen und im

Falle der verstorbenen Mutter keine Anwendung finden.?3*

1.4 Entnahme bei Verstorbenen mit nicht-dsterreichischer Staatsbirgerschaft

Der rdumliche Geltungsbereich des KAKuG erstreckt sich Gber das gesamte
dsterreichische Bundesgebiet. Es gilt das Recht des Entnahmeortes®®?, dh dass im
Ausland durchgefuhrte Organentnahmen selbst dann nicht unter das KAKuG fallen,
wenn die Transplantation an einem Osterreicher durchgefiihrt wird. Umgekehrt gilt
aber auch, dass Organentnahmen auf dsterreichischem Gebiet unter die Regelungen
des KAKuUG fallen und ausléandisches Recht nicht anzuwenden ist. Da 8§ 62a KAKuUG
in keiner Weise an die Staatsburgerschaft eines Spenders anknipft, gilt dies auch in
Fallen der Organentnahme bei in Osterreich verstorbenen auslandischen Spendern.
Demnach sind in Osterreich Organentnahmen bei Auslandern unter denselben Be-

dingungen maéglich wie bei 6sterreichischen Staatsangehdrigen.??

Selbst wenn dieser spezielle Fall auf den ersten Blick klar geregelt zu sein
scheint, gibt es nach wie vor Bedenken gegen diese Ldosung. Vor allem in der Praxis
ergeben sich erhebliche Probleme. Angehdrige anderer Staaten, die sich womdglich
nur kurze Zeit in Osterreich aufhalten (etwa Touristen), haben sich in der Regel nicht
mit den Osterreichischen Regelungen beziglich Organtransplantationen auseinan-
dergesetzt. Daher ist davon auszugehen, dass Personen, obwohl sie kein Organ
spenden wollen, keine entsprechende Willensau3erung verfasst haben. Lank spricht

gar von einem ,unseridsen gesetzgeberischen Trick“**, da der Gesetzgeber auch

229 aufs, Arztrecht®, 153, Rz 289; Kopetzki, Hirntod und Schwangerschaft, RdM 1994, 67 (72).

230 ausfuhrlich dazu: Kopetzki, Hirntod und Schwangerschaft, RdM 1994, 67 (72).

1 giehe Kopetzki, Hirntod und Schwangerschaft, RdM 1994, 67 (73f).

% | aut § 49 Abs 1 B-VG gelten Bundesgesetze im gesamten Bundesgebiet, es sei denn, es liegt
ausdriicklich eine andere Bestimmung vor.

233 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 172f.

234 | ank zitiert nach Ziegler, Organubertragung — Medizinische, moraltheologische und juristische As-
pekte, in Ziegler (Hrsg), Organverpflanzung. Medizinische, rechtliche und ethische Probleme, Dissel-
dorf 1977, 52 (112, FN 147).
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hier dem Interesse an der Organentnahme gegenuber den Interessen des auslandi-
schen Spenders den Vorzug gewahrt. Nach Kalchschmid/Barta liegt in solchen Fal-
len ein Gemengelage zwischen 6ffentlichem und privatem Recht vor.?®* § 62a KA-
KuG ist eine Bestimmung 6ffentlichen Rechts®*®, fir die das Territorialitatsprinzip gilt.
Kalchschmid/Barta sehen hier aber auch ein (postmortales) Personlichkeitsrecht be-
troffen, namlich jenes auf einen wiirdigen Tod.”®” Da es sich nicht um eine rein 6f-
fentlich-rechtliche Frage handle, fihre dies bereits zur Anwendung internationalen
Privatrechts, wonach der Sachverhalt nach jener Rechtsordnung zu beurteilen ist, zu
der die starkste Beziehung besteht. Im Fall eines in Osterreich verstorbenen poten-
tiellen Organspenders ware dies das Recht seines Heimatstaates. Kopetzki hingegen
verneint die Privatrechtseigenschaft und damit die Anwendbarkeit des IPRG, da die
Frage, ob eine Organentnahme durchgefuhrt werden darf, ausschlie3lich unter 8§ 62a
KAKuUG fallt, der eine offentlich-rechtliche Norm ist. Im Gegensatz zu privatrechtli-
chen Fallen mit Auslandsberiihrung, bei denen Internationales Privatrecht anzuwen-
den ist, missen im Bereich des offentlichen Rechts ausdricklich Kollisionsnormen
erlassen werden, um auslandisches 6ffentliches Recht anwenden zu kdnnen. Grund-
satzlich gilt jedoch das Territorialitatsprinzip. Da im Zusammenhang mit Organtrans-
plantationen derartige Kollisionsnormen fehlen, bleibt Osterreichisches Recht an-

wendbar.?38

Die medizinische Praxis allerdings vermag zu beruhigen: Es hat sich mittler-
weile eingebiirgert, die Angehdrigen von in Osterreich verstorbenen Auslandern um
ihre Zustimmung zu einer geplanten Entnahme zu bitten, es sei denn, diese sind in
einem angemessenen Zeitraum nicht auffindbar. Sollte es nicht méglich sein, die An-
gehorigen zu kontaktieren, werden Organe entnommen.?®® Der Anteil an auslandi-
schen Spendern ist dul3erst klein und die Einholung der Zustimmung schafft idR kei-
ne Probleme. Obwohl in Osterreich Widerspriiche von Angehorigen oder von gesetz-
lichen Vertretern nach Todeseintritt unbeachtlich sind, halt man an der beschriebe-
nen Praxis fest. Sollte aber der auslandische Verstorbene aus einem Staat stammen,

der sich ebenfalls fur die Widerspruchslosung entschieden hat, jedoch den Angeho-

2% Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-

ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (29).
2% Genauer dazu Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 92ff.

°"'8 16 ABGB, § 5a Z 9 KAG.

238 \Weiterfihrend: Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 173ff.

23 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.
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rigen oder gesetzlichen Vertretern nach dem Tod des Patienten ein Widerspruchs-

recht einraumt, wird ein derartiger Widerspruch ebenfalls beriicksichtigt.?*°

2. Gegenstand der Entnahme

Laut § 62a KAKuUG durfen ,einzelne Organe und Organteile* entnommen wer-
den. Zunachst ist zu definieren, was unter den Begriff Organ bzw Organteil féllt. Die
Erlauterungen zur RV 969 BIgNR 15. GP, 3 lassen darauf schlie3en, dass der Ge-

setzgeber unter ,Organ“ auch sonstige Gewebe?**

, wie etwa Bindegewebe, Epithel-
gewebe, Knochengewebe, Muskelgewebe, Nerven, Gefal3e oder Blut versteht. Somit
sind nicht nur Transplantationen von Herz, Lunge, Leber, Niere, Pankreas, Hornhaut,
Haut, Herzklappen, Gehdrknéchelchen und Knochenmark erlaubt, sondern grund-
satzlich alle medizinisch durchfiihrbaren.?** Auch die Blutabnahme beim Toten ist
maoglich, obwohl man Blut im allgemeinen Sprachgebrauch nicht unbedingt als Organ
oder Gewebe bezeichnen wirde. Selbst wenn die Ubertragung von Blut im Allgemei-
nen als ,Transfusion“ bezeichnet wird und sich daher schon begrifflich von der
»rransplantation unterscheidet, besteht kein Grund, Blut aus dem weiten Organbeg-
riff des § 62a KAKuG auszunehmen.?*® Ob auch die Transplantation ganzer Extremi-
taten unter dieses Gesetz fallt, hdngt wohl davon ab, ob man mit Hilfe plastisch-
rekonstruktiver Eingriffe eine wohl nicht zu vermeidende Verstummelung der Leiche
beheben kann.?** Anzunehmen ist jedoch, dass der Gesetzgeber im Jahre 1982
nicht an die Transplantation ganzer Extremitdaten gedacht hat, daher stellt sich doch
die Frage, ob er diese wirklich zulassen wollte. Unter dem oben dargelegten weiten
Organbegriff lassen sich Extremitaten subsumieren®®®, Barta befiirchtet jedoch Ver-
unsicherung in der Bevélkerung und in Folge dessen vermehrte Widerspriiche.?*°
Unter die Regelung der 88 62 a—c KAKuUG fallen nur menschliche Organe, da sich

der Begriff ,Verstorbene* wohl nur auf die sterblichen Uberreste von Menschen be-

4% Margreiter, Regelung und Regelungsbedarf im Transplantationswesen aus 6sterreichischer Sicht,

Politische Studien 1995/339, 50 (51ff).

41 StProtNR 15. GP, 11626; Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 137.

42 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 137; Kalchschmid, Die Organtrans-
plantation, 80; Kopetzki, Organgewinnung, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen,
60 (64); Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-
ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (21, FN 29).
243 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 137f.

244 Kopetzki, Organgewinnung, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen, 60 (64).

245 AM: Barta, Rechtsfragen, in Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfragen, 19 (21, 36).

% Barta, Rechtsfragen, in Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfragen, 19 (41).
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zieht. Die Transplantation von tierischen Organen ist ebenso verboten wie die Wei-
terverwendung von Koérperersatzsticken (zB Prothesen) oder therapeutischen Hilfs-
mitteln (zB Herzschrittmachern). Diese fallen naturlich nicht unter die medizinischen
Begriffe ,Organ* oder ,Gewebe*“.?*’ In solchen Fallen muss man auf die Normen des

Osterreichischen Straf- und Zivilrechtes zuriickgreifen.

3. Umfanqg der Entnahme

Vieldiskutiert ist, was unter dem Begriff ,einzelne Organe® zu verstehen ist.
Obwohl aus dem Wortlaut des Gesetzes klar hervorgeht, dass die Entnahme aller
Organe gesetzeswidrig ware, so bleibt doch die Frage, wo die Grenze zwischen ,ein-
zelnen” und ,zu vielen“ Organen anzusiedeln ist. Die Gefahr, dass samtliche Organe
entnommen werden, besteht allein schon deshalb nicht, da die Entnahme mancher
Organe nicht méglich ist: Das Gehirn des Menschen ist zwar ein Organ im definiti-
onsgemal3en Sinne, da vor einer Organentnahme aber regelmaRig der Hirntod fest-
gestellt werden muss, ist dieses Organ zum mdglichen Entnahmezeitpunkt bereits
abgestorben und damit ohnehin nicht mehr transplantierbar. Auch die Ubertragung
anderer Organe — wie beispielsweise des Dinndarms — befindet sich noch im expe-
rimentellen Stadium und ist daher sehr selten.?*® Ob mit der Formulierung des § 62a

289 oder ob der Gesetz-

geber lediglich verhindern wollte, dass mehr Organe entnommen werden als nétig®°,

KAKuUG eine quantitative Beschrankung gemeint sein sollte

ist strittig. Geht man von einer wortlichen Interpretation aus, so versteht man unter
.einzelnen* Organen, ,einige, wenige*?>*. Wahrend die einen darunter zwei bis drei
Organe verstehen®?, ist anderen dieser Begriff zu vage, um ihn zahlenmaRig zu de-

finieren®>. Beide Seiten halten es fiir wahrscheinlich, dass bewusst eine unprazise

47 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 139; Kalchschmid/Barta, Rechtspoliti-

sche Uberlegungen zur Organtransplantation, in Barta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische
Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (21, FN 29).

248 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.

%9 Diese Meinung vertreten Barta, Rechtsfragen, in Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfragen, 19 (34ff);
Eder-Rieder, Die gesetzliche Grundlage, ©JZ 1984, 289 (290, 293).

Y Diese Ansicht vertritt Eder-Rieder, Die gesetzliche Grundlage, ©JZ 1984, 289 (293); Kopetzki
spricht sich gegen eine solche Auslegung aus: Kopetzki, Organgewinnung, in Brandstetter/Kopetzki
SHrsg), Organtransplantationen, 60 (65).

°L Duden. Das groRe Warterbuch der deutschen Sprache®, 3. Band, Mannheim 1999.

2 Barta, Rechtsfragen, in Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfragen, 19 (34).

253 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 139ff.
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Formulierung gewahlt wurde®*

, s ist auch fraglich, ob eine starre, gesetzlich festge-
legte Zahl an zuldssigen Organentnahmen sinnvoll wére. Auch in diesem Fall gabe
es Auslegungsschwierigkeiten, ob diese Zahl eng oder weit auszulegen ist, bei-
spielsweise kénnte man bei weiter Auslegung paarig angelegte Organe (Nieren,

Lunge) als ein Organ ansehen.?*®

Die Gefahr, die Befurworter einer zahlenméafigen Begrenzung befirchten, be-
steht darin, dass Patienten, die Organentnahmen nicht widersprochen haben, quasi
zu Ersatzteillagern werden konnten, ein aus ethischer Sicht sehr kritisch zu betrach-
tender Punkt. Einen Hinweis flur die erlaubte Anzahl an Explantationen bieten die
Ausfihrungen in der Regierungsvorlage, in denen betont wird, dass Entnahmen nur
. einem begrenzten Umfang" zuldssig sein sollen und lediglich ,einzelne wenige

2% antnommen werden dirfen. Brandstetter deutet diesen

Organe oder Organteile
Begriff dahingehend, dass ,nur von ihrer Funktion her bestimmbare und damit ab-
grenzbare Organe oder Organteile (also ,eine Niere®, ,ein Herz“ etc) entnommen
werden und nicht etwa ,alle Innereien“.>*” Ein ,Ausschlachten* des Leichnams sollte
jedenfalls verhindert werden.?*® Jedenfalls zu beachten ist § 62a Abs 1 letzter Satz
KAKuUG, der betont, dass es durch die Entnahme von Organen nicht zu einer die Pie-
tat verletzenden Verunstaltung der Leiche kommen darf. Aber auch diese Formulie-

rung lasst Interpretationen in verschiedene Richtungen zu.

Kalchschmid versucht, die Begriffe der Pietat und der Verunstaltung zu defi-
nieren: Demnach bedeute Pietat Respekt und Achtung vor dem Verstorbenen, Ver-
unstaltung sei eine ,wesentliche nachteilige Veranderung“ des AuReren. Trotz allem
kann das subjektive Empfinden der Menschen gerade in diesem Bereich sehr unter-
schiedlich sein. Die auf3ersten Grenzen des erlaubten Umfanges von Organentnah-
men sind jedoch wohl zu erkennen: ,Einzelne Organe® bedeutet wohl, dass mehr als
nur ein einziges Organ entnommen werden darf. Es diurfen jedoch nur so viele Orga-

ne entnommen werden, dass die aul3ere Integritat des Leichnams erhalten bleibt. Bei

%4 auch Brandstetter teilt diese Ansicht: Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte, in

Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen, 90 (96).

5 Barta, Rechtsfragen, in Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfragen, 19 (34).

2% RV 969 BIgNR 15. GP, 3.

7 Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organ-
transplantationen, 90 (96).

%8 50 auch Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg),
Organtransplantationen, 90 (96).
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Entnahmen von inneren Organen wird das auf3ere Erscheinungsbild meist kaum oder
nur wenig verandert. ME ware eine zahlenméafiige Beschrankung der Entnahmen
auch deshalb nicht zielfiihrend, da die Explantation mehrerer kleiner Organe das Au-
Bere des Leichnams wohl weniger beeinflusst als die eines grol3en. AulRerdem ist es
mittlerweile mdglich, das Erscheinungsbild durch plastisch- rekonstruktive Mafl3nah-
men wiederherzustellen. Bei einer Transplantation ganzer Extremitaten ist es daher
fraglich, ob das aul3ere Erscheinungsbild des Leichnams und die Pietat gewahrt blei-
ben.”® Barta vertritt die Ansicht, dass GliedmaRen nicht unter den Organbegriff des
§ 62a KAKUG fallen und daher ohnehin nicht transplantiert werden dirften.?®® Im
Jahr 2000 wurden jedoch dem Briefbombenopfer Theo Kelz zwei Hande eines Ver-

storbenen transplantiert.?®*

Im Interesse der Patienten, die dringend auf ein Spenderorgan warten, ware
es natirlich wiinschenswert, dass die Arzte so viele Organe wie méglich entnehmen
durfen, sofern diese gesund und transplantierbar sind. Angesichts der medizinisch-
praktischen Bedeutung von Multiorganspenden wiirde eine zahlenmaliige Beschran-
kung beachtliche Konsequenzen haben: 2008 wurden Uber drei Viertel der Leichen-
spender als Multiorganspender herangezogen, das heil3t, ihnen wurde mehr als ein
Organtyp entnommen.?®®> Zu bedenken bleibt, dass nur in wenigen Féllen die Nieren
eines Spenders nicht enthommen werden, daher werden Multiorganspendern haufig
eine Niere und ein weiteres Organ entnommen. Diese Zahlen lassen deutlich erken-
nen, dass idR zumindest eine Niere und ein weiteres Organ entnommen werden.
Welche und wie viele Organe entnommen werden hangt neben deren Zustand auch
vom Alter des Verstorbenen ab. Einem jungen, gesunden Verstorbenen werden idR
Herz, Lunge, Leber, Nieren und Pankreas entnommen. Wahrend die Nieren eines
70-75jahrigen bei normalen Harnwerten durchaus zu Transplantationszwecken ent-
nommen werden kénnen, besteht beim Herzen etwa ab dem 50. Lebensjahr eine
Grundarteriosklerose, weshalb das Organ nicht mehr transplantiert wird. Auch die

Lunge wird ab dem 50. Lebensjahr meist nicht mehr flr eine Transplantation ent-

%9 Kopetzki, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation. Pladoyer fir ein Transplantati-

onsgesetz, in Barta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantations-
rechts, 43 (44).

%0 Barta, Rechtsdenken und Organtransplantation. Rechtliche Rahmenbedingungen der Transplanta-
tionsmedizin, in Kéchler (Hrsg), Transplantationsmedizin und personale Identitat. Medizinische, ethi-
sche, rechtliche und theologische Aspekte der Organverpflanzung, Frankfurt am Main 2001, 89 (98f).
251 hitp://www.uibk.ac.at/ipoint/news/uni_und_forschung/20030220.html (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).
262 Eurotransplant, Annual Report 2008, 28, Table 2.4b(i).
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nommen. Die Leber wiederum kann etwa bis zum 60. oder sogar 65. Lebensjahr ent-
nommen und transplantiert werden. In diesem Zusammenhang sei darauf hingewie-
sen, dass es ein ,old-for-old“- Programm gibt: Es ist nicht notwendig, einem bei-
spielsweise 60jahrigen Patienten das Organ eines 25jahrigen zu implantieren. Die
Organe alterer Spender, die eine altersgemal gute Funktion aufweisen, konnen alte-
ren Empfangern implantiert werden. Sofern das Transplantat gut angenommen wird
und seine Funktion im Koérper des Empfangers aufnimmt, kann es dem Organemp-

fanger durchaus fiir seine restliche Lebensspanne dienen.?®

In vielen Fallen sind fir eine erfolgreiche Transplantation so genannte ,beglei-
tende Organentnahmen® notwendig, wie zB die Entnahme von peripheren Lymph-
knoten oder eines kleinen Stiickes der Milz, um eine Gewebstypisierung durchfiihren
zu konnen. Aber auch diese Entnahmen sind erst nach Eintritt des Gesamthirntodes
erlaubt.?®* Selbst wenn es sich um einen Patienten handelt, der sich in einem unum-
kehrbaren Sterbeprozess befindet, ist er immer noch als Lebender zu behandeln.
Eine vorbereitende Entnahme zur Gewebstypisierung wirde daher den Tatbestand
der Korperverletzung erftllen, erst nach der Hirntoddiagnose sind derartige Eingriffe
gerechtfertigt.?®> Dieser Bereich unterliegt in Osterreich keiner gesetzlichen Rege-
lung, die jedoch sinnvoll ware, um Rechtssicherheit zu schaffen, und damit einerseits
die Arzteschaft vor strafrechtlicher Verfolgung, andererseits Patienten vor voreiligen
Eingriffen zu schitzen. Bedenken, dass Lymphknoten vor Feststellung des Hirntodes
entnommen werden, kdnnen jedoch entkraftet werden. Diese schnell durchzufiihren-

den Eingriffe werden ausschlieBlich nach der Hirntoddiagnose durchgefiihrt.?%®

%3 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.

264 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 90.

%5 Hohmann, Das Transplantationswesen in Deutschland, Osterreich und der Schweiz. Unter Einbe-
ziehung ethischer und rechtspolitischer Aspekte, Frankfurt am Main 2003, 157.

% Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.
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4. Entnahmezweck

4.1 Transplantationszweck

§ 62a KAKuUG spricht davon, dass Organe entnommen werden durfen, um da-
durch ,das Leben eines anderen Menschen zu retten oder dessen Gesundheit wie-
derherzustellen®. Die Situation muss ex ante, also vor Durchfihrung der Operation
beurteilt werden. Daher muss eine gewisse Chance bestehen, dass die Implantation
des Organs auf Empfangerseite erfolgreich verlauft. Sollte der Eingriff aus medizini-
scher Sicht aussichtslos sein, so ware dieser rechtswidrig. Verlauft die Behandlung
fur den Empfanger jedoch negativ, obwohl eine tatsachliche Heilungschance bestan-
den hat, wird die Explantation ex post nicht als rechtswidrig erachtet.?®” Um einen
erfolgreichen Verlauf einer Transplantation zu ermdglichen, sind meist zusatzliche
Schritte am entnommenen Organ/Gewebe nétig (etwa das Entfernen von nicht trans-
plantierbaren Gewebsteilen). Die Verwendung des medizinischen Begriffs ,Trans-
plantation” verlangt auch eine Auslegung nach medizinischen Gesichtspunkten, da-
her wird eine derartige Vorgangsweise akzeptiert. Das eingepflanzte Organ/Gewebe
muss nicht absolut identisch mit dem entnommenen sein. Die ganzliche Verarbeitung
des Explantats ist jedoch nicht mehr unter den Begriff der Transplantation zu subsu-
mieren. Daher kdnnen Entnahmen zu anderen Zwecken wie etwa der Kosmetika-
herstellung oder der Arzneimittelgewinnung nicht auf 8 62a KAKuG gestutzt wer-
den.?®® Bei Verarbeitung des Organs zu therapeutischen Zwecken liegt keine ,Trans-
plantation” im eigentlichen Sinne mehr vor. Hier ist im Unterschied zu den ,begleiten-
den Organentnahmen® (siehe gleich unten) keine Gesetzesliicke anzunehmen.?®®
Der OGH bestétigte dies in seinem Urteil aus 1986°’°: Eine industrielle Verwertung
von Leichenteilen kénne mit einer ,unmittelbaren Verpflanzung von Organen® nicht
gleichgesetzt werden. Dass die pharmazeutische Verwertung von Organen oder Tei-
len davon in § 62a KAKuUG nicht geregelt sei, liege nicht daran, dass diese Problema-

tik Ubersehen worden ware, sondern daran, dass eine solche Weiterverwendung

*"Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 142; Kalchschmid/Barta, Rechtspoliti-

sche Uberlegungen zur Organtransplantation, in Barta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische
Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (20).

288 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 87; Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplan-
tation, 143f.

269 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 148ff.

2" OGH 25. 11. 1986, 10 Os 104, 106-112/86 in ORZ 1987/23, 95 (98).

-B5 -



nach den heutigen Pietatsvorstellungen einfach ,nicht in Betracht gezogen® wiirde.?"*

Ohne Zustimmung der Verfigungsberechtigten fallen sonstige Organentnahmen
grundsatzlich unter den Tatbestand des 8§ 190 StGB (Verbot des Entzugs von Lei-
chenteilen), auRRer es liegt ein Rechtfertigungsgrund vor.?’?> Organe, die nach dem
derzeitigen Stand der Medizin nicht transplantierbar sind, durfen nicht entnommen

werden, da der verlangte Entnahmezweck fehlt.?"®

Die Entnahme der oben bereits erwahnten Gewebe, die zwar nicht unmittelbar
fur die Organtransplantation vorgesehen, aber fir die Gewebstypisierung wichtig sein
kénnen (begleitende Organentnahme), fallt nach Brandstetter/Kopetzki in eine Ge-
setzesliicke.?™ Eigentlich erlaubt § 62a KAKuG nur die Entnahme von Organen, die
auch transplantiert werden sollen. In der medizinischen Praxis kann aber durch die
Untersuchung von Gewebsproben des Organspenders festgestellt werden, wie grof3
die immunologische Verwandtschaft mit dem potentiellen Empfanger ist. Fur eine
erfolgreiche Transplantation ist diese vorangehende Abklarung unerlasslich. Haufig
genugt die Untersuchung des peripheren Blutes, teilweise werden jedoch auch Ge-
websproben herangezogen.?”® Da der Erfolg einer Transplantation maRgeblich von
der immunologischen Vertraglichkeit auf Empfangerseite abhangt, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber zwar Organtransplantationen zulassen
bzw sogar unterstlitzen, gleichzeitig jedoch eine der wichtigsten Voraussetzungen zu
deren Gelingen untersagen wollte. Aus diesem Grund erachtet Kopetzki begleitende
Organentnahmen fir zulassig und deutet die Intention des Gesetzgebers dahinge-
hend, dass nur die ,im Zusammenhang mit der Durchfihrung von Transplantationen
unbedingt erforderlichen Organentnahmen“ zulassig sind. Die Gesetzesliicke ist

durch analoge Anwendung des § 62a KAKUG zu schlieRen.?"

2L AM Foregger, Wiener Kommentar zum StGB, Wien 1991, § 190 StGB Rz 13. Foregger betrachtet
eine Verwertung von Organen fir die Heilmittelindustrie als indirekte Heilbehandlung ,allenfalls auch
noch als gerechtfertigt“. Die Situation bei der voriibergehenden Lagerung eines Organs in einer Or-
ganbank sei nicht wesentlich anders. Foregger/Fabrizy sehen die pharmazeutische Verwertung von
Leichenteilen jedoch als nicht durch eine Analogie zu 8 62a KAKuG gerechtfertigt; Foregger/Fabrizy,
StGB’, Wien 1999, § 190 Rz 3.

a1 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 149.

213 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 143.

21 Kopetzki, Organgewinnung, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen, 60 (66).

" Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.

276 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 147.
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4.2 Organbanken

Nur in einigen wenigen Fallen mdglich, aber zuldssig ist die Lagerung ent-
nommener Organe in Organbanken.?”” Da das Gesetz keine Zeitspanne vorschreibt,
die zwischen Explantation und Implantation eingehalten werden muss, kann ein zu
Transplantationszwecken entnommenes Organ auch nach Zwischenlagerung in einer
Organbank dem Empfanger eingepflanzt werden, ohne dass dadurch der Entnahme-
zweck verfehlt wirde. Das Ziel, die Gesundheit eines anderen wiederherzustellen,
wird in diesem Fall auf einen spateren Zeitpunkt verschoben.?”® Organe, die aus me-
dizinischen oder technischen Grinden in absehbarer Zeit nicht transplantiert werden
kénnen, dirfen nicht entnommen werden.?”® Die Einrichtung einer Organbank unter-

liegt bis Anfang 2008 nur in Vorarlberg einer gesetzlichen Regelung.?*°

4.3 Intravitalkonservierung

Sofern zum Todeszeitpunkt des Organspenders kein geeigneter Empfanger
vorhanden ist, oder das Organ zu diesem Zeitpunkt noch nicht transplantierbar ist,
kénnen bestimmte Korperfunktionen des Verstorbenen noch kinstlich aufrechterhal-
ten werden, um so eine Konservierung der fraglichen Organe zu ermdglichen. Auf
diese Weise konnen einzelne Organe Uber einen gewissen — nicht allzu langen —
Zeitraum lebensfahig erhalten werden, um spater einem Organempfanger zugefihrt
zu werden. Die ,warme Ischamiezeit* zwischen Kreislaufstillstand und Organentnah-
me, die die Qualitdt der Organe regelmaRig beeintrachtigt, kann somit vermieden
werden.?! Die rechtliche Problematik liegt hier in der Zeit zwischen Todeseintritt und
Organentnahme. 8 62a KAKuG gibt keine Frist vor, innerhalb der die Entnahme nach
Feststellung des Hirntodes vorgenommen werden muss.?*? Derzeit kann ein hirntoter

Patient max 16-18 Stunden in einem stabilen Zustand gehalten werden, im Durch-

2" Bei Hornhaut, Knochen, Herzklappen ua ist dies moglich.

'8 Eder-Rieder, Die gesetzliche Grundlage, ©JZ 1984, 289 (291).

29 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 86; Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur
Organtransplantation, in Barta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplan-
tationsrechts, 13 (20f); Kopetzki, Organgewinnung, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplanta-
tionen, 60 (66).

89 Nur das vibg Gesetz tiber Krankenanstalten enthalt in § 54 nicht nur Regelungen iber Blutdepots,
sondern auch tber Organbanken.

281 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 88.

282 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 145.
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schnitt sind es gar nur 4-6 Stunden. Danach kann es zu einer Desintegration der Or-
gane kommen, die Kdrpertemperatur sinkt rapide ab. Der Korper des Hirntoten kann
bis zu 4-61 Harn pro Stunde verlieren, dieser Flussigkeitsverlust kann nicht mehr
ausgeglichen werden. In diesem Zustand sterben die Organe binnen etwa einer
Stunde ab.?®® Sollte es in Zukunft aufgrund des medizinischen Fortschrittes méglich
sein, die Intravitalkonservierung uber einen langeren Zeitraum durchzufihren, sind
jedenfalls die Bestattungsfristen der einzelnen Leichengesetze der Bundeslander zu
beachten, wodurch eine allzu lange kinstliche Aufrechterhaltung des Kreislaufes

verhindert wird.?%*

5. Eigentumsrechte an Spenderorganen

Will man die Frage der Eigentumsfahigkeit von entnommenen Organen be-
antworten, muss man in einem ersten Schritt klaren, ob menschliche Organe unter
den Sachbegriff des § 285 ABGB subsumiert werden konnen. Denn Eigentum kann
nur an Sachen begriindet werden.?®®> Das ABGB definiert Sachen als ,alles, was von
der Person unterschieden ist, und zum Gebrauche der Menschen dient?®®. Nach §
16 ABGB hat jeder Mensch ,schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte® und ist
als Person zu betrachten. Eine Person ist also die Verbindung von Korper und
Geist.”®” Alles, was von ihr unterschieden werden kann, ist Sache. Trennt man zwi-
schen Kdrper und Geist, so ist der Korper allein nicht als Person zu betrachten, son-
dern als Sache. Als Trager des Geistes, und eben nur in dieser besonderen Verbin-

dung, steht der Kérper unter dem Schutz der Personlichkeitsrechte.?®®

Der Schutz der Personlichkeitsrechte besteht, solange der Mensch lebt, fur al-

le mit ihm verbundenen Teile. Nach dem Tod bzw nach der Abtrennung von einzel-

283 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.

% Die landesrechtlichen Regelungen sehen Fristen zwischen 36 Stunden und funf Tagen vor; § 19
Abs 1bgld LeichenG, § 14 Abs 1 krnt LeichenG, § 14 Abs 1 nd LeichenG, § 15 Abs 1 00 LeichenG, §
19 Abs 3 sbg LeichenG, § 22a Abs 1 stmk LeichenG, § 32 Absl1 tir Gemeindesanitatsdienstgesetz, §
22 Abs 1 vibg LeichenG, § 19 Abs 5 wr LeichenG.

2% § 353 ABGB.

2% § 285 ABGB.

87 posch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar I°, § 16, Rz 18; Ofner, Gewinnung und Verwertung
menschlicher Kérpersubstanzen aus operativen Eingriffen, in Kopetzki/Mayer, Biotechnologie und
Recht, Wien 2002, 185 (189).

28 Ofner, Gewinnung und Verwertung menschlicher Kérpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechno-
logie und Recht, 185 (189).
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nen Korperteilen wirken die Personlichkeitsrechte in vermindertem Umfang noch wei-
ter. Dies zeigt sich beispielsweise im Erbrecht, wonach der Wille des Menschen auch
nach seinem Ableben zu befolgen ist, der Personlichkeitsschutz also auch postmortal
weiterwirkt. Ein weiteres Beispiel findet sich im Urheberrecht, wonach der Urheber-

rechtsschutz auch nach dem Tode des Urhebers fortbesteht.?®°

Um die komplexe Beziehung zwischen der Person und ihrem Kdorper darstel-
len zu koénnen, soll vorerst die Situation zu Lebzeiten des Menschen beschrieben
werden. Wie erwahnt, ist jeder Korperteil Gegenstand von Personlichkeitsrechten.
Wird ein Teil abgetrennt, ist die besondere Verbindung zur Person aufgehoben. Der
abgetrennte Teil (abgeschnittene Haare, gezogene Zahne, Gallensteine, aber auch

etwa abgetrennte Haut**°

) ist nun als Sache anzusehen, da er ja von der Person un-
terschieden werden kann. Daher gelten die eigentumsrechtlichen Regeln in Bezug
auf diesen Korperteil. Dies muss folglich auch fiir eine entnommene Niere gelten.?**
Geht man von der Pramisse aus, dass abgetrennte Korperteile Sachen sind, stellt
sich die Frage, ob jemand Eigentum an diesen Sachen hat bzw erwerben kann. Das
ABGB beinhaltet keine spezifischen Normen beziglich des Eigentumserwerbs an
Korperteilen. Nach Krejci sollen Teile des menschlichen Kdrpers nach der Trennung
vom Korper aufgrund der engen Verbindung zu der Person, deren Teil sie urspring-
lich waren, eben dieser Person zugehéren.?®> Das Personlichkeitsrecht wird also in
ein Eigentumsrecht umgewandelt. Ofner kritisiert jedoch, dass es einer ausreichen-
den Begrundung entbehrt, warum ,nach dem Entstehen des Eigentums Personlich-

293 gollen. Vielmehr

keitsrechte an den abgetrennten Substanzen weiterbestehen
mussten nach Umwandlung von Personlichkeitsrecht in Eigentumsrecht neue Per-

sonlichkeitsrechte in geringerem Umfang entstehen.?*

Folgt man einem anderen Ansatz in der Frage der rechtlichen Einordnung von

Kdrperteilen, so entsteht mit der Trennung eines Korperteils vom Kérper eine herren-

89 88 77, 78 UrhG; Etzl, Organentnahme aus Leichen, in Pléchl, Ware Mensch, Wien 1996, 27 (38);

Ofner, Gewinnung und Verwertung menschlicher Kérpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechnolo-
ie und Recht, 185 (190).

% Etzl, Organentnahme beim lebenden Spender, in Plochl, Ware Mensch, Wien 1996, 75 (86).

2L By, Organentnahme aus Leichen, in Plochl, Ware Mensch, 27 (39).

292 Krejci, Wem gehort die Nabelschnur, RdM 2001, 67(69).

% Ofner, Gewinnung und Verwertung menschlicher Kérpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechno-

Iogie und Recht, 185 (188).

2% Ofner, Gewinnung und Verwertung menschlicher Kérpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechno-

logie und Recht, 185 (188).
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lose Sache, an der grundsatzlich jeder durch Aneignung Eigentum erwerben kénn-
te.?> Edlbacher behauptet, es bleibe offen, ob der Kérperteil direkt Eigentum des
urspringlichen Tragers werde (wie bei der eben beschriebenen Umwandlungstheo-
rie), oder ob dieser durch Aneignung Eigentum erwerben kénne.?*® Fir das Entste-

hen einer neuen, herrenlosen Sache liegt laut Ofner jedoch kein Grund vor.*’

Schinemann gelingt es, den personlichkeitsrechtlichen Aspekt mit dem sa-
chenrechtlichen zu vereinen. Er entwickelt die ,Uberlagerungsthese, die eine stu-
fenweise Betrachtung des menschlichen Kérpers verfolgt: Schiinemann trennt exakt
zwischen dem Korper als Materie und dem Koérper als Trager der Person bzw des
menschlichen Geistes. Auf der ersten Stufe ist der menschliche Leib, der so wie viele
andere Dinge rein aus Materie besteht, als eigentumsféahige Sache anzusehen. Als
Trager des menschlichen Geistes ist er allerdings Gegenstand von Personlichkeits-
rechten. Diese zweite Stufe Uberlagert die erste komplett, sodass lediglich die per-
sonlichkeitsrechtliche Ebene wirksam ist.”®® Entscheidend ist jedoch, dass die erste
Stufe bereits besteht. Wird die Uberlagerung durch die Personlichkeitsrechte aufge-
hoben (durch Abtrennung eines Kdorperteils vom restlichen Kérper), bleibt der abge-

trennte Teil als Materie zuriick, und die sachenrechtliche Ebene tritt zu Tage.?**

Deutsch greift die Uberlagerungstheorie auf, behauptet aber, dass erst mit der
Abtrennung eines Korperteils eine Sache entsteht, die im Eigentum des urspringli-
chen Tragers steht. Doch auch hier fehlt die Begrindung fir das Entstehen einer
neuen Sache. Daher ist Schinemanns Theorie der Vorzug zu geben, da sie das
Spannungsverhaltnis zwischen Personlichkeits- und Sachenrecht auf befriedigende
Weise zu l6sen vermag. Wird ein Organ zu Transplantationszwecken entnommen, so
sind nach Deutsch sachenrechtliche Uberlegungen jedoch von untergeordneter Be-
deutung, da das Ubertragene Organ ,personlichkeitsrechtlich vom einen auf den an-

deren® {ibergeht.

2% Ofner, Gewinnung und Verwertung menschlicher Korpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechno-

Iogie und Recht, 185 (187); Klicka in Schwimann, ABGB Praxiskommentar I°, Wien 2005, § 386, Rz 1f.
2% Edlbacher, Die Entnahme von Leichenteilen, ©JZ 1965, 449 (450).

Ofner, Gewinnung und Verwertung menschlicher Kérpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechno-
Iogie und Recht, 185 (188).

2% schiinemann, Die Rechte am menschlichen Kdrper, Frankfurt am Main 1985, 92.

Schiunemann, Die Rechte am menschlichen Kérper, 93.

Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht. Arztrecht, Arzneimittelrecht, Medizinprodukterecht und Transfusi-
onsrecht, Berlin 2008, 546, Rz 861ff.
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Nach Schinemanns These steht das Eigentum am Korper der Person zu, fur
deren Geist er eine Hille darstellt. Wird die Wirkung der Persdnlichkeitsrechte auf-
gehoben, bedarf es also keiner Umwandlung in Eigentumsrecht, da dieses ohnehin
Jlatent” bereits vor der Trennung bestanden hat. Auch ein Weiterbestehen der Per-
sénlichkeitsrechte bereitet nach dieser Theorie keine Probleme.** Auf das Fortbe-
stehen dieses Restes von Personlichkeitsrechten kann der ehemalige Tréager der
nunmehr abgetrennten Substanzen wirksam verzichten. Dies kann eindeutig oder
schliissig geschehen.®® Zu beachten ist jedoch, dass nicht davon ausgegangen
werden kann, dass der urspringliche Trager den abgetrennten Korperteil derelin-

quiert.>®

Ofner entwickelt diese Theorie weiter, indem er aufzeigt, dass Personlichkeits-
rechte gewisse Ahnlichkeit mit dem Eigentumsrecht haben: Das Eigentumsrecht be-
fahigt den Eigentimer, nach seinem Willen tber die Sache frei zu verfigen und an-
dere von der Nutzung der Sache auszuschlieBen.*** Es besteht also aus zwei Ele-
menten: dem Verfigungsrecht und dem Abwehrrecht. Betrachtet man die wichtigsten
Personlichkeitsrechte, namlich jene auf kérperliche Unversehrtheit, Leben und Frei-
heit, so erkennt man klar, dass auch diese Rechte Schutz vor Eingriffen bieten. Im
Vergleich zum Eigentumsrecht bestehen allerdings einige Einschrankungen in Bezug
auf das freie Verfigungsrecht: So kann man beispielsweise seinen eigenen Korper
nicht verauf3ern, selbst wenn dies dem Willen des Betroffenen entsprechen wirde.
Die Personlichkeitsrechte konnen demnach als ein auf den menschlichen Kérper zu-
geschnittener Eigentumsschutz gesehen werden.®® Der Personlichkeitsschutz
schrankt also die Eigentumsrechte ein. Fallt er jedoch weg (durch Abtrennung einer
Korpersubstanz), gelten die eigentumsrechtlichen Regelungen in uneingeschranktem
Umfang. Der Koérper steht nach Ofner im Eigentum der Person, deren Hulle er bildet.

Auch ein abgetrennter Kérperteil steht der betroffenen Person weiterhin zu.3%

%1 Ofner, Gewinnung und Verwertung menschlicher Korpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechno-

Iogie und Recht, 185 (189).

%92 Naheres dazu: Schiinemann, Die Rechte am menschlichen Korper, 107ff; Taupitz, Forschung mit
menschlichen Zellen in Osterreich: Profit auf Kosten des Patienten?, JBI 2000, 152 (155).

%03 Klicka in Schwimann, ABGB Praxiskommentar I°, § 386, Rz 2.

%% § 354 ABGB.

%95 Ofner, Gewinnung und Verwertung menschlicher Kérpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechno-
Iogie und Recht, 185 (190).

%% Ofner, Gewinnung und Verwertung menschlicher Kérpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechno-
logie und Recht, 185 (190f).
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Stirbt der Mensch, wird die Verbindung zwischen Koérper und Geist getrennt,
Ubrig bleibt der Korper, der nun, da er nicht mehr Trager des Geistes ist, als Sache
anzusehen ist. Obwohl der Leichnam nicht zum Nachlass des Verstorbenen gezahlt
werden kann, ist sich die 6sterreichische Lehre einig, dass er als Sache anzusehen
ist.°" Dies gilt natiirlich auch fiir einzelne Teile der Leiche.>*® Dem Menschen féllt es
jedoch schwer, zwischen Leben und Tod eine exakte Grenze zu ziehen und den
Leichnam eines eben noch lebendigen Menschen mit sonstigen Sachen gleichzuset-
zen. Daher wird der Leichnam oftmals als ,Rickstand der Persdnlichkeit” bezeichnet,
wobei man vergeblich nach einer Definition dieses Begriffes sucht.>* Dieser Riick-
stand soll so lange andauern, als der Leib einer bestimmten Person zuordenbar
ist.X Schiilnemann sieht aufgrund dieser Anschauungsweise die Personlichkeits-

rechte trotz Eintritt des Todes als nicht erloschen an.3'*

Wird jedoch ein Korperteil von der Leiche abgetrennt, fallt die vollstandige
Uberlagerung der Eigentumsrechte durch die Personlichkeitsrechte an diesem Teil
weg, wodurch nun die Regeln des Eigentumsrechtes anzuwenden sind. Diese sind
lediglich durch die nachwirkenden Personlichkeitsrechte teilweise eingeschrénkt, de-
ren Umfang je nach Korperteil und nach Verkehrsauffassung zu beurteilen ist.3*? Al-
lerdings ist der Berechtigte tot. In diesem Falle gibt es nach Schiinemann zwei L6-
sungsansatze: Entweder das Eigentum geht unter, wodurch die Sache zu einer her-
renlosen wird, an der grundsétzlich jeder durch Aneignung Eigentum erwerben kann,
oder sie geht in das Eigentum eines neuen Berechtigten (iber.>** Da sich die dster-
reichische Lehre einig ist, dass der Leichnam und seine Bestandteile nicht zum
Nachlass des Verstorbenen gehoren, konnen die Erben auch nicht die Rechtsnach-
folge in Bezug auf die Eigentumsrechte am Leichnam oder an Teilen davon antreten.
Wohl aber kbnnen die Angehdrigen (die haufig, aber nicht zwingend auch die Erben
sind) Uber das weitere Schicksal des Leichnams (vor allem lber die Art der Bestat-

%97 Edlbacher, Die Entnahme von Leichenteilen, ©JZ 1965, 449 (450); Spielbuichler in Rummel, Kom-
mentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch I°, § 285 Rz 3; Ofner, Gewinnung und Verwertung
menschlicher Kérpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechnologie und Recht, 185 (190).

3% gpjelbiichler in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch I°, § 285, Rz 3.
399 Auch Schiinemann und Deutsch verwenden diesen Begriff: Schiinemann, Die Rechte am mensch-
lichen Kérper, 250; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 544, Rz 857.

%19 Edlbacher, Die Entnahme von Leichenteilen, ©JZ 1965, 449 (450); Klicka in Schwimann, ABGB
Praxiskommentar 13, § 285, Rz 4.

1 schiinemann, Die Rechte am menschlichen Kdrper, 250.

312 Ofner Gewinnung und Verwertung menschlicher Kérpersubstanzen, in Kopetzki/Mayer, Biotechno-
Iogie und Recht, 185 (188, 190f).

3 Schiinemann, Die Rechte am menschlichen Kdrper, 251.
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tung) verfiigen, sofern der Verstorbene hierzu keinerlei Wiinsche gedul3ert oder fest-
gehalten hat.*!* Dieses Verfiigungsrecht ist laut Edlbacher jedoch als Rest des Fami-

lienrechts anzusehen und ist nicht Ausfluss eines Eigentumsrechtes am Leichnam.**

Da also der Berechtigte tot und eine Rechtsnachfolge im Wege des Erbrechts
unmaoglich ist, muss davon ausgegangen werden, dass der abgetrennte Teil bzw das
entnommene Organ zu einer herrenlosen Sache wird. In Bezug auf den Leichnam
spricht EdIbacher von einer ansprichigen herrenlosen Sache. Die Herrenlosigkeit
begriindet sich in der Tatsache, dass die Erben kein Eigentum am Leichnam erwer-
ben kdnnen, die Ansprichigkeit besteht darin, dass lediglich bestimmten Berechtig-

ten — etwa einem anatomischen Institut — die Aneignung vorbehalten sein soll.>*

Im Falle einer postmortalen Organentnahme erwirbt der entnehmende Arzt
durch Aneignung Eigentum am explantierten Organ. Dennoch ist der zu verfolgende
Transplantationszweck des § 62a KAKuUG zwingend zu beachten, da andernfalls be-
reits die Entnahme rechtswidrig ware.3'” Daher ist das Verfiigungsrecht des Arztes in
Bezug auf das Organ enorm eingeschrankt: Er muss das Explantat der Transplanta-
tion zufihren. Durch die Implantation beim Organempfanger wird das Organ nun-
mehr wieder Teil einer Person und ist somit Gegenstand von Persdnlichkeitsrechten.
Damit wird das Eigentumsrecht des Arztes aufgehoben.®*® Nach erfolgreicher Trans-

plantation wird das Organ zum Persénlichkeitsgut des Organempfangers.>*°

Zusammenfassend kann Folgendes festgehalten werden: Jeder Mensch, also
der menschliche Korper als Trager des Geistes, ist als Person zu betrachten und
Trager von Personlichkeitsrechten. Alles, was von der Person unterschieden werden
kann, unterliegt als Sache den eigentumsrechtlichen Regeln. So klar diese Definition
zu sein scheint, so bereitet sie uns dennoch Schwierigkeiten. Wird vom Kérper eines
Menschen ein Teil abgetrennt, so ist dieser nicht mehr Teil der Person und somit ei-
ne Sache. Wird die Verbindung zwischen Kérper und Geist jedoch durch den Todes-

eintritt aufgehoben, fallt es unserer Gesellschaft schwer, den menschlichen Korper

%4 Koziol/Welser, Grundriss des Birgerlichen Rechts 113, 452.

%15 Edlbacher, Die Entnahme von Leichenteilen, ©JZ 1965, 449 (453f).
%1% Edlbacher, Die Entnahme von Leichenteilen, ©JZ 1965, 449 (451).
st Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 111.
18 \Weiterfiihrend: Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 549, Rz 864.

319 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 111.
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ab diesem Zeitpunkt als Sache zu definieren und zu behandeln. Daher sollen die
Personlichkeitsrechte noch einige Zeit tber den Tod hinaus in vermindertem Umfang
bestehen bleiben.

Der zweite in diesem Kapitel behandelte Problemkreis betrifft die Frage, wem
das Eigentum an einer vom Kérper abgetrennten Substanz zustehen soll. Dazu wur-
den verschiedene Theorien entwickelt: Weder die Umwandlungstheorie noch die
Theorie, nach der eine herrenlose Sache entsteht, berticksichtigt nach Ofner, dass
fur die Entstehung einer neuen Sache bei Abtrennung eines Korperteils keine ausrei-

chende Begrindung besteht.

Die Theorie Schiinemanns hingegen findet einen Weg, die rechtliche Einord-
nung von menschlichen Korperteilen vor und nach ihrer Trennung vom Kérper sowie
vor und nach dem Tod in nachvollziehbarer Weise darzustellen: Danach hat jede
Person latent Eigentumsrechte an ihrem Kdérper und dessen Bestandteilen, die von
den Personlichkeitsrechten komplett Gberlagert werden. Bei Aufhebung der Verbin-
dung zwischen Korper und Geist fallt die personlichkeitsrechtliche Ebene grof3teils
weg, und die eigentumsrechtliche kommt zur Anwendung. Der abgetrennte Koérperteil
steht nun im Eigentum seines friheren Trégers. Ist dieser tot, entsteht in Ermange-
lung eines Rechtsnachfolgers (die Erben kdonnen kein Eigentum am Leichnam be-
grianden) eine herrenlose Sache, an der per Aneignung Eigentum erworben werden
kann.

Wird also ein Organ postmortal entnommen, erwirbt, wie Kopetzki erlautert®?°,
der entnehmende Arzt Eigentum, muss dieses jedoch aufgrund des Transplantati-
onszweckes sofort wieder aufgeben, und das Organ wird Teil des Empfangerkorpers.
Insofern muss Deutsch Recht gegeben werden, dass sachenrechtliche Fragen bei

Organtransplantationen eine untergeordnete Rolle spielen.

Schiinemanns These lasst sich auch in Osterreich anwenden, wie Ofner aus-
fuhrt. Ofner stltzt sich dabei nicht auf latent vorhandenes Eigentum, sondern auf die
von ihm erlauterte Ahnlichkeit zwischen Persénlichkeitsrechten und Eigentumsrech-

ten. Erstere seien daher aufgrund der Sonderstellung des Menschen als beschrank-

320 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 111.
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te, auf den menschlichen Korper zugeschnittene Eigentumsrechte anzusehen. Nach
Wegfall der personlichkeitsrechtlichen Beschrankungen lebt das Eigentumsrecht
wieder voll auf. Diese Rechtsauffassung stellt im Endeffekt eine Erweiterung zu
Schiinemanns Uberlagerungsthese dar.

6. Entnahmeort

6.1 Entnahmekrankenhaus

§ 16 Abs 1 lit a und c-g KAKuUG regelt, an welchen Krankenanstalten die Vor-
nahme einer Organentnahme gem § 62a Abs 3 KAKuUG erlaubt ist. Diese Regelun-
gen sind jedoch irrelevant fur die Implantation des Organs, die an jedem dafir geeig-
neten Ort vorgenommen werden kann.*** Hauptkriterium fiir mogliche Organentnah-
men ist die Gemeinnutzigkeit der Krankenanstalt, um das normierte Gewinnverbot zu
garantieren. Als gemeinnutzig werden Anstalten betrachtet, die folgende Vorausset-
zungen erfiillen: der Betrieb bezweckt keine Gewinnerzielung®??; die Patienten wer-
den so lange betreut, als es ihr Gesundheitszustand nach dem Ermessen des be-
handelnden Arztes erfordert®?; fiir die arztliche Behandlung sowie sonstige Pflege
der Patienten ist ausschlieRlich ihr Gesundheitszustand maRgeblich®***; das Entgelt
fir Pfleglinge derselben Gebiihrenklasse ist in gleicher Hohe festgesetzt**; grund-
satzlich dirfen Bedienstete der Anstalt ,von den Pfleglingen oder deren Angehoérigen

auf keinerlei Art entlohnt“3%°

werden; die Zahl der Betten der Sonderklasse Ubersteigt
ein Viertel der gesamten Bettenanzahl nicht®?’. § 16 Abs 1 lit b KAKuUG, der als weite-
re Voraussetzung fur das Vorliegen der Gemeinnutzigkeit die Aufnahme aller Auf-
nahmebedurftigen anfihrt, wurde bewusst aus dem Kriterienkatalog ausgenommen,

damit auch in Anstalten, die nur Patienten einer bestimmten Personengruppe auf-

%21 Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-

ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 16, FN 11;
Kalchschmid, Die Organtransplantation, 148.

%22 § 16 Abs 1 lit a KAKUG.

%23 § 16 Abs 1 lit ¢ KAKUG.

%24 § 16 Abs 1 lit d KAKUG.

%25 § 16 Abs 1 lit e KAKUG.

%26 § 16 Abs 1 lit f KAKUG.

%27 § 16 Abs 1 lit g KAKUG.
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nehmen®?®, Organe entnommen werden kénnen. Anstalten, die gem § 2 Abs 2 KA-
KuG nicht als Krankenanstalten gelten, fallen nicht unter § 16 KAKuUG und kommen
daher fur Organtransplantationen nicht in Frage. An Universitatskliniken sowie ande-
ren Universitatsinstituten, wie etwa an gerichtsmedizinischen oder pathologischen
Instituten, kdnnen Organentnahmen ebenfalls durchgefiihrt werden.®*® Weiters ist die
Entnahme durch mobile Arzteteams zulassig, solange sie an einer Krankenanstalt
durchgefiihrt wird, die § 62a Abs 3 KAKUG entspricht.3*°

6.2 Uberstellung des hirntoten Spenders

Sofern eine Krankenanstalt die geforderten rechtlichen Voraussetzungen fur
eine Organexplantation zwar erfllt, aber nicht Uber die technischen Mittel zur Ge-
hirntodfeststellung bzw zur Vornahme der Explantation verftigt, gibt es zwei Mdglich-
keiten: Entweder wird der bereits hirntote Spender in die Empfangeranstalt Uberstellt,
oder aber die Organentnahme wird von einem Arzteteam der Transplantationsanstalt
vorgenommen. Im zweiten Fall muss das Spenderkrankenhaus tber die technischen
Mittel zur Hirntodfeststellung verfiigen und die Kriterien des 8 62a Abs 3 KAKuG er-
fullen. Im ersten Fall ist zu beachten, dass die Empfangeranstalt auch die Kriterien
eines Spenderkrankenhauses erfullen muss. Zu Lebzeiten des Spenders darf keine
Uberstellung in das Empfangerkrankenhaus stattfinden, da eine Verlegung nur aus
medizinischen Griinden vorzunehmen ist.**! Eine Uberstellung zu dem bloRen Zweck
der spateren Organentnahme bedeutet aber keinerlei Vorteil fir den Patienten, im
Gegenteil, die Strapazen des Transportes kdnnen sich ungunstig auf den Zustand
des Patienten auswirken. Mallnahmen, die fur den Betroffenen nachteilig sind, be-
diirfen seiner Zustimmung.®*? Vor allem bei unklaren oder schwierigen Fallen werden
potentielle Spender vor Eintritt des Hirntodes in das Transplantationszentrum tber-
stellt. Dort wird erneut versucht, das Leben des Patienten zu retten, was hin und wie-
der auch gelingt. Sollten die ergriffenen medizinischen Malinahmen jedoch erfolglos

bleiben, wird der Hirntod bereits im Transplantationszentrum diagnostiziert.3*®

328 Beispielsweise Heeresspital, siche Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation,

157.

29 ausfiihrlicher dazu: Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 158f.
%30 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 148.

%1 Sjehe auch §§ 24 Abs 1 zweiter Satz, 16 Abs 1 lit ¢ KAKUG.

%32 Genauer dazu: Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 161f.

%33 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.
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7. Die Verteilung der Organe

7.1 Organmangel

Die Transplantationsmedizin ist mittlerweile ein wichtiger und erfolgreicher
Sektor der Medizin. Nicht zuletzt aufgrund der erstaunlichen Erfolge, der verbesser-
ten technischen Mdoglichkeiten und der Tatsache, dass immer mehr Organe ver-
pflanzt werden kdnnen, steigt die Nachfrage nach Spenderorganen jahrlich um etwa
15 Prozent. Die Zahl der auf den Wartelisten vermerkten Personen wird immer gro-
Ber, jedoch hat nur rund ein Drittel davon das Gliick, ein Spenderorgan zu bekom-
men. Viele dieser Patienten sterben, ehe ein passendes Organ fir sie gefunden wer-
den kann. Zumutbare Wartezeiten fur Patienten, die ein Organ benétigen, kdnnten
nur dann realisiert werden, wenn auf eine Million Einwohner etwa 30 Organspender
kommen wiirden.®** Osterreich liegt mit durchschnittlich 20,2 Spendern pro einer Mil-
lion Einwohner (Stand 2008) im Spitzenfeld der Eurotransplantlander, dennoch bleibt
ein gewisser Mangel an Organen bestehen.** Daher ist die optimale Nutzung und
Verteilung aller zur Verfugung stehender Organe von grol3er Bedeutung. Trotz Be-
muhungen, eine Erhéhung der Anzahl der Spenderorgane zu bewirken, bleibt das
Angebot an Spenderorganen zu gering, um den Bedarf zu decken. Neben der stan-
digen Weiterentwicklung des Einsatzes von kinstlichen Organen wird auch die Xe-
notransplantation (Transplantation tierischer Organe) weiter erforscht.**® In Oster-
reich sind MalRnahmen zur Férderung der Organspende sogar gesetzlich in § 59d
KAKuUG verankert. Demnach sollen Krankenanstalten, die die Spender betreuen,
Forderungen erhalten; ,regionale Transplantationsreferenten®, die die intensivmedizi-
nischen Abteilungen unterstitzen, wurden eingerichtet; mobile Hirntoddiagnostik-
Teams sollen ebenso geftrdert werden wie die Organtransporte; schlief3lich sollen
die entstehenden Kosten von OBIG-Transplant gedeckt werden. Jahrlich stehen et-
wa 2,9 Millionen Euro zur Férderung des Transplantationswesens zur Verfiigung.®*’
Die Transplantationsreferenten haben sich mittlerweile etabliert und durch ihre stan-
digen Bemuhungen, daflr zu sorgen, dass jedes Spenderorgan auch tatsachlich zur

Verfligung steht, zu einer enormen Steigerung des Organaufkommens gesorgt. Im

334 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 52.

335 Eurotransplant, Annual Report 2008, 26, Table 2.1.

33 http://www.eurotransplant.nl/index.php?id=xeno_deutsch (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).
37 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 52, Tabelle 3.1.
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Jahr 2008 standen in der Steiermark sogar 22 Spender pro eine Million Einwohner

zur Verfiigung.>®

7.2 Verfassungsrechtliche Aspekte

Sowohl auf Spender- als auch auf Empfangerseite sind verfassungsrechtlich
garantierte Rechte zu beachten. Nach modernen Grundrechtstheorien gehen die
Grundrechte tber den reinen Abwehrcharakter gegen hoheitliche Akte des Staates
hinaus und beinhalten auch Gewahrleistungs- und Schutzpflichten.** Nun kann man
die Uberlegung anstellen, ob der Organempfanger im Sinne eines ,Rechtes auf Ge-
sundheit” und des ,Rechtes auf medizinische Versorgung“ nicht ein Recht auf ein
Transplantat haben konnte. Aus verfassungsrechtlicher Sicht lasst sich ein solches
Recht jedoch nicht ableiten.®*® Auch nach Art 2 EMRK, der das Recht auf Leben
schutzt und in Osterreich Verfassungsrang hat, lasst sich kein Anspruch auf medizi-

nische Leistungen ableiten.

Auf Spenderseite besteht der Schutz der Grundrechte — insbesondere das
Recht auf Leben nach Art 2 EMRK — solange der Spender lebt. Eine Organentnahme
vom lebenden Spender wéare ohne dessen Einwilligung verfassungswidrig, da sowohl
Art 2 (Recht auf Leben) als auch Art 8 EMRK (Recht auf korperliche Integritat) ver-
letzt ware.*** Mit seinem Tode endet jedoch die Grundrechtssubijektivitit des Spen-
ders, wobei in diesem Zusammenhang der Hirntod der mal3gebliche Todeszeitpunkt
ist.>** Dieses Kriterium hat sich im Laufe der Zeit nahezu weltweit durchgesetzt.>*?
Nachdem der sichere Todesnachweis gesetzlich gefordert wird, ist sichergestellt,
dass Organentnahmen nicht vor Todeseintritt vorgenommen werden. Vorbereitende
Eingriffe sind ebenfalls erst nach Todeseintritt erlaubt, da andernfalls ein Eingriff in

das durch Art 8 EMRK gewahrleistete Recht auf korperliche Integritat vorliegen wur-

338 BBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 60.

339 Ohlinger, Verfassungsrecht®, Wien 2009, 306, Rz 694; Funk, Einfilhrung in das dsterreichische
Verfassungsrechtls, Graz 2007, 348, Rz 408.

%0 Genauer: Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 46f.

%1 Weber, Transplantationsrecht — Ein Problemaufriss, in Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfragen der
Transplantationsmedizin in Europa. Organtransplantation zwischen rechtlicher Bindung und gesell-
schaftlichem Konsens, Wien 2001, 13 (16).

34z Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 53ff mwN; vgl auch: Europarat, Reso-
lution (78) 29, Art 11 Z 1.

343 Margreiter, Hirntod und Transplantation, in Schwarz/Bonelli, Der Status des Hirntoten. Eine inter-
disziplinare Analyse der Grenzen des Lebens, Wien 1995, 191 (191).
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de. Durch die Widerspruchslésung werden sowohl die Religions- und Gewissenfrei-
heit (Art 9 EMRK) als auch der Schutz des Privatlebens (Art 8 EMRK) gewahrt.®**
Daher ist § 62a KAKUG grundrechtskonform.®*

7.3 Eurotransplant

Eine mdglichst groRe Ubereinstimmung der immunologischen Werte ist aus-
schlaggebend fur die Erfolgschancen einer Transplantation. Je grof3er der Kreis von
maoglichen Empfangern ist, desto grof3er ist die Wahrscheinlichkeit, einen Empféanger
mit optimalen immunologischen Voraussetzungen fur das zur Verfligung stehende
Spenderorgan zu finden. Aus diesem Grund wurde ,Eurotransplant” gegriindet, eine
internationale Organisation mit Sitz in Leiden (Holland), die Daten von Spendern und
Empfangern speichert.®*® Es handelt sich hierbei um keine Organbank, sondern
vielmehr um eine Vermittlungsstelle, die urspriinglich ausschlie3lich Nieren vermittel-
te.3*’ Sie wurde 1967 vom hollandischen Immunologen Johannes van Rood gegriin-
det, der sich mit der Erforschung der HLA-Antigene beschéftigte.>*® Mittlerweile ver-
mittelt dieses internationale Transplantationszentrum nicht nur Nieren, sondern zahl-
reiche andere Organe wie Leber, Herz, Lunge oder Pancreas. Dabei verfolgt die Or-
ganisation folgende Ziele: die optimale Nutzung aller verfiigbaren Spenderorgane
und -gewebe; Angebot eines transparenten, objektiven und auf medizinischen Krite-
rien beruhenden Organvergabesystems; die Erforschung der Faktoren, die aus-
schlaggebend fur das Gelingen von Transplantationen sind; Foérderung der For-
schung in der Transplantationsmedizin sowie Steigerung der Zahl an verfligbaren
Spenderorganen. Allgemein soll die Transplantationsmedizin geférdert, unterstitzt
und bestméglich koordiniert werden.**° Die Mitgliedsstaaten von Eurotransplant ha-
ben sich zur Bekanntgabe der Daten aller potentiellen Organspender sowie aller auf

ein Organ wartenden Patienten verpflichtet.>* Eurotransplant tibernimmt die in den

344
345
346

Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 55ff.

Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 48ff.

Mitglied dieser Organisation sind Holland, Belgien, Luxemburg, Deutschland, Osterreich, Slowe-
nien und Kroatien. Siehe http://www.eurotransplant.nl/ (letzter Zugriff: 18. 01. 2010). Einrichtungen
anderer Lander arbeiten mit Eurotransplant zusammen: zB Scandiatransplant Aarhus (Danemark,
Finnland, Schweden, Norwegen), NHS Blood and Transplant (GroR3britannien, Irland).

%7 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 40f.

38 Siehe Kap B. IV. 2.

349 Eurotransplant, Zielsetzung, http://www.eurotransplant.nl/?id=ziele (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).
%0 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 41.
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Transplantationszentren der Mitgliedsstaaten gefuihrten Wartelisten und die darin
angefuhrte Dringlichkeitsstufe. Bei Dringlichkeitsstufe ,high urgent* wird versucht,

binnen weniger Tage ein Transplantat zu finden.**

Nach Feststellung des Hirntodes wird der potentielle Spender dem zustandi-
gen Koordinationszentrum gemeldet. Ein Transplantationskoordinator organisiert die
Entnahme und zumeist auch den Transport in die Empfangerkrankenanstalt, wobei
er sich dafir zumeist in das Entnahmekrankenhaus begibt. Der Koordinator meldet
den Organspender an Eurotransplant.®*? Dort wird sodann anhand der gespeicherten
Empfangerdaten (Antigenmuster und Blutgruppe) der Empfanger mit den besten me-
dizinischen Voraussetzungen ermittelt. Inzwischen muss eine Reihe von Untersu-
chungen anhand einer Eurotransplant-Checkliste am Organ bzw an den Organen
durchgefiihrt werden. Danach missen allfallige Fragen von Eurotransplant beantwor-
tet werden, bevor der Transport vorgenommen werden kann.**® AnschlieRend wird
das Organ auf schnellstem Wege in das Empfangerkrankenhaus transportiert. Da die
Uberlebensdauer entnommener Organe selbst unter besten Bedingungen (auf
8-10C gekuihlt und steril %) begrenzt ist, steht der Transport unter enormem Zeit-
druck. Daher darf die Entfernung zwischen Spender- und Empfangerkrankenhaus
auch nicht allzu grof3 sein. Das System von Eurotransplant ist erfolgreich, etwa ein
Drittel der in Osterreich transplantierten Nieren stammt aus dem Ausland. Durch die
Regelung der Widerspruchslésung stehen in Osterreich verhaltnismaRig mehr Orga-
ne zur Verfigung als in anderen Landern, die sich beispielsweise flr die Zustim-

mungslésung entschieden haben.®°

Bei Eurotransplant kommen je nach Organtyp unterschiedliche Regeln zur
Anwendung, um Uber die Vergabe zu entscheiden. Schliellich ist bei einigen Orga-
nen eine groRe Ubereinstimmung der Spender- und der Empfangergewebe essen-
tiell, bei anderen wiederum muss das Organ besonders schnell zum Empfanger ge-

langen, da dieser uU schon in Lebensgefahr schwebt (Herz, Lunge). Wahrend bei

zz; OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 48.
http://www.goeg.at/index.php?pid=arbeitsbereichedetail&ab=118&smark=transplantationskoordinator&
noreplace=yes (letzter Zugriff: 18. 01. 2010); OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 26.

%3 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.

%4 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.

955 Vergleiche Eurotransplant, Annual Report 2008, 26, Table 2.1: Beispielsweise gegenuber Deutsch-
land, das sich fiir die Zustimmungslésung entschieden hat, stehen in Osterreich pro eine Million Ein-
wohner fast 6 Spenderorgane mehr zur Verfligung.
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Nieren und Bauchspeicheldrisen neben der Blutgruppe auch die Gewebeeigen-
schaften, die Dringlichkeit und die Wartezeit zu bertcksichtigen sind, ist bei der Le-
ber auch das Gewicht von Spender und Empfénger zu vergleichen, bei Herz und
Lunge zusatzlich noch die GroRe der beiden. Zusatzlich spielt die sogenannte
Ischamietoleranz eine Rolle: Dabei handelt es sich um den Zeitraum, den ein gekihlt
aufbewahrtes Organ unbeschadet Uberstehen und anschlie3end seine Funktion im
Korper des Empfangers wieder aufnehmen kann. Wahrend Nieren bei optimaler Auf-
bewahrung zwei Tage gut Uberstehen, betragt die Ischamietoleranz bei Leber und
Pankreas rund zehn, beim Herzen gar nur vier bis sechs Stunden. Daher muss auch
der Transport penibel geplant werden: Nieren kdnnen in aller Regel mit Linienfliigen
transportiert werden, fir andere Organe werden jedoch Sonderfliige organisiert, die
auf den Transplantationszeitpunkt exakt abgestimmt sind, wodurch nattrlich wesent-
lich hdhere Kosten entstehen.**® Das EDV-System von Eurotransplant arbeitet mit
einem Punktesystem, bei dem die Dringlichkeit, die medizinische Eignung des Or-
gans, die Reihung auf der Warteliste, die regionale Nahe und das Herkunftsland des
Spenders bertcksichtigt werden. Die regionale Nahe zwischen Spender und Emp-
fanger spielt eine grof3e Rolle, da die Transportzeiten wesentlich kirzer sind. Daher
profitieren Osterreichische Patienten auf der Warteliste von Eurotransplant von der
Osterreichischen Widerspruchsregelung: Es werden nicht nur relativ viele Spenderor-
gane gewonnen, Osterreichische Patienten haben aufgrund der geographischen Na-
he auch gute Chancen, ein in Osterreich entnommenes Organ zu erhalten. Am Bei-

spiel der Nierentransplantationen ist dies in nachstehender Grafik deutlich zu erken-
357

nen.
Niere*
Herkunft der Organe Anzahl Anzahl Implantationen im Inland Organe
(Koordinations-Zentrumy) Spenderorgane| Graz |Innsbruck| Linz | Wien |Summe|ins Ausland

Graz an i 14 2 10 A2 26
Innsbimick 50 4] 38 ] 1 20 11
Linz 61 2 a 30 0 40 21
Wien 120 1 2 1 an a4 26
Osterr. Spenderorgane gesamt in 29 (ird 33 1m 225 86
Ausland 78 11 36 7 24 T8
Kaontrallsumme: Implantationen in _ N _
fstemreichischen TX-Zentren 40 g8 40 125 303

* exkl. Lebendspende, Miere en bloc izt als eine Miers gezahlt (beide Nisren eines Spenders
werden einem Emgfanger implantiert)

Tabelle 1: Herkunfts- und Verwendungsort von Nieren in Osterreich.

6 piza, Bedeutung der Organtransplantation, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantatio-

nen, 7 (8).
7 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 45.
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Ein in Osterreich entnommenes Organ wird vor allem dann einem Gsterreichi-
schen Empfanger implantiert, wenn es im Bereich der Eurotransplantlander keinen
idealen Empfanger gibt, kein Patient so dringend auf das Organ wartet, dass er an-
dernfalls sterben wiirde, oder Eurotransplant dem Transplantationszentrum die Zutei-
lung des Organs (iberlasst.>*® Bisher fehlt jedoch eine einheitliche 6sterreichische

Regelung, nach welchen Kriterien Organe in Osterreich vergeben werden sollen.*°

Konnte durch das Computersystem von Eurotransplant ein geeigneter Emp-
fanger ermittelt werden, setzt sich die Organisation mit dem Krankenhaus des Emp-
fangers in Verbindung. Die behandelnden Arzte des Empfangers entscheiden an-
hand der Ubermittelten Spenderdaten, ob sie das zur Verfligung stehende, passende
Organ annehmen. Im Falle einer Zustimmung des Empfangerkrankenhauses werden
die Entnahme und der Transport unverzuglich vorbereitet. Sollte sich auf dem Gebiet
der Eurotransplant-Mitgliedsstaaten kein passender Empfanger finden, werden ande-
re Organisationen wie Scandiatransplant informiert. Da die Vorbereitungen fur
Transplantationen stets unter enormen Zeitdruck stehen, sind Eurotransplant und
ahnliche Organisationen auf eine gute Zusammenarbeit untereinander, aber auch mit

Polizei, Fluggesellschaften und anderen Institutionen angewiesen.3®°

Doch nicht jedes Organ, das in einem Eurotransplant-Staat gewonnen wird,
wird tatsachlich durch Eurotransplant vermittelt. Ist der potentielle Empfanger nicht in
einem sehr schlechten Zustand, gibt es nach der Gewebeanalyse keinen idealen
Empfanger oder beauftragt Eurotransplant die Entnahmekrankenanstalt, das Organ

selbst zu vergeben, trifft letztere die Entscheidung tber die Vergabe.

%8 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 44; Etzl, Organentnahme aus Leichen, in Plochl (Hrsg),

Ware Mensch, 27 (36).

%9 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 44; Barta/Kalchschmid, Entwurf eines Transplantationsge-
setzes, in Barta/Weber, Rechtsfragen, 43 (48f).

360 Eurotransplant, Arbeitsverfahren, http://www.eurotransplant.nl/?id=arbeitsverfahren (letzter Zugriff:
18. 01. 2010).
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8. Todesfeststellung

8.1 Notwendigkeit des juristischen Todesbegriffes

Aus juristischer Sicht ist es von enormer Bedeutung, den Zeitpunkt des Todes
genau festzulegen. Wie bereits dargestellt, missen Organtransplantationen zum
ehest mdglichen Zeitpunkt erfolgen, um das Organ bis zur Implantation lebensfahig
zu erhalten. Daher muss der Moment definiert werden, ab dem der Patient sicher tot
und eine Organexplantation méglich ist.*** Dieser Moment zieht die Grenze zwischen
Leben und Tod und definiert damit auch das Ende des rechtlichen Schutzes fur ,Le-
bende*.**? Selbst wenn aus medizinischer Sicht ,Sterben“ ein Prozess ist*®*, kennt
die Rechtsordnung nur ,Tot-sein* oder ,Nicht-tot-sein“. Aus Angst vor Eingriffen bei
~Scheintoten” verlangt die Gesellschaft nach einem Todesnachweis, der im Falle ei-

ner Organtransplantation natirlich moglichst schnell erbracht werden soll.*%*

Die heutige Intensivmedizin ermdglicht es, den Tod relativ lange hinauszuzo-
gern. Kinstliche Beatmung und Herzmassage konnen dank moderner medizinischer
Technik das Leben eines Menschen kinstlich verlangern, wahrend der Herzstillstand
oder das Aussetzen der Atmung friher den Tod des Patienten bedeutete. Die Funk-
tion der Gehirnzellen fallt schon nach relativ kurzem Sauerstoffmangel aus. Bereits
nach 7-10-minttigem Kreislaufstillstand sind die Gehirnzellen irreversibel gescha-
digt.>®® Der Kreislauf selbst kann jedoch auch bei erloschener Hirnaktivitat reaktiviert
und aufrechterhalten werden.*® Diese medizinischen Méglichkeiten erschweren uns
die Festlegung eines , Todeszeitpunktes* noch zusatzlich. Soll ein Organ entnommen
werden, fehlt die Zeit, um auf eindeutige Todeszeichen wie etwa die Leichenstarre zu
warten. Haufig muss die Organentnahme noch bei aufrechtem Kreislauf vorgenom-
men werden. Versteht man den Herz-Kreislauf-Stillstand als maRRgeblichen Todes-
zeitpunkt, wéare eine Entnahme bei aufrechtem Kreislauf de iure eine vom lebenden

Spender. Dies héatte zur Folge, dass das Organ nur nach umfassender Aufklarung

361
362
363

Kalchschmid, Die Organtransplantation, 111.

Kalchschmid, Die Organtransplantation, 117f.

Burgstaller, Vortragsbericht der Osterreichische Gesellschaft fiir Strafrecht und Kriminologie, Die
Bestimmung des Todeszeitpunktes im Hinblick auf die Organtransplantation, ©JZ 1973, 349 (350).

364 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 177.

365 Kuschinsky, Blut-Hirn-Schranke, in Klinke/Silbernagl (Hrsg), Lehrbuch der Physiologie4, 757 (763f).
%6 Genauer dazu: Kalchschmid, Die Organtransplantation, 107ff.
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und Einwilligung des Patienten vorgenommen werden dirfte. Daher sind die aktuel-
len medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnisse mal3geblich fur die Methoden der
Todesfeststellung. Gegenwartig ist der Begriff des ,Hirntodes” als Voraussetzung fur
Explantationen weitgehend anerkannt. Mittlerweile hat sich der medizinische Todes-
begriff des Hirntodes auch zum rechtlich verbindlichen entwickelt.*®” Dieser liegt bei
irreversiblem Ausfall der gesamten Hirnfunktion vor.>*® Auch das Strafrecht geht vom
Hirntod als Ende menschlichen Lebens aus.**®

8.2 Kriterien der Todesfeststellung

Grundsatzlich ist vor Bestattung einer Leiche eine Totenbeschau durchzufuh-
ren. Die genauen Vorschriften beziglich der Todesfeststellung nach § 62a Abs 2
KAKuUG ersetzen jedoch die Funktion der Totenbeschau. Die Feststellung des Hirn-
todes erbringt namlich einen sehr sicheren Beweis des Todeseintritts. Die Methoden,
mit denen der Hirntod festgestellt wird, sind gesetzlich nicht festgelegt. Sie orientie-
ren sich an den aktuellen medizinisch-wissenschatftlichen Erkenntnissen. Da sich die
medizinischen Standards mitunter sehr rasch andern, ware eine gesetzliche Normie-
rung dieser Methoden nur dann sinnvoll, wenn sie bei Bedarf rasch aktualisiert wer-
den. Allerdings kdnnten Mindeststandards, wie etwa der Nachweis des vdlligen, irre-
versiblen Funktionsverlustes des Gesamthirns, verbindlich festgelegt werden.?”
Lange Zeit stellte man den Hirntod mittels einer Elektroenzephalographie (EEG) fest,
die nach sechs Stunden (bei Kindern nach zwoélf Stunden) wiederholt wurde (diese
Zeit bezeichnete man als ,Schwebezeit"); den endgultigen Nachweis lieferte jedoch
die cerebrale Angiographie, ein invasiver Eingriff, bei dem ein Kontrastmittel in die
Halsschlagader (carotis interna) injiziert wurde, wodurch der Zirkulationsstopp im
Gehirn sichtbar wurde. Diese Methode wurde heftig kritisiert, bis der Oberste Sani-
tatsrat am 22. November 1997 neue ,Empfehlungen zur Durchfiihrung der Hirntod-

371

diagnostik“’~ verabschiedete, die mit den ,Empfehlungen zur Durchfiihrung der Hirn-

toddiagnostik bei einer geplanten Organentnahme* vom 17. Dezember 2005 uberar-

367

sos Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 54.

Ausfuhrlich zur medizinischen Erklarung des Hirntodes, zur Entstehung des Hirntodkriteriums und
zu Methoden der Todesfeststellung siehe oben Kap B. V. 2, 3.

369 Kienapfel, Grundriss des Osterreichischen Strafrechts. Besonderer Tell I, 3, Rz 11; Reisner, Vor-
tragsbericht, 0JZ 1973, 349 (350).

379 Barta/Kalchschmid, Entwurf eines Transplantationsgesetzes, in Barta/Weber, Rechtsfragen, 52.

31 Empfehlungen zur Durchfihrung der Hirntoddiagnose entsprechend dem Beschluss des Obersten
Sanitatsrates vom 22. November 1997.
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beitet wurde.*”? Nach dieser Empfehlung darf eine Hirntoddiagnose nur unter der
Voraussetzung durchgefuihrt werden, dass eine primére oder sekundare Hirnschadi-

gung vorliegt.*”

Bevor mit der Untersuchung begonnen wird, missen anhand von Befunden
und Vorgeschichte ausgeschlossen werden kénnen, dass der Zustand des Patienten
auf Ursachen zurtckzufiihren ist, die reversibel sind (zB Vergiftung). Anschliel3end
werden die klinischen Symptome des Komas, des Fehlens samtlicher Hirnstammre-
flexe sowie des Atemstillstandes gepriift.3’* Erganzend wird ein EEG durchgefiihrt,
da durch diesen nicht invasiven Eingriff die Hirnaktivitdt am besten wiedergegeben
werden kann und direkt am Bett des Patienten durchfiihrbar ist. Sollte diese Untersu-
chung wegen des Zustandes des Patienten nicht durchfihrbar sein, werden andere
apparative Untersuchungsmoéglichkeiten herangezogen. Durch die Empfehlung des
Obersten Sanitatsrates vom 17. Dezember 2005 muss die bisher zu beachtende
Schwebezeit von sechs Stunden nicht mehr abgewartet werden, und die umstrittene
cerebrale Angiographie ist fir den endgtltigen Nachweis des Hirntodes nicht mehr
notwendig.®”® In der Praxis werden all diese Untersuchungen in einem Hirntodproto-

koll dokumentiert.>"®

377 spielen in Oster-

Die bereits genannten non-heart beating donors (NHBD)
reich — anders als in GroRbritannien®’® — eine untergeordnete Rolle. Die Todesfest-
stellung anhand des irreversiblen Herz-Kreislaufstillstandes lauft den Bestimmungen
des § 62a KAKuUG nicht zuwider. Schliel3lich lasst dieser die Entnahme von Organen
.verstorbener* zu, nicht etwa von Patienten, bei denen der Hirntod diagnostiziert
wurde. Obwohl Entnahmen von NHBDs vereinzelt durchgefuhrt werden, bleiben noch
organisatorische wie juristische Fragen zu klaren. Ahnlich wie fur die Hirntoddiagno-

se mussen Standards entwickelt werden, die fur die Todesfeststellung bei non-heart

372 ®BIG, Empfehlungen zur Durchfiihrung der Hirntoddiagnostik bei einer geplanten Organentnahme

entsprechend dem Beschluss des Obersten Sanitéatsrates vom 17. Dezember 2005;
http://www.goeg.at/media/download/berichte/Letztfassung OSR_Stellungnahme nach OSR 1.3.06.p
df (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).

%73 Zu den medizinischen Details siehe oben Kap B. V. 3.

% Siehe oben Kap B. V. 3.

375 Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-
ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (26f).

37 OBIG, Empfehlungen zur Durchfiihrung der Hirntoddiagnostik bei einer geplanten Organentnahme
entsprechend dem Beschluss des Obersten Sanitéatsrates vom 17. Dezember 2005, 14.

3" Siehe Kap B. V. 1.

378 Kap E. IIlI. 8.2.
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beating donors verbindlich sind. Dies soll va dem Vorwurf entgegentreten, die Be-

handlung wiirde zugunsten von Transplantationszwecken verfritht abgebrochen.?®

8.3 Der den Tod feststellende Arzt

Wie oben bereits erwahnt**°, kann laut § 62a Abs 2 KAKUG ein Organ ent-
nommen werden, sobald der Tod von einem ,zur selbstdndigen Berufsaustbung*
berechtigten Arzt festgestellt wurde. Diese Feststellung muss nach den ,anerkannten
Methoden der medizinischen Wissenschaft entsprechend dem jeweiligen Stand der
medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnisse* durchgefiihrt werden.*®! Da es sich bei
der Todesfeststellung um komplizierte Diagnoseverfahren handelt, muss dieser Arzt
Uber besondere Kenntnisse verfiigen.®®** Auch wenn das Gesetz es nicht verlangt,
wird der Hirntod von einem Arztekollegium, bestehend aus einem Intensivmediziner,
einem Neurologen und einem Radiologen oder einem Experten, der die Daten des
EEG auswertet, festgestellt.®® Um eventuelle Interessenskonflikte zu vermeiden,
sieht § 62a Abs 2 zweiter Satz KAKuG vor, dass der den Tod feststellende Arzt/das
Arztekollegium die Transplantation nicht durchfiihren oder sonst von ihr betroffen
sein darf. An der Transplantation ,beteiligt” ist ein Arzt bereits dann, wenn er zu dem
die Transplantation durchfiihrenden Arzteteam gehort, unter ,betroffen” versteht man
ein personliches Naheverhaltnis des Arztes zu Spender oder Empfanger oder wenn
der betroffene Arzt dem Arzteteam, das die Transplantation durchfihrt, tiber- bzw
untergeordnet ist.*®* Das heif3t, fiir die Transplantation sind (mindestens) zwei Arzte
erforderlich: Einer, der den Eintritt des Todes feststellt, und ein zweiter, der die

Transplantation durchfihrt, in der Regel werden es jedoch weit mehr Mediziner sein.

379 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2006, 90f.

%0 Kap D. Il

%L Erlauterungen zur RV 969 BIgNR 15. GP, 4.

%2 Bei Organexplantationen, die auch zu einem spéteren Zeitpunkt vorgenommen werden kénnen (zB
Gehdorkndchelchen), genlgt die Todesfeststellung anhand von auf3erlich sichtbaren, erst einige Zeit
nach dem Hirntod auftretenden Todeszeichen (Totenstarre, Todesflecken) durch einen praktischen
Arzt; Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 193f.

%33 Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-
ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (24); Reis-
ner, Vortragsbericht, 0JZ 1973, 349 (350); Die Todesfeststellung durch zwei oder mehr Arzte wird
auch in der Deklaration von Sydney des Weltérztebundes empfohlen, OAZ 1987/6, 50.

384 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 194f; Kalchschmid/Barta, Rechtspoli-
tische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Barta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspoliti-
sche Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (25); Reisner, Vortragsbericht, 0JZ 1973, 349 (350);
Deklaration von Sydney des Weltarztebundes, OAZ 1987/6, 50.
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Im Jahr 2000 wurde in Oberésterreich ein mobiles Hirntoddiagnostik-Team
eingerichtet, das rund um die Uhr vom Transplantationskoordinator angerufen wer-
den kann. Somit kann der Hirntod auch an Krankenanstalten diagnostiziert werden,
die technisch nicht ausreichend ausgestattet sind, um die Diagnose ordnungsgemar3
durchzufihren. Das Team verfligt Uber ein mobiles EEG und kann von allen Kran-
kenanstalten in Oberdsterreich um Hilfe gebeten werden. 2008 diagnostizierte das
Team insgesamt 48 Mal den Hirntod eines Patienten an insgesamt funf Krankenan-
stalten.®® Ein zweites mobiles Hirntoddiagnostik-Team ist fir den Raum Wien, Nie-
derdsterreich und Burgenland zustandig, das 2008 insgesamt sogar 61 Mal in sech-
zehn verschiedenen Krankenanstalten im Einsatz war.®*® Fiir die ibrigen Regionen
Osterreichs wird die Einrichtung eines mobilen Hirntoddiagnostik-Teams (bis jetzt) fiir

nicht notwendig erachtet.>®’

9. Gewinnverbot

Rechtsgeschafte, die auf Gewinn gerichtet sind und deren Gegenstand ein
Organ ist, sind nach § 62a Abs 4 KAKUG verboten.**® Damit soll jegliche Art von Or-
ganhandel, also die Uberlassung eines Organs gegen finanzielle Gegenleistungen,
verhindert werden. Von diesem Gewinnverbot sind sowohl Spender als auch alle In-
stitutionen, die mit der Transplantation unmittelbar oder mittelbar zu tun haben, be-
troffen.®* Unter Gewinn sind allerdings nicht Einnahmen fiir Kosten zu verstehen, die
etwa durch Konservierung oder Lagerung des Organs entstehen, sondern ein erziel-
ter Uberschuss der Einnahmen uber die Kosten.*® Hier sind jedoch strenge MafRsta-
be anzuwenden, das Gewinnverbot darf keinesfalls verwéassert werden und muss
wohl auch fiir Lebendspenden Giiltigkeit haben.*** In den Erlauterungen zur RV 969
BIgNR 15. GP wurde jedoch festgehalten, dass ,die Entlohnung der beteiligten Per-

1392

sonen nicht eingeschrankt“” werden soll. Daher sind Leistungen im Zusammenhang

38 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 57f.
3% BBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 63.
%7 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 58ff.
%8 Auch auf internationaler Ebene finden sich ausdriickliche Gewinnverbote: vgl Europarat, Resolution
SZQS) 29, Art 9. i

Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-
ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (30f).
390 Ety], Organentnahme aus Leichen, in Pléchl (Hrsg), Ware Mensch, 27 (33).
1 Kalchschmid/Barta, Rechtspolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-
ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (31, 40f).
%92 Erlauterungen zur RV 969 BIgNR 15. GP, 4.
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mit einer Transplantation (Explantation, Lagerung in einer Organbank, Transport,
Durchfiihren der Transplantation) erlaubt, selbst wenn sie gewinnorientiert sind.
Kalchschmid gibt zu bedenken, dass eindeutige Tarife fiir die unterschiedlichen Or-
gantransplantationen sinnvoll waren, da privat versicherten Patienten uU hdhere Be-

trage verrechnet werden kénnten als Patienten der Allgemeinen Klasse.**?

Die gegen Entgelt versprochene Uberlassung des Organs (Organhandel ieS)
fallt unter das Verbot des 8§ 62a Abs 4 KAKuUG, nicht jedoch die Unterlassung des
Widerspruchs gegen Entgelt.>** Somit kénnte der Fall eintreten, dass beispielsweise
der gesetzliche Vertreter eines minderjahrigen oder nicht einsichts- und urteilsfahigen
potentiellen Spenders gegen Entgelt auf sein Recht, einer Organentnahme zu wider-
sprechen, verzichtet. Nach dem KAKuG hatte dies keine nachteiligen Folgen, wohl
aber wird eine solche Vereinbarung sittenwidrig sein.>**> Gewinnorientierte Geschafte
mit von Lebenden entnommenen Organen oder Geschéfte zu anderen Zwecken als

zur Transplantation fallen nicht unter den Regelungsbereich des § 62a KAKUG.3%

Ein internationales Problem stellt der Organhandel dar. Fraglich ist, ob und
wie der nationale Gesetzgeber wirksame MalRnahmen zur Vorbeugung setzen
kann.**” Auf internationaler Ebene gibt es einige Dokumente, die Organhandel aus-
driicklich verbieten: die ,Convention on human rights and biomedicine**®, das ,Addi-
tional protocol to the convention concerning transplantation of organs and tissues of
human origin“**°, die ,Guiding principles* der WHO*®, die ,Recommendations“***
und die Qualitatsrichtlinien des Europarates®®®. Auf nationaler Ebene ist das Verbot
des Organhandels ebenfalls weit verbreitet. In Osterreich und den anderen Eu-
rotransplantlandern ist die Organversorgung relativ gut, das System der Transplanta-

tionen transparent und Organhandel daher eher unwahrscheinlich. Das Problem des

393
394
395
396
397
398

Kalchschmid, Die Organtransplantation, 153.

Kalchschmid, Die Organtransplantation, 152.

Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 260.

Kalchschmid, Die Organtransplantation, 154.

Weber, Transplantationsrecht, in Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfragen 13 (16).

Europarat, Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick
auf die Anwendung von Biologie und Medizin: Ubereinkommen tiber Menschenrechte und Biomedizin,
1999.

399 Europarat, Additional protocol to the convention concerning transplantation of organs and tissues of
human origin, 2002.

9 \World Health Organisation, 1991 Guiding principles on human organ transplantation.

401 Europarat, Recommendation (2004) 19.

402 Europarat, ,Guide to safety and quality assurance for the transplantation of organs, tissues and
cells*, 3rd edition 2006.
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Organtourismus bleibt jedoch: Manche Patienten schéatzen ihre Chancen, ein Organ
zu erhalten, in ihrem Herkunftsland derart schlecht ein, dass sie sich im Ausland auf
die Suche nach einem geeigneten Spenderorgan machen. Dabei handelt es sich oft
um Nieren von Lebendspendern, wobei der Spender einen Geldbetrag als Gegen-
leistung erhalt, der noch dazu meist sehr gering ist. Die Transplantation findet in sol-
chen Féllen idR im Herkunftsland des Spenders statt. Eine bestmégliche Versorgung
mit Spenderorganen wird angestrebt und gefdrdert, da illegale Transplantationen im
Ausland auf diese Weise am besten verhindert werden kénnen. Méglicherweise wa-
ren verstarkte Bemuhungen der europaischen Politik in diesem Bereich sinnvoll und

zielfuhrend.**®

10. Schweigepflichten

Viele Berufe unterliegen einer gesetzlichen Schweigepflicht. So haben Arzte
die Schweigepflicht des Arztegesetzes, Krankenpfleger jene des Krankenpflegerge-
setzes, Psychologen jene des Psychologengesetzes etc zu beachten. Aul3erdem

404 die — auch auf die

sieht 8§ 9 KAKUG iVm der jeweiligen landesrechtlichen Vorschrift
Person des Spenders bzw des Empfangers bezogene*®® — Schweigepflicht fiir alle
bei Krankenanstalten beschéftigten oder in Ausbildung stehenden Personen vor.*%®
8 62b KAKuUG regelt ebenfalls die Schweigepflicht betreffend Spender und Empfan-
ger eines Organs. Diese Regelung kommt jedoch nur dann zur Anwendung, wenn
keine andere dienstrechtliche Vorschrift besteht.*” In der Praxis ist sie daher etwa
von Verwaltungsangestellten zu beachten.*®® Angaben uiber Organspender und Or-
ganempfanger sind von den standesrechtlichen Normen beziiglich der Geheimhal-
tung mitumfasst. Kopetzki erlautert den Ansatz, 8 62b KAKuUG als ,transplantations-
spezifische lex specialis* anzuwenden. Aber auch er kommt zu dem Ergebnis, dass

alle in einer Krankenanstalt beschaftigten Personen die Verschwiegenheitspflicht un-

93 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2006, 88.

“0% § 30 Abs 1 bgld KAG, § 32 Abs 1 krnt K-KAO, § 20 Abs 1 n6 KAG, § 20 Abs 1 06 KAG, § 34 Abs 1
sbg SKAG, § 12 Abs 1 stmk KALG, § 14 Abs 1 tir KAG, 8§ 45 Abs 1 vlbg Spitalgesetz, § 16 Abs 1 wr
KAG.

% & 9 Abs 1 letzter Satz KAKUG.

% purch diese Bekraftigung soll dem Ziel der in den Erlauterungen zur RV 969 BIgNR 15. GP, 3 ge-
forderten ,vollen Anonymitat“ Rechnung getragen werden.

“7 7B § 54 Abs 1 ArzteG 1998, § 6 Abs 1 GUKG.

%98 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 154f.
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bedingt zu beachten haben, unabhangig davon, welcher gesetzlichen Bestimmung

sie unterliegen.*®®

Der Organempfanger hat gemaf § 26 DSG das Recht auf Auskunft. Laut 8 9
Abs 1 KAKuUG ist jedoch sowohl die Identitat des Spenders als auch die des Empféan-
gers dem jeweils anderen, sowie gesetzlichen Vertretern oder Angehdrigen gegen-
Uber anonym zu halten.**° Sollte der Name des Spenders in der Krankengeschichte
des Organempféangers aufscheinen, so ist dieser zu tilgen, bevor der Patient bzw

sein gesetzlicher Vertreter Einsicht in die Krankengeschichte erhalt.***

Schwieriger zu beurteilen ist, ob dem gesetzlichen Vertreter des Organspen-
ders die vorgenommene Organentnahme verschwiegen werden darf. Die Ausfihrun-
gen zu 8 9 Abs 1 KAKuUG in der RV 969 BIgNR 15 GP, 3 lassen diese Annahme je-
doch zu.**? Die Regierungsvorlage betont die ,volle Anonymitét* von Spender und
Empféanger, die jedenfalls gewahrt werden muss.**® Auch zeitlich ist die Verschwie-
genheitspflicht nicht begrenzt, sie ist also auch nach dem Tod des Patienten zu be-
achten. Die Information der Angehdrigen tber eine vorgenommene Organentnahme
ist nur gestattet, wenn der Verstorbene dazu seine ausdriickliche Zustimmung erteilt

hat oder dies dem mutmaRlichen Willen des Verstorbenen nicht widerspricht.***

11. Dokumentation

Ein allfalliger Widerspruch zur Organentnahme ist in der Krankengeschichte
des Patienten zu vermerken.**® Dies wurde 1993 mit dem neu eingefiihrten § 10 Abs
1 Z 8 KAKUG gesetzlich abgesichert.**® Vor Aufnahme dieser Regelung wurde haufig
kritisiert, die behandelnden Arzte wiirden die Kenntnisnahme eines Widerspruches

verhindern. Um die Rechte der Patienten zu starken, sind die behandelnden Arzte

409
410
411

Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 214ff.

Etzl, Organentnahme aus Leichen, in Pléchl (Hrsg), Ware Mensch, 27 (32).

Kalchschmid, Die Organtransplantation, 155; Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Trans-
plantation, 218.

*12 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 219.

*3 RV 969 BIgNR 15 GP, 3.

414 8 54 Abs 2 Z 3 ArzteG 1998, siehe auch OGH 25. 5. 1984, 1 Ob 550/84 in JBI 1985, 159 (161).
415 8 10 Abs 1 Z 8 KAKUG iVm §16 Abs 7 Z 2 bgl KAG, § 34 Abs 9 krnt K-KAO, § 21 Abs 1 lit e nd
KAG, § 21 Abs 1 Z 2 lit e 06 KAG, § 35 Abs 2 Z 9 shg SKAG, § 13 Abs 1 Z 7 stmk KALG, § 15 Abs 1
lit h tir KAG, § 48 Abs 4 vlbg Spitalgesetz, § 17 Abs 1 lit f wr KAG.

¢ Anderung des Krankenanstaltengesetzes BGBI 1993/801.
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(auch mobile Entnahmeteams) verpflichtet, die Krankengeschichte einzusehen und
einen allfalligen dort vermerkten Widerspruch zu beriicksichtigen.*'” Eine Entnahme
wird in der Krankengeschichte des Organspenders festgehalten und wie erstere 30
Jahre aufbewahrt.**® Genauere Vorschriften tiber den Umfang der Dokumentation

finden sich in den landesgesetzlichen Regelungen.**®

Auch in der Krankengeschichte des Organempfangers ist die Transplantation
zu vermerken.*?® Die Krankengeschichte wird vom behandelnden Arzt gefiihrt, nur
sonstige Leistungen, wie pflegerische oder psychologische Dienste, werden von der
jeweils verantwortlichen Person in die Krankengeschichte eingetragen.** GemaR
§ 5a KAKUG iVm der jeweiligen landesgesetzlichen Regelung*?? haben die Patienten
das Recht auf Einsicht in die Krankengeschichte. Dieses Recht ist aus zivilrechtlicher
Sicht ein Nebenanspruch aus dem Behandlungsvertrag.**®* Sowohl die Dokumentati-

onspflicht als auch das Einsichtsrecht sind auch in § 51 Abs 1 ArzteG festgehalten.

Auf bundesweiter Ebene dokumentiert das Osterreichische Bundesinstitut fir
Gesundheitswesen (OBIG), das in die Gesundheit Osterreich GmbH (GOG) einge-
gliedert wurde, das Transplantationsgeschehen in Osterreich. Dabei stiitzt OBIG sich
va auf Informationen von Eurotransplant und den Transplantationszentren. Durch die
umfassende Aufarbeitung der Daten lassen sich gerade in diesem sensiblen und
kostenaufwandigen Bereich Analysen erstellen, die eine rasche Verbesserung und
Anpassung an sich andernde Umstande moglich machen: Anderungen im Wider-
spruchsverhalten der Bevolkerung sowie Mangel bei der Versorgungssituation wer-

den durch die Analysen besser sichtbar.*?*

a Aigner, Organentnahmen bei Verstorbenen zu Transplantationszwecken gemal § 62a KAG; Wi-

derspruchsregister, RdM 1994, 119 (119).

“18.8 10 Abs 1 Z 6 KAKUG.

198 17 Abs 1 lit d, Abs 2 wr KAG, § 48 Abs 3 vibg Spitalgesetz, § 15 Abs 1 lit ¢, Abs 3 tir KAG, § 13
Abs 1 Z 3 stmk KALG, § 35 Abs 5 shg SKAG, § 21 Abs 1 Z 4 06 KAG, 8§ 21 Abs 1 lit e nd KAG, § 34
Abs 8 krnt K-KAO, § 16 Abs 6 bgl KAG.

20 /gl § 34 Abs 8 krnt K-KAO, § 13 Abs 1 Z 2 lit a stmk KALG, § 17 Abs 1 lit b wr KAG.

21 § 10 Abs 3 KAKUG iVm der jeweiligen landesrechtlichen Vorschrift (8 16 Abs 9 bgl KAG, § 34 Abs
3 krnt K-KAO, 8§ 21 Abs 2 n6 KAG, § 21 Abs 2 00 KAG, 8§ 35 Abs 3 sbg SKAG, § 13 Abs 3 stmk KALG,
§ 15 Abs 2 tir KAG, § 48 Abs 5 vlbg Spitalgesetz, § 17 Abs 7 wr KAG).

%22 g 35 pgl KAG, § 23 lit p krnt K-KAO, § 16b Z 1 n6 KAG, § 28 Abs 2 Z 1 06 KAG, § 21 Abs 1 Z 1 shg
SKAG, § 6a Abs 2 lit f stmk KALG, § 9a Z 1 tir KAG, § 30 Abs 2 lit e vlb Spitalgesetz, § 17a Abs 2 lit g
wr KAG.

*23 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 158.

424 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 33.
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12. Widerspruch gegen eine Entnahme

12.1 Allgemeines

Wie oben bereits erlautert*®, hat sich der 6sterreichische Gesetzgeber dafiir
entschieden, Organentnahmen prinzipiell zu erlauben, aul3er es liegt ein Widerspruch
des potentiellen Spenders vor. Wie schon dargelegt, dirfen nach dem 06sterreichi-
schen Gesetz ,einzelne Organe” entnommen werden, wobei sich die Lehre einig ist,
dass unter diesem Begriff jedenfalls mehr als nur ein einziges Organ zu verstehen
ist.**® Daher ist jeder Verstorbene potentieller Spender von mehreren Organen, also
Multiorganspender. Der Arzt muss rein rechtlich weder das Vorliegen einer Zustim-
mung Uberpriifen, noch die Angehérigen befragen*?’, diese werden in praxi jedoch
sogar um ihre Zustimmung gebeten. Obwohl es von Gesetzes wegen nicht verlangt
wird, wird den Angehdrigen in einem personlichen Gesprach der momentane Zu-
stand des Verstorbenen (beatmet und hirntot) erklart und die Mdglichkeit einer Or-
ganspende naher gebracht. Dieses Gesprach endet in 96-97 Prozent der Falle mit
einer Zustimmung zur Vornahme einer Organentnahme. Sollten sie eine Entnahme

ablehnen, wird dieser Wunsch respektiert.*?®

Kalchschmid/Barta lesen aus den Ausfihrungsgesetzen der Lander eine Ver-
pflichtung der Krankenanstalt, die Angehoérigen eines Sterbenden dariiber zu infor-
mieren, dass der Patient post mortem Organspender werden soll: Sollte sich der Zu-
stand eines Patienten drastisch verschlechtern, so ist den Angehdrigen auch aul3er-
halb der Besuchszeiten ein Besuchsrecht zu gewahren.*?® Daher missen sie tiber
den  Gesundheitszustand des  Sterbenden informiert werden.  Nach
Kalchschmid/Barta umfasst dies auch die Information tber das Schicksal des Patien-
ten als Organspender.**® ME ist aber eine geplante Organentnahme (hach dem Tode
des Patienten) nicht mit dem (aktuellen) Gesundheitszustand gleichzusetzen, daher

besteht keine Verpflichtung zur Information tber eine mogliche Organspende. Aller-

*5 Siehe oben Kap D. Il.

426 Kap D. IlI. 3.

2" Dieser Umstand wird vielfach kritisiert, Posch bezeichnet ihn sogar als Missachtung der Persén-
lichkeitsrechte der Angehdrigen: Posch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar I°, § 16, Rz 50.

28 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.

*2% 7B § 9a Z4 und 9 tir KAG.

% Kalchschmid/Barta, Rechtpolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-
ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (18, FN 16).
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dings koénnte eine solche Information hilfreich fir die Angehérigen sein, vor allem,
wenn es sich um den gesetzlichen Vertreter eines nicht einsichts- und urteilsfahigen

t*31_ nur vor dem Tod des Betrof-

Patienten handelt, der — wie unten naher ausgefihr
fenen einer Organentnahme widersprechen kann und sich dessen vielleicht nicht
bewusst ist. Zu bedenken bleibt, dass es sich hierbei um ein hdchstpersénliches
Recht handelt, das — streng genommen — nicht durch den gesetzlichen Vertreter
ausgetlibt werden kann.**? Trotzdem muss man auch hier klar zwischen Aufklarung
Uber die Widerspruchsmaglichkeiten und Information Gber den Gesundheitszustand
unterscheiden. Die Bestimmung als Organspender kann nicht unter den Gesund-
heitszustand des Patienten subsumiert werden. Nachdem sich der behandelnde Arzt
nicht um die Zustimmung des Patienten zu einer Entnahme bemihen muss, sollte
dem Patienten auf andere Art und Weise die Méglichkeit eingeraumt werden, aus
religiosen, philosophischen oder anderen Grinden, eine Organentnahme abzuleh-
nen. In Osterreich wird diesem Gedanken durch die Widerspruchslésung Rechnung
getragen. Da dieser Widerspruch absolut bindend ist und eine Entnahme bei Vorlie-
gen eines Widerspruches rechtswidrig ware, kann sich der Patient auf die Wahrung

seiner Interessen verlassen.**?

12.2 Widerspruchsberechtigte

Der Widerspruch zur Organentnahme kann vom Organspender selbst oder
vom gesetzlichen Vertreter stammen, wichtig ist nur, dass er vor Ableben des Patien-
ten verfasst wurde. Bevollméachtigte Rechtsanwalte und gewillkiirte Vertreter haben
kein Widerspruchsrecht.”** Ob ein Widerspruch des Verstorbenen wirksam ist, ist
nach zivilrechtlichen Bestimmungen zu beurteilen.**® In diesem Fall handelt es sich
um eine einseitige Willenserklarung, die rechtzeitig, also vor Ableben des Betroffe-
nen, geaulRert werden muss. Ausschlaggebend fir die Gultigkeit ist die naturliche

Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Widersprechenden**®, die nicht an die Altersgren-

L Kap D. Ill. 12.4.

*32 Siehe unten Kap D. lIl. 12.2.

% StProtNR 15. GP, 11623.

434 Margreiter, Die Widerspruchslésung zur Regelung von Organentnahmen in Osterreich aus der
Sicht eines Transplantationschirurgen, Ethik Med 1992/4, 185 (186).

*% Kalchschmid, Die Organtransplantation, 91.

% Das wird auch im Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit und Umweltschutz betont; AB 1089
BIgNR 15. GP, 1.
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zen der Geschaftsfahigkeit des Zivilrechts gebunden ist.**’ Entscheidend ist, ob der
(mdglicherweise noch minderjahrige) Patient die Bedeutung und Tragweite des Wi-
derspruches erkennen und gemaf seiner Einschatzung der Dinge handeln kann.
Diese nattrliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit fehlt haufig bei psychisch Kranken,
geistig Behinderten oder Minderjahrigen. Ob und inwieweit Erklarungen einsichts-
und urteilsfahiger Minderjahriger gultig sind, wird nach burgerlichem Recht entschie-
den. Dieses unterscheidet zwischen Kindern (bis zur Vollendung des 7. Lebensjah-
res), unmindigen Minderjahrigen (bis zum 14. Lebensjahr) und mindigen Minderjah-
rigen (bis zur Vollendung des 19. Lebensjahres).**® Auch Edlbacher weist darauf hin,
dass die Beurteilung des einzelnen Patienten und des konkreten Eingriffes aus-
schlaggebend ist, der individuelle geistige Zustand musse im Einzelfall Gberprift
werden.**® Die Uberpriifung der nétigen Einsichts- und Urteilsfahigkeit nimmt nicht
nur jede Menge Zeit in Anspruch, sondern gestaltet sich auch auf3erst schwierig. Ko-
petzki geht dabei davon aus, dass die AuRerung des Widerspruches ein Indiz dafiir
ist, dass der Patient sich soweit mit dem Thema auseinandergesetzt hat, dass er die

Bedeutung seines Willensaktes beurteilen kann.**

Bei Erwachsenen ist die notige Einsichtsfahigkeit idR zu vermuten, es sei
denn, es liegt eine psychische Krankheit oder geistige Behinderung vor. Minderjahri-
ge ab dem 14. Lebensjahr sind in der Regel ebenfalls einsichtsfahig. Bei unmuindi-
gen Minderjahrigen, psychisch Kranken und geistig Behinderten muss die Einsichts-
fahigkeit im Einzelfall in Bezug auf die Organentnahme iberpriift werden.*** Unter
Hinweis auf den Zeitaufwand, der fiir eine solche Uberpriifung der Einsichts- und Ur-
teilsfahigkeit vonnéten ist, fordern manche die gesetzliche Festlegung der Wider-
spruchsméglichkeit ab dem 14. Lebensjahr.*** Nach heutiger Rechtslage muss ein
volljahriger, eigenberechtigter Patient selbst widersprechen. Vor allem bei sehr jun-
gen aber bereits volljahrigen Patienten, die einer Entnahme nicht widersprochen ha-
ben, wirde die Situation als unertraglich empfunden werden, da der Patient selbst

keinen Widerspruch mehr abgeben kann und auch der vehementeste Widerspruch

37 Koziol/Welser, Grundriss des Birgerlichen Rechts I'*, 54ff; Foregger/Fabrizy, Strafgesetzbuch.

Kurzkommentar®, Wien 2006, § 110 StGB, Rz 1a; Edlbacher, Kérperliche, besonders arztliche, Eingrif-
fe an Minderjahrigen aus zivilrechtlicher Sicht, ©0JZ 1982, 365 (370).

*38 Koziol/Welser, Grundriss des Birgerlichen Rechts 1'%, 54ff.

3 Edlbacher, Eingriffe an Minderjahrigen aus zivilrechtlicher Sicht, 0JZ 1982, 365 (370).

440 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 227f.

1 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 94.

*2 Hohmann, Das Transplantationswesen, 151.
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der Angehérigen ungehdrt bleiben misste. ME ist die gangige Praxis, die Angehdri-
gen aufzuklaren und ihren Widerspruch zu akzeptieren, daher gerade in solchen Fal-

len zu begriRRen.

Im Falle der fehlenden Einsichtsfahigkeit kann der gesetzliche Vertreter des
betroffenen Patienten den Widerspruch zur Organentnahme erklaren. Die gesetzliche
Vertretung kann sowohl von Eltern (fir Kinder), Vormundern (fur Minderjahrige) oder
Sachwaltern (fir psychisch Kranke bzw geistig Behinderte) wahrgenommen wer-
den.**®* Andere Personen haben — selbst wenn sie Angehérige sind — kein Wider-
spruchsrecht.*** Sollte ein einsichtsfahiger, aber nicht eigenberechtigter Patient ei-
nen Widerspruch aul3ern, so geht dieser der gegensatzlichen Willensédul3erung sei-
nes gesetzlichen Vertreters vor.**® Allein die Tatsache, dass jemand gesetzlich ver-
treten wird, schlie3t das Widerspruchsrecht des Vertretenen nicht aus. Da es sich um
ein Personlichkeitsrecht handelt**®, kann der Widerspruch des gesetzlichen Vertre-
ters eine Willenserklarung des Vertretenen nicht ausschlieBen.**” Als Persénlich-
keitsrecht kann das Recht zu widersprechen grundsétzlich nicht von der Person ge-
lst werden.**® Daher kénnen héchstpersonliche Rechte nicht durch einen Sachwal-
ter oder den gesetzlichen Vertreter wahrgenommen werden. Vergleichbar ist die vor-
liegende Situation mit der Verfigung tber den eigenen Nachlass: Auch hier handelt
es sich um ein héchstpersonliches Recht mit Wirkung nach dem Tod der Person, das
nicht durch Sachwalter oder gesetzliche Vertreter ausgeiibt werden kann.**® Ebenso
kann ein solcher Vertreter nicht Gber das Schicksal des Leichnams verfligen. Trotz-
dem findet man etwa bei der arztlichen Behandlung von Minderjahrigen ein Stellver-
tretungsrecht fir die gesetzlichen Vertreter. Heilbehandlungen geschehen jedoch im
Interesse des Vertretenen, wahrend bei Organentnahmen kein Vorteil fir den Spen-
der zu erkennen ist.**° Daher handelt es sich bei einem Widerspruch des gesetzli-
chen Vertreters um keinen Vertretungsakt, seine WillensaufR3erung tritt viel eher ku-

mulativ zu jener des Vertretenen hinzu.*** Sollte also der Vertreter eines einsichtsfa-

“3 Siehe 8§ 144, 187, 273 ABGB.

44 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 95.

4 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 230.

*° Aicher in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch I°, § 16, Rz 29.

aar Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 225f.

*8 Edlbacher, Eingriffe an Minderjahrigen aus zivilrechtlicher Sicht, 0JZ 1982, 365 (369).

449 Vgl Ofner, Widerruf einer Privatstiftung durch den Sachwalter des Stifters, Osterreichische Notari-
atszeitung 2001, 270 (271f).

*%0 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 94.

451 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 226.
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higen Patienten einer Organentnahme widersprechen, so kann der Vertretene diesen
Widerspruch wirksam widerrufen. Umgekehrt kann der gesetzliche Vertreter den Wi-
derspruch des einsichtsfahigen Patienten nicht widerrufen.

Nach 8§ 865 ABGB kann ein unmindiger Minderjahriger (ebenso wie ein psy-
chisch Kranker oder geistig Behinderter) nur Geschéfte eingehen, die zu seinem blo-
Ren Vorteil sind; nachdem der Widerspruch gegen eine Organentnahme jedoch nie-
mals nachteilig fir den Betroffenen sein kann, kann er auch von einem nicht ein-

sichtsfahigen Patienten abgegeben werden.**?

12.3 Widerruf des Widerspruchs

Im KAKuUG finden sich keine Hinweise darauf, ob ein Widerspruch gegen Or-
ganentnahmen auch widerrufen werden kann. In einem solchen Fall soll nach den
Normen des biirgerlichen Rechts vorgegangen werden.** Nachdem es sich — wie
oben dargestellt — um eine einseitige Willenserklarung handelt, ist ein solcher Wider-
ruf maglich: Einseitige Willenserklarungen kénnen dann widerrufen werden, wenn die
Interessen des Erklarungsempfangers nicht verletzt werden.*** Da der Widerspruch
lediglich die Rechtssphére des Widersprechenden berthrt, kbnnen durch den Wider-
ruf keine schutzwirdigen Interessen anderer verletzt werden, daher ist er jederzeit
moglich. Uberdies geht aus den Materialien hervor®>®, dass der Gesetzgeber Organ-
entnahmen fordern wollte, weshalb es nur gegen die Intention des Gesetzgebers
sprechen kann, wirde man den Widerruf einer Widerspruchserklarung fir unzulassig
erachten. Formal und inhaltlich sind dabei die gleichen Voraussetzungen vonnéten
wie fur den Widerspruch selbst.

2 Kopetzki argumentiert, dass in der Praxis aufgrund der méglichen strafrechtlichen Konsequenzen

und aus Griunden der Pietat wohl kaum ein Widerspruch wegen fehlender Einsichtsfahigkeit fir recht-
sunwirksam erklart werden wirde; Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 227f;
Anderer Meinung: Kalchschmid, Die Organtransplantation, 95.

53 AB 1089 BIgNR 15.GP, 1.

*4 Koziol/Welser, Grundriss des Birgerlichen Rechts 1%, 113; vgl § 860a ABGB.

%> AB 1089 BIgNR 15.GP.
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12.4 Zeitpunkt des Widerspruches

Der Widerspruch gegen eine Organentnahme muss vor dem Ableben des Be-
troffenen erklart werden. Der Verstorbene selbst kann naturlich nur zu Lebzeiten wi-
dersprechen, aber auch der Widerspruch des gesetzlichen Vertreters muss vor dem
Tod des Vertretenen erfolgen. Zu beachten ist dabei, dass nur der Erklarungstatbe-
stand des Widerspruchs vor dem Ableben verwirklicht sein muss, die Widerspruchs-
erklarung muss den Arzten jedoch nicht vor Todeseintritt vorliegen. Spatestens bis zu
Beginn der Entnahme muss diese den behandelnden Arzten aber zugekommen
sein.*® Ein Widerspruch, der den Arzten zu spat vorliegt, macht die bereits vorge-
nommene Entnahme nicht unzulassig.**’ Auch in diesem Zusammenhang ist die ge-
naue Festlegung des Todeszeitpunktes wichtig, da das Widerspruchsrecht des ge-

t*8 obwohl auch ein nach dem

d.459

setzlichen Vertreters mit dem Tod des Patienten ende

Todeseintritt geaul3erter Widerspruch in aller Regel beachtet wir

12.5 Form und Inhalt des Widerspruches

Bei einem Widerspruch gentigt die bloRe Ablehnung einer Entnahme nicht,
der darauf gerichtete Wille muss mittels Erklarung auf3enwirksam werden. Fehlt eine
solche Erklarung, sind die Arzte nicht verpflichtet, den wahren Willen des Verstorbe-
nen zu ermitteln.*®® Dariiber hinaus ist beziiglich der Form des Widerspruchs gesetz-
lich nichts Genaueres festgelegt. Das einzige Kriterium, das sich auf den Erklarungs-
inhalt bezieht und zwingend gefordert wird, ist die Ausdriicklichkeit.*®* Darunter wer-
den Erklarungen verstanden, die durch Worte oder allgemein angenommene Zei-
chen (Nicken, Kopfschtteln etc) erfolgen.*®?> Dagegen sind konkludente Erklarungen
nicht beachtlich.*®®* Auch dann, wenn beispielsweise bekannt ist, dass der verstorbe-
ne Patient einer bestimmten Weltanschauung oder Religion angehoért, die Organent-

% Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 231.

5" Der Widerspruch muss im Zeitpunkt der vorgesehenen Entnahme vorliegen; AB 1089 BIgNR 15.
GP, 1.

8 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 99; Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplan-
tation, 231.

9 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.

460 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 221.

%1 § 62a Abs 1 zweiter Satz KAKUG.

%62 K oziol/Welser, Grundriss des Birgerlichen Rechts 1%, 101.

463 Unterscheidung nach dem Zivilrecht; Koziol/Welser, Grundriss des Burgerlichen Rechts 1%, 101ff.
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nahmen ablehnt, ist eine ausdriickliche Ablehnung von Explantationen nétig.*** Der
Widerspruch kann sich auch auf einzelne Organe beziehen.*® Die Wahl der &uReren
Form bleibt dem Widersprechenden uiberlassen.*®® Ob schriftlich, miuindlich oder un-
ter Zuhilfenahme von technischen Geréaten (Telefon etc) spielt keine Rolle. Mdglich
ware beispielweise, einen ,negativen Spenderausweis® mit sich zu fuhren, einen
Vermerk in den Personalpapieren vornehmen zu lassen*®’, den Widerspruch im zent-
ralen Widerspruchsregister aufnehmen zu lassen, den Widerspruch in einem Patien-
tentestament zu verfiigen oder den behandelnden Arzt persénlich zu informieren.*®®
Nach § 10 Abs 1 Z 8 KAKuG missen Widerspriche in die Krankengeschichte aufge-
nommen werden. Allerdings muss man darauf achten, dass die Erklarung in sinnvol-
ler Weise abgegeben wird: Grundsatzlich steht dem im Testament vermerkten Wi-
derspruch nichts im Wege, allerdings wird dieser den Arzten zu spat vorliegen, da die
Testamentserdffnung in der Regel nicht sofort nach Todeseintritt stattfindet.**® Die
Osterreichische Regelung geht davon aus, dass das Schweigen des Verstorbenen
bzw seines gesetzlichen Vertreters als Zustimmung gewertet werden kann. Aus zivil-

rechtlicher Sicht hat Schweigen eigentlich keinen Erklarungswert*”

1

und gilt auch
nicht als Zustimmung*’?, es sei denn, es besteht die Pflicht zum Widerspruch, wie
nach § 62a KAKuG.*"> Nachdem ein Aktivwerden jener Personen, die Organexplan-
tationen ablehnen, verlangt wird, muss die Bevolkerung umfassend informiert wer-

den 473

Das Osterreichische Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen (OBIG) fihrt das
EDV-unterstutzte Widerspruchsregister und bietet auch eine Fille an Informationen
rund um das Thema Organtransplantationen. Seit 2004 gehort die Fuhrung des Wi-
derspruchregisters zu den gesetzlichen Aufgaben des Instituts.*”* Das OBIG stellt

sowohl ein Widerspruchsformular als auch ein Formular zur Widerrufung des Wider-

464

Jos Kalchschmid, Die Organtransplantation, 100.

Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 236.

%% & 883 ABGB.

57 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 234.

%8 Kalchschmid/Barta, Rechtpolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-
ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (19).
%9 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 234.

"% Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts I'%, 103f.

"1 Grundsatzlich ist Schweigen nicht als Zustimmung zu werten, eine Ausnahme sah der OGH in
seinem Urteil vom 14. 3. 1974, 6 Ob 37/74 in JBI 1974, 373 (373f).

#2 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 101, Koziol/Welser, Grundriss des Burgerlichen Rechts 12,
103.

3 Eder-Rieder, Die gesetzliche Grundlage, ©JZ 1984, 289. (290).

7 BGBI 1 2004/35.
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spruches zur Verfugung. Fir Kinder und Minderjahrige miussen die Formulare vom
gesetzlichen Vertreter ausgefiillt werden.*”> Durch dieses Register soll verhindert
werden, dass Organe entnommen werden, weil die Arzte behaupten, es sei ihnen
kein Widerspruch vorgelegen. Die Transplantationszentren haben sich verpflichtet,
das Register vor jeder Entnahme auf einen allfalligen Widerspruch zu durchsuchen.
Da jeder Zugriff elektronisch registriert wird, lasst sich auch im Nachhinein nachvoll-
ziehen, ob eine Abfrage stattgefunden hat, oder nicht. Daher ist das Widerspruchs-
register auch bei Beweisfragen hilfreich. Zu beachten bleibt jedoch, dass der Patient
trotz dieser nitzlichen Einrichtung weiterhin die Mdglichkeit hat, auf andere Weise zu
widersprechen. Ende 2008 hatten sich fast 18.500 Personen im Widerspruchsregis-

ter eintragen lassen, darunter auch einige Personen aus dem Ausland.*"®

Der Widerspruch kann alle, aber auch nur bestimmte Organe umfassen, aller-
dings sind etwa 70 Prozent der Widerspriiche allgemein gehalten.*”” Es ist daher
maoglich, religiose, philosophische sowie andere Winsche bestmdglich zu bertck-
sichtigen. Nicht mdglich ist, den Widerspruch fir den Fall auszusprechen, dass nie-
mand aus einer bestimmten Personengruppe (zB aus der Familie) eines der Organe
bedarf. Dies kdme einer Diskriminierung aller anderen Personen, die auf ein Organ
warten, gleich.*”® Nimmt man die Widerspruchsméglichkeit jedoch nicht wahr, diirfen
die Transplantationsarzte Organe entnehmen. Mangels eindeutiger Regelung gilt
dies grundsatzlich fir samtliche Organe. Folgt man jedoch der Meinung, dass nur
zwel bis drei Organe enthommen werden dirfen, da der Gesetzgeber nur die Ent-

nahme ,einzelner Organe“ erlaubt*’®

, musste man fur weitere Explantationen das
Vorliegen einer Zustimmungserklarung priifen.*®® Folglich lage in Wirklichkeit ein
Gemisch aus Widerspruchs- und Zustimmungslésung vor. Solange sich der Gesetz-
geber nicht entschliel3t, den Umfang von Organentnahmen zahlenméafig zu be-
schranken, ist die Annahme, dass die Explantation von mehr als drei Organen im
Rahmen der 6sterreichischen Widerspruchsregelung nicht zulassig ist, abzulehnen.

Sie fuhrt nicht zu einer grolReren Rechtssicherheit, sondern im Gegenteil zu einer

> Die Widerspruchs- und Widerrufsformulare fir Erwachsene und Kinder sind in Anhang 1 abgebil-

det;
http://www.goeg.at/index.php?pid=produkteservicesdetail&service=9&smark=formular&noreplace=yes
Sl7e6t;ter Zugriff; 18. 01. 2010).
OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 30f.
*'" Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.
478 Vgl Barta, Rechtsdenken, in Kochler (Hrsg), Transplantationsmedizin, 89 (100).
"9 Siehe oben Kap D. IIl. 3.
480 Vgl Hohmann, Das Transplantationswesen, 151.
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komplexeren Situation als bisher. Vor allem der umfassenden Aufklarung der Bevol-

kerung ware diese Lehre nicht dienlich.

12.6 Empfang der Widerspruchserklarung

Der ausdriickliche Widerspruch gegen eine Entnahme muss den Arzten, die
diese vornehmen wiirden, vorliegen.*®" Das heit, er muss ihnen bekannt sein. Die
Frage, die sich in diesem Zusammenhang stellt, ist, ob es zu einer tatsachlichen
Kenntnisnahme kommen muss, oder ob die reine Moglichkeit dazu gentgt. Im Ge-
setz finden sich hierzu keine nédheren Angaben, allerdings betont der oben bereits
erwdhnte Bericht des Ausschusses fur Gesundheit und Umweltschutz im Zusam-
menhang mit der Rechtsgultigkeit von Erklarungen Minderjahriger den ,Einklang mit
dem biirgerlichen Recht“*®?, Kopetzki und Kalchschmid schlieRen daraus, dass auch
die Grundsétze des Erklarungszuganges aus dem Zivilrecht anwendbar sind.*®* Gem
§ 862a ABGB gilt die Empfangstheorie, nach der eine Erklarung dann zugegangen
ist, wenn sie in die Sphare des Adressaten gelangt. Der Zugang der Erklarung liegt
jedenfalls bei Kenntnisnahme vor, aber auch, wenn sie in den Machtbereich des
Empfangers gelangt und dieser sich Kenntnis verschaffen konnte.*®* Die Wider-
spruchserklarung muss sich also im Machtbereich der behandelnden Arzte befinden,
sodass diese unter normalen Umstanden davon Kenntnis erlangen mussten. Die tat-
sachliche Kenntnisnahme spielt keine Rolle. Bestand die Mdglichkeit, den Wider-
spruch wahrzunehmen und ist dies aus bestimmten Grinden unterblieben, ist eine
Entnahme trotzdem unzulassig. Die Beweislast trifft denjenigen, der sich auf den Zu-

gang der Erklarung beruft.*®

Auf welche Art und Weise widersprochen wird, bleibt dem Patienten Uberlas-
sen. Um sicher zu gehen, dass die Erklarung dem Arzt zur Kenntnis kommt, ist ein
Eintrag im bereits erwdhnten Widerspruchsregister empfehlenswert, dessen Abfrage
fur den Arzt verpflichtend ist. Der Gesetzgeber namlich betrachtet den Widerspruch

8L AB 1089 BIgNR 15.GP, 1.

82 AB 1089 BIgNR 15.GP, 1.

*83 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 105; Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Trans-
plantation, 241f.

*8 Koziol/Welser, Grundriss des Birgerlichen Rechts I**, 111f. Rummel in Rummel, Kommentar zum
Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch I* Wien 2000, § 862a, Rz 2; Apathy/Riedler in Schwimann,
ABGB Praxiskommentar I°, Wien 2005, § 862a, Rz 3.

*% Kalchschmid, Die Organtransplantation, 105f.
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als vorliegend, wenn er in diesem Register dokumentiert ist.**® Aber auch miindliche
und schriftliche Widerspruchserklarungen sind in der Krankengeschichte des Patien-
ten zu vermerken und somit als vorliegend zu betrachten.*®” Da im KAKuG jedoch
keine weiteren Formerfordernisse festgehalten sind, konnte der Patient auch per
Brief oder telefonisch widersprechen.*® Zu beachten ist jedoch, dass den behan-

delnden Arzt keine zeitraubende Nachforschungspflicht trifft.

Liegt vom Verstorbenen keine ausdrickliche Ablehnung gegen eine Entnahme
vor, kénnten seine Angehdrigen behaupten, der Patient hatte ihnen gegentber sei-
nen Widerspruch gedufRert. Nach Kopetzki fehlt es in diesem Fall sowohl an der
Ausdrucklichkeit als auch am Vorliegen der Erklarung und es ist nur schwer ergriind-
bar, ob die Behauptungen der Angehérigen den Willen des Verstorbenen oder ihren
eigenen widerspiegeln. Solche AuRerungen seien unbeachtlich. Im Ergebnis sind
mundliche Widerspriiche nur dann von Bedeutung, wenn sie direkt gegeniiber dem
Arzt oder dem Pflegepersonal gedufRRert wurden.”®® Zu bedenken ist jedoch, dass
damit die Formlosigkeit des Widerspruches eingeschrankt wird. Obschon die AuRRe-
rungen in den meisten Fallen ein verlassliches Indiz fir den wahren Willen des Ver-
storbenen sind, sind sie mit Vorsicht zu behandeln. Die Beachtlichkeit eines solchen
Jndirekten Widerspruches* vom Ermessen des behandelnden Arztes abhangig zu
machen, ware unbillig und wirde zu groRer Rechtsunsicherheit fihren. Da sich der
Gesetzgeber im Zweifel fir die Transplantation von Organen ausgesprochen hat
(weshalb er auch das Vorliegen einer ausdriicklichen Widerspruchserklarung ver-

490

langt, sollte diese verhindert werden)*", sind solche AuRerungen mE de lege nicht

491

zu berlcksichtigen.”™" Wie erwahnt, wird dem Widerspruch der Angehdrigen — ob-

wohl er eigentlich unbeachtlich ware — nachgekommen.

12.7 Information der Bevolkerung

Der dsterreichische Gesetzgeber hat sich zwar dazu durchgerungen, Organ-

transplantationen gesetzlich zu regeln, hat es jedoch unterlassen, auch fur eine um-

*% & 62a Abs 1 dritter Satz KAKUG.

“878 10 Abs 1 Z 8 KAKUG.

488 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 244f.

489 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 245ff.

“%'§ 62 a Abs 1 dritter Satz KAKUG; StProtNR 15. GP, 11623.

91 Kritisch dazu: Posch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar I°, § 16, Rz 50.
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fassende Information der Bevolkerung zu sorgen. Eine Informationspflicht l&sst sich
aus den Normen der dsterreichischen Widerspruchsregelung nicht ableiten.**? Jeder
Mensch, der sich nicht zu Lebzeiten gegen eine Organtransplantation ausspricht, ist
potentieller Organspender. Da sich jedoch nur die wenigsten Menschen mit diesem
Thema beschéftigen, weil3 kaum jemand Uber die Notwendigkeit eines Widerspru-
ches Bescheid, der die korperliche Unversehrtheit nach dem Tode garantieren wur-
de. Dadurch entsteht der Eindruck, die Unwissenheit der Bevélkerung wirde bewusst
in Kauf genommen — wenn nicht sogar genutzt — um moéglichst viele Spenderorgane
zu erhalten. Osterreichweit haben sich bis Ende 2008 nur knapp 0,21 Prozent der

Bevélkerung im Widerspruchsregister eintragen lassen.**

In den dsterreichischen Medien findet man vergleichsweise wenig Berichte
oder Informationsbeitrage zum Thema Organtransplantation.*** Nur bei aufsehener-
regenden Fallen, wie der Handtransplantation an Theo Kelz, sind das mediale Inte-
resse und der Umfang der Berichterstattung wesentlich grof3er. Kaum Beachtung
findet aber die rechtliche Komponente dieses Themenkreises. Eine kurz nach der
Behandlung von Theo Kelz durchgefuhrte nicht reprasentative Umfrage unter insge-
samt 29 Osterreichern, ergab ua Folgendes: Die Befiirwortung von Organtransplan-
tationen an sich sowie der dsterreichischen Widerspruchslosung ist erstaunlich hoch.
Trotzdem halt die Mehrheit der Befragten die dsterreichische Regelung fir verbes-
serbar, va sollte auch die Lebendspende normiert werden. Die Akzeptanz von Multi-
organspenden ist grol3 und das Hirntodkonzept ist als state of the art anerkannt. Inte-
ressanterweise stof3t die Frage, ob Extremitaten ebenfalls transplantiert werden dur-
fen, auf recht viel Zuspruch, so beflurworten viele, dass alle gesunden, transplantier-
baren Organe inklusive der Gliedmalfen zur Verfliigung stehen sollten. Allerdings soll-
te hierfr die Zustimmung des Betroffenen notwendig sein. Trotz allem winscht sich
die Mehrheit der in dieser Studie Befragten eine umfassendere Information der Be-
volkerung und eine Reform der heutigen Rechtslage in Bezug auf Organtransplanta-

tionen, die auch die Informationspolitik in diesem Bereich verbessern sollte.*%

92 K opetzki, Organgewinnung, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen, 60 (88).

493 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 30.

% Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklarung (Hrsg), Die Herausforderung annehmen. Aufkla-
rungsarbeit zur Organspende im Europaischen Vergleich, Kéln 2000, 45.

*% Kirchebner, Rechtstatsachen zur Organtransplantation, in Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfragen der
Transplantationsmedizin in Europa. Organtransplantation zwischen rechtlicher Bindung und gesell-
schaftlichem Konsens, Wien 2001, 75 (75ff).
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Tatsachlich hat sich der 1991 gegriindete Transplantations-Beirat der OBIG
um die Information der BevoOlkerung bemiht und mit Unterstitzung von PR-
Fachleuten einen Folder entworfen, der ua in Apotheken und bei praktischen Arzten
aufliegt. Allerdings musste man feststellen, dass dieser Folder nicht zum gewiinsch-
ten Ergebnis fihrte und auch wiederkehrende Aufklarungsmal3nahmen wie Vortrage
uA nicht sehr effektiv waren.**® Offensichtlich wird es in der dsterreichischen Bevol-
kerung — wie in vielen westlichen Staaten — vermieden, sich mit dem Thema der
Transplantation auseinanderzusetzen, schlief3lich ist der Tod ein maRgeblicher Be-

standteil dieser Thematik, der nur allzu gerne tabuisiert wird.

13. Rechtsfolgen unzulédssiger Organentnahmen

13.1 Strafrechtliche Konsequenzen

Eine Organentnahme ist dann unzulassig, wenn die Voraussetzungen des
§ 62a KAKuUG nicht gegeben sind. Primar muss in solchen Fallen geprift werden, ob
der Tatbestand der Stérung der Totenruhe nach § 190 StGB vorliegt. Danach ist je-
mand, der ,einen Leichnam oder Teile eines Leichnams oder die Asche eines Toten
einem Verfugungsberechtigten entzieht" strafbar, es sei denn, die Tat sei durch das
Vorliegen samtlicher Voraussetzungen des § 62a KAKuG gerechtfertigt. Ein hirntoter
Patient fallt unter den Begriff des Leichnams iSd § 190 StGB.*’ Organe, die ent-
nommen werden, sind eindeutig als Teile des Leichnams zu definieren. Verfiigungs-
berechtigt iSd § 190 StGB sind der Verstorbene selbst (der vor seinem Tod einer Or-
ganentnahme widersprechen kann), dessen nachste Angehérige sowie in seltenen
Fallen die Gemeinde.”® Die Verfiigungsberechtigung ist hierbei nicht im sachen-
rechtlichen Sinn zu verstehen, sondern als Personlichkeitsrecht, das das personliche
Pietatsempfinden der Angehdrigen schitzen soll und das hinter dem Verfligungs-

recht des Verblichenen selbst zuriicktritt.**® Grundsatzlich kann der Verstorbene zu

496 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.
7 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 159.
98 Kalchschmid, Die Organtransplantation, 159; Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Trans-
plantation, 107f; Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte, in Brandstetter/Kopetzki
Sgngsg), Organtransplantationen, 90 (92ff).

Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organ-
transplantationen, 90 (92).
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Lebzeiten Uber sein Schicksal nach dem Tode bestimmen.’® Hat er dies unterlas-
sen, so soll aus den Umstanden oder hypothetisch auf seinen Willen geschlossen
werden. Nur wenn dies auch nicht mdglich ist, entscheiden die nahen Angehorigen
(unabhangig von ihrer Erbenstellung), was mit dem Leichnam geschehen darf.>**
Unter dem Begriff der nahen Angehdérigen sind jene zu verstehen, die zuletzt die
engste personliche Bindung zum Verstorbenen hatten, daher kommt diese Stellung
auch einem Lebensgefahrten zu.>*? Hinterlasst der Verstorbene keine Angehérigen,

ist die 6ffentliche Hand verfiigungsberechtigt.>®

Wird der Leichnam oder werden Teile davon aus dem Machtbereich des Ver-
figungsberechtigten ohne dessen Zustimmung gebracht, ist das Tatbestandsmerk-
mal des ,Entziehens” erflllt. Essentiell dabei ist, dass die Zugriffsmdglichkeit verhin-
dert wird, sei es durch eine Ortsverdnderung oder durch die Vereitelung des Zugan-
ges beispielsweise durch Wegsperren. Entnimmt ein Arzt als nicht verfigungsbe-
rechtigte Person ein Organ ohne Zustimmung der nahen Angehorigen zum Zwecke
der Transplantation, so handelt er tatbestandsmafig im Sinne des § 190 StGB. Wie
bereits erwahnt, besteht bei Vorliegen aller Voraussetzungen des § 62a KAKuG ein
Rechtfertigungsgrund. Ist die Handlung nicht gerechtfertigt, bedroht § 190 StGB die
tatbestandsmanige, rechtswidrige und schuldhafte Stérung der Totenruhe mit bis zu

sechs Monaten Freiheitsstrafe oder einer Geldstrafe von bis zu 360 Tagessatzen.

Jedenfalls nach § 190 StGB strafbar ware beispielsweise eine Entnahme zu
pharmazeutischen Zwecken, die nicht durch die Zustimmung des Spenders gedeckt
ist. Dieser Fall ist durch das KAKuG nicht gedeckt und ist in Ermangelung eines
Rechtfertigungsgrundes als rechtwidrig einzustufen. Eine nicht durch die Zustimmung
des Verfigungsberechtigten gerechtfertigte Entnahme erfillt also grundsatzlich den
Tatbestand des 8§ 190 StGB. Die Rechtswidrigkeit und folglich auch die Strafbarkeit
nach dem StGB kann durch die Erfillung samtlicher Voraussetzungen des § 62a
KAKUG beseitigt werden. Umgekehrt kann eine beispielsweise aufgrund der Zustim-

mung des Spenders nicht nach 8 190 StGB strafbare Handlung dennoch nach 8§ 62c

% v/gl OGH 27. 10. 1999, 7 Ob 225/99k.

L OGH 6. 12. 1972, SZ 45/133.

%92 & 72 StGB.

°% Nach 16 (2) slbg Leichen- und BestattungsG 1986 hat die Gemeinde die Wahl, entweder eine Be-
stattung zu veranlassen, oder den Leichnam einem anatomischen Institut zu Gberlassen.
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KAKuUG strafbar sein (siehe gleich unten). Die Strafbarkeitsvoraussetzungen der bei-

den Vorschriften sind also selbstandig zu priifen.>*

13.2 Subsidiare Strafbarkeit nach dem KAKuG

8§ 62a KAKuUG knupft an eine ganze Reihe von Voraussetzungen, die erfillt
sein mussen, damit die Entnahme von Organen gerechtfertigt ist. Jeder Verstol3 ge-
gen diese Norm wird sanktioniert. Sollte es sich um keine gerichtlich strafbare Hand-
lung handeln, kommt die subsididare Norm des 8§ 62¢c KAKuG zur Anwendung. Dabei
ist zu beachten, dass nicht jedes Zuwiderhandeln gegen 8§ 62a KAKuUG ein tatbe-
standsmafiges Handeln iSd § 190 StGB darstellt. Hat beispielsweise ein und dersel-
be Arzt sowohl die Entnahme als auch die Transplantation durchgefiihrt, kommt
8 190 StGB nicht zur Anwendung. Sollte sich aber herausstellen, dass dieser Arzt
voreilig den Tod festgestellt hat, kann es in weiterer Folge noch zu einem strafrechtli-
chen Verfahren wegen eines Tétungsdeliktes kommen.*® Nachdem die Strafbarkeit
nach 8§ 62c KAKuUG subsidiar ist, greift sie nur im Falle des Nichtvorliegens einer der
Strafbarkeitsvoraussetzungen nach dem StGB.> Daher liegt eine mit einer Geldstra-
fe von € 2180 zu bestrafende Verwaltungsibertretung in folgenden Fallen vor:

Wenn e der gesetzlich zugelassene Umfang der Organentnahme tberschritten wird,

« die Organentnahme trotz vorliegendem Widerspruch durchgefihrt wurde,

« die Leiche durch die Organentnahme pietatsverletzend verunstaltet wurde,

« die Organentnahme ohne vorhergehende Todesfeststellung gem § 62a Abs

2 Satz 1 KAKuG vorgenommen wurde,

« der den Tod feststellende Arzt die Enthnahme bzw die Transplantation durch-

gefuhrt hat oder an einem dieser Eingriffe beteiligt war,

« das Organ an keiner der in § 62a Abs 3 KAKuG genannten Krankenanstalten

entnommen wurde, oder

* gewinnorientierte Rechtsgeschéafte mit Organen oder Organteilen abgewi-

ckelt wurden.®®’

504

oo Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 269f.

Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organ-
transplantationen, 90 (98).

%% Auch andere Straftatbestande wie etwa §§ 75ff StGB (T6tungs- und Korperverletzungsdelikte)
kénnen unter anderen Umstanden (Entnahme vor Eintritt des Todes) in Betracht kommen.

%07 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 271.
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Als Rechtfertigung fur einen Versto3 gegen § 62a KAKuG konnen die Not-
standsregelungen herangezogen werden. Eine Rechtfertigung durch den ,rechtferti-

genden, Ubergesetzlichen Notstand*“® kann nicht angenommen werden®

, verein-
zelt kann jedoch der entschuldigende Notstand von Bedeutung sein. Grundsatzlich
hat der Gesetzgeber die Widerspruchsregelungen sehr klar und ausfuhrlich formu-
liert. Dennoch kann es zu Situationen kommen, die aufgrund ihrer besonderen Um-
stande nicht bedacht werden konnten. So ist beispielsweise denkbar, dass ein drin-
gend bendtigtes Organ in einer Krankenanstalt entnommen wird, die nicht den An-
forderungen des 8 62a Abs 3 KAKuG entspricht. Handelt es sich wirklich um einen
Notfall und wurden alle Mdglichkeiten, die Entnahme doch in einer geeigneten Kran-
kenanstalt zu entnehmen gepruft, so kann diese Vorgehensweise durch den ent-

schuldigenden Notstand gerechtfertigt sein.>*°

°% Darunter ist ein Rechtfertigungsgrund zu verstehen, der unter folgenden Voraussetzungen ange-

wendet werden kann: Ein unmittelbar drohender, bedeutender Nachteil fir ein Rechtsgut wird durch
das einzig mdgliche Mittel gerettet. Der Eingriff ist angemessen, das gerettete Gut ist h6herrangig als
das geopferte. Der Tater handelt im Bewusstsein, dass diese Notstandsvoraussetzungen vorliegen.
Kienapfel/Hopfel, Grundriss des Strafrechts. Allgemeiner Teil"®, Wien 2009, 58ff, Rz 1ff.

%99 Naher dazu Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 271f; Kalchschmid, Die
Organtransplantation, 160.

*19 Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organ-
transplantationen, 90 (100).
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E. Die britische Rechtslage

I. Rechtsentwicklung

1. Anfange der Transplantationschirurgie und rechtliche Probleme

Bereits Ende des 18. Jahrhunderts experimentierte der britische Chirurg John
Hunter mit der Verpflanzung von Kérperteilen. 1778 gelang es ihm, den Sporn eines
Hahnes abzutrennen und neben dessen Kamm einzupflanzen. Spater spezialisierte
er sich auf die Verpflanzung menschlicher Zahne, wobei er einerseits Zahne von
kurzlich Verstorbenen verwendete und andererseits solche von Kindern, die gerade
bleibende Zahne bekommen hatten. Er erkannte bereits, dass das Gelingen einer
Transplantation davon abhangig ist, ob die GroRe des Transplantats angemessen ist
und das zu transplantierende Gewebe moglichst ,frisch” ist. Als sich spater heraus-
stellte, dass durch die in Mode gekommene Transplantation von Zahnen teilweise
auch todliche Krankheiten verbreitet wurden, leugnete er den Zusammenhang und

jegliches Versaumnis.”**

Da Hunter und viele seiner Kollegen ihre Transplantationsexperimente und
andere medizinische Forschungen an gestohlenen Leichnamen durchfihrten, gab es
schon bald grof3en Handlungsbedarf. Anfang des 19. Jahrhunderts wurde der Raub
von Toten zu einem groRen Problem, das die Offentlichkeit zunehmend beschéftig-
te.”*? Daher gab es in GroRbritannien im Gegensatz zu anderen europaischen Staa-
ten schon relativ frih eine festgeschriebene Regelung im Bereich der Transplantati-
onen. Der Anatomy Act von 1832 war eine Reaktion auf die Verfolgung der beiden
.pbody snatchers* (Kérperrauber) namens Burke und Hare. In Wahrheit hatten diese
niemals ein Grab ausgeraubt, sondern zeigten sich gastfreundlich gegenuber Hilfe-

suchenden, um diese im Schlaf zu ermorden. Die Kérper verkauften sie an die medi-

> Richardson, Human dissection and organ transplantation in historical context, in Sque/Payne

gHrsg), Organ and Tissue Donation: An Evidence Base for Practice, Maidenhead 2007, 4 (11ff).
'2 Richardson, Human dissection and organ transplantation, in Sque/Payne (Hrsg), Organ and Tissue
Donation, 4 (14ff).
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zinischen Institute in Edinburgh. Dieser Fall 16ste enorme Angst in der Bevdlkerung
aus und beschleunigte die Fertigstellung des Anatomy Acts 1832.>"° Dieses Gesetz
ermdglichte es, den eigenen Kdper mittels Erklarung nach Todeseintritt der medizini-

schen Wissenschaft zu Verfligung zu stellen.

Mehr als ein Jahrhundert spater entwickelte sich dieser Bereich schlief3lich
durch den Corneal Grafting Act von 1952 weiter. Danach konnte jedermann seine
Augen nach dem Tod fur therapeutische Zwecke spenden. Die erste umfassende
Regelung der Organtransplantationen fand sich im Human Tissue Act aus dem Jahre
1961 (HT Act 1961), der den Corneal Grafting Act ersetzte.”'* Dabei handelt es sich
um eines der ersten Transplantationsgesetze.’™ Es regelte die Transplantation von
Organen Verstorbener. Der Human Organ Transplants Act regelte ab 1989 Uberdies
die Lebendspende.®® Er beinhaltete auch ein Verbot des kommerziellen Organhan-
dels.®” Nach In-Kraft-Treten des Human Tissue Acts 1961 erfuhr die britische
Transplantationsmedizin einen enormen Aufschwung: 1967 wurde das erste Herz
transplantiert, 1986 gelang die Ubertragung von Herz, Lunge und Leber.>*® Nachdem
die Regelungen des Human Tissue Acts 1961 bis 2006 in Geltung blieben, sollen
diese nun kurz vorgestellt und die wichtigsten Probleme herausgegriffen werden,
damit die Verbesserungen durch die spatere Rechtsentwicklung besser erkennbar

werden.

Nach dem Human Tissue Act 1961 war die britische Losung der Leichenspen-
de genau genommen eine Mischung aus Zustimmungs- und Widerspruchslésung.
Nach Section 1 par 1 HT Act 1961 konnte man schriftlich, oder im Beisein zweier
Zeugen auch mundlich, einer Organentnahme zustimmen. Eine schriftliche Zustim-
mung bedurfte dabei keiner besonderen Form, eine mitgefuihrte Notiz war also aus-

reichend.®*® Die mundliche Erklarung konnte nur wahrend der ,letzten Krankheit* (du-

*13 Richardson, Human dissection and organ transplantation, in Sque/Payne (Hrsg), Organ and Tissue

Donation, 4 (15f).

*14 McHale/Fox/Murphy, Health Care Law: Text, Cases and Materials, London 1997, 897.

*1% Kloth, Todesbestimmung und postmortale Organentnahme. Juristische Probleme aus rechtsver-
leichender Sicht, Frankfurt 1996, 187.

10 McHale/Fox/Murphy, Health Care Law, 897.

> Weiterfilhrend: McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law: Text and Materials®, London 2007,

1101, 1150f.

>18 Department of Health, Human Bodies, Human Choices. The Law on Human Organs and Tissue in

England and Wales. A Consultation Report, 2002, 105, Rz 13.1.

>19 Kennedy/Grubb, Principles of Medical Law, Oxford 1998, 807, Rz 15.28.
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ring his last iliness) abgegeben werden.>?° Dies gab Anlass zur Kiritik, schlieRlich soll-
te die Moglichkeit zur Zustimmung im Hinblick auf den Mangel von Spenderorganen
maoglichst einfach gestaltet werden. Im Act fand sich Uberdies kein Hinweis darauf,
welches Alter der Patient erreicht haben muss, um eine Zustimmungserklarung ab-

geben zu kénnen.**

Nach dem Ableben konnte die Person, die im rechtmafiigen Besitz des Kor-
pers des Verstorbenen war (person lawfully in possession of the body), im Sinne die-
ses Wunsches die Organentnahme erlauben, es sei denn, es gab Zweifel an der tat-
sachlichen Zustimmung des Verstorbenen, oder nahe Angehdrige lehnten eine Ent-
nahme ab. Teilweise entstand dadurch der Eindruck, als wirden die Interessen und
Winsche der nachsten Angehdrigen (die meist als person in lawful possession agier-
ten) mehr Beriicksichtigung finden, als jene des Verstorbenen.’* Sollte der Verstor-
bene nicht geschaftsfahig gewesen sein, oder sollten sich Zweifel diesbezlglich er-
geben, konnte diese Person eine Entnahme trotzdem zulassen, sofern kein Verdacht
bestand, der Patient hatte eine solche abgelehnt. Auch bei fehlender Zustimmungs-
erklarung konnte die verfigungsberechtigte Person einer Organentnahme zustim-
men oder einer aufgrund mangelnder Zustimmungsfahigkeit beanstandeten Erkla-

rung durch eine Unterschrift Giltigkeit verleihen.?®

Die Auslegung, wer als person lawfully in possession in Frage kommen konn-
te, bereitete Schwierigkeiten, diesbeziglich gab es namlich keinerlei Hinweise, son-
dern lediglich Vermutungen und Interpretationen. Die britischen Gerichtshéfe haben
erkannt, dass der menschliche Korper grundsatzlich nicht Gegenstand von Eigen-
tumsrechten sein kann. Nur in seltenen Ausnahmefallen, wie gerichtsmedizinischen
Untersuchungen®®* oder zu Verfiigungszwecken tber den Koérper®®®, wurde ein Be-
sitzrecht anerkannt.®®® Dabei wurde penibel zwischen diesem rechtmaRigen Besitz
und dem Eigentum (property) unterschieden, letzteres wurde in Bezug auf einen

%20 Section 1 subsection 1 HT Act 1961.

°2L McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law? 1100; Department of Health, Human Bodies, Hu-
man Choices, 111, Rz 13.18..

°22 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics, London 1983, 172.

523 Kennedy/Grubb, Principles of Medical Law, 807, Rz 15.28; Section 1 subsection 2 HT Act 1961.
°24 R v Bristol Coroner, ex p Kerr QBD, [1974] 2 All ER, 719ff.

%% R v Fox (1841) 2 QB, 246; Williams v Williams (1882) 20 Ch D, 659.

526 Skegg, Law, Ethics and Medicine, Oxford 1988, 232.
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Koérper oder Teile davon nicht anerkannt.®®” Anzunehmen war, dass es sich bei der
.Person im rechtmafigen Besitz" (person in lawfully possession) um nahe Verwandte
oder den Testamentsvollstrecker bzw den Nachlassverwalter’® handelte. Sollte der
Patient im Krankenhaus verstorben sein, handelte es sich aber um den Krankenan-
staltstrager. Diese Meinung hat sich letztendlich durchgesetzt, obwohl sie nicht ge-
richtlich geprift wurde.®® Skegg unterschied drei Gruppen, denen das Recht zum
Besitz zukommen konnte: Zur ersten Gruppe gehoérten nahe Angehdrige, wie Ehe-
gatten oder Eltern des Verstorbenen; die zweite Gruppe waren die Besitzer der
Raumlichkeiten, in denen der Patient gestorben war; in der dritten Gruppe fanden
sich schliel3lich jene, die Besitzer des Hauses waren, in dem sich der Korper des
Verstorbenen schlussendlich befand. Nur in seltenen Fallen sollte auch der Gemein-
de ein Verfligungsrecht zukommen.>*® Sollten aufgrund dessen mehrere Personen
verfugungsberechtigt sein, gab es keine Regelung, wer den Vortritt haben sollte, die
Lehre fand es im Zweifel jedoch sinnvoll, den Angehdrigen das Verfligungsrecht zu
tiberlassen.>** Sollte sich der Verstorbene zu Lebzeiten nicht positiv zu einer Organ-
entnahme gedaul3ert, eine solche aber auch nicht abgelehnt haben, konnte die Per-
son, die rechtmalig im Besitz des Korpers war, eine Entnahme gestatten. Allerdings
musste ein Widerspruch gegen dieses Vorhaben seitens des Uberlebenden Ehegat-

ten oder eines Verwandten unbedingt beriicksichtigt werden.>*?

Zunachst war eine Organentnahme also nur bei Vorliegen einer Zustimmung
moglich (Zustimmungslésung). Nach strenger Auslegung war eine solche Zustim-
mungserklarung vor den Winschen der Angehdrigen vorrangig. Die behandelnden
Arzte durften also Organe auch bei heftigem Protest seitens der Angehdrigen ent-
nehmen. Obwohl solche Situationen nicht sehr haufig vorkamen, wurde es als unver-
tretbar angesehen, den Angehdrigen durch ein solches Vorgehen noch mehr Kum-
mer zu bereiten. Eine Missachtung der Winsche des Spenders zugunsten der Inte-

ressen seiner Angehdrigen schadete andererseits dem potentiellen Empfanger.>*

*27 illiams v Williams (1882) 20 Ch D, 659; R v Kelly [1998] 3 All ER, 741.

°% Skegg, Law, Ethics and Medicine, 233f; R v Fox (1841) 2 QB, 246; Williams v Williams (1882) 20
Ch D, 659.

529 Department of Health, A code of practice for the diagnosis of brain stem death, 9, Rz 5.2; Ma-
son/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 492, Rz 14.36.

>%0 Skegg, Law, Ethics and Medicine, 234; siehe auch Skegg, Law, Ethics and Medicine, 234, FN 18.
>3 Skegg, Law, Ethics and Medicine, 234f.

%2 gection 1 subsection 2 HT Act 1961.

*% Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 492, Rz 14.36.
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Sollte der Patient keine Zustimmung erklart haben, war eine Entnahme grund-
satzlich (nach Erméachtigung durch den Verfigungsberechtigten) moglich, sofern die
person lawfully in possession nach angemessenen (reasonable) Nachforschungen
keinen Hinweis auf einen Widerspruch seitens des Verstorbenen oder seines Uberle-
benden Ehegatten bzw eines Uberlebenden Verwandten gefunden hatte. Angesichts
der mangelnden Zeit, die blieb, um die Organe in gutem Zustand zu halten, stellte
sich die Frage, wie umfangreich diese Nachforschungspflicht sei. Im Akt selbst fan-
den sich Uberdies keine Angaben beziiglich des Zeitraumes, Uber den der Kreislauf
des Spenders aufrecht erhalten werden durfte, um die Organe transplantationsfahig
zu erhalten.®® Was also unter der Angemessenheit der Nachforschungen zu verste-
hen war, war sehr umstritten: Mason und McCall Smith meinten, es sei jedenfalls
Uber das Mal3 der Angemessenheit hinausgehend, wenn die Nachforschungen derart
lang andauerten, bis die Organe des Verstorbenen schlief3lich nicht mehr transplan-
tierbar waren. Der Kreis der noch lebenden Verwandten sollte daher auf jene be-
schrankt sein, die in verniinftiger Zeit erreicht werden konnten.>** Umgekehrt konnten
die Nachforschungen umfassender sein, wenn es beispielsweise um die Entnahme
von Knochenmaterial fiir Ausbildungszwecke ging.>*® Jedenfalls zumutbar war, zu
Uberprufen, ob der Verstorbene einen Widerspruch bei sich trug und ob es Angehori-
ge gibt, deren Widerspruch relevant ware. Ansonsten durfte die Person, die im Besitz
der Leiche war, selbst beim geringsten Verdacht auf eine Ablehnung der Entnahme
(religibse oder philosophische Gesinnung) seitens des Verstorbenen oder seines
Ehegatten die Explantation nicht genehmigen.®®” Insofern konnte man die britische
Regelung, die von 1961 bis Ende 2006 in Kraft war, als Widerspruchslésung anse-

hen.

Obwohl es vielleicht untypisch erscheinen mag, enthielt der Human Tissue Act
1961 keinerlei Sanktionen fir eventuelles Fehlverhalten. Denkbar ware eine zivil-
rechtliche Klage gewesen: Hatte ein naher Angehdériger aufgrund fehlender oder
mangelhafter Nachforschungen der person in lawful possession keine Méglichkeit
gehabt, eine Organentnahme zu verhindern und wére im Anschluss mit einem ver-

stimmelten Leichnam konfrontiert gewesen, hatte er uU einen erlittenen psychischen

°34 McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1101.

%% Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 493, Rz 14.37.
>%6 Skegg, Law, Ethics and Medicine, 250.

>3 Skegg, Law, Ethics and Medicine, 251.
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Schaden geltend machen kdnnen. Zwar gab es in Schottland vereinzelt erfolgreiche
Klager, die einen affront to feelings (Geflhlsschaden) geltend gemacht hatten, ob
eine solche Klage in England erfolgreich gewesen ware, ist jedoch fraglich, die zivil-
rechtliche Verantwortlichkeit wurde an keinem englischen Gerichtshof gepriift.>*®
Dieses Problem kdnnte nach dem neuen Human Tissue Act 2004 weiterbestehen, da

auch hier lediglich die strafrechtliche Verantwortlichkeit normiert ist.

Die Verwendung der entnommenen Organe war nicht nur zu Transplantati-
onszwecken gestattet, sondern tberdies auch fur andere medizinische Zwecke oder
zu Ausbildungs- und Forschungszwecken. Der Patient konnte im Rahmen seiner Zu-
stimmung die Arten der Verwendung seiner Organe jedoch einschranken. Die verfu-
gungsberechtigte Person war bei Erteilung der Entnahmeerlaubnis an diese Ein-

schrankung gebunden.>®

Aufgrund des Alters des Human Tissue Acts fanden neuere gesellschaftliche
Entwicklungen keine Berlcksichtigung: Beispielsweise hatten Ehepartner nach die-
sen Regelungen ein Widerspruchsrecht, Lebensgefahrten wurden ihnen jedoch nicht
einmal ansatzweise gleichgestellt, obwohl diese Form des Zusammenlebens heute
weit verbreitet ist. Als besonders schwerwiegend wurde auch das Fehlen jeglicher
Konsequenzen flur den Fall eines Zuwiderhandelns gegen den Human Tissue Act
1961 empfunden.>*°

Auch in medizinischer Hinsicht gab es weitreichende Erkenntnisse, die durch
Forschung und neue technische Mdglichkeiten das Transplantationswesen deutlich
verbesserten. Die Forschung konzentrierte sich dabei nicht nur auf die Verpflanzung
menschlicher Organe, sondern auch auf die Verwendung kunstlicher und tierischer
Organe. Rasch stellte sich heraus, dass der Bedarf an Spenderorganen nicht zuletzt
durch die neuen medizinischen Mdglichkeiten stetig im Steigen begriffen war und die
Diskrepanz zwischen verfigbaren und benétigten Spenderorganen immer gréf3er

wurde.>*

*% Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 493, Rz 14.38, FN 74.

°% Section 1 subsection 1 HT Act 1961; Skegg, Law, Ethics and Medicine, 243.

>0 Liddell/Hall, Beyond Bristol and Alder Hey: The future regulation of human tissue, MedLRev
2005/13, 170 (170f).

> McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1101.
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In den 1990ern wurde die Kritik am bestehenden System lauter und haufiger:
Die Regelungen seien zu vage, zu komplex, nicht klar verstandlich und veraltet. We-
der auf juristischer noch auf medizinischer Seite wurde das Gesetz gutgeheilen.
Daher wollte man den Human Tissue Act 1961 durch ein neues, einfacheres und
klareres Regelwerk ersetzen. Dieses sollte die Bereiche der Entnahme, der Lage-
rung und des Gebrauchs von menschlichen Organen und Geweben abdecken. Dabei
sollte das Gewicht auf folgenden Punkten liegen: auf der Zustimmung, die vom Pati-
enten selbst, andernfalls von seiner Familie einzuholen ist; auf einer Uberwachungs-
behotrde, die einerseits die neuen Regelungen préziser definieren und andererseits
auf einigen Gebieten wie Obduktionen eigene Vorschriften erlassen soll®*?; auf Sank-
tionen, mit denen auf Fehlverhalten, wie beispielsweise die Nichteinholung der Zu-

stimmung, reagiert werden kann.>*?

Aber nicht nur die Rechtslage, sondern auch die medizinische Praxis und die
mediale Beachtung des Themas wurden kritisiert. So berichtete der Transplantati-
onschirurg Sells 1980, dass vermutlich 90 Prozent der Angehdrigen nach umfassen-
der Aufklarung und Beratung einer Organentnahme zustimmen wirden. Den Grund
daflr, dass in der Praxis dennoch zu wenig Organe vorhanden sind, vermutete Sells
im zu geringen Einsatz seitens der Arzte und in der Abneigung der Medien, dieses
heikle Thema zu diskutieren.>** Ein gravierender Missstand, der das Vertrauen der
Bevolkerung in die Transplantationsmedizin negativ beeinflusste bestand darin, dass
immer wieder Organe und Gewebe ohne die geforderte Zustimmung entnommen,

gelagert und verwendet wurden.>*

*%2 Explanatory Notes on the Human Tissue Act 2004, 4; siehe:

www.opsi.gov.uk/acts/en2004/2004en30.htm (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).

>% Liddell/Hall, Beyond Bristol and Alder Hey, MedLRev 2005/13, 170 (172).

> Sells, Let’s not opt out: kidney donation and transplantation, JMedEthics 1979/5, 165 (167f); Ma-
son/McCall Smith, Law and Medical Ethics, 175.

%45 Department of Health, The use of human organs and tissue. An interim statement, 2003, 3.
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2. Die Anlassfalle

2001 kam eine Vorgehensweise ans Tageslicht, die zur allgemeinen Beunru-
higung schon langer praktiziert wurde: An Krankenh&usern in Bristol (Royal Infirmary)
und Liverpool (Alder Hey) wurden verstorbenen Kindern ohne Zustimmung der Eltern
Organe entnommen, um diese zu lagern oder in anderer Weise va fur Forschungs-
zwecke zu verwenden. Die Einholung der elterlichen bzw mitterlichen Zustimmung
war fir solche Vorgehensweisen seit dem Polkinghorne Report 1989 vorgesehen.>*
In den meisten Féllen wurde die Zustimmung der Eltern jedoch gar nicht oder nur
durch Unterzeichnung eines Formulars ohne umfassende Aufklarung und Bedenkzeit
eingeholt.>*’ Die entnommenen und einbehaltenen Organe wurden allerdings zum
Uberwiegenden Teil gar nicht verwendet.>*® Offentliche Untersuchungen zu diesen
Vorféllen ergaben, dass die Vorkommnisse in diesen beiden Krankenanstalten keine
Einzelfalle waren, auch an anderen Krankenanstalten in Oxford, Southampton oder
Cardiff wurden ahnliche Vorgehensweisen entdeckt.>*® Ublicherweise wurden Herzen
und Lungen bzw Proben davon entnommen und gelagert, doch im Alder Hey
Children’s Hospital wurde in den Jahren 1988 bis 1995 praktisch jedes Organ zu
Aufbewahrungszwecken entnommen.>*® Durch Professor Dick van Velzen (Professor
fur Fotal- und Kinderpathologie), der fir die Lagerung von enormen Mengen an Or-
ganen verantwortlich war, wurde diese Zeitspanne unter dem Begriff der ,van Velzen

years“ bekannt.>**

Das Aufsehen in der Offentlichkeit war gro3 und rief eine Diskussion rund um
das Thema Organentnahmen und die weitere Verwendung der Organe hervor. Me-
dienwirksam wurde von Eltern berichtet, die zwei Begrabnisse fur ihr verstorbenes
Kind ausrichteten, um die fehlenden Organe nachtraglich auch noch beizusetzen.**?

In diesem Zusammenhang entbrannte eine grundlegende Diskussion tber den Hu-

>4 Redfern, The Royal Liverpool Children’s Inquiry Report, Liverpool 2001, 171ff, Rz 31.1ff.
*¥" Redfern, The Royal Liverpool Children’s Inquiry Report, 22, Rz 2.4.

> Redfern, The Royal Liverpool Children’s Inquiry Report, 6, Rz 1.2ff.

>4 samuels, Organ Removal and Retention, Medico-Legal Journal 2005/73, 73 (73).

%0 Redfern, The Royal Liverpool Children’s Inquiry Report, 155, Rz 10.3.

*1 Redfern, The Royal Liverpool Children’s Inquiry Report, 146, Rz 22.1.

°%2 http://www.news-medical.net/?id=11217 vom 21. 6. 2005 (letzter Zugriff: 18. 01. 2010),
http://news.bbc.co.uk/2/hi/health/1150416.stm vom 2. 2. 2001 (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).
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man Tissue Act 1961, der allgemein als veraltet galt.>>® Nicht nur das Gebiet der Or-
gantransplantationen, sondern auch die Regelungen in anderen Bereichen wie bei-
spielsweise Lagerung und Verwendung von Organen, Organteilen und Gewebe, ge-
richtsmedizinische Untersuchungen, Import und Export von Kérperteilen oder Verfu-
gungsrechte tiber menschliches Gewebe sollten einer Reform unterzogen werden.>**
Deutlich zu erkennen war, dass es in einigen Bereichen Unsicherheiten gab: Bei-
spielsweise dartber, ob Organe nach dem Tod einer Person zu Ausbildungs- und
Forschungszwecken entnommen und verwendet werden durften, ohne vorher die
Zustimmung erhalten zu haben. Wahrend ein Teil der Lehre der Meinung war, nach
dem Tode bestinden keine beriicksichtigungswirdigen Interessen des Toten in Be-
zug auf Teile des Korpers, betonten andere mdogliche religiose oder kulturelle Inte-

ressen, die es bei der Behandlung des Verstorbenen zu beachten galt.>>®

Das britische Gesundheitsministerium vertffentlichte 2002 einen Bericht, in
dem auf die rechtliche Lage bezuglich menschlicher Organe und Gewebe eingegan-
gen wurde und umfassende Reformvorschlage prasentiert wurden.>*® Deutlich wurde
darauf hingewiesen, dass der Human Tissue Act 1961 oft so ausgelegt wurde, dass
eine Organentnahme zul&ssig sei, wenn zwar keine Zustimmung, aber auch kein Wi-
derspruch seitens des Spenders vorliegt, und Nachforschungen, ob Angehdrige eine
Entnahme ablehnten, als undurchfihrbar erachtet wurden. Das Gesundheitsministe-
rium stellte jedoch fest, dass den Anforderungen des Gesetzes nur durch die Einho-
lung des informed consent entsprochen werden kann.>®’ In Ermangelung einer Zu-
stimmung des Verstorbenen sollten sich die Arzte kiinftig aktiv um die Zustimmung
der nachsten Angehorigen bemithen miissen.®*® In diesem Zusammenhang schlug
das Gesundheitsministerium die Einfihrung des Begriffes ,next of kin“ (die nachsten
Verwandten) vor, unter den nicht nur die allernachsten Angehdrigen wie Eltern, Ehe-
gatte und Kinder zu subsumieren seien, sondern beispielsweise auch Lebensgefahr-

%% Department of Health, Proposals for new legislation on human organs & tissue, 1;

http://www.dh.gov.uk/en/Publicationsandstatistics/Publications/PublicationsPolicyAndGuidance/DH_40
70190 (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).

55 Department of Health, Proposals for new legislation on human organs & tissue, 2;
http://www.dh.gov.uk/en/Publicationsandstatistics/Publications/PublicationsPolicyAndGuidance/DH 40
70190 (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).

555 McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1102.

2% Department of Health, Human Bodies, Human Choices.

%57 Department of Health, Human Bodies, Human Choices, 35f, Rz 6.6ff.

%38 Department of Health, Human Bodies, Human Choices, 40, Rz 7.7.
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ten oder homosexuelle Partner.>*® Die Bedeutung der elterlichen Zustimmung zu Or-
ganentnahmen bei verstorbenen Kindern verdiene angesichts der Skandale in Bristol
und Liverpool besonderes Augenmerk.”® In Zukunft sollte ein einziges Gesetz die
Bereiche des Human Tissue Acts 1961, des Anantomy Acts 1984 und des Human
Organ Transplant Acts 1989 vereinheitlichen und mdglicherweise auch die Regelun-
gen des Coroners Acts 1988 umfassen.”® Va im Bereich der Transplantationsmedi-
zin wurde die rechtliche Definition des Todes>® sowie die Einfilhrung von Sanktionen
bei VerstoRen gegen das Transplantationsrecht gefordert.°®® Eine Aufsichtsbehorde
(oder auch eine Gruppe von mehreren spezialisierten Behorden) sollte geschaffen
werden, um jegliche Aktivitaten mit menschlichen Organen und Geweben zu beauf-
sichtigen.”®*

Im Jahre 2003 lag die Zahl der Spenderorgane in Grol3britannien bei 12 Orga-
nen pro einer Million Einwohner.>® Diese geringe Quote und Studien, die belegten,
dass 2003/2004 Angehorige in 42 Prozent der Falle einer Organentnahme nicht zu-
stimmten, gaben Anlass, Mdglichkeiten zu suchen, wie man die Zahl der verfligbaren
Spenderorgane steigern konnte.®®® Haufig wurden sogar Uberlegungen angestellt,
von der Zustimmungslésung abzugehen und die Widerspruchslosung bzw eine ab-
geschwachte Form davon einzufiuihren: In manchen europaischen Staaten wie Frank-
reich oder Spanien (und natrlich auch Osterreich) gilt zwar die Widerspruchslésung,
trotzdem werden Angehdrige vor der Entnahme informiert und ihre allfallige Ableh-
nung gegeniiber einer Explantation beriicksichtigt.”®’ Die Einfiihrung eines solchen
Modells wurde im britischen Parlament heftig debattiert, schlussendlich jedoch abge-

lehnt.>%8

2004 lag schlieB3lich ein Entwurf fur ein neues Gesetz vor. Die Human Tissue
Bill 2003 sollte das bisher geltende Transplantationsrecht in England, Wales und

Nordirland ersetzen. Fiur Schottland sollten eigene, erganzende Regelungen in Kraft

%9 Department of Health, Human Bodies, Human Choices, 40, Rz 7.7.

% pepartment of Health, Human Bodies, Human Choices, 43, Rz 7.12ff; 134ff, Rz 15.1ff.

**1 Department of Health, Human Bodies, Human Choices, 77, Rz 11.1.

*%2 Department of Health, Human Bodies, Human Choices, 106, Rz 13.3ff.

°%3 pepartment of Health, Human Bodies, Human Choices, 27, Rz 4.2; 91ff, Rz 12.1ff.

o64 Department of Health, Human Bodies, Human Choices, 82f, Rz 11.14f.

%65 Parliamentary Office of Science and Technology, Postnote. Organ transplants, London 2004, 3.
266 Barber/Falvey/Hamilton/Collett/Rudge, Potential for organ donation in the United Kingdom: audit of
intensive care records, BMJ 2006/332, 1124 (1124).

%67 Parliamentary Office of Science and Technology, Postnote. Organ transplants, 2f.

%% Hansard 28. 6. 2004, Vol 423, Col 26-123f.
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treten. Die Zustimmung des Organspenders bzw dessen Angehdriger war hierbei ein
wesentlicher Punkt. AuRerdem sollten Malinahmen zur Erhaltung der Organe zulas-
sig sein, wahrend versucht wird, die Zustimmungserklarung des Verstorbenen zu
finden bzw jene seiner Angehérigen zu erhalten.>®® Am ersten September 2006 trat
das Gesetz nach einigen Anderungen als Human Tissue Act 2004 in Kraft. In Schott-
land hat dieses Gesetz keine Geltung. Der Human Tissue (Scottland) Act 2006 wur-
de etwas spater entwickelt und deckt sich bis auf wenige Details, die fir die vorlie-
gende Arbeit nicht relevant sind (zB Kontrolle tGber enthommene Gewebsteile von

lebenden Personen), mit dem Human Tissue Act 2004.

%69 Parliamentary Office of Science and Technology, Postnote. Organ transplants, 2.
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Il. Die heutige Rechtslage

In England, Wales und Nordirland trat mit dem Human Tissue Act 2004 ein
umfassendes Regelwerk in Kraft, das die Entnahme, die Lagerung und die Verwen-
dung von Teilen des menschlichen Korpers regelt.’”® Dabei werden sowohl der le-
bende als auch der verstorbene Spender beriicksichtigt. Zentrales Instrument ist die
Zustimmung des Spenders, die fur bestimmte Verwendungszwecke vorliegen muss.
Darunter fallen ua auch Transplantationen. Einer verstorbenen Person dirfen grund-
satzlich keine Organe entnommen werden, es sei denn, es liegt eine Zustimmungs-
erklarung vor. Diese kann vom Patienten selbst zu Lebzeiten erklart worden sein®"?,
oder von einer von ihm zu Lebzeiten ernannten Person®’? bzw von einer Person, die
zu ihm in einem besonderen Verhaltnis stand, abgegeben werden®”. Im ersten Fall
gibt es keinerlei formale Beschrankungen®’*, lediglich die nétige Einsichts- und Ur-
teilsfahigkeit muss gegeben sein. Durch die Einrichtung eines Zustimmungsregisters
des National Health Service (NHS) im Jahr 1994 ist die Moglichkeit zur Zustimmung
wesentlich vereinfacht worden. Der zweite Fall ist nur fur erwachsene Organspender
relevant, Kinder kénnen keine Person beauftragen, die Entscheidung zu treffen, ob
Organe entnommen werden durfen oder nicht. Sollten sie noch nicht selbst zustim-
men konnen, so obliegt diese Entscheidung ihren Eltern. Personen, die das acht-
zehnte Lebensjahr vollendet haben, kénnen jedoch eine oder mehrere Personen er-
machtigen, im Falle ihres Ablebens die Zustimmung zur Organentnahme abzugeben.
Die dritte Variante kommt nur dann zur Anwendung, wenn der potentielle Spender
selbst keine Zustimmungserklarung abgegeben und auch keine andere Person dazu
ermachtigt hat. Das Gesetz sieht hierflr eine Reihenfolge vor, nach der bestimmte,
dem Verstorbenen nahe stehende Personen zur Erklarung der Zustimmung berufen
sind.>” Liegt die erforderliche Zustimmungserklarung vor, diirfen die Organe, nach-
dem zwei Arzte den eingetretenen Tod festgestellt haben, entnommen werden.

Einige Themen sind haufig Gegenstand von Diskussionen. So gilt in Grof3bri-

tannien zwar ein grundsatzliches Handelsverbot fir menschliche Organe, allerdings

"% Der Human Tissue Act trat am 1. 9. 2006 in Kraft; siehe:

http://www.opsi.gov.uk/si/si2006/20061260.htm (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).
>l Section 3 subsection 6 par a HT Act 2004.

°"2 gection 3 subsection 6 par b HT Act 2004.

>3 Section 3 subsection 6 par ¢ HT Act 2004.

" Human Tissue Authority, Code of practice 1. Consent, 2009, Rz 74ff.

%" Section 27 subsection 4 HT Act 2004.
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wird die (teilweise) Legalisierung des kommerziellen Handels diskutiert.>”® AuRerdem
konnte sich die britische Rechtsprechung zukiinftig dahingehend entwickeln, dass
Organe allein aufgrund ihres besonderen Nutzens (als Transplantat fir eine andere

Person) zum Gegenstand von Eigentumsrechten werden kénnten.>”’

Als Aufsichtsbehérde wurde die Human Tissue Authority ins Leben gerufen,
die ua den Human Tissue Act 2004 durch Codes of Practice ndher ausfuhrt. Im Ge-
gensatz zum Human Tissue Act 1961 ist die heutige Gesetzeslage den gesellschaft-
lichen Erfordernissen angepasster und insgesamt abgeschlossener — so sieht das

neue Gesetz etwa auch die lange geforderten Sanktionen bei Verstdl3en vor — aber

578

gleichzeitig auch etwas kompliziert>® und teilweise immer noch verbesserungswur-

dig. Beispielsweise wird die Reihung der Personen, die zum Organspender in einem

579

bestimmten Naheverhaltnis standen, kritisiert®””, aber auch die Zustimmungslésung

an sich wurde bereits im Rahmen der Entstehung des heutigen Gesetzes in Frage

580

gestellt™", nicht zuletzt deshalb, weil der Organmangel in GroR3britannien wesentlich

gravierender ist als in anderen Staaten.’®*

> Siehe beispielsweise: http://www.aerzteblatt.de/v4/news/news.asp?id=27500 (letzter Zugriff: 18.

01. 2010).

*"" Siehe: R v Kelly and another [1998] 3 All ER, 741 (750).

°’8 Siehe auch: Ladyman, Hansard 15. 1. 2004, Vol 416, Col 1043.

" Human Tissue Authority, Consultation on Codes of practice prepared under the Human Tissue Act
2004: A rationale, 4.

%% Hansard 28. 6. 2004, Vol 423, Col 26ff.

%81 Parliamentary Office of Science and Technology, Postnote. Organ Transplants, 2.
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lll. Die gesetzliche Regelung im Detail

1. Anwendungsbereich

1.1 Menschliche Organe und Gewebe

Der Anwendungsbereich des Human Tissue Acts 2004 umfasst nicht nur Or-
gantransplantationen. Er besteht aus drei Teilen, wobei der erste die Enthahme, die
Lagerung und die Verwendung von menschlichen Organen und Gewebe regelt. Im
zweiten Teil finden sich die Bestimmungen Uber Aufbau und Funktionen der Human
Tissue Authority sowie Regelungen bezuglich Explantationen von lebenden Patien-
ten und ein Verbot des Organhandels. Der dritte Teil enthélt allgemeine und ergan-
zende Vorschriften, beispielsweise dirfen die notwendigsten MalRnahmen getroffen
werden, um die Organe eines Verstorbenen zu erhalten, wahrend die fur eine Ent-
nahme erforderliche Zustimmung eingeholt wird.*®* Der Human Tissue Act 2004 re-
gelt viele Bereiche des Umgangs mit human material, sei es nun die Transplantati-
onsmedizin, DNA-Analysen oder die Verwendung von Organen oder menschlichem
Gewebe zu Ausbildungs- oder Forschungszwecken. Hier soll jedoch nur auf die
transplantationsmedizinisch relevanten Teile im Zusammenhang mit Organentnah-

men vom verstorbenen Patienten eingegangen werden.

Der erste Teil des Human Tissue Acts 2004 ist in 12 Abschnitte (sections) un-
terteilt. Im ersten Abschnitt findet sich eine Aufzdhlung unterschiedlicher Arten der
Lagerung und Verwendung eines menschlichen Kérpers und der Enthahme von ein-
zelnen Teilen davon (relevant material) zu bestimmten Zwecken (scheduled purpo-
ses). Voraussetzung ist immer die Einholung der entsprechenden Zustimmung (ap-
propriate consent).”®® Die Zwecke, zu denen Organe und Gewebsteile entnommen,
gelagert und/oder verwendet werden dirfen, sind im ersten und zweiten Teil des ers-
ten Anhangs definiert. Der erste Teil dieses Anhangs enthélt die Aufzahlung jener
Aktivitaten, die immer einer Zustimmung bedurfen. Im zweiten Teil finden sich jene

Zwecke, die zustimmungsbedurftig sind, sofern das entnommene Material von einem

°%2 gection 43 HT Act 2004.
°% Sjehe unten Kap E. II. 12.
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Verstorbenen stammt. Samtliche Teile, die aus menschlichen Zellen bestehen oder
solche beinhalten, sind unter den Begriff des ,Gewebes" zu subsumieren. Davon
ausgenommen sind Keimzellen, Embryonen, die sich auRerhalb des menschlichen

Korpers befinden, sowie Haare und Nagel einer lebenden Person.**

1.2 Entnahme von fotalem Gewebe

Fotales Gewebe wird als Gewebe der Mutter behandelt. Daher ist die Zustim-
mung der Mutter einzuholen, sollte Gewebe des Fo6tus zu einem in Schedule 1 aufge-
listeten Zweck entnommen werden.’® Ist das Kind bereits soweit herangewachsen,
dass seine Organe so entwickelt sind, dass sie transplantiert werden kénnen, kann
auch ein schwer geschéadigtes Kind als Organspender in Frage kommen. Totgebur-
ten sind haufig schon weit entwickelt und konnten daher durchaus auch als Spender
in Frage kommen. Unter Totgeburten sind Kleinkinder ab der 24. Schwangerschafts-
woche zu verstehen, bei denen nach Austritt aus dem Mutterleib weder Atmung noch
andere Lebenszeichen beobachtet werden konnten.”®® Um das Fehlen der Atmung
feststellen zu kdnnen, muss eine gewisse Zeit verstreichen. In dieser Zeit werden die
kleinen Organe des Kindes jedoch nicht mit Sauerstoff versorgt, wodurch die Trans-
plantationsfahigkeit der Organe beeintrachtigt wird. Daher stehen nur wenige Organe
von Totgeburten zur Verfigung. Daraus folgt, dass die Organe lebend zur Welt ge-
kommener und dann verstorbener Neugeborener zur Transplantation besser geeig-

net sind.%®’

Wie oben bereits erlautert®®® kann es vorkommen, dass schwer missgebildete
Kinder zur Welt kommen. Besonders bei anencephalen Sauglingen stellt sich das
Problem, auf welche Weise der Hirntod festgestellt werden kann, da diesen groR3e
Teile des Gehirns fehlen. Da ein Anencephalus jedoch ein Recht auf einen natirli-
chen Tod hat (der meist schon nach Stunden, spatestens nach wenigen Tagen ein-
tritt) und ebenfalls gegen Totungsdelikte unter dem Schutz der Gesetze steht, muss

%% gSection 53 HT Act 2004; Ausfihrlich dazu siehe unten Kap E. IlI. 2.

°% Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 157.

°% NHS Direct, http://www.nhsdirect.nhs.uk/articles/article.aspx?articleld=2143 (letzter Zugriff: 18. 01.
2010).

*87 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 506, Rz 14.68.

% Kap D. Ill. 1.2.
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der Tod ordnungsgeman festgestellt werden, bevor Organe entnommen werden.>®
1986 wurde in Grof3britannien erstmals das Herz eines Neugeborenen transplantiert.
Zu dieser Zeit herrschte noch Unsicherheit, wie der Hirntod bei Neugeborenen fest-
gestellt werden kann. Schlief3lich ist die Regenerationsfahigkeit des Gehirns eines
Neugeborenen wesentlich gréRer als bei Erwachsenen.®® Die Working Party of the
Medical Royal Colleges on Organ Transplantation in Neonates hielt 1988 fest, dass
Tests zur Feststellung des Hirntodes fur Erwachsene ausgelegt und deshalb auf
anencephale Kinder nicht anwendbar sind. Daher wird bei diesen der Tod anhand
des Atemstillstandes festgestellt. Einem Anencephalus dirfen Organe entnommen
werden, nachdem sich zwei Arzte einig sind, die nicht Mitglieder des Transplantati-
onsteams sind, dass die Spontanatmung des kleinen Patienten irreversibel ausgefal-
len ist.”®* Begriindet wird diese Vorgangsweise damit, dass beim Erwachsenen der
Hirntod und der Atemstillstand nachgewiesen werden mussen. Beim Anencephalus
werden das Uberwiegende Fehlen des Hirns und der Nachweis des Atemstillstandes
analog behandelt. Im Report von 1988 wird die Vermutung festgehalten, dass jahrlich
etwa 20 Organe zur Verfugung stehen kénnten, wiirden anencephale Kinder Organe
spenden.®® Mittlerweile stellen sich diese Probleme nur noch sehr selten, da die
pranatalen Untersuchungen technisch verfeinert und verbessert werden konnten und
Diagnosen daher immer genauer werden.*®® Diese Art des Todesnachweises bleibt
jedoch in jenen Féllen anwendbar, in denen Kinder wahrend des Geburtsvorganges

todliche Hirnschadigungen erleiden und evtl als Organspender in Frage kommen.>**

Die Organe von anencephalen Kindern leiden aufgrund der immer wieder
aussetzenden Atmung enorm. Daher wurden auch in England Uberlegungen ange-
stellt, ob man in solchen Fallen vom Hirnstammtodkonzept abweichen und derart
missgebildete Kinder von vornherein fir tot erklaren sollte, um wenigstens die Inte-
ressen der potentiellen Organempfanger bestmdglich zu unterstitzen. Vereinzelt wird

die Meinung vertreten, anencephale Kinder seien keine ,Personen®, da ihnen die

%% Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 506, Rz 14.70.

*% salaman, Anencephalic organ donors. Guidelines available from Britain and North America, BMJ
1989/298, 622 (622).

%91 Report of the Working Party of the Conference of Medical Royal Colleges and their Faculties in the
United Kingdom on Organ Transplantation in Neonates, London 1988; abgedruckt in: Department of
Health, Guidelines for the management of potential organ and tissue donors, Draft for consultation —
14. 5. 2006, Section 2, 9 (17).

%92 \McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1111.

%93 McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1112.

%% Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 506, Rz 14.70.
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wichtigsten Fahigkeiten fehlen, um ihre Umwelt wahrzunehmen und mit ihr in Kontakt
zu treten.”® Diese Ansicht ist jedoch allgemein abzulehnen, da sie nicht nur das Le-
ben von anencephalen Patienten, sondern in weiterer Folge etwa auch jenes von
anderen schwer behinderten Menschen abwerten.”®® Alle diese Menschen haben,
unabhangig von ihrer Uberlebenschance das Recht auf Leben (Art 2 EMRK), wes-
halb auch in diesen Fallen der Eintritt des Todes vor invasiven Eingriffen wie Organ-

entnahmen sorgféltig tiberpriift werden muss.>®’

Zumindest eine Frage bleibt bislang ungeklart: Sollte festgestellt werden, dass
ein Ungeborenes schwerst geschadigt oder moglicherweise ein Anencephalus ist,
kann eine Mutter sich dann daftir entscheiden, das Kind auszutragen, um dessen
Organe als Spenderorgane zur Verfuigung zu stellen? Mason und McCall Smith be-
haupten, dass ein Veto gegen eine solche Entscheidung nicht nur die potentiellen
Organempfanger benachteiligen wiirde, sondern tberdies die Mutter in ihrem Recht
zur Kontrolle Uber ihren eigenen Koérper einschranken wirde. ME sollte eine werden-
de Mutter, die sich aufgrund von Na&chstenliebe oder anderer Motive flr eine
Schwangerschaft entscheidet, in dem Wissen, dass das Kind — sofern es nicht schon
friher verstirbt — nach der Geburt de facto keinerlei Uberlebenschancen hat, sondern
Lhur* als Organspender dient, ausfuhrlich beraten werden und eine Bedenkzeit ein-
halten. Schlie3lich sind die enormen psychischen Belastungen und maoglicherweise
auch psychische Folgen zu bedenken. Ublicherweise wiirde eine solche Schwanger-
schaft beendet werden, da schwere Missbildungen auch in GroR3britannien den Ab-
bruch der Schwangerschaft rechtfertigen: Ahnlich wie in Osterreich ermdglicht auch
der britische Abortion Act 1976, der durch Section 37 des Human Fertilisation and
Embryology Acts 1990 abgeandert wurde, einen straffreien Schwangerschaftsab-
bruch, sofern er innerhalb der ersten 24 Schwangerschaftswochen vorgenommen
wird, die Fortfihrung der Schwangerschaft das Leben oder die Gesundheit der Mut-
ter gefahrden wirde oder das Kind mit erheblichen kérperlichen oder geistigen Be-
hinderungen zur Welt kommen wiirde. Die Missbildung muss dabei von zwei Arzten

festgestellt werden.>®®

%% McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1111.

%% Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 507, Rz 14.70.

%97 Schon 1988 vertrat Davis die Ansicht, dass anencephale Kinder Individuen mit entsprechenden
Rechten sind und dass kein Grund besteht, sie anders zu behandeln; Davis, The status of anencepha-
lic babies: should their bodies be used as donor banks?, JMedEth, 1988/14, 150 (151f).

% gection 1 Abortion Act 1967 iVm Section 37 Human Fertilisation and Embryology Act 1990.
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1.3 Das Schicksal des nasciturus nach dem Tod der Mutter

Stirbt eine werdende Mutter, so muss das nicht zwangslaufig den Tod des
nasciturus bedeuten. In einzelnen Fallen wurde der Kreislauf von Frauen, bei denen
der Hirntod festgestellt worden war, aufrecht erhalten, um so das Uberleben des Kin-
des zu ermdglichen. Ob diese Vorgangsweise moglich ist, hangt einerseits vom Ent-
wicklungsstadium des Kindes ab und andererseits davon, ob die Frau sich zu Lebzei-
ten dazu geédulRert hat, wie in dieser Situation agiert werden sollte. In aller Regel
werden seitens der Patientin keinerlei Winsche bezuglich einer solchen Situation
vorliegen. Daher erscheint es fraglich, ob ein Eingreifen in den Sterbeprozess und
damit in die Privatsphare der Mutter gerechtfertigt werden kann. Allerdings ist zu be-
rucksichtigen, dass das Kind im Leib der Mutter als Patient behandelt werden muss
und als menschliches Individuum ein Recht auf Leben hat, wahrend die Rechtsper-
sonlichkeit der Mutter mit ihrem Tod endete. Trotzdem muissen bestimmte Interessen
einer Person (zB auf eine respektvolle Behandlung) auch nach deren Ableben be-

riicksichtigt werden.>°

Sollte die werdende Mutter zu Lebzeiten den Wunsch geaul3ert haben, um
ihres Kindes willen kiinstlich beatmet zu werden, so ist dieser Wunsch mE zu respek-
tieren.®® Sollte sie sich aber ausdriicklich gegen ein solches Vorgehen ausgedriickt
haben, so kbnnte der Arzt, der den Tod des Kindes (wunschgemal3) zulasst, in Kon-
flikt mit dem Infant Life (Preservation) Act 1929 kommen.®®* Eine derartige Situation
lasst sich unter keinen der scheduled purposes des Human Tissue Acts 2004 sub-
sumieren. Moglicherweise sollte in solchen Fallen das Gesprach mit den Angehdri-
gen, va allem mit jenen Personen, die die Obsorge fur das Kind Gbernehmen wiur-
den, gesucht werden, um eine richtige Entscheidung fiur den Einzelfall treffen zu

konnen. %2

*% Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 474, Rz 13.24.

6% zweifelnd: Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 475, Rz 13.25.

%91 section 1 subsection 1 Infant Live (Preservation) Act 1929 verbietet die Tétung eines ungeborenen
Kindes. Geschieht die Handlung, die zum Tod des Kindes fihrt, in der Absicht, das Leben der Mutter
zu retten, wird dies als Rechtfertigungsgrund angesehen.

%92 50 auch: Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 475, Rz 13.26.
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1.4 Entnahme bei Verstorbenen mit nicht-britischer Staatsbirgerschaft

Sowohl der Human Tissue Act 2004 als auch die Lehre schweigen zum The-
ma Organentnahme bei Personen mit nicht-britischer Staatsbirgerschaft. Nach dem
Territorialitatsprinzip fallt auch ein in Grol3britannien verstorbener Auslander unter die
britische Rechtsordnung und daher ua unter das britische Transplantationsrecht.
Kommt ein Auslander in Grol3britannien ums Leben, ist also auch er prinzipiell kein
Organspender, es sei denn, es lasst sich eine Zustimmungserklarung innerhalb der
kurzen zur Verfigung stehenden Zeit finden. Regelmalig wird eine nicht in Grol3bri-
tannien lebende Person der Entnahme von Organen zu Transplantationszwecken
nicht in einer nach britischem Recht adaquaten Form zugestimmt haben. Das briti-
sche Transplantationsrecht sieht eine Nachforschungspflicht der behandelnden Arzte
vor, um nicht im Zustimmungsregister oder in der Krankengeschichte dokumentierte
Zustimmungserklarungen zu erhalten.’® Im Falle eines ausléandischen Patienten
kénnen diese Nachforschungen erfolgreich sein, beispielsweise dann, wenn der po-
tentielle Spender Angehdrige hat, die sich ebenfalls in Gro3britannien aufhalten. An-
dernfalls wird es idR nicht méglich sein, die Angehdrigen innerhalb angemessener
Zeit ausfindig machen und um ihre Zustimmung bitten zu kénnen. In diesem Fall wa-

re eine Organentnahme mangels vorliegender Zustimmung rechtswidrig.

2. Gegenstand der Entnahme

Der Human Tissue Act 2004 erlaubt bei vorliegender Zustimmungserklarung
die Entnahme, Lagerung und Verwendung von Teilen des menschlichen Korpers (re-
levant material). Der Begriff relevant material ist im dritten Teil dieses Gesetzes in
Section 53 definiert. Darunter ist jegliche Substanz zu verstehen, die sich aus
menschlichen Zellen zusammensetzt oder solche enthalt. Ausgenommen sind Keim-
zellen, Embryonen auf3erhalb des menschlichen Koérpers sowie Nagel und Haare
einer lebenden Person.®® Keimzellen und Embryonen fallen unter den Anwendungs-

bereich des Human Fertilisation and Embryology Act 1990, wéahrend die Lagerung

%93 Siehe Kap E. IlI. 12.7.
894 Section 53 HT Act 2004.
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und die Verwendung von Haaren und Nageln weitestgehend ungeregelt ist.°®> Damit
fallen unter den weiten Begriff des relevant material sowohl Organe wie etwa Herz,
Lunge, Leber, Pankreas, Niere, als auch Gewebe, wie Binde-, Muskel- oder
Knochengewebe etc sowie Blut.®®® Aufgrund der Formulierung in Section 53 des
Human Tissue Acts 2004 kann jeglicher Teil des menschlichen Kérpers entnommen
werden, der sich fur die Verwendung zu den scheduled purposes eignet. Demnach
steht auch der Entnahme von ganzen Extremitaten nichts entgegen, vorausgesetzt,
es liegt eine gulltige Zustimmungserklarung vor. Kunstlich eingesetzte Teile wie Herz-
schrittmacher oder Prothesen kénnen nicht unter den Begriff relevant material sub-

sumiert werden, da sie keine menschlichen Zellen beinhalten.

Die Transplantation tierischer Organe (Xenotransplantation) wird im Human
Tissue Act 2004 nicht erwahnt. Obwohl sich viele ethische Fragen und medizinische
Probleme ergeben, werden Xenotransplantate grundséatzlich als mogliche Alternative
fur Transplantationen angesehen. Dazu sei bemerkt, dass etwa der Einsatz von
Herzklappen von Schweinen zwar zur medizinischen Praxis gehort®’, die Transplan-
tation ganzer Organe vom Tier auf den Menschen befindet sich jedoch noch im ex-
perimentellen Stadium, da die Risiken va fiir den Empfanger groR sind.®®® GroRbri-
tannien fordert die Forschung auf diesem Gebiet®®”, die bereits einige Erfolge auf-
weisen kann. So wurden Schweine genetisch derart behandelt, dass ihre Organe
vom menschlichen Kérper toleriert werden kénnten.®*® Organe von Primaten wéren
immunologisch grundséatzlich besser geeignet, allerdings ist die Verwendung von Or-
ganen dieser Tiere — va aufgrund ihres hohen Entwicklungsgrades — umstritten. Kiriti-
ker lehnen die Verwendung dieser Tiere als bloRe ,,Organquellen” ab. Daher hat man
sich auf Schweine spezialisiert, da diese nicht zu den Primaten zahlen und die Grol3e

und Anatomie eines Schweineherzens jener eines menschlichen Herzens &hnelt.®**

Eines der grol3ten Risiken bei Xenotransplantationen besteht darin, dass

Krankheiten, die im tierischen Koérper unbemerkt bleiben, auf den Menschen lbertra-

%% shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics', 421.

%% pa die Ubertragung von Blut nicht generell unter den Begriff der Transplantation fallt, sondern als
Transfusion bezeichnet wird, ist Blut in Section 54 subsection 3 HT Act 2004 ausdrucklich erwahnt.
607 Advisory Group on the Ethics of Xenotransplantation 1996, Animal tissue into humans, London
1997, 3.

%% Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics', 462f.

609 Department of Health, Xenotransplantation Guidance, London 2006, 1.

610 Advisory Group on the Ethics of Xenotransplantation 1996, Animal tissue into humans, 3.

oLt Advisory Group on the Ethics of xenotransplantation 1996, Animal tissue into humans, 16.
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gen werden, dort zum Ausbruch kommen und mdglicherweise eine Epidemie ausl6-
sen. Daher sind vor der Transplantation eines tierischen Organs strenge Auflagen zu
erfillen®? Danach ist der Empfanger genau zu beobachten und bei Bedarf unter
Quarantane zu stellen.®*® Der potentielle Empfanger misste tber all diese Risiken
aufgeklart werden und anschlieRend seine Zustimmung erklaren. Derzeit werden Or-
gane von Schweinen in Grof3britannien noch nicht auf Menschen, sondern lediglich
auf Primaten Ubertragen. Fur deren Schutz sorgt der Animal (Scientific Procedures)
Act 1986. Als beratendes Organ wurde UKXIRA (United Kingdom Xenotransplant
Interim Regulatory Authority) gegriindet. Diese Institution hat bereits einen Entwurf

fir eine rechtliche Regelung von Xenotransplantationen entworfen.®*

3. Umfang der Entnahme

Wie viele Organe entnommen werden durfen, ist gesetzlich nicht geregelt.
Somit ist der Umfang der Organentnahme grundsatzlich unbeschrankt. Nattrlich
werden aus medizinischen Grinden nur jene Organe entnommen, die gesund und
transplantierbar sind. 2008 bis 2009 wurden durchschnittlich 3 bis 4 Organe pro
Spender entnommen, meist handelte es sich um eine Niere und zumindest ein weite-
res Organ.®’® Hat ein Patient nur der Entnahme eines bestimmten Organs zuge-
stimmt oder seine Zustimmung mit Ausnahme bestimmter Organe erteilt, SO muss
dies beriicksichtigt werden.®*® Beziiglich der Transplantation von Organen bzw Kér-
perteilen, die nicht lebensnotwendig sind, gibt es jedoch Bedenken. Die Ubertragung
von Bauchwand, Kehlkopf sowie Zunge wurde bereits erfolgreich durchgefuhrt. Aber
auch Hand- und Gesichtstransplantationen sind heutzutage méglich.®*” Der Human
Tissue Act 2004 sieht keine Regelung vor, die die Verunstaltung des Leichnams ver-
bieten wirde, obwohl eine bestmégliche Wiederherstellung des aulReren Erschei-

nungsbildes gefordert wird.®*® AuRerdem sind keinerlei umfangmaRige Beschrankun-

812 ausfuhrlich dazu: Department of Health, Xenotransplantation Guidance, 2ff.

®1% Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics, 465.

%14 British Transplant Society, Standards for solid organ transplantation in the United Kingdom, London
2003, 49, Rz 10.2.

®15 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 9, Rz 2.3.

616 Specific consent: Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 35.

7 The Royal College of Surgeons of England, Facial Transplantation. Working Party Report, London
2003, 3.

®18 Human Tissue Authority, Directions 001/2006, 11, Rz 29.e; British Transplant Society, Standards
for solid organ transplantation, 13, Rz 2.2.1.4.
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gen zu beachten, daher ergeben sich de lege diesbezlglich keine Bedenken. Aller-
dings ist es schwieriger, die Zustimmung der Angehdrigen fur die Abnahme einer
Hand oder gar des Gesichts des Verstorbenen zu erhalten, als fir die Entnahme in-
nerer Organe. Derartige Ubertragungen sind freilich selten, da auf Empfangerseite
das Risiko bei Transplantationen von Extremitaten oder Teilen des Gesichts wesent-
lich groRBer ist, weil die Dosierung der Immunsuppressiva wesentlich hoéher sein
muss. Dies zieht erhebliche Nebenwirkungen nach sich: Nicht nur das Risiko einer
Infektion ist hdher, sondern auch jenes eines erhdhten Blutdrucks, von Diabetes und
Krebs steigt durch die enorme medikamentdse Behandlung.®'® Die Wahrscheinlich-
keit, dass derartige Transplantationen nicht erfolgreich verlaufen, ist also insgesamt
hoher. Im Oktober 2006 erhielt der britische Chirurg Peter Butler die Genehmigung
des Ethikkomitees am Royal Free Hospital in London fir vier vollstandige Gesichts-
transplantationen.®® Das Royal College of Surgeons auBerte Bedenken, da va die
immunologischen Folgen beim Menschen noch nicht beobachtet werden konnten.®*
Schatzungen zu Folge kdnnte es bei einem von zehn Patienten bereits innerhalb der
ersten sechs Wochen zu einer akuten AbstoRung des transplantierten Gesichts
kommen, bei etwa der Halfte der Transplantationsempfanger kénnte es sogar zu ei-
ner chronischen AbstoRung nach erst etwa einem Jahr kommen.®? Die medizini-
schen und psychologischen Folgen eines solchen Verlusts kénnen derzeit nur erahnt
werden. Daher forderte das College die Einhaltung von Mindeststandards, die es
2006 in einem Report festgelegt hat.®?® Die Ubertragung eines ganzen Gesichts be-
findet sich weiterhin in der Planungsphase. Durch Weiterentwicklungen auf diesem
speziellen Gebiet kbnnten solche Operationen haufiger durchgefuhrt werden.

®% Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics, 433.

820 http://www.telegraph.co.uk/news/uknews/1532394/Full-face-transplant-gets-go-ahead.html (letzter
Zugriff: 18. 01. 2010).

%21 hitp://observer.guardian.co.uk/uk _news/story/0,,1800266,00.html (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).

822 http://news.bbc.co.uk/2/hi/health/6083148.stm (letzter Zugriff: 18. 01. 2010); The Royal College of
Surgeons of England, Facial Transplantation. Working Party Reportz, London 2006, 11.

2 The Royal College of Surgeons of England, Facial Transplantationz, 37.
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4. Entnahmezweck

4.1 Scheduled purposes

1995 hielt das Nuffield Council fest, dass eine Gewebsentnahme von einem
Leichnam eine Entwirdigung darstellt, sofern sie nicht zu therapeutischen Zwecken
oder aufgrund spezieller Riten im Rahmen eines Begrabnisses vorgenommen
wird.%** Dem folgend ist die Entnahme, Lagerung und Verwendung von Gewebe nur
zu bestimmten Zwecken erlaubt, die in Schedule 1 des Human Tissue Acts 2004
aufgelistet sind. Man unterscheidet zwei Gruppen. Zur ersten gehdéren: anatomische
Untersuchungen, die Ermittlung der Todesursache, die Feststellung der Wirksamkeit
eines Medikamentes oder einer Behandlung nach dem Ableben des Patienten, der
Erwerb wissenschaftlicher oder medizinischer Erkenntnisse lber den betroffenen
(lebenden oder verstorbenen) Patienten, die fur andere Personen von Bedeutung
sein konnten, offentliche Ausstellung, Forschung lUber Krankheiten oder die Funkti-
onsweise des Korpers sowie Transplantationen.®®”® Fiir diese Zwecke ist jedenfalls
eine Zustimmung einzuholen. Fir anatomische Untersuchungen, die ebenfalls zu
dieser Gruppe zahlen, sind weitere Anforderungen zu erfiillen.®?® Die zweite Gruppe
umfasst Aktivitaten, fur die die Zustimmung nur dann vonnéten ist, wenn das ent-
nommene Material von einer verstorbenen Person stammt. Zu dieser Gruppe gehort
entnommenes Material, das fur klinische Prifungen, zur Ausbildung und Schulung in
Bezug auf die menschliche Gesundheit, zur Leistungstiberpriifung, zur Uberwachung
der offentlichen Gesundheit oder zur Qualitatssicherung verwendet werden soll.%%’
Die Aufbewahrung und Verwendung fur solche Zwecke ist auch ohne Zustimmung
rechtmaRig, wenn es sich um Material von einer lebenden Person handelt.®® Be-
griandet wird dies damit, dass dadurch die ordnungsgemafe Durchfihrung der Be-

handlung des Patienten gewahrleistet werden kann.®*

%24 Nuffield Council on Bioethics, Humman Tissue. Ethical and Legal Issues, London 1995, 49, Rz

6.29.

%2% gchedule 1 Part 1 HT Act 2004.

620 gection 1 subsections 2, 3 HT Act 2004.

%27 schedule 1 Part 2 HT Act 2004.

%28 gection 1 subsection 10 lit a, b HT Act 2004.

%29 Explanatory Notes on the Human Tissue Act 2004, 3, Rz 13; nachzulesen unter:
WWW.0psi.gov.uk/acts/en2004/2004en30.htm (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).
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4.2 Organbanken

Bestimmte Gewebstypen wie Knochengewebe, Hornhaut oder Herzklappen
lassen sich auch Uber einen etwas langeren Zeitraum aufbewahren. Bei Organen wie
Herz, Lunge oder Nieren stellt sich die Frage der Lagerung in Organbanken nicht, da
ihre Ischamietoleranz®®® nur einige Stunden (4 bis 48 Stunden) betragt. Daher wer-
den Organbanken in Grof3britannien richtigerweise als tissue banks (Gewebebanken)
bezeichnet. In einem eigenen Code of Practice®! verankerte das Gesundheitsminis-
terium genaue Vorschriften, die Organbanken bei der Lagerung, Qualitatskontrolle,
Empfangerauswahl, Dokumentation etc zu beachten haben. Fir die Lagerung von
Hornh&uten stehen in Bristol und Manchester Eye Banks des Corneal Transplant
Service zur Verfliigung. Im Zeitraum von 2008 bis 2009 wurden beinahe alle Horn-
hauttransplantate iiber diese Einrichtung vermittelt.®®** Hornhaut kann auch bis zu
48 Stunden nach Eintritt des Kreislaufstillstandes entnommen und anschlieRend bis
zu 30 Tage aufbewahrt werden.®® In diesem Bereich liegt die Versorgung mit Spen-

dergewebe sogar bei 45 Transplantaten pro eine Million Einwohner.®**

4.3 Intravitalkonservierung

Der behandelnde Arzt kann die Kreislauffunktionen aufrecht erhalten, um die
Qualitat der Organe fir die geplante Transplantation zu erhalten. Im Falle, dass der
Verstorbene keine Zustimmungserklarung abgegeben hat, konnen diese Funktionen
ebenfalls aufrecht erhalten werden, obwohl sich die Arzte erst um die Zustimmung
der Angehérigen bemiihen miissen.®®® Erlaubt ist jedoch nur das MindestmaR an
Maflinahmen, die unbedingt nétig sind, um die Funktion der Organe nicht zu gefahr-
den.®®® Nachdem die Stabilisierung des Patienten intensivmedizinischer Betreuung
bedarf, kann die Behandlung also nicht auf die blol3e Beatmung beschréankt werden,

wenn zusatzliche MalRnahmen notwendig sind. Die Behandlung darf jedenfalls nicht

630 Erklarung siehe oben Kap B. V. 4.

%1 Department of Health, A Code of practice for Tissue Banks providing tissues of human origin for
therapeutic purposes, 2001.

832 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 39f, Rz 7.2.

%33 price, Legal and ethical aspects of organ transplantation, Cambridge 2002, 25, FN 13.

834 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 41, Rz 7.4.

%% gection 43 subsections 1, 2, 5 par a HT Act 2004.

%% Human Tissue Authority, Code of practice 2, Rz 128ff.
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Uber das notwendige Ausmal’ gehen. Sollten verschiedene Methoden zur Verfiigung
stehen, ist die am wenigsten invasive zu wéahlen.®®” Sobald klar ist, dass die Zustim-
mung nicht erlangt werden kann, ist jede weitere Behandlung nicht mehr gerechtfer-
tigt.®*® Nachdem mit Hilfe der heutigen medizinischen Mdglichkeiten die Stabilisie-
rung des Patienten fur durchschnittlich 4 bis 6 Stunden (max fir 16 bis 18 Stun-
den)®®* moglich ist, ist eine Intravitalkonservierung nicht lange durchfiihrbar. Der Zeit-
rahmen, der fur die Einholung der Zustimmung bleibt, ist also recht gering.

5. Eigentumsrechte an Spenderorganen

Die im Human Tissue Act 1961 erwéhnte person lawfully in possession of the
body ist va dann bemerkenswert, wenn man die Rechtsprechung auf diesem Gebiet
betrachtet. Aul3er in Ausnahmefallen lehnt diese die Existenz von Eigentumsrechten
an der Leiche ab.®*® Die no-property rule hat sich im Laufe der Jahre gefestigt. Die
Idee, dass der menschliche Kérper nicht Gegenstand von Eigentumsrechten ist,
scheint auf das Jahr 1644 zurickzugehen, als Sir Edward Coke behauptete, der
Leichnam gehore niemandem. Einige folgten seinen Ansichten. Doch wie sich her-
ausstellte, waren die Argumente gegen mdogliche Eigentumsrechte am Leichnam auf
Grundlagen gestutzt, die entweder nichts mit Toten zu tun hatten oder aber lediglich
feststellten, dass Tote kein Eigentum besitzen konnten.®** Obwohl also die Begriin-
dung dieser Auffassung fragwirdig ist, wurde sie durch die Gerichte immer wieder
Ubernommen, und durch zahlreiche obiter dicta wurde im common law nach und

nach akzeptiert, dass es keinerlei Eigentumsrechte am Leichnam gibt.®*?

Obwohl die person in lawful possession in den Regelungen des Human Tissue
Acts 2004 nicht mehr existiert, verstummt die Diskussion um mdgliche Eigentums-
rechte am Leichnam nicht. Um die Frage der Existenz von Eigentumsrechten an

menschlichen Leichnamen oder Kdorperteilen zu klaren, wurde das Nuffield Council

%37 Section 43 subsection 2 HT Act 2004.

%% Section 43 subsection 3 HT Act 2004.

639 Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.

#49 williams v Williams (1882) 20 Ch D, 659; Dobson and another v North Tyneside Health Authority
and another [1996] 4 All ER, 474.

841 ausfiihrlich dazu: Grubb, ‘I, me, mine’: Bodies, parts and property, Medical Law International
1998/3, 299 (307).

%42 Grubb, ‘I, me, mine’, Medical Law International 1998/3, 299 (307); Skegg, Medical Uses of Corpses
and the ‘No Property’ Rule, MedSciLaw 1992/32, 311 (311f).
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on Bioethics ins Leben gerufen, das 1995 seinen Bericht ,Human Tissue. Ethical and
Legal Issues” veroffentlichte. Das Nuffield Council erlautert in seinem Bericht, dass
Organspender idR kein Interesse daran haben, Eigentumsrechte tber die Organe
geltend zu machen, da das Wort ,Spende* ja schon darauf hindeutet, dass die Uber-
lassung ein ,Geschenk® (gift) ist.>** Andererseits impliziert die bloBe Zustimmung zur
Entnahme noch keinen Verzicht auf die entnommenen Organe/Gewebe.®** Andere
wiederum behaupten gar, dass der menschliche Kérper als Leihgabe der Natur ge-
sehen werden sollte und daher jegliche Annahme von Eigentumsrechten abzulehnen
sei.®*”® Eine weitere Theorie besagt, dass Organe und Gewebe mit dem Zeitpunkt der
Entnahme in das Eigentum jener Person Ubergehen, von der diese entnommen wur-
den. Diese kann die entnommenen Organe naturlich spenden, Voraussetzung ist

jedoch, dass — zumindest fiir kurze Zeit — Eigentumsrechte daran entstanden sind.®*

Im Fall Dobson v North Tyneside Health Authority®*’

wurde die Frage erlautert,
ob Angehdrigen Eigentumsrechte an Leichenteilen des Verstorbenen zukommen. In
diesem Fall wurde das Gehirn des Verstorbenen zur genaueren Untersuchung ent-
nommen. Zwei Jahre spater wollten die Angehérigen das entnommene Gewebe als
Beweis in einem Rechtsstreit wegen eines mdglichen Fehlverhaltens des damals
behandelnden Arztes verwenden. Mittlerweile waren die fraglichen Proben jedoch
entsorgt worden. Der Court of Appeal urteilte, dass Angehdrige keine Eigentums-
rechte am Leichnam oder an Teilen davon haben.®*® Uberdies wurde in diesem Urteil
dargelegt, dass sich der Leichnam bis zum Zeitpunkt der Beerdigung unter der Auf-
sicht und im Besitz des Testamentsvollstreckers bzw des Nachlassverwalters oder
einer anderen Person, die fur die Beerdigung verantwortlich ist, befindet. Angehérige
haben dieses Recht nur dann, wenn sie fiir die Beerdigung verantwortlich sind.®*°
Dartber hinaus haben die Angehdrigen keinerlei Eigentumsrechte in Bezug auf den
Leichnam.®*® Im Fall R v Kelly®** wurde die Frage der Diebstahlsfahigkeit und der

damit verbundenen Eigentumsrechte am menschlichen Korper und an seinen Einzel-

643
644
645
646

Nuffield Council on Bioethics, Human Tissue, 68, Rz 9.4.

Nuffield Council on Bioethics, Human Tissue, 69, Rz 9.7.

Emson, It is immoral to require consent for cadaver organ donation, JMedEth 2003/29, 125 (125).
Nuffield Council on Bioethics, Human Tissue, 69, Rz 9.7.

%" Dobson v North Tyneside Health Authority and another [1996] 4 All ER, 474.

%8 Dobson v North Tyneside Health Authority and another [1996] 4 All ER, 474.

%49 Dobson v North Tyneside Health Authority and another [1996] 4 All ER, 474 (478); Mason/McCall
Smith, Law and Medical Ethics’, 527, Rz 15.25; Skegg, Medical Uses of Corpses and the ‘No Prop-

erty’ Rule, MedSciLaw 1992/32, 311 (312).

%59 Grubb, ‘I, me, mine’, Medical Law International 1998/3, 299 (309).

%1 R v Kelly and another [1998] 3 All ER, 741.
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teilen erlautert. Vorerst wurde das grundsatzliche Prinzip, dass weder der menschli-
che Korper noch Teile davon Gegenstand von Eigentumsrechten sind, betont. Unter
bestimmten Umstanden kann es jedoch zu Ausnahmen kommen. Der Court of Ap-
peal stiitzte sich in diesem Fall auf das Urteil Doodeward v Spence®? des Australi-
schen High Court sowie auf die Dobson-Entscheidung und bestatigte erneut die all-
gemeine Regel des common law, dass grundsatzlich keine Eigentumsrechte an
menschlichen Korperteilen bestehen. Werden aber bestimmte Techniken angewen-
det, die besondere Fachkenntnis voraussetzen (Einbalsamierung, Sezierung, Kon-
servierung fur Ausstellungs- oder Ausbildungszwecke), kénnen Eigentumsrechte am
behandelten Organ erworben werden.®>® Diese Rechte stehen demjenigen zu, der
die Arbeit verrichtet hat.®>*

Im Kelly-Urteil wurde eine Vermutung angestellt, die auch Spenderorgane
betreffen kdnnte: Nachdem sich das common law durchaus weiterentwickeln kann,
kénnten Teile des menschlichen Kérpers (zB Organe) Gegenstand von Eigentums-
rechten werden, auch ohne spezielle Eigenschaften aufgrund von Verfahren zu er-
langen, die spezielle Fachkenntnisse erfordern. Dies kénnte dann der Fall sein, wenn
ihre Existenz einen bestimmten Nutzen bzw eine besondere Bedeutung hat, bei-
spielsweise dann, wenn sie Transplantationszwecken dienen.®® Offen bleibt jedoch,
wer im Besitz dieser Rechte sein soll. Mason und McCall Smith sind der Meinung,
dass diese Rechte eindeutig ihrem ,Entdecker* zustehen. Darunter sollte wohl der
Transplantationschirurg zu verstehen sein. Sollte sich die Rechtsprechung dahinge-
hend entwickeln, wéren entfernte Teile des Kdrpers von der generellen Regel der
no-property rule ausgenommen.®® ME bleibt in diesem Fall zu bedenken, dass die
Organe binnen relativ kurzer Zeit transplantiert werden missen. Daher missen die
Eigentumsrechte — wem auch immer sie zustehen sollen — nach kurzer Zeit wieder
aufgegeben werden, da sich die Organe im Korper des Empfangers befinden. Ab
diesem Zeitpunkt kdnnen die Organe nicht mehr Gegenstand von Eigentumsrechten

eines Dritten sein.

%52 Doodeward v Spence (1908) 6 CLR, 406, Aust HC.

%3 Diese Ausnahmeregelung ist auch unter dem Begriff Doodeward exceptions bekannt, benannt
nach dem australischen Fall Doodeward v Spence (1908) 6 CLR, 406, Aust HC.

%4 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 527, Rz 15.26; A B and Others v Leeds Teaching
Hospital NHS Trust and Cardiff and Vale NHS Trust [2004] EWHC 644 (QB), Lloyd’s Law Reports
2005, 2.

%% R v Kelly and another [1998] 3 All ER, 741 (750).

%% Grubb, ‘I, me, mine’, Medical Law International 1998/3, 299 (312).
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Im Fall A B v Leeds Teaching Hospital NHS Trust®™’ erhoben Angehérige ei-
nes Verstorbenen ua Klage wegen psychischer Schaden, die sie aufgrund einer Ent-
nahme erlitten hatten; die Klage blieb jedoch erfolglos. Denkbar ware jedoch, dass
nachweisbar aufgetretene psychische Schaden bei Verwandten und anderen Nahe-
stehenden, die diese aufgrund der Verstimmelung des Spenders erlitten haben, in
einer Klage minden kénnten. Sofern eine tatséachliche Auswirkung auf den psychi-
schen Zustand festgestellt werden kann, kénnte eine solche Klage Erfolg haben.®®®
Bisher ist eine solche Entwicklung durch die Rechtsprechung jedoch blo3 angedacht,

aber noch nicht umgesetzt.

Der Human Tissue Act 2004 nimmt nur an einer Stelle Bezug zu Eigentums-
rechten an menschlichen Korperteilen. Gewebe, das aufgrund von der Anwendung
spezieller Techniken, deren Anwendung besonderes Fachwissen erfordert, Gegens-
tand von Eigentumsrechten wurde, ist vom generellen Handelsverbot von Organen
und Geweben zu Transplantationszwecken ausgenommen.®®® Damit folgt dieses
Gesetz der in Dobson und Kelly entwickelten Rechtsmeinung. Die Formulierung
nimmt zwar Koérperteile, die auf diese Art und Weise zu Eigentum geworden sind,
vom allgemeinen Handelsverbot aus, verbietet aber nicht den Erwerb von Eigen-
tumsrechten auf andere Weise. Daher bleibt das Gesetz gegentiber neuen Rechts-

entwicklungen auf diesem Gebiet offen.®®

%7 A B and Others v Leeds Teaching Hospital NHS Trust and Cardiff and Vale NHS Trust [2004]
EWHC 644 (QB), Lloyd’s Law Reports 2005, 1.

%38 McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1120.

%9 gection 32 par lit ¢ Human Tissue Act 2004.

%9 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 473.
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6. Entnahmeort

Die Gemeinnutzigkeit ist in GroRRbritannien kein Kriterium fir Entahmekranke-
nanstalten. Viele der im Human Tissue Act 2004 erwahnten scheduled purposes dur-
fen nur von Personen durchgefihrt werden, die von der Human Tissue Authority eine
dementsprechende Lizenz erhalten haben. Die Transplantation von Organen fallt

jedoch nicht darunter®®*

, hur die Lagerung von Leichen oder menschlichem Gewebe
bedarf einer solchen Lizenz.?®? Im Bereich der Transplantationsmedizin gilt dies also
lediglich fur Organbanken, nicht fir Krankenanstalten, an denen Entnahmen durch-
gefuhrt werden. Wird bei einem Patienten in einer Krankenanstalt der Hirnstammtod
festgestellt und wurde eine allfallig notwendige Zustimmung der Angehdrigen einge-
holt, wird der potentielle Spender an UK Transplant gemeldet.®®® Diese Aufgabe wird
durch den Spender-Transplantationskoordinator erledigt, der auch wahrend des ge-
samten Entnahmevorganges anwesend ist und sicherstellt, dass den Wiinschen der
Angehérigen entsprochen wird.®®* Die Krankenanstalt, an der die Entnahme des Or-
gans oder der Organe vorgenommen wird, muss fur einen derartigen Eingriff geeig-
net sein. Das heil3t, es muss sichergestellt sein, dass das Risiko einer Verunreini-

gung mit Bakterien oder Ahnlichem wéahrend der Entnahme minimal ist.®®

Die Entnahme des Organs bzw der Organe wird von einem Transplantations-
team eines Transplantationszentrums durchgefihrt. Jedes dieser Zentren ist flr ei-
nen geographisch definierten Bereich zustandig und entsendet das Entnahmeteam
bei Bedarf in die jeweilige Krankenanstalt.®®® Diese Teams unterscheiden sich in Zu-
sammensetzung und GrolR3e, auch die Art der Finanzierung dieser Teams variiert. Da
die Mitglieder solcher Teams haufig auch noch andere Verpflichtungen haben, ste-
hen ihre Dienste nicht immer zur Verfigung. Vielfach kdnnen sie das Spenderkran-
kenhaus nicht friihzeitig bei der medizinischen Betreuung des Spenders unterstt-

zen. Deshalb sind diese Enthahmeteams mehr oder weniger auf die Hilfe des lokalen

%1 section 16 HT Act 2004.
%82 section 16 subsection 2 par e HT Act 2004.
883 http://www.uktransplant.org.uk/ukt/about_transplants/organ_allocation/organ_allocation_more.jsp
glgltzter Zugriff; 18. 01. 2010).

UK Transplant, Donor Retrieval Process for Hearts and Lungs, Bristol 2005, 3.1.2. Weiteres zu den
Transplantationkoordinatoren unten Kap E. lll. 7.3.
%85 Human Tissue Authority, Directions 001/2006, 11, Rz 30.
666 Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants. A report from the Organ Donation Task Force,
London 2008, 24, Rz 2.13.
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medizinischen Personals des Spenderkrankenhauses angewiesen.®®” In Schottland
wurde 2004/2005 versuchsweise ein fur samtliche Organentnahmen zustandiges
Organentnahmeteam eingesetzt. Die Ergebnisse zeigten, dass va die Arbeit des
Anasthesisten, der das Spenderkrankenhaus schon friihzeitig bei der Betreuung des
Spenders unterstitzte, sich positiv auswirkte und die Ergebnisse dieses Teams be-
merkenswert waren.®®® Aktuelle Uberlegungen strengen eine Optimierung des Ent-
nahmevorganges durch selbstdndige Entnahmeteams an, die keine Unterstitzung
vom Spenderkrankenhaus bendtigen. Diese sollten rund um die Uhr zur Verfigung

stehen, gut ausgebildet und optimal koordiniert sein.®®®

7. Verteilung der Organe

7.1 Organmangel

Der Fortschritt in der Transplantationsmedizin macht es moglich, dass nicht
nur mehr verschiedene Organtypen transplantiert werden kénnen, sondern auch,
dass die Spenderorgane vom Korper des Empfangers besser angenommen werden
kénnen und Uber beachtlich lange Zeit funktionstiichtig bleiben. Wegen dieser medi-
zinischen Erfolge werden immer mehr Transplantationen durchgefiihrt, weshalb sich
das Problem des Organmangels zusatzlich verstarkt. Gerade in Staaten wie GrolR3bri-
tannien, in denen aufgrund der Gesetzeslage weniger Organe ,gewonnen“ werden
kbnnen, ist dieses Problem gravierend. AuRerdem warten — aufgrund der erweiterten
Transplantationsmdglichkeiten — mehr Menschen auf Spenderorgane als friiher. Die
optimale Versorgung wére — wie oben®’® bereits erwahnt — bei 30 Organspendern
pro einer Million Einwohner gewahrleistet. In GroRR3britannien kommen auf eine Million
Einwohner jedoch nur 14,9 Spender.®”* Ein betrachtlicher Teil der Spenderorgane
von Toten stammt dabei von meist relativ jungen Verkehrsopfern. Aufgrund der ver-
besserten Verkehrssicherheit ist auch die Zahl dieser potentiellen Spender im Sinken

begriffen. Uberdies bleibt das Problem, dass Organe von solch idR gesunden Men-

667
668
669

Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 45f, Rz 4.42.

Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 24f, Rz 2.16.

Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 46, Rz 4.44.

% Kap D. Ill. 7.1.

8”1 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 10, Table 2.4.
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schen oftmals nicht entnommen werden kénnen, weil zu Lebzeiten keine Zustim-
mungserklarung abgegeben wurde.®’? Daher ist man zusétzlich bemiiht, Alternativen

zu finden, die dazu beitragen koénnten, den Bedarf an Spenderorganen zu decken.®”®

Der von der britischen Regierung entworfene Plan for the Future®’* reicht nach
Meinung von Mason und McCall Smith nicht weit genug, um die Verflugbarkeit von
Transplantaten zu verbessern. Der Plan for the Future beinhaltet beispielsweise eine
Passage, wonach Organe aufgrund des Widerspruches von Angehérigen unabhén-
gig von der geltenden Rechtslage auch kiinftig nicht entnommen werden sollen.®”
Hat aber ein Patient der Entnahme seiner Organe zugestimmt, so ist diesem Willen
grundsétzlich Folge zu leisten. In der Praxis scheinen Arzte es jedoch zu vermeiden,
darauf zu bestehen, dass diesem Willen ungeachtet der Wiinsche der Angehdrigen
nachgekommen wird. Diese Vorgangsweise ist jedoch abzulehnen, da keine Recht-

fertigung dafiir besteht, den Willen des Verstorbenen derart zu missachten.®”®

Der Mangel an verfigbaren Spenderorganen gibt immer wieder Anlass fir
Vorschlage und Programme, um die Versorgung der Patienten, die auf ein Spender-
organ warten, zu verbessern. Einerseits wird standig nach verbesserten medizini-
schen Methoden gesucht, wie man Transplantationen unterstitzen kann — zB durch
verbesserte Praktiken, Organe zu gewinnen und in einem optimalen Zustand zu er-
halten, die Forschung nach Alternativen, wie dem Einsatz kinstlicher oder tierischer
Organe®”’, wird massiv geférdert. Andererseits wurde mehrfach eine Anderung der
rechtlichen Regelungen auf diesem Gebiet vorgeschlagen. Bisher konnten sich diese
Vorschlage jedoch grof3teils nicht durchsetzen. 1999 sprach sich die British Medical
Association deutlich fiir die Einfilhrung der Widerspruchslésung aus®’®, doch bis zum
heutigen Tag konnte sich der britische Gesetzgeber nicht zu dieser grundlegenden

Anderung durchringen.

%2 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 496, Rz 14.46f.

®7% Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics', 421.

674 Department of Health, Draft Consultation Document for Comment. Organ and Tissue Transplanta-
tion. A Plan for the Future, 2001.

675 Department of Health, A Plan for the Future, par 28.

675 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 498, Rz 14.49.

877 pusfithrlich dazu: Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 457ff.

678 Beecham, BMA wants presumed consent for organ donors, BMJ 1999, 319 (319).
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Emson vertritt sogar die Ansicht, dass jegliche Zustimmung zur Entnahme von
Organen Uberflissig sei, da der Bedarf der Organempfanger schwerer wiegt als das
Interesse der Angehorigen bzw des Verstorbenen selbst an einem unversehrten
Leichnam. Besonders die Zustimmung der Angehdrigen sei va dann unndétig, wenn
der Verblichene zu Lebzeiten zugestimmt oder sich zu diesem Thema nicht gedul3ert
hat. Dem potentiellen Empfanger ein lebenswichtiges Organ vorzuenthalten sei nicht
mit dem Schutz der Familie des Verblichenen vor psychischer Beeintrachtigung
durch den Eingriff am Leichnam zu rechtfertigen. Obwohl Emson jegliche Form der
Zustimmung fur unmoralisch halt, raumt er richtigerweise ein, dass aufgrund des
Selbstbestimmungsrechtes des einzelnen zumindest ein Widerspruch gegen Organ-
entnahmen gesetzlich vorgesehen sein muss. Letztendlich spricht er sich ebenfalls

fir die Einfihrung der Widerspruchslésung aus.®”

Cronin bezweifelt die Existenz von tber den Tod reichenden Personlichkeits-
rechten, da ein Toter nicht mit der Person gleichzusetzen ist, die er einmal war.
Uberdies sei es nicht einzusehen, warum die Interessen der Angehorigen gegentiber
jenen des potentiellen Organempfangers hoher zu bewerten seien. Cronin spricht
sich fur eine verpflichtende Organspende aus, wodurch den Angehdrigen des Spen-
ders auch die schmerzhafte Auseinandersetzung mit dem Thema der Organentnah-
me erspart werden konnte. Eine tote Person habe keinerlei Selbstbestimmungsrech-
te mehr, weshalb auch die Missachtung der Wiinsche bezlglich der Unversehrtheit
des Leichnams durch die hoher zu bewertenden Interessen des Organempfangers
gerechtfertigt seien.®® Die Verwirklichung dieser Ansicht kdme jedoch der Realisie-

681

rung der Notstandslosung®*" gleich, was aus grundrechtlichen Uberlegungen nicht zu

rechtfertigen ware.

Um das Spenderorganaufkommen zu erhdhen, wurde versucht, die Bevdlke-
rung mit dem Thema der Organspende vertraut zu machen und ihr die Mdglichkeit
zur Zustimmung madglichst zu vereinfachen. 1994 wurde ein Register ins Leben geru-
fen, in das sich Personen, die bereit sind Organe zu spenden, eintragen lassen kon-

nen. Verwaltet wird dieses Register durch die United Kingdom Transplant Support

679

60 Emson, It is immoral to require consent for cadaver organ donation, JMedEth 2003/29, 125 (126f).

Cronin, Transplants save lives, defending the double veto does not: a reply to Wilkinson, JMedEth
2007/33, 219 (219).
%1 Siehe Kap C. IV.
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Services mit Sitz in Bristol, wo auch die Datenbank der auf ein Spenderorgan war-
tenden Patienten gefiihrt wird. Das Spenderregister steht den Transplantationskoor-
dinatoren rund um die Uhr zu Verfiigung.®®* Mittlerweile ist es sogar méglich, den
Wunsch, seine Organe im Falle des Ablebens zur Verfigung zu stellen, im Fihrer-
schein vermerken zu lassen. Dieser Vermerk wird zusatzlich an das Spenderregister
weitergeleitet.®®® Auf diese Weise wird — zumindest theoretisch — jeder Biirger, der
einen Fuhrerschein ausgestellt bekommt, mit der Thematik konfrontiert und muss

sich nicht zusatzlich um den Eintrag in das Register kimmern.

In manchen Fallen lehnen Angehdrige eines potentiellen Organspenders die
Entnahme ab, obwohl der verstorbene Patient einer solchen zugestimmt hat. Mason
und McCall Smith vermuten den Grund hierfir im mangelnden Verstandnis des Hirn-
todkonzeptes. Immerhin scheint es doch eine Barriere zu sein, Organentnahmen zu-
zustimmen, wenn der Verstorbene noch zu atmen scheint. Daher fordern sie Aufkla-
rungsmalRnahmen und hoffen auf die Tatigkeit der Transplantationskoordinatoren,
die vor allem Multiorganspenden férdern sollten.®®* Weiters hat das Gesundheitsmi-
nisterium empfohlen, die Angehérigen tUber das Ergebnis der Transplantation zu in-

formieren.®®

7.2 Suche nach Alternativen

Auf medizinischem Sektor wird nach verschiedenen Methoden gesucht, um
mehr Spenderorgane zu erhalten. Eine mittlerweile verbotene Praktik war die soge-
nannte ,elective ventilation“: Dabei wurden Patienten, die bereits im tiefen Koma la-
gen und bei denen Hirnblutungen festgestellt wurden, mit Zustimmung ihrer Angeho-
rigen von der normalen Station auf die Intensivstation verlegt. Dort wurden sie solan-
ge kinstlich beatmet, bis der Hirntod festgestellt wurde. Tatsachlich konnten dadurch
mehr Transplantationsorgane gewonnen werden, allerdings stellte sich heraus, dass
diese Methode einige Schwierigkeiten mit sich brachte: Medizinische MalRnahmen fur
einen geschéaftsunfahigen Patienten kdnnen im common law nur nach Zustimmung in

seinem besten Interesse ergriffen werden, die Zustimmung seiner Angehdérigen ist

882 \cHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1163.

883 McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1163.

%84 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 503, Rz 14.59.
685 Department of Health, A Plan for the Future, par 13.
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unbeachtlich.®®® Die elective ventilation konnte nicht als Teil einer Transplantation
betrachtet werden und die Verlegung auf die Intensivstation geschah auch nicht im
bloRen Interesse des Patienten, sondern genau genommen nur aus dem Grund,
dass sich dieser Patient als Spender eignen wiirde.®®’ Durch die kiinstliche Beat-
mung wurde das Leben des betroffenen Patienten unnétigerweise verlangert, was
das House of Lords in der Entscheidung Bland als unrechtméaRig erachtete.®®® Uber-
dies wurden dadurch Betten in der Intensivstation belegt, die eventuell dringend von

Patienten gebraucht werden konnten, die Genesungsaussichten hatten.®®

Ferner wurde versucht, auf die Interessen der Angehdrigen einzugehen, in-
dem man ihnen ermdglichte, die endgultige Verwendung der entnommenen Organe
zu bestimmen. Schlief3lich bedeutete nach der alten Rechtslage unter dem Human
Tissue Act 1961 eine Zustimmung zur Organspende, dass das entnommene Material
nicht nur fur Transplantationszwecke, sondern auch fur Forschungs- und Unterrichts-
zwecke verwendet werden konnte. Durch die conditional donation (bedingte Spende)
sollten die Angehdrigen Einfluss auf die endgiiltige Bestimmung der entnommenen
Organe erhalten. Als 1998 jedoch Angehdrige eines Verstorbenen die Bedingung
anfuhrten, nur weil3e Empfanger sollten die Organe erhalten, schritt das Gesund-
heitsministerium ein: Rassistische Diskriminierungen haben in einer demokratischen
Gesellschaft schlie3lich keinen Platz. Rassistischen Winschen nachzukommen wiir-
de einen Verstol3 gegen den Race Relations Act 1976 darstellen. Daher wurde jegli-
che Form der bedingten Spende aufgrund der Unvereinbarkeit mit dem Prinzip der
N&chstenliebe, das bei Transplantationen maRgeblich sei, abgelehnt.®®® Spenderor-
gane miissen an jene vergeben werden, die ihrer am nétigsten bediirfen.®®* Diese
grundsatzliche Ablehnung der bedingten Spende wird von Mason und McCall Smith
zurickgewiesen, zumindest unter bestimmten Voraussetzungen kénnte man diese in
Erwagung ziehen.®®? Denkbar wére beispielsweise die Spende unter der Bedingung,
dass das Organ einem Verwandten implantiert wird. Weiters kénnten Bedingungen

unter dem Vorbehalt akzeptiert werden, dass der Empfanger nicht nur die gewiinsch-

%% shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics, 427.

%7 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 502, Rz 14.58.

%% pjredale NHS Trust v Bland [1993] 1 All ER, 821 (822).

%89 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 427f.

690 Department of Health, An Investigation into Conditional Organ Donation, 2000, 23f, Rz 5.3.
691 Department of Health, Conditional Organ Donation, 25, Rz 6.1.

%92 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 505, Rz 14.66.
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te Bedingung erfilllt, sondern auch den gréften Bedarf danach hat.®®® Dies kann mE
nur dann zielfihrend sein, wenn die Zustimmung zur Organentnahmen ohne die da-
mit verbundene Bedingung verweigert wirde, da andernfalls die Zahl der Spenderor-
gane weiter vermindert wirde. Auch Wilkinson vermutet, dass der Grund fir die ge-
nerelle Ablehnung von conditional organ donations in der moglichen negativen Aus-

wirkung auf die Zahl der verfiigbaren Spenderorgane liegt.®**

Es lasst sich nicht verleugnen, dass durch die Zustimmungslésung wesentlich
weniger Organe zur Verfiigung stehen, als bei der Widerspruchslésung.®®® Deshalb
wird die Forderung nach einer Abkehr von diesem System und nach der Einfihrung
der Widerspruchslosung — zumindest in einer abgeschwachten Form — regelméalig
geaulRert und diskutiert. 1993 gab es sogar den Versuch, durch die Transplantation
of Human Organs Bill 1993 die Widerspruchslésung gesetzlich zu verankern. Doch
bisher lehnte der britische Gesetzgeber eine dahingehende Anderung immer wieder

ab.696

Auf der Suche nach einer neuen rechtlichen Regelung von Organspenden, die
maoglicherweise zu einer Quantitatssteigerung der Spenderorgane fuhren konnte,
beobachten britische Wissenschafter die Rechtslage und deren Auswirkungen in an-
deren Staaten. Osterreich wird immer wieder als Beispiel fiir die Anwendung der Wi-
derspruchslésung (presumed consent) in ihrer urspriinglichen Version angefiihrt.®¥’
Eine abgeschwachte Form existiert in Belgien: Hier wird prinzipiell jeder Verstorbene,
der zu Lebzeiten nicht widersprochen hat, als potentieller Organspender betrachtet,
es sei denn, seine Angehorigen lehnen dies ab. Es besteht jedoch keine Verpflich-
tung der Arzte, die Angehorigen nach ihrem Willen zu fragen, diese miissen von sich
aus aktiv werden. In Frankreich und Spanien verhindert jeglicher informelle Wider-
spruch die Organentnahme: Das heift, die Arzte sind zumeist gezwungen, die Ange-
horigen zu fragen, ob der Verstorbene zu Lebzeiten seinen Willen geaul3ert hat, kei-
ne Organe spenden zu wollen. Offiziell werden die Angehdrigen also nach den Win-

schen des Verstorbenen gefragt, tatsachlich konnen diese natirlich in seinem Na-

%93 \ilkinson, What's wrong with conditional organ donation?, JIMedEth 2003/29, 163 (163f).
%9 Wilkinson, What's wrong with conditional organ donation?, JMedEth 2003/29, 163 (164).
%% The Chief Medical Officer, Annual Report 2006, London 2007, 30, Figure 6.
696 New/Solomon/Dingwall/McHale, A Question of Give and Take. Improving the supply of donor or-
gga;ns for transplantation, King’s Fund Institute, London 1994, 56f.
Beispielsweise: The Chief Medical Officer, Annual Report 2006, 31.
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men ihren eigenen Willen kundtun.®®® Obwohl die Widerspruchslésung fiir einige att-
raktiv zu sein scheint, bleiben einige Bedenken und etwas Skepsis bestehen.
Schlieldlich kbénne keine Form der Widerspruchslosung garantieren, dass der Wunsch
des Verstorbenen beriicksichtigt wiirde.®®® Dem ist entgegenzuhalten, dass auch die
Zustimmungslosung die unbedingte Beachtung der Winsche des einzelnen nicht
versichern kann. Immerhin zeigen Statistiken, dass die Mehrheit der Bevolkerung in
GrofR3britannien Organspenden beflrwortet, die Eintrdge im Zustimmungsregister zei-
gen jedoch, dass nur wenige davon die Miuhe auf sich nehmen, um aktiv zuzustim-

men, selbst wenn dies ihr ausdriicklicher Wunsch ware.”®

Der Berucksichtigung der Interessen und Geflihle der Angehdrigen eines po-
tentiellen Organspenders ist nach Meinung der Konferenz der Européischen Ge-
sundheitsminister bei der Widerspruchslosung grol3eres Gewicht zuzugestehen als
bei der Zustimmungslosung. Immerhin handelt es sich im ersten Fall nicht um den
ausdriicklichen Willen des Verstorbenen, sondern nur um den vermuteten, wahrend
die ausdrickliche Zustimmung wohl eindeutig den Willen des Patienten erkennen
lasst. New, Solomon, Dingwall und McHale befirchten aufgrund dieser beiden Argu-
mente — die Berucksichtigung der Winsche des Verblichenen kdnne nicht sicherge-
stellt werden und die Interessen der Angehérigen werden nicht gebihrend einbezo-
gen — negative Auswirkungen auf das Vertrauen der Bevélkerung in die Medizin.”®*
Ferner fuhren sie ein Beispiel aus Frankreich an, um die Bedeutung des Gesprachs
mit den Angehorigen zu erlautern: 1979 wurde die Hornhaut einer Frau transplantiert,
die kurz vor ihrem Tod mit Tollwut infiziert wurde, wodurch diese Krankheit an den
Empfanger ubertragen wurde. New, Solomon, Dingwall und McHale betonen, dass
dies hatte verhindert werden kénnen, indem man die Angehdrigen, die von dieser
Erkrankung wussten, befragt hatte.””? ME ist es jedoch in Staaten, die sich fir die
Widerspruchslosung entschieden haben, nicht ausgeschlossen, mit den Angehoérigen
in Kontakt zu treten. Aul3erdem wére in diesem Fall zu prifen, ob die vor der Trans-
plantation durchgefiihrten Untersuchungen ausreichend waren, oder weshalb die

Erkrankung unentdeckt blieb.

698

oo New/Solomon/Dingwall/McHale, A Question of Give and Take, 57.

New/Solomon/Dingwall/McHale, A Question of Give and Take, 61.
" The Chief Medical Officer, Annual Report 2006, 30, Figure 5.

foL New/Solomon/Dingwall/McHale, A Question of Give and Take, 62.
702 New/Solomon/Dingwall/McHale, A Question of Give and Take, 62.
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Obwohl die Einfihrung der Widerspruchslésung von medizinischer Seite aus
willkommen ware, sind Rechtswissenschafter Uberwiegend skeptisch: Das System
des presumed consent ware nur unter bestimmten Bedingungen denkbar. Oberste
Prioritdt hatte die umfassende Information der Bevdlkerung; Angehdrige muissten
sich darauf verlassen kdnnen, die Mdglichkeit eines Widerspruchs wahrnehmen zu
konnen, der von den behandelnden Arzten zu beriicksichtigen ist; die Wider-
spruchsmoglichkeit musste so einfach wie mdglich gestaltet sein und bei bestimmten
Personengruppen wie etwa geistig behinderten Menschen oder Angehdrigen be-
stimmter Religionen durften die Regeln des presumed consent keine Anwendung
finden.”®® Diese und andere Bedenken werden regelméaRig diskutiert. Doch bevor es
eine Anderung der Gesetzeslage geben soll, empfiehlt das Gesundheitsministerium
die genaue Beobachtung und Analyse der Meinung in der Bevolkerung und der me-

dizinischen Experten.’®

Auch andere Modelle wie das amerikanische required request/routine enquiry
werden kritisch beobachtet. In Amerika missen die Angehdérigen potentieller Organ-
spender befragt werden, ob sie die Entnahme von Organen zulassen wurden (requi-
red request) oder der Patient und/oder seine Familie werden tUber die Mdglichkeit der
Organspende informiert (routine enquiry).”® Diese Lésung scheint aber nicht tiber-
zeugend, da sie einerseits ineffektiv und andererseits aus ethischer Sicht problema-
tisch ist. Die Anzahl der Zustimmungserklarungen ist gering, wenn die Angehérigen
bloR danach gefragt werden, und die psychische Belastung der Arzte ist enorm.”®
Diesbezuglich ist die Situation in Staaten, die sich fir die Zustimmungslosung ent-
schieden haben, allerdings &hnlich. Liegt keine Zustimmung des Patienten vor, wer-
den die Angehdorigen darum gebeten. Die aul3erst schwierige Situation, die Angeho-
rigen um die Erlaubnis zur Organentnahme zu bitten, kurz nachdem ein Familienmit-

glied verstorben ist, ist und bleibt problematisch.

Festgehalten werden muss, dass va die Bemihungen von NHS Blood and
Transplant zu positiven Ergebnissen gefihrt haben: Der Anteil der im Zustimmungs-

register eingetragenen Personen betragt mittlerweile etwas mehr als 25 Prozent der
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"os New/Solomon/Dingwall/McHale, A Question of Give and Take, 63, Box 8.

Department of Health, A Plan for the Future, 7f, Rz 27.

% Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 432.
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Bevolkerung und durch die Heranziehung von wesentlich mehr Lebendspendern und
non-heart beating donors konnte die Zahl der Spenderorgane wesentlich erhéht wer-
den. Die Zahl der Spenden von Patienten, deren Tod mit Hilfe der Hirnstammtodes-
kriterien festgestellt wurde, ist im gleichen Zeitraum jedoch gesunken.”®’ Zur Verbes-
serung der momentanen Situation in der britischen Transplantationsmedizin wurde
die Errichtung einer Organ Donation Organisation vorgeschlagen, die fir das Spen-
degeschehen in ganz GrofRbritannien verantwortlich sein soll’® und die Arbeit der

Transplantationskoordinatoren unterstiitzen soll.”®®

7.3 UK Transplant

Die Verteilung der Spenderorgane wird in Grof3britannien von der NHS Blood
and Transplant koordiniert. Dieses Gremium hat die Aufgabe sicherzustellen, dass
die verfiigbaren Organe nach gerechten und ethischen Grundsatzen verteilt werden.
Diese Organisation wurde 1991 als UK Transplant Supply Service gegriindet und im
Jahr 2000 in UK Transplant umbenannt.”'® Bis 2005 teilten sich UK Transplant und
die National Blood Authority die Uberwachung der gerechten Verteilung der verfiig-
baren Spenderorgane, 2005 wurden sie zusammengelegt und sind heute als eine
einheitliche Organisation tatig, die NHS Blood and Transplant genannt wird.”* UK
Transplant tritt jedoch nach wie vor unter ihrem eigenen Namen als Teil von NHS
Blood and Transplant in Erscheinung.

UK Transplant verteilt die Spenderorgane mit Hilfe einer nationalen transplant
database, in der die Daten von Patienten, die auf ein Spenderorgan warten bzw ei-
nes erhalten haben, sowie die Daten der Spender verwaltet werden.”*? Mit Hilfe des
Computersystems wird der am besten geeignete Empfanger ermittelt bzw jenes
Transplantationszentrum, dem das Organ angeboten werden soll.”*® Je nach Organ

sind unterschiedliche medizinische Kriterien ausschlaggebend daftr, welcher Emp-

707
708
709

Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 4f, Rz 1.9f.

Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 31f, Recommendation 1.

Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 42, Recommendation 9.

"0 shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 438.

" National Blood Authority and UK Transplant (Abolition) Order 2005, SI 2005/2352.
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fanger die besten Voraussetzungen fir ein Transplantat hat. Obwohl einige Organe —
wie beispielsweise die Leber — nur kurze Zeit aul3erhalb des lebenden Organismus
Uberleben kénnen, werden solche Organe nicht automatisch im Entnahmekranken-
haus transplantiert. Ein entnommenes Organ muss jedenfalls Gber UK Transplant
vermittelt werden, da Spender mit einem high urgency-Status — also solche, die ohne
Transplantat nur noch wenige Stunden bis Tage zu leben haben — Vorrang haben.
Sollten keine derart dringenden Falle vorliegen, werden besonders empfindliche Or-
gane an das nachstgelegene Transplantationszentrum Ubergeben. Sollte dies nicht
das Entnahmekrankenhaus sein, wird das Organ national angeboten und nach ei-
nem Punktesystem vergeben, das je nach Organ Unterschiede aufweisen kann. Bei
Spendernieren beispielsweise werden Kinder bevorzugt, da deren Wachstum durch
die Dialysebehandlung erheblich beeintrachtigt werden kann.** Zu den weiteren
Aufgaben von UK Transplant zahlt beispielsweise der Transport von Spenderorga-
nen zwischen Entnahme- und Transplantationszentrum, oder die Ergreifung von

MaRnahmen zur Steigerung der Zahl an Spenderorganen und Transplantationen.”*®

Eine wichtige Rolle bei der Verteilung der Spenderorgane spielen die Trans-
plantationskoordinatoren, die es in Grof3britannien seit den 1970er Jahren gibt. Der-
zeit stehen in Grof3britannien etwa 100 Spender-Transplantationskoordinatoren, die
in 18 Teams tatig sind, zur Verfiigung. Die meisten sind bei einem Transplantations-
zentrum angestellt. 12 weitere sogenannte ,in-house co-ordinators” sind in der not-
fallmedizinischen Abteilung einer Krankenanstalt tatig, aber gleichzeitig Mitglied ei-
nes Transplantationskoordinations-Teams. Die Aufgaben eines Koordinators sind
mannigfaltig und zeitintensiv: Sobald er von einem Krankenhaus, indem sich ein po-
tentieller Spender befindet, gerufen wurde, prift er primar die Eignung des Patienten
als Spender, ist meist in die Kommunikation mit dessen Angehorigen involviert und
erhebt alle relevanten Daten des Spenders, um schlie3lich die Vergabe des Or-
gans/der Organe vorbereiten zu konnen. Weiters bereitet er die Entnahme vor und
bemuiht sich dabei nicht nur um die notwendigen Vorkehrungen vor Ort, sondern ar-
rangiert auch die Anreise des Entnahmeteams. Bis zu dessen Eintreffen Gberwacht

er den Zustand des Spenders und ist schliel3lich bei der Enthahme anwesend. Er
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stellt sicher, dass den Wiinschen der Angehérigen nachgekommen wird und die Or-
ganverteilung ordnungsgemal ablauft, bis er schlussendlich den Transplantations-
prozess mit der notwendigen Dokumentation abschlieRt.”*® Diese Vielzahl von orga-
nisatorischen und medizinischen Aufgaben, die enorme Verantwortung und die Dau-
er dieses Prozesses flihren zu wenig zufriedenstellenden Ergebnissen. Schlieflich ist
der Koordinator bis zu 24 Stunden durchgehend im Einsatz. Um diesen Zustand zu
entscharfen, entwarf die Organ Donation Taskforce ein Konzept, nach dem bis zu
drei Koordinatoren fur einen Spender zustandig sein sollen, wobei die Aufgaben un-
ter ihnen genau aufgeteilt werden.”*” Durch ein verbessertes System der Transplan-
tationskoordinatoren erwartet man eine Steigerung der Zustimmungsrate von 60 auf
70 Prozent.”*®

8. Todesfeststellung

8.1 Notwendigkeit des juristischen Todesbegriffes

Wie bereits erwahnt’*®

, ist es essentiell, einen Zeitpunkt zu finden, der als To-
deszeitpunkt definiert werden kann. Im Falle einer geplanten Organentnahme liegt
die Bedeutung darin, die Entnahme zum ehest mdglichen Zeitpunkt durchfiihren zu
kénnen, um die Funktionsfahigkeit der Organe bestmdéglich zu bewahren. Zu einem
gewissen Zeitpunkt muss es den behandelnden Arzten erlaubt sein, Organe zu ent-
nehmen bzw die lebenserhaltenden Maschinen abzustellen, ohne Gefahr zu laufen,
fur den Tod des Patienten verantwortlich gemacht zu werden. Der Todesbegriff ist in
GrofRbritannien nicht gesetzlich definiert, die rechtliche Definition des Todesbegriffes
wurde durch die Gerichte gepragt. Die Entscheidungen R v Malcherek und R v
Steel”®® waren entscheidend: Kommt ein Arzt nach Anwendung der allgemein aner-
kannten Methoden zu dem Ergebnis, dass der Patient verstorben ist, und seine Vital-
funktionen lediglich maschinell aufrecht erhalten werden, dann ist es zulassig, die

Behandlung abzubrechen. In Re A" wurde bestétigt, dass eine Person, deren Hirn-
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- Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 43, Rz 4.38.
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"9 Kap D. Ill. 8.1.
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stamm tot ist, sowohl im medizinischen als auch im juristischen Sinne als tot angese-

hen werden kann.

Obwohl der Hirntod somit anerkannt ist, bleibt die Frage offen, wann der Tod
exakt eingetreten ist. Unabhangig davon, ob man der Meinung ist, dass der Todes-
zeitpunkt gleichzusetzen ist mit jenem, an dem der Hirntod diagnostiziert wird oder
an dem die Behandlung abgebrochen wird, so muss dieser Zeitpunkt nach dem ei-
gentlichen Todeseintritt liegen. Schliel3lich kann man den Hirntod nur feststellen,
wenn der Hirnstamm bereits tot ist und die Gerate, die den Kreislauf aufrecht erhal-
ten, durfen erst nach dieser Diagnose abgestellt werden. Tatsachlich lasst sich der
genaue Eintritt des Todes also nicht exakt feststellen.’??

Medizinische Standards kénnen sich sehr rasch entwickeln und veréndern. Im
Vergleich dazu sind Gesetzesdnderungen sehr zeitintensiv, weshalb der Gesetzge-
ber auf neue medizinische Erkenntnisse nur langsam reagieren kann. Daher er-
scheint es nicht sehr sinnvoll, den Todesbegriff oder die Art der Todesfeststellung
gesetzlich zu normieren. Schlie3lich sollte ein Arzt immer nach dem neuesten Stand
der Wissenschaft vorgehen, ohne dabei Gefahr zu laufen, gesetzwidrig zu han-
deln.”?® Daher wurde bewusst auf die verbindliche Normierung des Todesbegriffes

verzichtet.

8.2 Kriterien der Todesfeststellung

Wie oben bereits genauer ausgefiihrt’**

ist der Tod kein bestimmter Zeitpunkt,
sondern ein Prozess. Daher ist man bemuht, den Zeitpunkt des Todeseintrittes in
diesem Prozess zu definieren. Bis Mitte des 20. Jahrhunderts bezeichnete man einen
Menschen erst dann als tot, wenn die Sauerstoffversorgung des Kdrpers dauerhaft
versagt hatte. Das Problem lag darin, den Begriff ,dauerhaft* zu definieren. Wenn die
Sauerstoffversorgung nicht mehr funktioniert, leben die Organe weiter, bis sie den
restlichen Sauerstoff, der sich noch im Korper befindet, verbraucht haben. Diese

,Uberlebensdauer* ist von Organ zu Organ unterschiedlich. Die Gehirnzellen reagie-

22 Mason/MccCall Smith, Law and Medical Ethics7, 472, Rz 13.18f.
2 Siehe: Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics7, 476, Rz 13.29.
2 Kap D. Ill. 8.1.
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ren besonders empfindlich auf Sauerstoffmangel und tberleben nur wenige Minuten.
Die Medizin ist jedoch so weit fortgeschritten, dass der Kreislauf im Kérper aufrecht
erhalten werden kann. Trotz allem leiden die Organe und vor allem die Gehirnzellen
unter jeder Unterbrechung der Sauerstoffzufuhr. Daher kann es zum Absterben des

Gehirns kommen, obwohl die Sauerstoffzufuhr wiederhergestellt wurde.’?

Die fur die Hirntoddiagnose durchzuflihrenden Tests wurden erstmals 1976 in
einer Erklarung der Conference of Medical Colleges’® aufgelistet und 1983 im Code
of Practice des Gesundheitsministeriums’®’ veroffentlicht. Letzterer stellte den Zu-
sammenhang zwischen Hirntod und Organtransplantation her, wurde 1998 Uberar-
beitet und durch den Code of Practice for the Diagnosis of Brain Stem Death ersetzt,
der wiederum 2001 uberpruft wurde. Der Human Tissue Act 2004 enthélt keine To-
desdefinition. Damit bleibt die Mdglichkeit offen, auf neue medizinische Erkenntnisse
rasch zu reagieren und diesen Code bei neuen Erkenntnissen zu adaptieren.’?® Ende
2008 gab die Academy of Medical Royal Colleges einen Code of Practice tUber die
Diagnose und den Nachweis des Todes heraus. Auch hier wird zwischen Hirnstamm-

tod und Eintritt des Herz-Kreislaufstillstandes unterschieden.’?®

Die Human Tissue Authority unterscheidet zwischen heart beating donors und
non-heart beating donors. Fur erstere sind die Kriterien des Hirnstammtodes malf3-
geblich, fur letztere der Herz-Kreislaufstillstand.”*® Da das Konzept des Hirnstamm-

31 scheint es auf den ersten Blick bedenklich,

todes in GroRRbritannien anerkannt ist
dass bei manchen Patienten auf den ,alten* Todesbegriff mittels Feststellung des
Herz-Kreislaufstillstandes zurtickgegriffen wird. 1994 wurden in Maastricht vier Kate-
gorien festgelegt, in die non-heart beating donors einzuteilen sind. 2004 wurde noch

eine fiinfte Kategorie angefiigt.”*?

% Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 464f, Rz 13.1ff.

2% Conference of Medical Royal Colleges and their Faculties in United Kingdom, Diagnosis of brain
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a%nosis of Brain Death, 1983 HMSO.

2 pusfuhrlich zu den Kriterien der Todesfeststellung siehe Kap B. V. 3.
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confirmation of death, 2008.
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Demnach unterscheidet man:

Kategorie 1: Patienten, die bei Ankunft im Spital bereits tot sind,

Kategorie 2: Patienten, die nicht mehr wiederbelebt werden kénnen,

Kategorie 3: Patienten, bei denen der Herzstillstand zu erwarten ist,

Kategorie 4: Hirnstammtote Patienten, die einen Herzstillstand erleiden,

Kategorie 5: Unerwarteter Herzstillstand bei schwer kranken Patienten.”?
In die erste Kategorie sind beispielsweise Unfallopfer oder auch Selbstmoérder einzu-
ordnen, die gefunden wurden und bei denen eine Wiederbelebung aufgrund der Ver-
letzungen zwecklos ware.”** In die zweite Kategorie fallen va Patienten, die plétzlich
einen Herzstillstand erleiden und auf dem Weg in die Krankenanstalt wiederbelebt
werden, allerdings erfolglos. Bei einigen Patienten, die auf der Intensivstation betreut
werden, kann zwar der Hinstammtod (noch) nicht festgestellt werden, es kann jedoch
aufgrund der schlechten Prognose nur mehr der Todeseintritt erwartet werden. Diese
Patienten fallen in die dritte Kategorie und werden wegen der vergleichsweise guten
Vorhersehbarkeit des Todeseintrittes auch controlled non-heart beating donors ge-
nannt. Vielfach handelt es sich hierbei um Patienten, bei denen die lebenserhalten-
den Maschinen im Einvernehmen mit den Angehdérigen abgeschaltet werden. Wurde
der Hirnstammtod diagnostiziert, so kann der Herzstillstand trotzdem unerwarteter-
weise eintreten. Da solche Patienten intensivmedizinisch betreut werden und die Arz-
te daher schnell reagieren kénnen, kénnte man diese vierte Kategorie ebenfalls zu
den controlled non-heart beating donors zéhlen. Patienten, die sich zwar in einem
kritischen Zustand befinden, bei denen ein Herzstillstand jedoch nicht zu erwarten ist,
kénnen einen solchen trotzdem Uberraschend erleiden, daher wurde die flinfte Grup-

pe den Maastrichter Kategorien beigefiigt.”*

Wie schon ausfihrlich erlautert’®

, tritt der Hirntod erst einige Minuten nach
Eintritt des Herz-Kreislaufstillstandes ein. Daher muss eine gewisse Zeit verstrichen
sein, bevor mit der Entnahme lebenswichtiger Organe begonnnen wird. Diese darf

jedoch nicht allzu lang sein, da die Qualitdt der Organe im nicht durchbluteten Zu-

33 British Transplant Society, Guidelines relating to solid organ transplants from non-heart beating

donors, London 2004, 6; Gardiner/Riley, Non-heart-beating organ donation, Anaestesia 2007/62,
431(431).

3 Brook et al, A report on the activity and clinical outcomes of renal non-heart beating donor trans-
Elantation in the United Kingdom, Clin Transplant 2004/18, 627 (627f).

% Gardiner/Riley, Non-heart-beating organ donation, Anaestesia 2007/62, 431(431).

" Kap B. V. 2.
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stand leidet.”*” In Anlehnung an amerikanische Standards wird empfohlen, mindes-
tens finf Minuten verstreichen zu lassen.”*® Vielfach werden den Angehérigen weite-
re fiinf Minuten gewéhrt, um sich zu verabschieden.”® In Maastricht wurden zehn
Minuten als adaquate Zeitspanne empfohlen’®, manche schlagen sogar fiinfzehn
Minuten vor.”** Angesichts der Tatsache, dass die Wiederbelebungszeit einiger Hirn-

regionen bis zu zehn Minuten betragt’*?

, scheint es sinnvoll zu sein, vor der Organ-
entnahme eine Zeitspanne von zehn Minuten verstreichen zu lassen. Eine Verkur-
zung dieser Zeit ist jedenfalls nicht angebracht, da jedenfalls sichergestellt werden
muss, dass das Hirn in einem Ausmald geschadigt ist, sodass der Verlust des Be-

wusstseins und der Spontanatmung irreversibel ist.”*?

Das Zustimmungsregister unterscheidet nicht, ob die Spende vom hirnstamm-
toten Patienten oder von einem non-heart beating donor (NHBD) stammt. Eine Zu-
stimmung ist daher beachtlich, unabhangig davon, ob der Tod des Patienten anhand
der Hirnstammtod-Kriterien festgestellt wird, oder ob der Patient in eine der Maast-
richt-Kategorien fallt und der Herz-Kreislaufstillstand als Todeskriterium maf3geblich
ist. Die Zahl der NHBDs steigt stetig’**, so stammten im Zeitraum 2008-2009 bei-
spielsweise 42 Prozent mehr Nieren von NHBDs als im Zeitraum 2007-2008.”* Ob-
wohl die Statistiken zeigen, dass die Zahl der NHBDs mittlerweile einen betrachtli-
chen Anteil der Organspender ausmachen’®, ist deren Heranziehung nicht generell
akzeptiert: Das Risiko, dass das transplantierte Organ seine Funktion nicht oder erst
spater aufnimmt oder sofort abgestof3en wird, ist hoher als bei Organen von Spen-
dern, deren Herz-Kreislauffunktion kinstlich aufrecht erhalten wurde.”*” AuRerdem

3" Brook et al, Renal non-heart beating donor transplantation in the United Kingdom, Clin Transplant

2004/18, 627 (628).

738 British Transplant Society, Guidelines relating to solid organ transplants from non-heart beating
donors, 11.

789 Gardiner/Riley, Non-heart-beating organ donation, Anaestesia 2007/62, 431(431).

0 price, Legal and ethical aspects of organ transplantation, 75.

"1 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 501, Rz 14.57.

2 Siehe Kap B. V. 2.

3 British Transplant Society, Guidelines relating to solid organ transplants from non-heart beating
donors, 11; Siehe auch: Gardiner/Riley, Non-heart-beating organ donation, Anaestesia 2007/62,
431(432f).

4 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 7, Figure 2.2.

%5 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 11, Table 2.6.

%5 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 8, Table 2.2.

ar Gardiner/Riley, Non-heart-beating organ donation, Anaestesia 2007/62, 431(431); Sudhindran et
al, Outcome of transplantation using kidneys fom controlled (Maastricht category 3) non-heart-beating
donors, Clin Transplant 2003/17, 93 (94).
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sind einige Organe (Herz, Lunge, Leber), wenn sie erst nach dem Herzkreislaufstill-

stand entnommen wurden, nicht fiir Transplantationszwecke geeignet.”*®

8.3 Der den Tod feststellende Arzt

Zur Feststellung des Hirnstammtodes miissen zumindest zwei erfahrene Arzte
herangezogen werden. Als erfahren werden jene Arzte angesehen, die auf diesem
Gebiet spezialisiert sind und ihre Zulassung seit mehr als funf Jahren haben. Sie dir-
fen nicht Mitglieder des Transplantationsteams sein. Ein persénlicher Bezug zu Emp-
fanger oder Spender schadet nicht. Beide Arzte miissen die Hirnstamm-Tests unab-
hangig voneinander oder auch gemeinsam durchflihren. Wichtig ist jedoch, dass die
Tests zweimal durchgefihrt werden. Welcher Zeitraum zwischen den beiden Unter-
suchungen liegt, wird im Einzelfall entschieden. Ausschlaggebend hierfir ist zB der
klinische Verlauf der Krankheit. Obwohl der Tod erst nach der zweiten Testserie fest-
steht, wird der Zeitpunkt der ersten Feststellung des Hirnstammtodes als Todeszeit-

punkt angesehen.’®

9. Gewinnverbot

9.1 Handelsverbot fur Transplantationsorgane

Ein generelles Verbot, mit Teilen des menschlichen Kdrpers Handel zu trei-
ben, existiert in GroRRbritannien nicht, obwohl es teilweise fur bestimmte Bereiche
Beschrankungen gibt. In den meisten Fallen wurden diese jedoch als mehr oder we-
niger direkte Reaktionen auf aktuelle Geschehnisse geschaffen. In den 80ern des
20. Jahrhunderts war ein Skandal Anlass fiir ein Verbot des Organhandels, das
schlussendlich im Human Organ Transplants Act 1989 festgehalten wurde. Damals
wurden Menschen aus der Turkei nach Grol3britannien gebracht, die Organe gegen
eine finanzielle Gegenleistung spendeten. Dies geschah, obwohl es Arzten in GroR-

britannien verboten war, die Behandlung durchzufihren, wenn der Organspender fur

748

i Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 21, Rz 2.4.

Department of Health, A code of practice for the diagnosis of brain stem death, 6.
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seine Spende bezahlt wurde.”° Etwa £ 3.000 wurden fiir eine Niere bezahlt.””* Die-
ser Turkish organ sale scandal erregte groRRes offentliches Aufsehen, derartige Prak-
tiken sollten nachhaltig verboten werden. Der Human Organ Transplants Act 1989
sah Sanktionen fiur den Handel von Organen vor, die sogar das Ausmalf einer Haft-
strafe von bis zu drei Monaten erreichen konnten.”*? Durch den Human Tissue Act
2004 wurde der Human Organ Transplants Act 1989 jedoch zur Géanze aul3er Kraft
gesetzt™®, der gewerbliche Handel mit Organen oder Geweben zu Transplantations-

zwecken ist nunmehr durch Section 32 Human Tissue Act 2004 verboten.”*

Im Gegensatz zu den Regelungen in der Human Tissue Bill 2003 wurde das
Verbot jedoch auf den Bereich der Transplantation eingeschrankt. Nach der Human
Tissue Bill 2003 war noch jeglicher Handel mit Gewebe aus menschlichen Zellen mit
Ausnahme von Keimzellen, Embryonen, Haaren, Nageln und Material, das mit Eigen-

55 verboten. Nunmehr fallen Gewebe aus menschlichen Zel-

tumsrechten belegt ist
len (controlled material), die einer Person entnommen wurden oder werden sollen
und fir Transplantationszwecke verwendet werden sollen, unter das Verbot des Hu-
man Tissue Acts 2004. Das Verbot wurde auf Haare und Négel ausgedehnt. Stammt
das fragliche Gewebe von einem Verstorbenen, so ist der gesamte Korper als
controlled material zu behandeln, darf also nicht Gegenstand von gewerblichem
Handel sein.”® Untersagt ist nicht nur der Erhalt, sondern auch das Angebot oder die
tatsachliche Entrichtung eines Entgelts. Darunter ist jeder finanzielle oder sonstige
materielle Vorteil zu verstehen.”’ Sogar die (bloRe) Suche nach einer Person, die
Organe oder Gewebe gegen die Zahlung eines bestimmten Betrages bereitstellen
wurde, stellt einen Verstol3 dar. Jegliche Einleitung oder Verhandlung einer Verein-
barung, die die Zahlung eines Entgelts zum Gegenstand hat, ist ebenso gesetzwidrig
wie die Mitwirkung in einer Gesellschaft, die sich (ua) mit derartigen Vereinbarungen
beschaftigt.”*® Uberdies darf nicht fir Geldleistungen fiir Spenderorgane oder

%0 McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1150.

1 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 450.

%2 Section 1 subsection 5 Human Organ Transplants Act 1989.

3 Schedule 7 part 1 HT Act 2004.

> Hier sind Sanktionen in Form einer Geldstrafe, einer Haftstrafe bis zu drei Jahren oder beidem
vorgesehen.

" Dazu siehe Kap E. IIl. 5.

% Section 32 subsections 8-10 HT Act 2004.

5" Section 32 subsection 11 HT Act 2004.

8 Section 32 subsection 1 HT Act 2004.
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-gewebe geworben werden.”™® Gerechtfertigt sind die genannten Aktivitaten nur,
wenn sie von einer Person ausgefuhrt werden, die von der Human Tissue Authority
dazu erméchtigt wurde.”® So darf NHS Blood and Transplant Blut aus dem Ausland
kaufen.”® Als Sanktionen fiir VerstéRRe gegen das Handelsverbot kommen die Ver-
hangung von Geldbul3en sowie Haftstrafen von bis zu 51 Wochen (fir Werbetatigkei-
ten), von 12 Monaten oder von 3 Jahren oder von einer Kombination aus Geld- und

Haftstrafe in Frage.”®

Nicht als verbotenes Entgelt betrachtet werden Gegenleistungen fir Vorberei-
tungs-, Entnahme-, Lagerungs- und Transportkosten. Voraussetzung ist, dass der
Empfanger der Zahlung im Besitz einer Genehmigung der Human Tissue Authority
zur Lagerung von menschlichem Gewebe oder von Leichen’® ist und die Human
Tissue Authority die Entgegennahme solcher Leistungen nicht untersagt.”®* Als Inha-
ber einer solchen Genehmigung kommen etwa Organbanken in Frage.’® Erlaubt
sind weiters Entschadigungsleistungen und Zahlungen zur Kostentragung fur Vorbe-
reitungs-, Entnahme-, Lagerungs- und Transportkosten sowie Verbindlichkeiten, die
in diesem Zusammenhang Dritten gegeniber entstehen oder die an den Inhaber der

gerade erwéhnten behérdlichen Genehmigung zu zahlen sind.”®®

9.2 Diskussion um die Abschaffung des Organhandelsverbotes

Nachdem das primére Problem in der Transplantationsmedizin der Mangel an
verfugbaren Spenderorganen ist, wurde in GroR3britannien bereits mehrfach die Auf-
hebung des Verbotes von Organhandel zu Transplantationszwecken angedacht. Ge-
rechtfertigt wiirde dieser legale Organhandel mit dem Selbstbestimmungsrecht des
einzelnen, schlie3lich wirde eine finanzielle Gegenleistung einige motivieren, Orga-
ne wie eine Niere zu spenden, oder die Zustimmung zur Entnahme von Organen ei-
nes verstorbenen Angehdrigen zu geben. Um die klinischen Standards zu kontrollie-

ren und Missbrauch zu verhindern, stellten Erin und Harris ein Modell vor, in dem

% Section 32 subsection 2 HT Act 2004.

%0 Section 32 subsection 3 HT Act 2004.

761 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethicsl, 451.
%2 Section 32 subsections 4, 5 HT Act 2004.

%3 Section 16 subsection 2 par e HT Act 2004.
%% Section 32 subsection 6 HT Act 2004.

765 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethicsl, 451.
7%® Section 32 subsection 7 HT Act 2004.
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Spender ihre Organe an eine staatliche Behorde ,verkaufen® konnten, die diese dann
nach medizinischen Kriterien verteilen wirde. Dieses Modell sei jedoch nur fur Orga-
ne von Lebendspendern gedacht, den Handel mit Leichenspenden lehnen die beiden

ab.767

Es stellt sich jedoch die Frage, ob der Einzelne tber seine Organe auf diese
Art und Weise gleichsam uneingeschrankt verfiigen kann. In diesem Zusammenhang
sei darauf hingewiesen, dass die Gegenleistung fiir Organspenden vom toten Spen-
der hauptséachlich die Angehérigen motivieren wirde, einer Entnahme zuzustimmen.
Daher ist das Argument der Selbstbestimmung und des Verfigungsrechtes des Pati-
enten Uber seine Organe nur bedingt zutreffend. Manche sprechen sogar von einer
Degradierung der Menschlichkeit.”®® Das Argument, dass die in Art 8 EMRK enthal-
tenen Rechte auf Privatsphare und Familienleben durch das generelle Verbot, seine
Organe zu verauf3ern, gefahrdet waren, kann nicht aufrecht erhalten werden, da der
Ausnahmetatbestand des Art 8 Abs 2 EMRK zu beachten ist. Demnach ist ua der
Schutz der offentlichen Gesundheit und Moral sowie der Rechte anderer gegeniber

diesen Rechten vorrangig.’®®

Moglicherweise wirden sich vor allem Menschen zu einer Spende bereit er-
klaren, die bzw deren Angehérige jede finanzielle Unterstitzung annehmen (mus-
sen). Die Befurchtung liegt nahe, dass es dadurch zu ungewolltem Druck auf diese
Bevolkerungsgruppen kommen konnte, da diese sich uU zu einer Organspende ge-
drangt fuhlen wirden. Andererseits misste man aber auch gesetzlich Vorsorge tref-
fen, damit nicht nur reiche Birger sich Spenderorgane ,leisten* kbénnen. Hier ware
wiederum die Zwischenschaltung einer staatlichen Behérde sinnvoll.”’® Schwierig zu
beurteilen ist, wie viel fur ein bestimmtes Organ bezahlt werden soll. Soll der Preis je
nach Organ unterschiedlich hoch sein? Nach welchen Kriterien kdnnte eine solche
.Preisliste* erstellt werden (Gréf3e, Gewicht...)? Oder sollte die Gegenleistung statt-
dessen darin bestehen, dass die Kosten des Begrabnisses ersetzt bzw bernommen
werden? ME ist die Uberlegung, eine finanzielle Gegenleistung als Anreiz fiir Organ-

spenden einzufihren, mit groRen Risiken verbunden. Das Missbrauchsrisiko ist hoch

"7 Erin/Harris, An Ethical Market in Human Organs, JMedEth 2003/29, 137 (137).

%8 McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1170.

%9 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics’, 451.

" Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 452; Erin/Harris, An Ethical Market in Human Organs,
JMedEth 2003/29, 137 (137).
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und nicht zu unterschatzen: Es bleiben beispielsweise Félle zu bedenken, in denen
die Angehdrigen des potentiellen Spenders mit dem Verstorbenen im Streit gelebt
haben. Hat letzterer einer Organspende nicht zugestimmt, weil er eine solche ablehn-
te, werden die Angehérigen um ihre Zustimmung gebeten.””* Diese wiirden mdgli-
cherweise zustimmen, obwohl sie die ablehnende Haltung des Verstobenen kennen.
Daher erscheint das Angebot der finanziellen Gegenleistung fur Organspenden auf
den ersten Blick zwar fur die Allgemeinheit gunstig, weil dadurch mehr Spenderorga-
ne erhalten werden kénnten, auf den zweiten Blick sind jedoch erhebliche Bedenken
zu erkennen. Erin und Harris befurworten zwar den Handel mit Organen, die von ei-
nem lebenden Spender entnommen wurden, halten den Handel mit Leichenspenden
jedoch fur unékonomisch und beflirchten sogar eine daraus resultierende verminder-

te Versorgung mit Spenderorganen.’’?

Die Legalisierung des Organhandels wird auch zur Pravention von illegalem
Organhandel gefordert. Im Februar 2007 rief der britische Nierenspezialist Stein dazu
auf, den Handel mit Organen zuzulassen, da das Geschaft mit Organen ,in vielen
asiatischen Privatkliniken geradezu boomt*’’3. Die meisten Nieren wiirden von pakis-
tanischen Spendern kommen, die umgerechnet 700 Euro dafir erhalten, so Stein.
Um im Falle der Legalisierung des Organhandels in Grol3britannien zu vermeiden,
dass das angebotene Geld lediglich die Angehérigen zur Zustimmung zu einer Or-
ganentnahme motiviert, wurde die Idee der future markets entwickelt: Der potentielle
Organspender soll demnach die Geldleistung bereits zu Lebzeiten erhalten und somit
selbst in den Genuss der Gegenleistung fir ,seine* Organe kommen. Es besteht je-
doch die Gefahr, dass es zwischen ,Verkaufer* und ,Kaufer” zu Interessenskonflikten
kommt, schlie3lich méchte ersterer den maximalen Nutzen aus dem Verkauf erzie-
len, wahrend letzterer ein einklagbares Recht auf den Erhalt des Organs erwerben
mochte.””* Vor allem im Falle, dass der Spender erkrankt und das betreffende Organ
nicht mehr transplantabel ist, kdme es zu erheblichen Schwierigkeiten und Unklarhei-
ten: Trifft den potentiellen Spender eine besondere Sorgfaltspflicht (darf er keinen
Alkohol trinken, wenn er seine Leber verkaufen mdchte)? Was passiert, wenn erst

nach dem Tod des Spenders feststeht, dass das Organ nicht verwendbar ist, kann

" sofern der Verstorbene keine Person bestimmt hat, die in dieser Sache entscheidungsbefugt sein

soll. Siehe unten Kap E. Ill. 12.2.

"2 Erin/Harris, An ethical market in Human Organs, JMedEth 2003/29, 137 (137).

3 http://www.aerzteblatt.de/v4/news/news.asp?id=27500 (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).
" Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics™, 452.
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der Empfanger sein Geld von den Erben zuriickfordern? Einige kommen daher zu
dem Schluss, dass Gegenleistungen — wenn uberhaupt — nur nach dem Tod zuge-

standen werden sollten.””

10. Schweigepflichten

Der Human Tissue Act 2004 selbst enthalt keinerlei Hinweise auf die Ver-
schwiegenheitspflicht des medizinischen Personals, diese ergibt sich aus dem case
law. Sie ist Inhalt von Verhaltenscodes und Bestandteil des Beschaftigungsvertrages
von Mitarbeitern in Krankenh&usern des National Health Service. Sollte die Ver-
schwiegenheitspflicht verletzt werden, drohen disziplindre Konsequenzen.’”® In die-
sem Zusammenhang stellt sich die Frage, inwieweit die Schweigepflicht der Medizi-
ner Spender und Empféanger einer Transplantation betrifft. Schlief3lich beriihren sich
in diesem Fall die Krankengeschichten zweier Personen, wobei geregelt werden

muss, wie viel Informationen sie tber den jeweils anderen erhalten dirfen.

Der Empfanger des Organs hat nach Section 7 subsection 1 Data Protection
Act 1998 ein Recht auf Einsicht in seine Krankenakte. Dem Patient selbst, oder sei-
nem gesetzlichen Vertreter, kann dieses Recht nur aus zwei Grinden verweigert
werden: Wenn der Inhalt der Krankengeschichte dem Patienten oder einer anderen
Person physischen oder psychischen Schaden zufligen wirde, oder wenn darin In-
formationen Uber eine dritte Person enthalten sind.””’ Letzteres trifft firr die Kranken-
geschichte eines Organempfangers regelmafig zu. Dem Patienten ist dennoch Ein-
sicht in seine Krankengeschichte zu gewahren, allerdings muss sichergestellt wer-
den, dass sie keinerlei Hinweise auf die Identitat des Spenders enthélt.””® Auf die
Tilgung der Daten kann nur dann verzichtet werden, wenn die dritte Person ein Arzt
ist, der der Krankengeschichte etwas beigefligt hat oder an der Behandlung des Pa-

tienten beteiligt war, oder wenn der Dritte der Offenlegung der Informationen zuge-

" Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics', 452.
7 Department of Health, Confidentiality. NHS Code of Practice, 7.
""" part 3 section 3 Data Protection Act 1998; Department of Health, Guidance for Access to Health
Records Requests under the Data Protection Act 1998, London 2003, 10;
http://www.dh.gov.uk/prod _consum_dh/groups/dh_digitalassets/@dh/@en/documents/digitalasset/dh
4035194.pdf (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).

Department of Health, Guidance for Access to Health Records Requests, 11.
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stimmt hat, oder aus einleuchtenden Griinden eine Zustimmung nicht nétig ist.”®

Letztere Ausnahme ist jedoch mit aul3erster Vorsicht anzuwenden und daher nur in
den wenigsten Fallen relevant.”®® In Bezug auf den Fall der Organtransplantation ist
daher nur die zweitgenannte Ausnahme von Bedeutung, wobei man wohl eher nicht
davon ausgehen kann, dass ein Organspender zu Lebzeiten explizit der Offenlegung
von personlichen Daten zustimmt. Sollte sich der Organempféanger bei der Familie
des Spenders bedanken wollen, so kann dies anonym durch den Transplantati-

onskoodinator weitergeleitet werden.’®*

Im Falle einer Leichenspende kdnnen auf Spenderseite lediglich die Angeho-
rigen ein Interesse an derartigen Auskinften haben. Den Angehérigen eines Organ-
spenders wird zwar mitgeteilt, dass die Organe des Verblichenen transplantiert wur-
den, néhere Informationen stehen ihnen jedoch nicht zu.”®* Gem Section 3 subsecti-
on 1 lit f Access to Health Records Act 1990 haben die Angehorigen das Recht, Ein-
sicht in die Krankengeschichte des Verstorbenen zu erhalten.”®® Auch dieses Recht
kann verweigert werden, wenn einem Dritten durch die Offenlegung Schaden entste-
hen bzw dessen Identitat preisgegeben wiirde.’®* Die Preisgabe der Identitat eines
Dritten ist nur dann zulassig, wenn dieser der Offenlegung zugestimmt hat, oder
wenn es sich um ein Mitglied des medizinischen Sektors handelt, der in die Pflege
des Patienten involviert war.”®® Die Identitat von Spender und Empfanger muss also
gegenuber dem jeweils anderen geheim gehalten werden, aul3er derjenige, dessen

Identitéat aufgedeckt werden soll, stimmt der Offenlegung zu.”®®

" part 3 section 3 Data Protection Act 1998; Department of Health, Guidance for Access to Health

Records Requests, 12;

http://www.dh.gov.uk/prod _consum_dh/groups/dh_digitalassets/@dh/@en/documents/digitalasset/dh
4035194.pdf (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).

Siehe Department of Health, Guidance for Access to Health Records Requests, 12.

British Transplant Society, Standards for solid organ transplantation, 14, Rz 2.2.1.6.

82 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 439.

8 Der Access to Health Records Act 1990 ist nur mehr in Bezug auf verstorbene Patienten anzu-
wenden; Department of Health, Guidance for Access to Health Records Requests, 4.

"8 Section 5 subsection 1 lit a Access to Health Records Act 1990.

"8 Section 5 subsection 2 lit a, b Access to Health Records Act 1990.

8 Human Tissue Authority, Directions 001/2006, 6, Rz 18.

781
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11. Dokumentation

Eine mindlich gedufRerte Zustimmungserklarung des Patienten wird in seiner
Krankengeschichte dokumentiert.”®” Neben persénlichen Daten wie Name, Alter, Ge-
schlecht etc wird auch die Zustimmungserklarung des Organspenders aufgezeichnet.
Im Zusammenhang damit wird ebenfalls dokumentiert, fir welchen Zweck/welche
Zwecke er seine Organe zur Verfiigung stellen mochte.”®® Die beiden durchzufiih-
renden klinischen Untersuchungen zur Feststellung des Hirnstammtodes werden in
der Krankengeschichte des Patienten vermerkt und die Ergebnisse der Untersu-
chungen von beiden Arzten unterzeichnet.”® Die Aufzeichnungen ber die vorge-
nommene Entnahme sind 30 Jahre aufzubewahren.”® Ist die Zustimmung der Ange-
horigen einzuholen, so werden Aufzeichnungen Uber das Gesprach mit den Angeho-
rigen und dessen Ergebnis in der Krankengeschichte des potentiellen Spenders fest-
gehalten.”* Bei jeder Organspende werden Datum und Ort der Entnahme dokumen-
tiert, in welcher Organisation die Entnahme stattgefunden hat und um welche Spen-
deart es sich handelt (Toten- oder Lebendspende, Einzel- oder Multiorganspende).
AnschlieRend bekommt jedes Transplantat eine eindeutige Nummer zugewiesen.”?
Schlief3lich wird die endgiltige Zuteilung mit Datum und Bezeichnung der Transplan-

tationskrankenanstalt festgehalten.”

Auf nationaler Ebene dokumentiert UK Transplant das Transplantationsge-
schehen und berichtet regelmaRig Uber die aktuelle Situation. Dadurch kann man
beispielsweise Fortschritte aufgrund von Initiativen zur Férderung der Zustimmungs-

guote beobachten und mdogliche negative Faktoren herausfinden.

8" Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 58.

8 Human Tissue Authority, Directions 001/2006, 12, Rz 33.

UK Transplant, United Kingdom Hospital Policy for Organ and Tissue Donation, 6, Rz 11.3.4.

790 Department of Health, Records Management. NHS Code of Practice Part 2, 2" edition, 2009, 2f.
PLuk Transplant, United Kingdom Hospital Policy, 2, Rz 3.

"2 Human Tissue Authority, Directions 002/2006, 35f, Rz 70.a.

3 Human Tissue Authority, Directions 002/2006, 36, Rz 70.c.
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12. Die Zustimmung

12.1 Allgemeines

Wie bereits erwahnt’®*, dirfen in GroRbritannien grundsétzlich keine Organe
entnommen werden, wenn keine dementsprechende Zustimmung vorliegt. Eine Zu-
stimmung kann fur einen oder mehrere Zwecke gegeben werden. Sinnvoll und zu-
mindest aus medizinischer Sicht erstrebenswert ist natirlich die Zustimmung zu meh-
reren Verwendungsarten entnommener Gewebe und Organe. Stimmt ein Patient der
Transplantation seiner Organe nach seinem Ableben zu, so werden die behandeln-
den Arzte mdglicherweise versuchen, beispielsweise auch seine Zustimmung fir
Forschungszwecke zu erhalten.”®® Uberdies kann die Zustimmungserklarung allge-

mein oder speziell gehalten sein.”®

Die Zustimmungslésung in GrolR3britannien wurde wiederholt in Frage ge-
stellt.”®” SchlieRlich wurde 2005 eine grundlegende Gesetzesanderung zugunsten
der Widerspruchslosung im britischen Parlament vorgeschlagen. Doch auch dieser
sehr gut ausgearbeitete Entwurf — bekannt als Human Tissue Act 2004 (Amendment)
Bill — konnte sich letztendlich nicht durchsetzen.”®

12.2 Zustimmungsberechtigte

Abschnitt 1 des HT Acts 2004 verlangt fur die rechtmaRige Verwendung von
Organen fur Transplantationszwecke das Vorliegen eines ,appropriate consent”.
Darunter ist prinzipiell die Zustimmung des Spenders selbst zu Lebzeiten zu verste-
hen.”® Ein erwachsener Mensch kann einer Entnahme zustimmen, vorausgesetzt, er
ist soweit informiert und geistig dazu in der Lage, die Tragweite dieser Entscheidung

abschatzen zu kénnen.®”® Die Entscheidung des Verstorbenen ist fiir die Angehéri-

4 Siehe oben Kap E. II.

5 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 105f.
" Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 35.
Tvigl Kap E. IlI. 7.2.

8 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics', 436, FN 93.
9 Sections 2, 3 HT Act 2004.

89 Human Tissue Authority, Code of practice 2, Rz 72.
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gen unumstoBlich. Auf diese Art und Weise kann der Patient davon ausgehen, dass
sein Wunsch respektiert wird. Da etwa 40 Prozent der Verwandten die Zustimmung
verweigern, sollte ihnen bei Vorliegen einer Zustimmung des Verblichenen kein Veto-

Recht eingeraumt werden.®*

Der Human Tissue Act 1961 traf keine Regelungen beziiglich der Zustim-
mungsfahigkeit von Kindern. Nach dem Human Tissue Act 2004 ist klar, dass auch
Kinder und Jugendliche, die das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet haben,
zu Lebzeiten einer Organspende zustimmen koénnen, vorausgesetzt, sie sind dazu
fahig, eine solche Entscheidung zu treffen. Die Beurteilung der Zustimmungsfahigkeit
des Kindes richtet sich nach dem Gillick-Test, der im Rahmen eines Gerichtsverfah-
rens entwickelt wurde.®> Demnach muss ein Kind in der Lage sein, die Bedeutung
und Tragweite seiner Zustimmung vollkommen zu verstehen. Diese Anforderungen
kobnnen mit den Begriffen der Einsichts- und Urteilsfahigkeit der osterreichischen
Rechtsordnung gleichgesetzt werden. Sie mussen in jedem Einzelfall geprift werden
und konnen nicht an ein bestimmtes Alter gebunden werden. Die Human Tissue
Authority hat diese Kriterien im Code of Practice 1 — Consent iibernommen.?®® Die
Human Tissue Authority fordert in diesem Zusammenhang jedoch ein Gesprach mit
jenen Menschen, die die elterliche Verantwortung tragen.?®* Fraglich ist, ob die Zu-
stimmung des Kindes auf diese Weise Ubergangen werden kann. Sind die Eltern —
anders als ihr Kind — gegen eine Organspende und bringen dies im Gesprach mit
den behandelnden Arzten zum Ausdruck, missen letztere diesen Interessenskonflikt
bewaltigen. Kommen die Arzte jedoch eindeutig zu dem Ergebnis, dass das Kind
wohliberlegt und im vollen Bewusstsein, welche Konsequenzen die Zustimmung hat,
einer Transplantation zugestimmt hat, sollte diesem Wunsch mE unbedingt Folge

geleistet werden.

Sollte das verstorbene Kind keine Zustimmung erklart haben oder die nétige
Einsichts- und Urteilsfahigkeit nicht besessen haben, so muss die Zustimmung eines

Elternteils eingeholt werden, um Organe entnehmen zu kénnen. Die Eltern sollten

81 shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 434f.

82 Gillick v Norfolk and Wisbeach Area Health Authority and another [1985] 3 All ER 402 (HL).

83 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 90.

894 Jene Personen, die die elterliche Verantwortung tragen, miissen nicht zwangslaufig die Eltern sein.
Wer hierflr in Frage kommen kann, ist im Children Act 1989 festgelegt. In dieser Arbeit soll jedoch der
Begriff ,Eltern” fiir jegliche Person mit der elterlichen Verantwortung stehen, da es sich in den meisten
Fallen tatsachlich um die Eltern handelt; Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 93f.
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sich untereinander, madglicherweise auch mit anderen Familienmitgliedern be-
ratschlagen und friher gedul3erte Wiinsche des Kindes, dessen Alter und Entwick-
lungsstand vor seinem Tod berticksichtigen.®®

Ein erwachsener Spender kann auch eine oder mehrere Person(en) ernen-
nen, die im Falle seines Ablebens die Entscheidung zu treffen hat/haben, ob einer
Entnahme von Organen zugestimmt werden sollte oder nicht. Minderjahrigen wurde
diese Option nicht eingeraumt. Fiur die Vertretungshandlung kann jegliche Person
berufen werden, sie muss kein Familienmitglied sein. Dies ist vor allem dann von
praktischer Bedeutung, wenn der Patient keine Familienangehérigen mehr hat oder
aber aus personlichen Grinden seiner Familie diese sensible Entscheidung nicht
tiberlassen will.®% Diese Ernennung kann mundlich oder schriftlich erteilt werden. Im
ersten Fall muss die Ernennung im zeitgleichen Beisein zweier Zeugen ausgespro-
chen werden. Im zweiten Fall kann die Ernennung vom Patienten selbst unterschrie-
ben, oder im Beisein eines Zeugen an seiner Stelle unterschrieben worden sein.
Auch die Eingliederung in ein Testament ist moglich.2”” Wurden mehrere Personen
zur Vertretung eingesetzt, entscheiden diese grundsatzlich getrennt, es sei denn, die
Modalitaten im Rahmen der Ernennung legen fest, dass die Ernannten gemeinsam
handeln mussen. Ist dies nicht der Fall, ist die Zustimmung eines Einzelnen fur eine
rechtméaRige Entnahme ausreichend.®®® Seitens des potentiellen Spenders kann eine
solche Ernennung widerrufen werden, umgekehrt kann aber auch der Ernannte von
dieser Verpflichtung zuriicktreten.®”® Die Zustimmung des ernannten Vertreters kann
nicht umgestof3en werden, selbst Familienmitglieder kbnnen nichts gegen eine sol-
che Zustimmung unternehmen. Die Human Tissue Authority empfiehlt aber, eine Be-
ratung und Diskussion aller Betroffenen zu ermdéglichen. Die Ernennung kann nur
dann auf3er Acht gelassen werden, wenn keiner der Ernannten zustimmen kann, wo-
bei dies auch auf Falle zutrifft, in denen der/die Zustimmungsberechtigte(n) in der
verfiigbaren Zeit nicht erreicht werden kénnen.®*° In diesem Fall ist auf eine Person,

die in besonderem Naheverhéltnis zu dem Verstorbenen stand, zuriickzugreifen.

89 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 94f.

8% McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1134.

897 Section 4 subsections 3ff HT Act 2004.

88 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 80; Explanatory Notes on the Human Tissue Act
2004, 4, Rz 19; nachzulesen unter: www.opsi.gov.uk/acts/en2004/2004en30.htm (letzter Zugriff: 18.
01. 2010).

899 Section 4 subsections 7, 9 HT Act 2004; Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 79.

89 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 81f.
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Im Falle, dass der verstorbene Patient keinerlei Andeutungen bezuglich der
Entnahme von Organen gemacht hat und keine Person eingesetzt hat, die diese
Entscheidung treffen kann, kann die Zustimmung durch eine Person gegeben wer-
den, die kurz vor dem Tod des Patienten in einem besonderen Verhaltnis (qualifying
relationship) zu ihm stand.?'! Die in Frage kommenden Personen ordnet der Human
Tissue Act 2004 in folgender Reihenfolge:

e Ehegatte oder Lebensgefahrte (auch gleichgeschlechtlicher Lebensgefahr-

te), der mit dem Verstorbenen in familidrer Gemeinschaft gelebt hat

e Eltern oder Kind

e Bruder oder Schwester

e Groleltern oder Enkel

e Nichte oder Neffe

e Stiefmutter oder Stiefvater

e Halbbruder oder Halbschwester

e langjahriger Freund.?*?

Diese Reihung soll vor allem als Richtschnur dienen, in welcher Reihenfolge nach
einem Zustimmungsberechtigten gesucht werden soll. Die Zustimmung ist bevorzugt
von Personen einzuholen, die nach dieser Liste hoher gereiht sind. Trotzdem sollte
die hochstgereihte Person dazu angehalten werden, mit den Ubrigen Familienmit-
gliedern Riicksprache zu halten.?'® Bei unverheirateten Personen, die in keiner Part-
nerschaft leben und deren Eltern bereits gestorben sind, sind die Kinder, subsidiar
die Geschwister um die Zustimmung zu bitten. Sollte sich der Ehegatte zB weigern,
sich mit diesem Thema zu befassen, oder nicht geschaftsfahig sein, kbnnen Eltern
oder Kinder befragt werden. Gleiches gilt, wenn die hdchstgereihte Person in der
kurzen verfiigbaren Zeit nicht erreichbar ist.** Personen, die nicht rechtzeitig erreicht
werden kénnen und deren Meinung daher trotz ihrer héheren Stellung aul3er Acht

gelassen wird, kénnten sich tibergangen fiihlen.?*

Die kumulative Zustimmung von zwei gleich gereihten Personen ist nicht not-
wendig, es genugt das Einverstandnis einer einzelnen Person. Naturlich kann es vor-

kommen, dass zwischen den zur Entscheidung Befugten Uneinigkeit herrscht. Zu

81 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 83.

812 Section 27 subsection 4 HT Act 2004.

3 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 84f.
84 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 84, 88.
815 McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1135.
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denken ist hierbei an Divergenzen zwischen dem geschiedenen Ehegatten und dem
aktuellen Lebensgefahrten oder zwischen den beiden geschiedenen Elternteilen etc.
Stimmt eine Person jedoch zu, ist diese Erklarung ausreichend.?'® Um eine Ent-
scheidung herbeizufuhren, legt die Human Tissue Authority folgende Aspekte fest,
die es zu beachten gilt: Oberste Prioritat haben die Winsche des Verstorbenen, die
allerdings nicht immer ermittelt werden kénnen. Die Ansichten des HoOhergereihten
haben grundsatzlich Vorrang gegentber jenen der Ubrigen. Trotzdem muissen die
Einzelheiten und die Auswirkungen der Entscheidung auf den seelischen Zustand
der Beteiligten im Einzelfall bertcksichtigt werden, besonders wenn Personen des

gleichen Ranges unterschiedlicher Ansicht sind.®’

Handelt es sich bei dem potentiellen Spender um ein Kind, das keine Zustim-
mungserklarung abgegeben oder die nétige Einsichts- und Urteilsfahigkeit dazu nicht
besessen hat, sollte jedenfalls die elterliche Zustimmung eingeholt werden. Nur im
Falle, dass niemand die elterliche Verantwortung tragt (beispielsweise, weil die Eltern

bereits verstorben sind), kann eine der nachstgereihten Personen befragt werden.®!8

Die Regelung beziiglich der Rangordnung unter den Angehdrigen wurde trotz
ihres kurzen Bestehens bereits skeptisch betrachtet. Die Human Tissue Authority hat
Reaktionen auf ihre Codes of Practice gesammelt und ausgewertet. Darunter fanden
sich auch einige Bedenken beziiglich der Reihung der berechtigten Personen.®*®
Bemerkenswert ist beispielsweise, dass Stiefeltern und Halbgeschwister nach Nich-
ten und Neffen gereiht sind, obwohl die Wahrscheinlichkeit, dass der Betroffene mit
seinen Stiefeltern und/oder Halbgeschwistern im gleichen Haushalt aufgewachsen ist
wesentlich grol3er ist, als dass er mit seinen Nichten und Neffen im selben Haushalt
gewohnt hat.?* Trotzdem sind die nunmehrigen Regelungen wesentlich fortschrittli-
cher als die bis 2006 gultigen Normen und nehmen auf aktuelle Situationen im Ge-

sellschaftsleben (Lebensgefahrte, gleichgeschlechtliche Partner) Ricksicht. Aul3er-

818 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics', 436f.

87 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 83ff.

88 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 96.

9 Human Tissue Authority, Consultation on Codes of Practice prepared under the Human Tissue Act
2004: A rationale, 4.

820 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethics®, 436.
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dem kann nicht nur die person in lawful possession einer Enthnahme zustimmen, son-

dern es kann auf eine ganze Reihe von Personen zuriickgegriffen werden.®*

12.3 Widerruf der Zustimmungserklarung

Im Human Tissue Act 2004 selbst finden sich keinerlei Angaben tber die Mog-
lichkeit des Widerrufs der Zustimmungserklarung. Ein Code of Practice der Human
Tissue Authority besagt jedoch, dass die Zustimmung jederzeit widerrufen werden
kann.®?? Ebenso wie die Eintragung im Zustimmungsregister, ist auch der Widerruf
dieser Erklarung im Internet einfach gestaltet.®® Fir Kinder ist kein Zustimmungs-
formular erhaltlich. Dies begriindet sich darin, dass nur ein einsichts- und urteilféahiger
Mensch selbst zustimmen und diese Erklarung selbst widerrufen kann. Ist ein Kind
noch nicht im Besitz dieser Fahigkeiten, werden die Eltern um ihre Zustimmung ge-

beten, die diese auch widerrufen kénnen.

In vielen Fallen hat der potentielle Organspender es unterlassen, zu Lebzeiten
seine Zustimmung zu Organentnahmen zu erklaren. Daher werden die Angehdrigen
des Verstorbenen darum gebeten. Sobald mit der Explantation begonnen wurde, ist
diese Zustimmung nicht mehr widerrufbar. Darum ist es wichtig, die Angehdrigen auf

diesen Umstand hinzuweisen.®%*

12.4 Umfassende Information der Angehdrigen

Unabhangig davon, ob es sich bei der Person, die zustimmungsberechtigt ist,
um eine vom Patienten ernannte Person oder um jemanden handelt, der zu ihm in
einem besonderen Verhaltnis stand, muss sichergestellt werden, dass eine umfas-
sende Aufklarung stattfindet. Der Betroffene muss Uber samtliche Fakten informiert
werden, auf deren Basis er eine entsprechende Entscheidung treffen kann. Dazu

gehort jedenfalls die Information Uber die geplante Enthahme und Konsequenzen

821 McHale/Cox/Gunn/Wilkinson, Health care law?, 1134.

822 Lyman Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 39.

823 gSjehe Anhang 2.

84 Human Tissue Authority, Interim guidance on withdrawal of consent and desceased organ donors
2007.
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davon.®® Nach einem ehrlichen Gesprach, das tiber samtliche Aspekte der geplan-
ten Entnahme aufklaren und die Moglichkeit bieten soll, offene Fragen zu beantwor-
ten, muss den entscheidungsbefugten Personen trotz der kurzen verfigbaren Zeit
eine angemessene Frist zur Uberlegung und Entscheidungsfindung zugestanden
werden. Gegebenenfalls soll ihnen die Mdglichkeit einer Unterredung mit anderen
Familienmitgliedern gewahrt werden und sofern bendtigt, sollen sie auch psychologi-
sche Unterstiitzung erhalten.®”® Nachdem die Rate der Zustimmungsverweigerung

immer noch bei rund 40 Prozent liegt®*’

, wird grof3er Wert auf die Schulung des me-
dizinischen Personals gelegt, das das Aufklarungsgesprach mit den Angehdrigen
vornimmt. Wichtig ist, dass der Zustimmungsberechtigte verstanden hat, wozu er
zustimmt, und nicht lediglich seine Unterschrift unter ein vorformuliertes Zustim-
mungsformular setzt. Bereits 1989 konnte im Rahmen einer 6ffentlichen Kampagne
rund um das Thema der Organtransplantation eine deutliche Erhéhung der Zustim-
mungsrate beobachtet werden.®?® Daher scheint die Information wesentlich zur Ent-

scheidung der Betroffenen beizutragen.

Nachdem das Gesprach mit den Angehdrigen in aller Regel ausschlaggebend
fur deren Entscheidung ist, gibt es zahlreiche Bemuhungen, dieses Gesprach optimal
zu fuhren. Durch Studien versuchte man herauszufinden, welche Grinde ausschlag-
gebend fir die Ablehnung einer geplanten Organentnahme sind: Der wichtigste
Grund hierfir ist die bekannte negative Haltung des Verblichenen gegenlber einer
Organspende. Doch auch andere Griinde wie religiose, personliche oder kulturelle
Anschauungen, Unzufriedenheit in Bezug auf die Behandlung des Patienten bzw der
Angehdrigen in der Krankenanstalt sowie generelle Skepsis gegenuber dem medizi-
nischen Sektor und die Angst, dass potentielle Organspender nicht optimal betreut
werden, um ihre Organe schneller entnehmen zu kénnen, kdnnen eine Verweigerung
der Zustimmungserklarung bewirken. Deshalb gibt es intensive Bemuhungen, diese
Faktoren auszuschalten, das entscheidende Gesprach optimal zu fihren und das

Thema méglichst anschaulich (evtl mit Hilfe eines Videos etc) zu erklaren.®”® Das in

825

. Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 29, 97.

Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 99.

827 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 68, Rz 10.4.

828 Gore/Taylor/Wallwork, Availability of transplantable organs from brain stem dead donors in inten-
sive care units, BMJ 1991/302, 149 (151).

829 ausfiihrlich dazu: Long, Supporting families’ decision-making about organ donation, in Sque/Payne
(Hrsg), Organ and Tissue Donation, 82 (95ff).
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manchen Krankenanstalten praktizierte Angebot an die Angehdrigen, bei der Fest-

stellung des Hirntodes anwesend zu sein, scheint gerne angenommen zu werden.®*

Die Tatsache, dass den Angehdrigen des Verstorbenen in vielen Féllen die
Entscheidung obliegt, ob eine Entnahme stattfindet oder nicht, ist ein wesentlicher
Kritikpunkt an der britischen Regelung. Dies hat sogar zu Uberlegungen zugunsten
einer presumed consent-Regelung gefuhrt. In den Augen einiger Kritiker ist es nicht
einzusehen, dass die Rechte der Familie des Toten gegenuber jenen des potentiel-
len Organempfangers vorrangig sein sollen. Vergleicht man die Situation der Ange-
horigen auf Spender- und Empfangerseite, so gebe es keinen Anlass, eine dieser
beiden Seiten bevorzugt zu behandeln. Dies wirde durch ein Absehen von einer
Explantation geschehen, da dadurch den Trauernden zusatzliches Leid erspart wird,
wahrend der Kummer der Angehdrigen des Empfangers durch eine weitere Verlan-

gerung der Wartezeit auf der Transplantationsliste verlangert wird.?*

12.5 Zeitpunkt der Zustimmungserklarung

Die Zustimmung zu einer Organentnahme spielt die zentrale Rolle im Gefilige
des Human Tissue Acts. Daher erscheint es auch besonders wichtig, die Zustim-
mung nicht mit einer Unterschrift unter einen vorformulierten Text auf einem Formular
gleichzusetzen, sondern den Menschen die Mdglichkeit und Zeit zu geben, sich mit
dem Thema zu befassen, andere Personen um Rat zu fragen und Arzte um medizi-
nische Auskunft zu bitten. Es handelt sich also um einen Prozess, obwohl der Zeit-
punkt, zu dem die Zustimmung schlieRlich erklart wird, festgehalten werden muss.?*?
Naturlich muss die Zustimmung fir Transplantationszwecke, wenn sie vom potentiel-
len Spender selbst erklart wird, zu Lebzeiten erklart werden. Hat er eine Person da-
mit beauftragt, dartber zu entscheiden, ob die Zustimmung zur Entnahme von Orga-
nen erklart werden soll, so trifft diese Person ihre Entscheidung erst nach Ableben
des Vertretenen.®*® Sollte ein Angehdriger dazu berufen sein, sollte die Entscheidung

830 ausfiihrlich dazu: Long, Supporting families’ decision-making about organ donation, in Sque/Payne

ggljrsg), Organ and Tissue Donation, 82 (87ff).
Cronin, Transplants save lives, defending the double veto does not: a reply to Wilkinson, JMedEth
2007/33, 219 (219).
82 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 44ff, 58.
833 Section 4 subsection 1 HT Act 2004.
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unmittelbar vor dem Tod geféllt werden.®** IdR kann ein Gesprach tiber die Méglich-
keit der Organspende schon vor dem Tod gefiihrt werden®®®, die Zustimmung erfolgt

meist erst nach Todeseintritt.

12.6 Form und Inhalt der Zustimmung

Die Form der Zustimmung ist in keiner Weise beschrankt. Sie muss jedoch
kundgetan werden, blo3es Schweigen kann nicht als Zustimmung gewertet werden.
Schriftlichkeit ist nicht erforderlich, obwohl es gerade bei Organspenden empfeh-
lenswert ist, mundliche Erklarungen sollten zumindest in der Krankengeschichte
vermerkt werden.?*® Entscheidend ist, dass der Betroffene freiwillig zustimmt, zum
Zeitpunkt der Erklarung ausreichend informiert ist und die noétige Einsichts- und Ur-
teilsfahigkeit besitzt, um die Konsequenzen abschatzen zu kénnen.®*” Beim National
Health Service (NHS) wurde 1994 ein Zustimmungsregister eingerichtet, das die
Moglichkeit zur Zustimmung vereinfachen soll.2%® Die Zustimmungserklarung kann
sich lediglich auf einen der im Human Tissue Act 2004 genannten Zwecke, zB auf
Transplantationszwecke, beziehen, oder auch auf mehrere. Die Zustimmung kann
also auch allgemein formuliert sein und sich auf alle Zwecke beziehen.®*® Es besteht
die Moglichkeit, all seine Organe zu Transplantationszwecken zur Verfigung zu stel-
len oder auch nur einzelne.?*® Nicht méglich ist, die Zustimmung an bestimmte Be-

dingungen zu kniipfen.?*

Mittlerweile ist die Zahl der Zustimmungsmaoglichkeiten recht grof3: So gibt es
frei aufliegende Zustimmungsformulare des Gesundheitsministeriums, die Zustim-
mung kann im Zuge eines Ansuchens um einen Fihrerschein, einen Reisepass, die
Boots Advantage Card (Mitgliedskarte einer Drogeriekette) oder eine European

Health Insurance Card oder beim praktischen Arzt abgegeben werden. Auch eine

834 Section 3 subsection 6 par ¢ HT Act 2004; Human Tissue Authority, Interim guidance on withdrawal

of consent and desceased organ donors 2007, 1.

83 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 46.

8% Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 58.

87 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 30.

838 https://www.organdonation.nhs.uk/ukt/RegistrationForm.do?campaignCode=-1 (letzter Zugriff: 18.
01. 2010).

89 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 24f, 35; Human Tissue Authority, Consent forms:
http://www.hta.gov.uk/guidance/model_consent_forms.cfm (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).

%0 Sjehe Anhang 2.

81 Siehe oben: Kap E. IlI. 7.2.
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telefonische Zustimmung ist moéglich. Als besonders effektiv zeigte sich die Zustim-
mung im Rahmen eines Antrags auf Ausstellung des Fuhrerscheins: Mehr als die
Halfte der jahrlichen Zustimmungserklarungen wird auf diese Weise abgegeben.?*?

Es obliegt den medizinischen Verantwortlichen, zu prifen, ob eine Zustim-
mung vorliegt. Ist dies der Fall, sind die Angehdrigen des Verstorbenen dartiber zu
informieren. Die Human Tissue Authority betont, dass hierbei besonders feinfihlig
vorgegangen werden muss. Moéglicherweise lehnen die Angehdérigen des Verbliche-
nen eine Entnahme ab. In diesem Fall missen sie dariber aufgeklart werden, dass
sie den Wunsch des Verstorbenen bzw die Entscheidung des ernannten Vertreters
nicht aul3er Kraft setzen kbnnen. Trotz allem muss jeder Einzelfall gesondert betrach-
tet werden, um in besonderen Situationen doch auf die Winsche der betroffenen
Angehorigen eingehen zu konnen.®*® Sollte keine Zustimmung vorliegen, soll der
Transplantationskoordinator bzw ein Mitglied des Betreuungsteams des Verstorbe-
nen an die Angehdrigen herantreten und sie bezuglich der Wiinsche des Patienten

befragen.®**

12.7 Empfang der Zustimmungserklarung

Primér wird routinemalig im Zustimmungsregister des NHS Uberprift, ob der
potentielle Organspender einer Organentnahme zugestimmt hat.®*> Danach trifft das
medizinische Personal eine Nachforschungspflicht. Eventuell finden sich im Testa-
ment des Verstorbenen Bemerkungen beziglich einer Organentnahme. Auf3erdem
kann eine schriftlich oder im Beisein zweier Zeugen mundlich erklarte Zustimmung
eines vom Verstorbenen ernannten Vertreters vorliegen. Ansonsten liegt es im Ver-
antwortungsbereich des behandelnden Arztes (bzw des Arzteteams), die Zustim-
mung des Patienten, seiner Eltern oder Angehérigen zu erhalten, da er idR die Ge-
schichte und Problematik im Einzelfall am besten beurteilen kann. Manchmal kann es
jedoch die Beratung durch einen anderen oder sogar mehrere Spezialisten erfor-

82 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 63.

83 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 75; Human Tissue Authority, Code of practice 2,
Rz 98, 100.

4 Human Tissue Authority, Code of practice 2, Rz 99.

85 Human Tissue Authority, Code of practice 2, Rz 98.
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dern.*® Der zustandige Arzt kann diese Aufgabe jedoch an berechtigtes und ge-
schultes medizinisches Personal, den Transplantationskoordinator oder ein Mitglied
des psychologischen Betreuungsteams (bereavement service team) delegieren.®*’
Das Gesprach mit den Angehdrigen verlangt — wie schon ausgefuhrt — viel Einfuh-
lungsvermogen. Angesichts der Bedeutung dieser Gesprache setzt die Human Tis-
sue Authority daher auf bestmégliche Schulung des medizinischen Personals.?*® Re-
ligidse und kulturelle Ansichten sollten Bertcksichtigung finden, hier ist ebenfalls ein
feinfilhliges Vorgehen vonnoten.®*® Personen, deren Muttersprache nicht Englisch
ist, missen in besonderer Weise unterstitzt werden, indem sie beispielsweise unter

Beiziehung eines Dolmetschers aufgeklart werden.®*°

13. Die Human Tissue Authority

Durch den Human Tissue Act 2004 wurde die Human Tissue Authority
geschaffen. Diese Behdorde ist beispielsweise fur die oben bereits haufig erwahnten
Codes of Practice verantwortlich, die den Human Tissue Act 2004 genauer ausfiihren
und zum besseren Verstandnis dienen sollen. Ua Uberwacht die Human Tissue
Authority auch die Entnahme, Verwendung, Lagerung sowie Import und Export von
Leichen oder menschlichem Material (relevant material, ausgenommen Blut und aus
Blut gewonnene Erzeugnisse) fur scheduled purposes, also ua auch fir Transplanta-
tionen. Weiters fallt die Entsorgung von Leichen und relevant material, die fir solche
Zwecke importiert, gelagert und/oder verwendet wurden, in ihren Aufgabenbereich.®**
AuBerdem gehdren etwa die Information der Bevdlkerung sowie die Beobachtung
aktueller Entwicklungen im Bereich der von ihr iiberwachten Tétigkeiten dazu.®*? Be-
stimmte Tatigkeiten bedurfen einer Genehmigung durch die Human Tissue Authority,
darunter fallt auch die Lagerung von Leichen oder Organen fir Transplantationszwe-

853

cke®3, nicht jedoch die Entnahme von Organen zu Transplantationszwecken.®** Die

Genehmigung ist an eine bestimmte Person gerichtet, die der Human Tissue Authori-

846
847
848
849
850

Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 48ff.
Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 52.
Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 54.
Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 59.
Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 60.
%1 Section 14 subsection 1 HT Act 2004.

%2 Section 15 HT Act 2004.

853 Section 16 subsection 2 par e HT Act 2004.

84 Section 16 subsection 2 par ¢ HT Act 2004.
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ty jedoch eine weitere Person bekannt geben kann, die fur die Ausfiihrung der fragli-
chen Tatigkeit geeignet ist und fur die die Genehmigung ebenfalls gelten soll. Weite-
re Personen konnen unter der Leitung von einer dieser Personen die bewilligte Ta-
tigkeit ebenfalls ausfihren. Adressaten einer solchen Genehmigung muissen sicher-
stellen, dass angemessene Verfahrensweisen angewendet und die Bestimmungen

der Bewilligung eingehalten werden.®>

Bereits 2006 hat die britische Regierung angekindigt, die Human Tissue
Authority mit der Human Fertilisation and Embryology Authority, die durch den Hu-
man Fertilisation and Embryology Act 1990 gegrtindet wurde, zur Regulatory Authori-
ty for Tissue and Embryos (RATE) zusammenzulegen.®®

14. Rechtsfolgen unzuléassiger Organentnahmen

Jede Entnahme, die nicht durch die Zustimmung des verstorbenen Patienten
gerechtfertigt ist, stellt einen Verstol3 gegen den Human Tissue Act 2004 dar. Glei-
ches gilt, wenn die Organe eines Patienten verpflanzt werden, obwohl er seine Zu-
stimmung nur bezuglich eines anderen Verwendungszwecks — zB fur Forschungs-
zwecke — gegeben hat. Entschuldbar ist ein solches Handeln nur, wenn der Han-
delnde berechtigterweise der Meinung war, die Zustimmung wirde vorliegen, oder er
wirde eine MalRnahme vornehmen, die keiner Zustimmung bedarf.®*” Eine Person,
die eine andere falschlicherweise glauben lasst, dass die Zustimmung des Patienten
vorhanden bzw nicht nétig wére, handelt jedoch rechtswidrig.®>® Die angedrohten
Sanktionen reichen von einer Geldbul3e Uber maximal 3 Jahre Freiheitsstrafe bis hin

zur Verhangung einer Kombination von beidem.?*

Ein Verstol3 gegen einen Code of Practice der Human Tissue Authority zieht

an sich keine Sanktionen nach sich, wird aber von der Human Tissue Authority im

Rahmen ihrer Uberpriifungstatigkeiten registriert.®®

85 gections 17, 18 HT Act 2004.

836 Department of Health, Review of the Human Fertilisation and Embryology Act, 2006, 5, Rz 2.3.
87 Section 5 subsection 1 HT Act 2004.

88 Section 5 subsection 2 HT Act 2004.

89 Section 5 subsection 7 HT Act 2004.

860 Shaun/Pattinson, Medical Law & Ethicsl, 437.
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F. Der Vergleich

l. Vorbemerkungen

Die umfassende Aufarbeitung und Gegenuberstellung des dsterreichischen
und des britischen Transplantationsrechts ermdglicht einen aussagekréftigen Ver-
gleich der beiden Systeme. Dabei stellt sich heraus, dass es neben einigen Uberein-
stimmungen und Ahnlichkeiten eine Vielzahl an Unterschieden gibt. Dies lasst sich
einerseits damit begriinden, dass die rechtliche Situation in GroR3britannien — anders
als in Osterreich — durch die Praxis der Gerichte maRgeblich beeinflusst wird, und
andererseits damit, dass sich die beiden Staaten fir eine jeweils andere Lésung der
rechtlichen Regelung von Organspenden von Toten entschieden haben. Vor allem
Letzteres wirkt sich massiv auf die praktische Situation der Transplantationsmedizin
und im Speziellen auf die Quantitat der verfigbaren Spenderorgane aus. Weiters ist
das britische Transplantationsrecht erst vor relativ kurzer Zeit reformiert worden, da-
her kann Uber langfristige Auswirkungen nur gemutmalf3t werden. Im Gegensatz dazu
ist die Osterreichische Regelung des Transplantationswesens schon seit mehr als 25

Jahren in Kraft, weshalb Vorteile und Nachteile bereits gut erkennbar sind.

Nach einer kurzen Gegenuberstellung der rechtlichen Rahmenbedingungen
des Transplantationsrechtes in Osterreich und GroRbritannien unterscheidet der
nachstehende Vergleich zwischen Ubereinstimmungen, Ahnlichkeiten, Unterschie-
den sowie staatenspezifischen Besonderheiten der beiden Systeme. Dabei wird auf
das Uberwiegen abgestellt: Ist ein bestimmter Bereich also iiberwiegend unterschied-
lich geregelt, so wird er den Unterschieden zugeordnet, selbst wenn einzelne Aspek-

te Ahnlichkeiten aufweisen oder gar tibereinstimmen.
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[l. Rechtlicher Rahmen

1. Die Rechtsentwicklung

Betrachtet man die Entwicklung der rechtlichen Regelungen beztiglich Organ-
transplantationen in Osterreich und GroRbritannien, so stellt man fest, dass die An-
lassfalle gewisse Ahnlichkeiten aufweisen. In beiden Staaten wurde die RechtméaRig-
keit der Einbehaltung von Organen oder Gewebsteilen nach dem Tod von Patienten
in Frage gestellt. In Osterreich nahm man den darauf folgenden Prozess zum Anlass,
1982 erstmals eine gesetzliche Regelung fir die Entnahme von Organen oder Teilen
davon zu schaffen, da dieses Gebiet bisher ungeregelt war. Davor konnte man sich
nur an den gesetzlichen Bestimmungen Uber die Obduktion orientieren, doch auf-
grund der zunehmenden Bedeutung der Transplantationsmedizin wuchs das Bediirf-
nis nach Rechtssicherheit auf diesem Gebiet. Dagegen existierte in Grof3britannien
bereits seit 1961 ein umfassendes Regelwerk (der Human Tissue Act 1961), das je-
doch einige Unzulanglichkeiten und Licken aufwies und zuletzt als generell veraltet
angesehen wurde. Im Vergleich zum 0sterreichischen Anlassfall zog der Skandal
rund um die einbehaltenen Kdorperteile an Krankenanstalten in Bristol und Liverpool
wesentlich groReres mediales Interesse auf sich. Der Druck der Offentlichkeit war
mdoglicherweise auch ein Grund dafur, dass die britische Regierung sich nicht zur
Abkehr von der Zustimmungslésung durchringen konnte.

In beiden Staaten entwickelte sich infolge der Anlassfélle eine umfassende
Diskussion zum Transplantationsrecht, wobei in Osterreich von Anfang an die Inte-
ressen der Organempfanger im Vordergrund standen und in GroRRbritannien jene der
Spender. Die Osterreichische Regierung beflrwortete anfangs sogar die Notstands-
l6sung®*, die die Interessen der Organspender vollkommen aufer Acht lasst. Eine
dahingehend formulierte Norm wére aber verfassungsrechtlich nicht haltbar gewe-
sen, da sie Art 8 und 9 EMRK sowie Art 14 StGG zuwider laufen wirde. Schlief3lich
entschied man sich 1982 fir die Widerspruchslésung (auch opt-out-Losung oder pre-
sumed consent genannt), die in das bestehende Krankenanstaltengesetz (KAG, seit
2002 KAKuUG) eingegliedert wurde.

81 Siehe Kap C. IV.
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Der britische Gesetzgeber erarbeitete bis 2006 ein umfassendes Gesetz, das
nicht nur den Bereich der Organtransplantationen, sondern auch verwandte Materien
wie etwa die Lagerung oder Verwendung von Organen zu anderen Zwecken um-
fasst. Aufgrund des bestehenden Organmangels erdrterte man auch die Méglichkeit,
eine erweiterte Variante der Widerspruchslésung einzufuhren, die die Winsche der
Angehdrigen eines Verstorbenen ebenfalls bertcksichtigen wirde. Obwohl sich Ex-
perten wie etwa die British Medical Association ausdriicklich fir die Widerspruchslo-
sung einsetzten, wagte es der britische Gesetzgeber nicht, fir diese Variante zu op-
tieren. Schlussendlich entschied man sich erneut fur die Zustimmungslésung (auch
opt-in-Losung oder explicit consent genannt), die Teil des Human Tissue Acts 2004

wurde.

2. Eingliederung in ein Gesetz

Das 0Osterreichische Transplantationsrecht ist im Wesentlichen in den 88 62a-c
KAKuUG geregelt. Nur fir einzelne Fragen wie beispielsweise die Dokumentations-
und Schweigepflichten sowie Anforderungen an das Entnahmekrankenhaus muissen
andere Gesetzesstellen herangezogen werden. Obwohl die relevanten Normen klar
und Ubersichtlich sowie unterschiedliche Auslegungsmaoglichkeiten weitgehend ge-
klart sind, ist das Osterreichische Transplantationsrecht nur ein verschwindend Klei-
ner Teil im KAKuG. Die Regelung von Lebendspenden wurde ganzlich ausgespart.
Eine etwas ausfuhrlichere Behandlung etwa in einem eigenen Transplantationsge-

setz, in dem auch die Lebendspende Beachtung findet, wére winschenswert.

Der Entnahme, Lagerung und Verwendung menschlicher Kdrperteile wurde in
GrofRbritannien ein eigenes Gesetz gewidmet, in das das Transplantationsrecht ein-
gegliedert wurde. Allerdings sind die relevanten Vorschriften teilweise etwas zersplit-
tert und kompliziert formuliert, was sogar im britischen Parlament zugegeben werden
musste.?®? Dies ist der Anwendung in der Praxis nicht unbedingt dienlich. Der Grund
fur den komplexen Aufbau des britischen Transplantationsrechts mag darin liegen,
dass das neue Gesetz etliche Bereiche abdeckt, die davor in unterschiedlichen Ge-

setzen geregelt waren. Durch die bloRe Eingliederung in ein Gesetz, das einige un-

82 | adyman, Hansard 15. 1. 2004, Col 1043.
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terschiedliche Materien umfasst, sind Organtransplantationen nicht derart abschlie-
Rend geregelt wie etwa in Osterreich. Anders als in Osterreich ist die Handhabung
von Lebendspenden jedoch umfassend normiert.

In beiden Staaten gibt es also kein eigenes Transplantationsgesetz. Wahrend
das Osterreichische lediglich auf den verstorbenen Spender bezogene Transplantati-
onsrecht in kompakter Form in einigen Paragraphen festgelegt wurde, sind Trans-
plantationen vom Verstorbenen in GroR3britannien gleich zu behandeln wie einige

andere Themengebiete (zB gerichtmedizinische Untersuchungen).
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l1l. Ubereinstimmungen

1. Verschwiegenheitspflicht

In beiden Staaten ergibt sich die Verschwiegenheitspflicht des medizinischen
Personals nicht direkt aus dem Transplantationsrecht. Der dsterreichische § 62b KA-
KuG nennt sie zwar, ist aber nur in den wenigsten Fallen (etwa fir Verwaltungsange-
stellte) anzuwenden, da die jeweilige standesrechtliche Schweigepflicht auch Infor-
mationen beztiglich Spender und Empfanger von Transplantaten umfasst. In GroR3bri-
tannien ergibt sich die Pflicht zur Verschwiegenheit aus dem case law und wird viel-
fach festgehalten (va in Beschaftigungsvertrdgen und Verhaltensregeln). Auf Spen-
derseite darf den Angehorigen mitgeteilt werden, dass eine Organentnahme vorge-
nommen wurde — in Osterreich ist dies untersagt, wenn der Patient nicht zugestimmt
hat oder die Information seiner Angehérigen seinem mutmalfilichen Willen widerspre-
chen wirde. Beziglich der Identitat des Empfangers dirfen jedoch in beiden Staaten
keinerlei Daten weitergegeben werden. Der Organempfanger selbst bzw sein gesetz-
licher Vertreter hat nach § 11 Datenschutzgesetz bzw nach Section 7 subsection 1
Data Protection Act 1998 das Recht auf Einsicht in seine Krankengeschichte. Sollte
diese jedoch Hinweise auf die Identitat des Spenders enthalten, so sind diese vor
Erlaubnis zur Einsichtnahme zu tilgen. In GroRRbritannien besteht hier eine Ausnah-
me: Hinweise auf die Person des Spenders kénnen dann offengelegt werden, wenn
der Spender (zu Lebzeiten) diesbeziiglich seine Zustimmung erklart hat. Die Rege-
lung der Schweigepflicht des medizinischen Personals zeigt groRe Ubereinstimmun-
gen auf, die genannten staatenspezifischen Ausnahmen sind von geringer Bedeu-

tung.

2. Dokumentation

Die ausdriickliche Willenserklarung des Patienten — sei es die Zustimmung zu
oder der Widerspruch gegen Organentnahmen — ist in beiden Staaten in der Kran-
kengeschichte des Betroffenen zu vermerken. In Grof3britannien wird Gberdies der
Umfang der Zustimmungserklarung dokumentiert, da der Patient nicht nur die Zu-

stimmung zur Entnahme auf bestimmte Organe beschranken kann, sondern sich au-
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Berdem auch mit der Verwendung seines Koérpers fur andere Zwecke (zB For-
schungszwecke) einverstanden erklaren kann. Ebenso ist in beiden Staaten die Vor-
nahme der Entnahme in der Krankengeschichte des Spenders zu vermerken. Sogar
die Aufbewahrungsfrist dieser Aufzeichnungen stimmt tberein und betragt sowohl in

Osterreich als auch in GroRbritannien 30 Jahre.

Die britischen Vorschriften bezuglich der Dokumentation sehen einen Zusatz
vor, der aufgrund der Zustimmungslésung notwendig ist: Liegt keine Zustimmungser-
klarung des Verstorbenen vor, ist mit den Angehdrigen ein Gesprach zu fuhren, um
deren Zustimmung fur eine geplante Organentnahme zu erhalten. Unabhangig vom
Ausgang dieser Unterredung sind die Eckpunkte festzuhalten. Uberdies muss in

GrofR3britannien jedes Transplantat mit einer eigenen Nummer versehen werden.

Auf nationaler Ebene beobachten und dokumentieren das &sterreichische
OBIG und das britische UK Transplant das Transplantationsgeschehen. Aufschluss-
reiche Studien und Statistiken erméglichen es, Missstande zu erkennen und mog-
lichst rasch darauf zu reagieren sowie die Transplantationsmedizin durch gezielte

MalRnahmen zu unterstitzen.
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IV. Ahnlichkeiten

1. Anwendungsbereich

Wahrend das 0sterreichische KAKuG nur die Leichenspende normiert, um-
fasst der britische Human Tissue Act 2004 auch die Lebendspende. Bezlglich der
Organspende vom Toten sind jedoch beide Gesetze auf menschliche Organe und

Gewebe anzuwenden.

Fur die Entnahme von fotalem Gewebe ist in beiden Staaten die Zustimmung
der Mutter notwendig. Die Begriindung weist jedoch Unterschiede auf: Wahrend Tot-
und Fehlgeburten nicht unter das 0Osterreichische Transplantationsgesetz fallen und
daher die Zustimmung der Mutter aufgrund des burgerlichen Rechts einzuholen
ist®® wird fotales Gewebe in GroRbritannien als Gewebe der Mutter behandelt, wes-
halb letztere auch Uber die mégliche Enthnahme entscheidet. Unter dem Begriff der
Totgeburt sind Kinder zu verstehen, die nach dem Austritt aus dem Multterleib keiner-
lei Lebenszeichen aufweisen. Die Osterreichische Definition knilpft an das Gewicht
von mindestens 500g an, die britische an die Dauer der Schwangerschaft von min-
destens 24 Wochen. Unter diesem Gewicht bzw in einem friheren Stadium ist die
Leibesfrucht als Fehlgeburt anzusehen und kann aus medizinischen Grinden nicht

als Organspender herangezogen werden.

Lebend zur Welt gekommene, schwer geschadigte Kinder, deren Uberlebens-
chancen sehr gering sind, stehen sowohl in Osterreich als auch in GroRbritannien
unter dem Schutz des Rechtes auf Leben und dirfen selbst bei Fehlen grolRer Teile
des Gehirns nicht als Totgeburten behandelt werden. Als Todeszeitpunkt ist der

Herz-Kreislaufstillstand mafl3geblich.

Der Tod einer werdenden Multter ist ein prekarer Fall, der zum Glick aufierst
selten eintritt. Beide Rechtsordnungen sehen den Eingriff in die Personlichkeitsrechte
der Mutter durch das Lebensrecht des Kindes als gerechtfertigt an. Daher ist jeden-

falls alles zu unternehmen, um das Leben des heranwachsenden Kindes zu retten.

83 ausfiihrlich dazu: Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation, 131ff.
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Kommt eine Person, die keine Osterreichische bzw britische Staatsbirger-
schaft besitzt in Osterreich bzw GroRbritannien zu Tode, so ist nach dem Territoriali-
tatsprinzip 6sterreichisches bzw britisches Recht anzuwenden. Dies hat zur Folge,
dass in Osterreich de lege ohne Zustimmungserfordernis seitens des Verstorbenen
oder seiner Angehoérigen Organentnahmen vorgenommen werden durfen, wéahrend
in Grof3britannien bei Fehlen einer angemessenen Zustimmung davon abgesehen
werden muss. In Osterreich fihrte dieser Umstand zu Diskussionen, da va Personen,
die sich nur voriibergehend in Osterreich aufhalten, idR nicht ber das Osterreichi-
sche Transplantationsrecht informiert sind. Ein Teil der Lehre sieht im Zusammen-
hang mit Organentnahmen einen Eingriff in das Recht auf einen wirdigen Tod, wes-
halb nach den Regeln des Internationalen Privatrechts (IPR) vorzugehen sei, da es
sich um keine rein 6ffentlich-rechtliche Angelegenheit handle. In solchen Fallen sei
das Recht des Heimatstaates des potentiellen Spenders anzuwenden. Die praktische
Handhabung solcher speziellen Félle findet eine Art ,Kompromiss® zwischen der
strengen Anwendung des Territorialitdtsprinzips und der Annahme, es liege ein ,Ge-
mengelage* vor®®*: Grundsatzlich werden in Osterreich die Angehérigen eines aus-
landischen Patienten um ihre Zustimmung gebeten, sollten diese in einem angemes-
senen Zeitraum jedoch nicht erreichbar oder auffindbar sein, werden Organe ent-

nommen.%°

Verstirbt eine Person nicht-britischer Staatsangehoérigkeit in GroR3britannien,
so kann das Zustimmungsregister bezulglich einer etwaigen Zustimmungserklarung
befragt werden. Eine solche Erklarung wird im Regelfall, va bei Personen, die sich
nur fur kurze Zeit auf britischem Staatsgebiet aufhalten wollten, nicht vorliegen. Liegt
auch keine auf andere Art und Weise geauRerte Erklarung vor (Spenderausweis o0A)
und kdnnen die Angehdrigen nicht erreicht werden, ware eine Organentnahme nach

dem britischen Transplantationsrecht rechtswidrig.

Aus diesen Ausfihrungen ist ersichtlich, dass in seltenen Fallen Kompatibili-
tatsschwierigkeiten zwischen der dsterreichischen und der britischen Rechtslage auf-
treten konnen. Kommt beispielsweise ein Osterreicher wahrend eines kurzen Aufent-

haltes in Grol3britannien zu Tode, wird er idR kein Organspender, da er hochstwahr-

84 Kalchschmid/Barta, Rechtpolitische Uberlegungen zur Organtransplantation, in Bar-

ta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte des Transplantationsrechts, 13 (29).
8% Tscheliessnigg, 12. 10. 2007.
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scheinlich keine adaquate Zustimmung zur Organentnahmen abgegeben hat. Auf-
grund der Osterreichischen Rechtslage konnte er fix damit rechnen, ein Organspen-
der zu werden, was ihm maoglicherweise aus personlichen Grinden wichtig war. In
diesem Fall wirde die britische Regelung ihren Zweck, die Spenderinteressen best-

maoglich zu beriicksichtigen, klar verfehlen.

2. Umfanqg der Entnahme

Keine der beiden hier diskutierten Transplantationsregelungen sieht eine zah-
lenmafige Beschrankung in Bezug auf den Umfang der Entnahme vor. Grundsétzlich
kénnen also alle gesunden, transplantierbaren Organe zu Transplantationszwecken
entnommen werden. In Osterreich ist im Verunstaltungsverbot eine Grenze zu er-
kennen und die Formulierung, dass die Entnahme ,einzelner* Organe erlaubt ist,
kann dahingehend interpretiert werden, dass jedenfalls nicht sdmtliche Organe ent-
nommen werden dirfen. Wahrend die dsterreichische Lehre nach wie vor uneins ist,
ob der Gesetzgeber 1982 eine umfangmaliige Grenze setzen wollte bzw wo diese
Grenze anzusetzen ist, scheint diese Thematik in der britischen Lehre gar nicht auf.
Hier ist allerdings haufig die Zustimmung der Angehérigen einzuholen, die va vor
Transplantationen bestimmter Organe oder Kérperteile (Gesicht, Hande) verweigert

wird.

3. Entnahmezweck

3.1 Transplantationszweck — mehrere Zwecke

Nach dem oOsterreichischen § 62a KAKuG ist die Entnahme eines Organs nur
dann erlaubt, wenn sie fur die darauffolgende Implantation desselben Organs vorge-
nommen wird. Bei sinngemaler Interpretation dieser Vorschrift gelangt man zu dem
Schluss, dass sie nicht nur zur eigentlichen Entnahme zu Transplantationszwecken
berechtigt, sondern lberdies alle dazu notwendigen MalRhahmen gestatten muss.
Daher sind va Gewebsentnahmen zur Gewebstypisierung oder Blutabnahmen fir

diverse notwendige Untersuchungen zulassig, da diese im Vorfeld einer Transplanta-
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tion unerlasslich sind. Entnahmen zu anderen Zwecken (etwa zur Herstellung von
Arzneimitteln) sind im KAKuG nicht vorgesehen. Im Gegensatz dazu erlaubt der Hu-
man Tissue Act 2004 die Entnahme von Organen oder Geweben zu einer ganzen
Reihe von Zwecken. Neben Entnahmen zur genaueren Untersuchung der Todesur-
sache oder zu unterschiedlichen Forschungszwecken etc®® fallen auch Transplanta-
tionen unter die eine Entnahme rechtfertigenden Verwendungszwecke. Allerdings
bendtigt man in Grof3britannien die Zustimmung eines Zustimmungsberechtigten, um
eine Entnahme Uberhaupt durchfihren zu kdnnen. Ist nach der Zustimmung lediglich
die Transplantation von den entnommenen Organen gedeckt, kommt man zum glei-
chen Ergebnis wie in Osterreich: Eine Explantation zu Transplantationszwecken ist
rechtmallig, die Verwendung fur andere Vorhaben ist mangels Legitimierung zu un-

terlassen.

3.2 Organbanken

Die englische Bezeichnung tissue banks ist besser gewéahlt als die deutsche,
die die Annahme nahelegt, es wirden tatsachlich Organe gelagert werden, um zu
einem spateren Zeitpunkt transplantiert zu werden. Doch fur die meisten Organe
kommt eine Lagerung gar nicht in Frage, da ihre Uberlebenszeit nur wenige Stunden
betragt. Bestimmte Gewebe wie Hornhaut oder Knochen (sogenanntes bradytrophes

Gewebe, das einen langsameren Stoffwechsel aufweist®®’

) Uberstehen eine Lage-
rung fur einen bestimmten Zeitraum jedoch unbeschadet. Liegt also kein Wider-
spruch vor bzw wurde die notwendige Zustimmung erklart, so kbnnen geeignete Ge-
webe entnommen und in Organbanken gelagert werden. In keinem der beiden hier
besprochenen Transplantationsrechte ist ein Zeitraum angegeben, innerhalb dessen
die Transplantation durchzufuhren ist. Somit wird bei bestimmten Geweben der Ent-
nahmezweck nur auf einen spateren Zeitpunkt verschoben und nicht vereitelt. Die
legistische Aufarbeitung lasst in Osterreich zu wiinschen (brig, da nur in Vorarlberg
Vorschriften fur Organbanken existieren. Der umfangreiche Code of Practice des bri-
tischen Gesundheitsministeriums bietet hingegen umfassende Anweisungen beziig-

lich Qualitatskontrolle, Dokumentation, Empfangerauswahl etc.

% schedule 1 Part 1 HT Act 2004.
87 pschyrembel. Klinisches Warterbuc
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3.3 Intravitalkonservierung

Die Aufrechterhaltung bestimmter Korperfunktionen, die ein Uberleben der
Organe im Korper des Verstorbenen erméglichen sollen, ist in beiden Staaten zul&s-
sig. Da die gesetzlichen Bestimmungen keinen Zeitraum vorschreiben, der zwischen
dem Eintritt des Todes und der tatsachlichen Entnahme tberschritten werden darf, ist
ein solches Vorgehen mdglich. Aufgrund der Zustimmungslosung in GroR3britannien
muss eine derartige Behandlung abgebrochen werden, sobald feststeht, dass die
nétige Zustimmung nicht vorliegt bzw eingeholt werden kann. In Osterreich stellt sich
diese Frage nur in seltenen Féllen, da ein Widerspruch idR im Widerspruchsregister
eingetragen und dieser leicht abzufragen ist. Sollte das Vorliegen eines Widerspru-
ches erst nach Todeseintritt bekannt werden, weil die Angehdrigen beispielsweise
einen schriftlichen Widerspruch finden, bevor die Enthahme vorgenommen wurde, so
ist in Osterreich die intensivmedizinische Behandlung des Toten ebenfalls abzubre-
chen. In GroRRbritannien muss der Umfang der Behandlung sich auf das Notigste be-
schranken, allerdings stellt sich die Frage, auf wie viele Mal3nhahmen bei der an sich
schon sehr schwierigen Aufrechterhaltung der notwendigen Kdrperfunktionen wirklich
verzichtet werden kann. Welche Methoden unbedingt notwendig sind, richtet sich
zweifelsfrei nach medizinischen Erkenntnissen. Beziiglich der Dauer der Intravital-
konservierung ergibt sich eine nattrliche Grenze, da die Erhaltung eines stabilen Zu-

standes eines Hirntoten derzeit nur fur einige Stunden mdglich ist.

4. Todesfeststellung

Gerade im Bereich der Transplantationsmedizin ist es wichtig, das Vertrauen
der Bevdlkerung in die Medizin nicht zu enttauschen. Daher muss sichergestellt sein,
dass niemandem ein lebenswichtiges Organ entnommen wird, bevor er tatsachlich
und nachweisbar tot ist. Demzufolge gilt es, Kriterien zu definieren, bei deren Zutref-
fen der Tod mit Sicherheit eingetreten ist. Aufgrund der oft sehr raschen Entwicklun-
gen im medizinischen Bereich wére es nicht sinnvoll, die Art der Todesfeststellung im
Rahmen eines Gesetzes festzulegen, da die Anderung von Gesetzen in aller Regel
viel Zeit in Anspruch nimmt. Somit wirde sich jeder Arzt Sanktionen aussetzen, der

aufgrund neuer Erkenntnisse eine andere Art der Todesfeststellung anwendet, well
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die Rechtslage den neuen Standards noch nicht angepasst werden konnte. Folglich
hat man weder in Osterreich noch in GroRbritannien die Todesdefinition in ein starres
Gesetzeswerk eingebunden, obwohl die Inkorporierung der Todesfeststellung bzw
diesbeziiglicher Mindeststandards in das Transplantationsrecht gefordert wurde.®%® In
Osterreich werden die Todeskriterien vom Obersten Sanitatsrat definiert, die letzte
Uberarbeitung stammt aus dem Jahr 2005. In GroRbritannien ist die Todesfeststel-
lung nach dem Code of Practice des britischen Gesundheitsministeriums durchzufiih-
ren, der 2001 Uberarbeitet wurde und wohl in naher Zukunft durch einen neuen Code

of Practice seitens der Human Tissue Authority abgeldst werden wird.

In beiden Staaten verlangen die medizinischen Standards, dass sich die Arzte
versichern, dass der Zustand des Patienten nicht auf reversible Ursachen (zB Vergif-

89 wahrend in Osterreich die Diagnose des Gesamthirnto-

tung) zurtckzufihren ist.
des ausschlaggebend ist, wird in GroRbritannien der Hirnstammtod festgestellt. Aus
medizinischer Sicht besteht der wesentliche Unterschied darin, dass in Osterreich die
Durchfiihrung eines EEGs zwingend ist, um die Irreversibilitdt des Funktionsverlustes
des Gehirns nachzuweisen, wahrend dies in GroR3britannien fir nicht notwendig er-
achtet wird.®”® In Bezug auf die non-heart beating donors gelten in beiden Staaten
die Maastricht-Kriterien®”!, der Eintritt des Todes wird anhand des Herz-

Kreislaufstillstandes festgestellt.

Die Anforderungen an die den Tod feststellenden Arzte weisen gewisse Ahn-
lichkeiten auf. Wahrend in Osterreich de lege nur ein zur selbstandigen Berufsaus-
Ubung berechtigter Arzt die Todesfeststellung durchfiihren darf, missen in Grol3bri-
tannien mindestens zwei Arzte die notwendigen Untersuchungen ausfihren, die seit
mindestens funf Jahren zugelassen sind. In Osterreich ist es in aller Regel ein gan-
zes Team, das den Eintritt des Todes feststellt. In beiden Staaten gilt jedoch, dass
die den Tod feststellenden Arzte nicht Mitglieder des Transplantationsteams sein duir-
fen. Die diesbeziiglichen Bestimmungen sind in Osterreich jedoch ausfiihrlicher und
strenger, da auf das ,Betroffensein“ des jeweiligen Arztes abgestellt wird: Demnach

darf ein Arzt, der bei der Diagnose des Hirntodes beteiligt ist, in keiner Verbindung

88 Barta/Kalchschmid, Entwurf eines Transplantationsgesetzes, in Barta/Weber, Rechtsfragen, 52;

Department of Health, Human Bodies, Human Choices, 106, Rz 13.3ff.
89 ausfuhrlich dazu: Kap B. V. 3.

870 Siehe Kap B. IV. 3.

871 Kap E. IIlI. 8.2.
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zum Transplantationsteam oder zu Spender bzw Empfanger des Transplantats ste-

hen.

Osterreich verflgt tiber zwei mobile Hirndiagnostik-Teams, eine vergleichbare
Einrichtung fehlt in GroR3britannien. Der Grund hierfir liegt vermutlich darin, dass in
Osterreich die Durchfiihrung eines EEGs zwingend vorgesehen ist, in GroRbritannien
jedoch nicht. Das Fehlen der Hirnstammreflexe, das in beiden Staaten zu Uberprifen
ist, kann mit vergleichsweise einfachen Mitteln durchgeflihrt werden, wéahrend die
Untersuchung mittels eines EEGs eine bestimmte apparative Ausstattung der betrof-

fenen Krankenanstalt voraussetzt.

5. Rechtsfolgen unzulédssiger Organentnahmen

Eine Entnahme bedarf in beiden Staaten einer Rechtfertigung: In Osterreich
ist eine Entnahme grundsatzlich als Stérung der Totenruhe iSd § 190 StGB zu be-
werten, es sei denn, sie ist durch das Vorliegen samtlicher Voraussetzungen des
8 62a KAKuUG gerechtfertigt. Auch in Grof3britannien ist eine Entnahme von Gewebe
oder ganzen Organen als Entwirdigung des Leichnams anzusehen, sofern sie nicht
zu therapeutischen Zwecken oder aus rituellen Griinden geschieht.2’? Die ausdriick-
liche Zustimmung des Verstorbenen bzw einer zustimmungsberechtigten Person
rechtfertigt die Entnahme, wenn sie zu bestimmten Zwecken wie zB zu Transplanta-

tionszwecken vorgenommen wird.

Eine ungerechtfertigte Entnahme zieht in beiden Staaten Konsequenzen nach
sich. In Osterreich ist eine unzulassige Entnahme primér strafrechtlich zu verfolgen.
Nur wenn es zu keiner strafrechtlichen Strafbarkeit kommt, kann es zu einer Sanktio-
nierung nach § 62c KAKuG kommen. In Grof3britannien wird eine unzulédssige Organ-
bzw Gewebsentnahme nach Section 5 Human Tissue Act 2004 geahndet. Eine zivil-

rechtliche Verantwortlichkeit fiir unzulassige Organentnahmen ist nicht normiert.?”*

In Osterreich kann aufgrund einer unzulassigerweise vorgenommenen Organ-

entnahme eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Monaten bzw eine Geldstrafe von bis

872 Nuffield Council on Bioethics, Human Tissue, 49, Rz 6.29.

87 Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’, 493, Rz 14.38, FN 74.
-173 -



zu 360 Tagessatzen verhangt werden. Kommt es zu keiner strafrechtlichen Sanktio-
nierung, kann eine Geldstrafe von € 2180 aufgrund der Verwaltungstbertretung nach
8 62c KAKuUG verhangt werden. Der britische Strafrahmen ist wesentlich grof3er: Ne-
ben einer Geldbul3e, deren H6he gesetzlich nicht beschrankt ist, kann eine Freiheits-
strafe von bis zu drei Jahren oder eine Kombination aus beidem verhangt werden.
Verstol3e gegen die Codes of Practice der Human Tissue Authority bleiben jedoch

sanktionslos.
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V. Unterschiede

1. Gegenstand der Entnahme

8§ 62a KAKUG besagt, dass Organe und Organteile enthommen werden dir-
fen. Ein Blick in die Gesetzesmaterialien erlaubt die Interpretation dahingehend, dass
in Osterreich unter Organen und Teilen davon auch Gewebe zu verstehen ist, wes-
halb beispielsweise auch Haut, Herzklappen und Blut unter diesen Begriff zu subsu-
mieren sind. Da das Gesetz jedoch von 1982 stammt und die Transplantation etwa
von ganzen Extremitaten zu dieser Zeit noch nicht von essentieller Bedeutung war,
ist fraglich, ob deren Verpflanzung rechtmaRig ist. Obwohl Extremitaten unter den
Begriff der Organe fallen, bietet das Verunstaltungsverbot einen Anhaltspunkt dafur,
dass deren Entnahme (oder eher Abnahme) nicht durch das KAKuG gerechtfertigt

ist.

Unter das britische Transplantationsrecht fallen samtliche Teile des menschli-
chen Korpers, die aus menschlichen Zellen bestehen oder solche beinhalten. Aus-
driicklich ausgenommen sind nur Nagel, Haare, Keimzellen und Embryonen, die sich
aulRerhalb des Kérpers befinden. Nachdem der Human Tissue Act 2004 sehr jung ist,
und die Transplantation ganzer Extremitaten im Zeitpunkt des Gesetzentwurfes be-
reits keine rein theoretische Moglichkeit mehr darstellte, steht in Grol3britannien auch
einem solchen Eingriff nichts im Wege. Ein Verunstaltungsverbot oder ein Aquivalent

dazu existiert nicht.

Die Transplantation von tierischen Organen ist in Osterreich verboten. In
GrofR3britannien ist sie derzeit noch untersagt, aber Forschungen auf diesem Gebiet
werden unterstitzt, da man hofft, in nicht allzu ferner Zukunft va Organe von gene-
tisch modifizierten Schweinen auf Menschen Ubertragen zu kénnen. Bis zur Realisie-
rung dieses Vorhabens sind noch einige rechtliche und ethische Fragen zu klaren.®™
Prothesen und andere therapeutische Hilfsmittel wie Herzschrittmacher etc sind we-

der in Osterreich noch in GroRbritannien Gegenstand des Transplantationsrechts.

874 ausfiihrlich dazu: Advisory Group on the Ethics of Xenotransplantation 1996, Animal tissue into

humans, 16ff.
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2. Eigentumsrechte an Spenderorganen

Die Herangehensweise an das Problem der Eigentumsrechtsfahigkeit von
Transplantationsorganen in Osterreich unterscheidet sich deutlich von jener in GroR-
britannien. In GroRRbritannien hat sich die Meinung, dass es am Leichnam keine Ei-
gentumsrechte gibt, im Laufe der Jahre gefestigt, obwohl die Begriindung dieser
Meinung nicht ganz unstrittig ist. Nur unter bestimmten Voraussetzungen soll es

moglich sein, Eigentumsrechte an entnommenen Organen erwerben zu kbnnen.

In Osterreich dagegen bemiiht man sich, entnommene Organe unter den
Sachbegriff zu subsumieren und daraus die Eigentumsfahigkeit von Transplantati-
onsorganen abzuleiten. Obschon sich die Lehre einig ist, dass entnommene Organe
als Sachen behandelt werden kénnen, bereitet die anerkannte Theorie der nach dem
Tode in vermindertem Umfang nachwirkenden Persodnlichkeitsrechte Probleme bei
der Frage, wer Eigentum an Spenderorganen halten/erwerben kann. Zu diesem
Problem wurden verschiedene Theorien entwickelt, um sowohl die sachenrechtliche
als auch die personlichkeitsrechtliche Ebene zu verbinden. ME am Uberzeugendsten
ist die ,Uberlagerungsthese®, die von der gleichzeitigen Existenz der sachenrechtli-
chen und personlichkeitsrechtlichen Ebene ausgeht, wobei erstere erst nach Abtren-
nung eines Kaorperteils bzw nach Todeseintritt wirksam wird. Spenderorgane kénnen

somit Gegenstand von Eigentumsrechten sein.

In Grof3britannien wurde eigens das Nuffield Council on Bioethics einberufen,
um die eigentumsrechtlichen Aspekte in Bezug auf Spenderorgane zu beleuchten. In
diesem Gremium wurde vor allem das Recht des Spenders in Bezug auf entnomme-
ne Organe/Korperteile beleuchtet. Eigentumsrechte des Spenders an enthommenen
Organen/Gewebeteilen wurden hier Uberwiegend abgelehnt, obwohl betont wurde,
dass die Zustimmung zur Entnahme den Verzicht auf das Organ nicht impliziert. Un-
ter bestimmten Umstanden konnte jedoch die das Gewebe entnehmende Person
Eigentumsrechte erlangen.

Bejaht man die Eigentumsrechtsfahigkeit von Spenderorganen bzw entnom-
menem Gewebe, so stellt sich die Frage, wem dieses Eigentum zustehen soll. Nach
der Osterreichischen Uberlagerungsthese stehen entnommene Organe eigentlich
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jenem Individuum zu, dem sie entnommen wurden. Ist der Berechtigte jedoch tot, so
werden sie zur herrenlosen Sache, an denen jedermann durch Aneignung Eigentum
erwerben kann. Im Falle einer Organentnahme erwirbt der entnehmende Arzt auf
diese Art und Weise Eigentum am entnommenen Organ. Da er jedoch streng an den
Entnahmezweck gebunden ist, muss er das Organ der Transplantation zuftihren und
somit sein frisch erworbenes Eigentum wieder aufgeben, da er nicht Eigentumer ei-

nes Korperteils eines Dritten sein kann.

Die britische Rechtslage geht davon aus, dass nur in bestimmten Fallen Ei-
gentum an entnommenen Organen erworben werden kann. Dies ist etwa dann der
Fall, wenn am Spenderorgan spezielle Techniken angewandt werden, die ein beson-
deres Fachwissen voraussetzen. Trager der Eigentumsrechte ist jene Person, die
diese spezielle Technik anwendet. Diese Ausnahme von der no-property rule ist im
Human Tissue Act 2004 festgehalten.®”> Dariiber hinaus kann man zumindest kein
Verbot von Eigentumsrechten an Organen oder Geweben ableiten, das Gesetz lasst

1876 von 1998 sind aller-

die Frage der Existenz solcher Rechte offen. Im Kelly-Urtei
dings Uberlegungen zu finden, die einen Schritt weiter gehen: Demnach kénnte sich
das common law in Zukunft dahingehend entwickeln, dass Eigentumsrechte ohne die
Anwendung von besonderes Fachwissen oder Geschick verlangenden Techniken
erworben werden koénnten. Sollten Teile des menschlichen Kdrpers durch ihre blof3e
Existenz von besonderem Nutzen oder von besonderer Bedeutung sein, so kdnnte
der ,Entdecker dieses Nutzens Eigentum an ihnen erwerben. Tatsachlich genannt
ist die Bedeutung eines Kdrperteils fur Transplantationszwecke, die einen derartigen

Erwerb von Eigentum ermdglichen wiirde.®”’

Obwohl seit diesem Urteil nun Uber ein Jahrzehnt vergangen ist, gibt es kei-
nerlei Anzeichen fir Weiterentwicklungen in diese Richtung. In der Praxis ware diese
Theorie auch schwer zu verwirklichen: Im Falle, dass der Verstorbene, von dem die
Organe stammen, sich in das Zustimmungsregister eingetragen hat, gilt seine Zu-
stimmung in den meisten Fallen nur fur die Entnahme zu Transplantationszwe-

cken.®’® Damit ist die Situation durchaus vergleichbar mit dem Regelfall in Osterreich,

87> Section 32 subsection 9 par ¢ HT Act 2004.

87° R v Kelly and another [1998] 3 All ER, 741.
87 R v Kelly and another [1998] 3 All ER, 741 (750).
878 Siehe Zustimmungsformular im Anhang.
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da eine anderwartige Verwendung nicht gerechtfertigt ware. Ist die Zustimmung wei-
ter gefasst bzw hat der Spender seine Zustimmung zu mehreren Zwecken erklart,
konnte der betreffende Arzt Eigentum erwerben.

3. Entnahmeort

In Osterreich diurfen Organe nur an Krankenanstalten entnommen werden, die
das Kriterium der Gemeinnitzigkeit erfiillen.2”® Selbst wenn ein mobiles Team die
Entnahme vornimmt, darf dies nur an einem gemeinnitzigen Krankenhaus stattfin-
den. Diese Vorschrift soll die Einhaltung des Gewinnverbotes gewahrleisten. Eine
vergleichbare Anforderung an ein britisches Entnahmekrankenhaus existiert nicht.
Entscheidend ist hier lediglich, dass die Entnahme unter besonders hygienischen
Umstanden durchfuhrbar ist. Zu beachten ist, dass ein hirntoter Organspender inten-
sivmedizinischer Betreuung bedarf. Daher muss ein Krankenhaus, in dem die Ent-
nahme vorgenommen werden soll, in beiden Staaten Uber die notwendige Ausstat-
tung verfiigen, um den Spender in einem stabilen Zustand zu halten. In Grol3britan-
nien gibt es natirlich wesentlich mehr Transplantationszentren als in Osterreich, al-
lein in London gibt es sieben Transplantationsabteilungen.®® Osterreich verfiigt nur
Uber vier Transplantationszentren.®®" Jedem britischen Transplantationszentrum sind
die Krankenanstalten eines bestimmten Gebietes zugeordnet, in die es ein Entnah-
meteam entsendet, sollte ein Organspender verfiigbar sein. In Osterreich kommen —
sofern der Spender nicht in einem Transplantationszentrum verstirbt — ebenfalls Ent-
nahmeteams zum Einsatz.?®? In Oberdsterreich, Wien, Niederdsterreich und Burgen-
land sind zusétzlich zwei mobile Hirntoddiagnostik-Teams im Einsatz, die von Kran-
kenanstalten angefordert werden konnen, die nicht (ausreichend) fur die Durchfih-

rung der Hirntoddiagnose ausgestattet sind.

879 § 16 Abs 1 lit a und c-g KAKUG.

80 http://www.uktransplant.org.uk/ukt/about_transplants/transplant_units/transplant_units.jsp (letzter
Zugriff: 18. 01. 2010).

881 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 27.

882 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 57.
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4. Verteilung der Organe

4.1 Organmangel

Nicht zuletzt aufgrund der gesetzlichen Regelungen im Bereich der Organ-
transplantationen hat GroR3britannien mit einem wesentlich gravierenderen Organ-
mangel zu kampfen als Osterreich. Beide Staaten orientieren sich an Spanien, wo
iber 35 Organspender auf eine Million Einwohner kommen.?®® Wahrend Osterreich
mit etwa 20 Organspendern pro eine Million Einwohner tber relativ viele Organe ver-
fiigen kann®*, kommen in GroRbritannien nur etwa 13 Spender auf eine Million Ein-
wohner. Diese Zahlen verdeutlichen die Problematik des Organmangels va in Grol3-
britannien. Noch dazu verscharft sich die Situation, da die Nachfrage nach Spender-
organen aufgrund der verbesserten medizinischen Moglichkeiten weiter im Steigen
begriffen ist. In beiden Staaten ist man daher bemiiht, einerseits die Zahl der verfiig-
baren Spenderorgane zu erhéhen und andererseits Alternativen wie die Transplanta-
tion tierischer oder kunstlicher Organe weiter zu entwickeln. Anders als in GrofR3bri-
tannien wird die bestehende rechtliche Regelung in Osterreich grundsétzlich nicht in
Frage gestellt. In Grof3britannien wurde und wird haufig eine Abkehr von der Zustim-
mungslésung zugunsten einer abgeschwachten Widerspruchslésung in Anlehnung

an die rechtliche Situation in Belgien gefordert.

Ein Teil der britischen Lehre spricht sich flr eine Hoherbewertung der Interes-
sen des lebenden Empfangers gegeniiber jenen des toten Spenders aus.®®® Da ein
Verstorbener keine Persdnlichkeitsrechte besitzt, sei sogar die Missachtung seiner
Wiinsche in Bezug auf die Unversehrtheit seines Leichnams gerechtfertigt.®*® Diese
extreme Position ist allerdings abzulehnen, da damit in beiden Staaten die Art 8 und
9 EMRK®® verletzt wiirden. Die Beriicksichtigung der Wiinsche der Angehdrigen
muss aber jedenfalls dann hinter die Interessen des Organempfangers zurlcktreten,
wenn der Spender einer Organentnahme zugestimmt hat. Schlie3lich kénnen die

883
884
885
886

Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 20, Rz 2.2.

Eurotransplant, Annual Report 2008, 26, Table 2.1.

Emson, It is immoral to require consent for cadaver organ donation, JMedEth 2003/29, 125 (126f).
Cronin, Transplants save lives, defending the double veto does not: a reply to Wilkinson, JMedEth
2007/33, 219 (219).

87 GroRbritannien hat die EMRK bereits 1951 ratifiziert, Osterreich sieben Jahre spater.

-179 -



Angehdrigen den ausdricklichen Willen des Verstorbenen nicht ignorieren und statt-

dessen ihre personlichen Interessen in den Vordergrund stellen.

Aufgrund der Unzulanglichkeiten der britischen Losung, der sich daraus erge-
benden Probleme und der gescheiterten Versuche, die Widerspruchslésung einzu-
fuhren, gab es Versuche, die Zustimmungsrate der Angehérigen zu steigern, indem
man ihnen die Mdglichkeit gab, Bedingungen an ihre Zustimmung zu kntpfen. Diese
Option wurde jedoch wieder zurickgenommen, nachdem rassistische Vorbehalte
geadulRert wurden. Trotzdem ware es moglich, dass bedingte Zustimmungen unter
bestimmten Voraussetzungen wieder zugelassen werden konnten.®®® Generell kon-
zentrieren sich die Bemuhungen auf die Eintragung moglichst vieler in das Zustim-
mungsregister und die optimale Nutzung aller zur Verfigung stehender Organe. Mitt-
lerweile hat immerhin etwa ein Viertel der Bevolkerung seine Zustimmung im nationa-
len Register eintragen lassen und die Zahl der Lebendspender und der non-heart

beating donors konnte ebenfalls erhéht werden.®®

Die Osterreichischen Bemiihungen konzentrieren sich auf die Optimierung des
vorhandenen Systems: So sollen durch gezielte Férderungen und organisatorische
Verbesserungen etwa im Bereich des Organtransportes die gewlnschten Erfolge
erzielt werden. Der Einsatz von mobilen Hirntoddiagnostik-Teams und Transplantati-
onsreferenten, die dafiir sorgen, dass samtliche geeigneten Spenderorgane auch zur
Verfigung stehen, erwies sich als &ulerst effektiv. Da das Osterreichische Trans-
plantationsgesetz lediglich in das KAKuUG eingegliedert ist, besteht die Forderung
nach einem eigenen abschlieBenden Transplantationsgesetz, das va auch die Le-
bendspende umfassen und Mindeststandards fir die Hirntoddiagnose beinhalten

sollte.?®° Bis dato wurde dieser Forderung jedoch nicht Folge geleistet.

88 Mason und McCall Smith sprechen sich dafir aus: Mason/McCall Smith, Law and Medical Ethics’,

505, Rz 14.66.

889 Vgl Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 4f, Rz 1.9f.

890 Barta/Kalchschmid, Entwurf eines Transplantationsgesetzes, in Barta/Weber, Rechtsfragen, 43
(43ff).
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4.2 Eurotransplant — UK Transplant

Ein wesentlicher Unterschied bei der Organverteilung liegt darin, dass Oster-
reich Mitgliedsstaat von Eurotransplant ist, Gro3britannien jedoch nicht. Fir eine er-
folgreiche Transplantation ist es entscheidend, dass Spender- und Empfangergewe-
be mdglichst kompatibel sind. Je groRer die Zahl der Spenderorgane ist, die zur Ver-
fligung stehen, desto grol3er ist auch die Chance, ein passendes Organ zu erhalten.
Osterreich kann als einer von sieben Eurotransplantstaaten auf einen wesentlich
groReren ,Organpool* zurtckgreifen als Grof3britannien, wo die verfligbaren Spen-
derorgane national von UK-Transplant verteilt werden. An dieser Stelle muss darauf
hingewiesen werden, dass aufgrund der begrenzten Zeitspanne, die ein entnomme-
nes Organ auf dem Transportweg unbeschadet Ubersteht, va empfindlichere Organe
maoglichst nah am Ort der Spende transplantiert werden. Dies gilt natlrlich auch bei
der Verteilung Uber Eurotransplant. AuRerdem arbeitet Eurotransplant mit anderen
Organisationen wie Scandiatransplant oder eben auch UK-Transplant zusammen.
Dennoch werden Spenderorgane aus dem Eurotransplantraum nicht primar an ande-
re Organisationen vergeben. Eventuell hatte Grof3britannien durch den Anschluss an
Eurotransplant oder eine ahnliche Organisation nicht nur Zugang zu einer gréfl3eren
Zahl von Spenderorganen, sondern konnte Uberdies den Organempfangern auch

Organe anbieten, deren immunologische Kompatibilitat gréRer ist.

Die Vergabekriterien bei Eurotransplant und UK-Transplant sind &hnlich und
basieren auf medizinischen Kriterien. Beide Organisationen verwenden ein Compu-
tersystem, das die Daten von Patienten speichert, die auf ein Spenderorgan warten.
Sobald ein Spenderorgan gemeldet wird, werden dessen immunologische Daten mit
jenen der potentiellen Empfanger verglichen, um den Empfanger mit den besten me-
dizinischen Voraussetzungen fur eine erfolgreiche Transplantation des fraglichen
Organs zu ermitteln. Dabei sind je nach Organ bestimmte Kriterien (Blutgruppe, Gro-
Be etc) ausschlaggebend. Die Organe werden vorrangig high-urgency Patienten zu-

gewiesen, ansonsten erfolgt die Vergabe nach einem Punktesystem.

Der Prozess der Empfangerauswahl wird in beiden Staaten malf3geblich durch
Transplantationskoordinatoren unterstiitzt. Anders als in Osterreich beschrankt sich

der Aufgabenbereich der britischen Koordinatoren nicht auf die rein organisatori-
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schen MalRnahmen, sondern umfasst auch die medizinische Unterstlitzung des Ent-
nahmekrankenhauses bei der Betreuung des Verstorbenen. Uberdies sind die briti-
schen Koordinatoren zumeist an der Fuhrung des Gesprachs mit den Hinterbliebe-
nen und schlief3lich an der Explantation beteiligt. Anfang 2008 wurde eine Entlastung
der britischen Koordinatoren und die Aufteilung ihrer Aufgaben auf mehrere Perso-

nen gefordert.?*!

5. Gewinnverbot — Handelsverbot

Nach der Osterreichischen Rechtslage sind jegliche Geschéfte mit Organen
oder Geweben untersagt, die auf Gewinn ausgerichtet sind. Ahnlich wie die Anforde-
rungen an das Entnahmekrankenhaus soll auch diese Regelung dem Organhandel
vorbeugen. Die Uberlassung eines Organs gegen Entgelt ist demnach unrechtmaRig.
Unterlasst jemand gegen Entgelt die Widerspruchserklarung, wéare dieses Geschaft
auf seine Sittenwidrigkeit hin zu prifen. Nachdem der Organmangel in Osterreich
nicht so akut ist wie in anderen Landern, ist die Problematik des Organhandels nicht
so bedeutend, wohl aber der Organtourismus®?: einige reisen ins Ausland, um dort
ein Spenderorgan zu ,erwerben®. Um diese Art von Tourismus zu verhindern, ist man
bestrebt, die Zahl der Spenderorgane so weit zu erhéhen, dass die Wartezeiten auf
den Transplantationslisten kirzer werden, damit sich wartende Personen im Ausland

nicht hohere Chancen auf ein Spenderorgan ausrechnen.

In GroR3britannien ist der Handel mit Organen verboten. Das Handelsverbot
beschrankt sich jedoch auf den Bereich der Transplantationen. Hier ist allerdings je-
des Geschaft, dessen Gegenstand Gewebe aus menschlichen Zellen gegen die Zu-
wendung eines materiellen Vorteils ist, untersagt. Dabei féllt nicht nur der Erhalt ei-
nes Entgeltes, sondern auch dessen Angebot unter das Verbot. Schon die reine An-
bahnung eines solchen Geschafts und die Mitwirkung daran werden sanktioniert. Das
Gesetz trifft jedoch eine wichtige Ausnahme: Personen, die von der Human Tissue
Authority dazu ermachtigt wurden, dirfen entgeltliche Geschéfte tber Transplantate
abschlieRen. Erlaubt ist Uberdies die Zahlung von Kosten, die rein aufgrund des ent-

standenen Aufwandes angefallen sind. Organbanken (oder andere Institutio-

891 Organ Donation Taskforce, Organs for Transplants, 44, Rz 4.39.

892 Sjehe Kap D. III. 9.
-182 -



nen/Personen), die von der Human Tissue Authority eine Lizenz fur die Lagerung
von menschlichem Gewebe innehaben, dirfen fir bestimmte Tatigkeiten (zB vorbe-
reitende Malinahmen, Lagerung, Transportkosten) ein Entgelt verlangen.

In Grof3britannien ist der Mangel an Spenderorganen wesentlich gréf3er als in
Osterreich, weshalb man bemiiht ist, samtliche Transplantate tatsachlich zu nutzen.
Daher kommt auch immer wieder die Diskussion auf, ob man das generelle Handels-
verbot nicht aufheben oder zumindest auflockern sollte. Im Wesentlichen stehen drei
Modelle zur Debatte: Erstens konnte man unter Aufsicht einer staatlichen Behérde
Organe von Lebenden kaufen, die diese freiwillig gegen eine gewisse Geldsumme
spenden. Zweitens kdnnte man fir zustimmungsberechtigte Angehoérige eines Ver-
storbenen einen Anreiz setzen, indem man fur postmortale Organspenden eine fi-
nanzielle Gegenleistung gewabhrt. Drittens kénnte die Geldsumme auch dem Spender
zu Lebzeiten zukommen, um maoglichem Missbrauch durch die Angehdrigen vorzu-
beugen. Ein Problem besteht bei allen der genannten Varianten im selben Ausmal:
Es ist schwer, wenn nicht sogar unmdéglich, den Wert eines bestimmten Organs in
Geld auszudriicken. Soll die Grof3e der Mal3stab sein? Oder das Gewicht? Oder ist
die Bedeutung, die dem Organ zukommt malfigeblich, sodass ein Herz beispielswei-

se mehr wert ist als eine Niere?

Das erste Modell wird mit der Theorie untermauert, dass jeder Mensch auf-
grund seiner Selbstbestimmungsrechte tUber seine Organe verfugen durfe. Allerdings
bleibt offen, ob ein derartiger ,Organhandel” ethisch und gesellschaftlich zu rechtfer-
tigen ist. Schliel3lich wirden weniger vermdgende, aber gesunde Personen eher ein
Organ ,spenden®, als vermdgende. Die zweite Variante ist hinsichtlich der Miss-
brauchsgefahr bedenklich, da die finanzielle Gegenleistung den Angehdrigen zu-
kommt, die nicht zwingend im Sinne des eben Verstorbenen handeln. Wurde die Zu-
stimmung also nicht vom Spender selbst erklart, ware eine gewisse Skepsis gegen-
Uber Zustimmungserklarungen von Angehérigen angebracht. Die letzte angedachte
Maoglichkeit, namlich dem Spender zu Lebzeiten die finanzielle Entschadigung zu-
kommen zu lassen, ware in der Praxis wenig erfolgreich. Schlief3lich lassen sich ex
ante weder der Zeitpunkt des Ablebens des Spenders noch der Zustand seiner Or-
gane in diesem Zeitpunkt festlegen. Daher ist keine der genannten L&sungsvor-

schlage zur Aufhebung des strikten Handelsverbots Uberzeugend.
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6. Widerspruch — Zustimmung

6.1 Allgemeines

Der augenscheinlichste und gréf3te Unterschied zwischen dem britischen und
dem Osterreichischen Transplantationsrecht liegt im Umfang der Bertcksichtigung
der Spenderinteressen und im Ausmald der Mitbestimmungsmoglichkeiten der Ver-
wandten. Die Osterreichische Widerspruchslésung rdumt den Angehdrigen eines
Verstorbenen de lege keinerlei Mitbestimmungsrechte ein. Dem Betroffenen selbst
steht es jedoch frei, seine Ablehnung gegeniber Organentnahmen zu dokumentie-
ren. Somit ist die dsterreichische Variante empfangerfreundlich, ohne jedoch die Inte-
ressen der Spender aul3er Acht zu lassen. Kritiker beanstanden, dass der Grof3tell
der Bevdlkerung nicht ausreichend informiert ist, dass ein Widerspruch notwendig ist,

893

sollte man Entnahmen ablehnen. Wie oben bereits erlautert™" zeigten sich dahinge-

hende Informationsbemuhungen als wenig erfolgreich.

Die Auseinandersetzung mit dem eigenen Tod wird in unserer Gesellschaft
eher vermieden, daher Uberlegen auch nur die wenigsten, was mit ihrem Leichnam
passieren soll. Vor allem junge Opfer von Verkehrsunfallen sind einerseits ideale Or-
ganspender, andererseits beschaftigen sich gerade junge Leute idR nicht mit The-
men wie Tod und Organtransplantationen. Ende 2008 waren nur etwa 0,21% der 6s-
terreichischen Bevoélkerung im Widerspruchsregister eingetragen.?* So gesehen ist
die Kritik, es wirde ein Nutzen aus dieser gesellschaftlich bedingten Tabuisierung
gezogen, verstandlich. Dem kann entgegen gehalten werden, dass Ausklnfte tGber
Organtransplantationen problemlos zuganglich sind (OBIG bietet beispielsweise um-
fassende Informationen zum Thema, die im Internet abrufbar sind). Dieses Angebot
wird jedoch offensichtlich nicht oder zumindest zu wenig genutzt. ME werden Perso-
nen, denen es aus religidsen, ethischen oder anderen Uberlegungen wichtig ist, dass
ihrem Leichnam keine Organe entnommen werden, sich Uber zu treffende Vorkeh-
rungen informieren. Ahnlich wie beispielsweise Zeugen Jehovas sich gegen Blut-
transfusionen absichern, werden auch Gegner von Organentnahmen die nétigen

Schritte setzen.

*% Kap D. Ill. 11.7.
894 OBIG-Transplant, Jahresbericht 2008, 30.
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Die britische Zustimmungslosung schenkt den Interessen des potentiellen Or-
ganspenders und seiner Angehdrigen mehr Beachtung. Es steht jedem Briten frei,
sich in das Zustimmungsregister des Gesundheitsministeriums eintragen zu lassen
und somit nach seinem Tode das Leben anderer Menschen zu retten bzw ihre Ge-
sundheit wesentlich zu verbessern. Das heif3t, dass die Persodnlichkeitsrechte des
einzelnen auch nach seinem Ableben maximal beriicksichtigt werden, da nichts un-
ternommen wird, wozu der Betroffene nicht seine ausdriickliche Zustimmung erteilt
hat. Das heil3t aber auch, dass Organentnahmen primér nur dann rechtmafig sind,
wenn sich der potentielle Spender zu Lebzeiten mit der Thematik auseinandergesetzt
hat und aktiv seine Zustimmung erklart hat. Nachdem Organtransplantationen und
ihre Bedeutung — wie eben erlautert — kein alltdgliches Thema sind, setzen nur weni-
ge diesen Schritt. Die aktive Bejahung von Organentnahmen fallt vielen schwer bzw
sind einige wohl auch zu trage, ihr Einverstandnis verbindlich zu erklaren. 2008-2009
waren nur etwa 37% der Verstorbenen im Zustimmungsregister eingetragen.®®> Unter
den MalRnahmen, die die Bevolkerung auf die Problematik aufmerksam werden las-
sen sollten, war vor allem die Zustimmungserklarung im Rahmen der Fihrerschein-
ausstellung auRerst effektiv. Uber die Halfte der jahrlichen Eintrage im Zustimmungs-

register stammt von Antragen auf Ausstellung des Fiihrerscheins.®%

6.2 Zustimmungs- bzw Widerspruchsberechtigte

Der potentielle Organspender hat in Osterreich die Moglichkeit, zu Lebzeiten
seinen Widerspruch gegen eine Organentnahme zu erklaren. Voraussetzung ist,
dass er die noétige Einsichts- und Urteilsfahigkeit besitzt. Daher kbnnen auch Minder-
jahrige einer Organentnahme wirksam widersprechen, sofern sie Tragweite und Kon-
sequenzen ihrer Entscheidung erkennen und verstehen kdonnen. Mafl3geblich sind
nicht die fur die Geschaftsfahigkeit entscheidenden zivilrechtlichen Altersgrenzen.
Stattdessen ist jeweils die Beurteilung des geistigen Entwicklungsstadiums im Einzel-
fall ausschlaggebend. Auch in GroR3britannien ist primér der potentielle Spender
selbst erklarungsberechtigt. Hier ist ebenfalls in jedem Einzelfall zu Uberprifen, ob
der betroffene Patient die Bedeutung und Tragweite seiner Zustimmung abschatzen

kann — unabhangig von seinem Alter. Kommt man zu dem Ergebnis, dass der Patient

895 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 63.
89% NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 63, Figure 9.1.
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im Zeitpunkt der Erklarung einsichts- und urteilsfahig war, so ist diese Entscheidung
in beiden Staaten als unumst6Rlich anzusehen. Dies ist va deshalb zu betonen, da
es sich beim Zustimmenden bzw Widersprechenden mdglicherweise um ein Kind
handelt, dem die Bedeutung seiner Erklarung jedoch bewusst ist. In diesem Fall tre-
ten allfallig geaul3erte Erklarungen des gesetzlichen Vertreters hinter jene des primar

Erklarungsberechtigten zurick.

Handelt es sich bei dem potentiellen Organspender um eine nicht eigenbe-
rechtigte Person, so erlaubt der ¢sterreichische § 62a KAKuG den Widerspruch
durch den gesetzlichen Vertreter. Dies ist vor allem bei Minderjahrigen, Behinderten
oder psychisch Kranken von Bedeutung, denen uU die nétige Einsichts- und Urteils-
fahigkeit fehlt. Auch hier ist wiederum auf den geistigen Zustand des Betroffenen im
Einzelfall abzustellen: Begreift der nicht eigenberechtigte Patient die Tragweite seiner
Entscheidung, so geht sein Wille anderslautenden Erklarungen seines gesetzlichen
Vertreters vor. Da unmundige Minderjahrige genauso wie geistig Behinderte oder
psychisch Kranke in der Lage sind, Geschafte abzuschlie3en, die zu ihrem bloRen
Vorteil sind, kann auch eine nicht eigenberechtigte Person gegen Organentnahmen
widersprechen, da in dieser Erklarung kein Nachteil fur den Betroffenen erkennbar
ist. Der Widerspruch des gesetzlichen Vertreters ist also eigentlich nur dann relevant,
wenn der Vertretene sich zur diesem Thema nicht &ulRert. Sonst geht der Wille des
Betroffenen vor, bzw die Erklarung des Vertreters tritt zu jener des Vertretenen hinzu.
Da die Erklarung des Widerspruches auch keinerlei nachteilige Wirkungen nach sich
zieht, muss der Betroffene genau genommen nicht einmal einsichts- und urteilsfahig

sein.

Sollte der Patient es unterlassen haben zu widersprechen bzw zuzustimmen,
so ergeben sich in Osterreich und GroRbritannien unterschiedliche Situationen: In
Osterreich durfen dem Patienten in diesem Fall de lege Organe entnommen werden,
ohne dass seine Angehoérigen um Zustimmung gebeten werden. Der Patient kann
keinen gewillkirten Stellvertreter beauftragen, in seinem Namen zu widersprechen
oder ihm die Entscheidung uberlassen, ob er einen Widerspruch erklart oder nicht.
Schliel3lich handelt es sich hierbei um ein hochstpersonliches Recht, das nicht von
der Person getrennt werden kann. In GroR3britannien steht es dem erwachsenen

Spender frei, eine oder mehrere Personen zu beauftragen, die Entscheidung beziig-

- 186 -



lich der Zustimmung zur Organentnahme fir ihn zu treffen. Bei der Wahl dieser Per-
son(en) ist der Patient vollkommen frei, die Ernennung der Person(en) kann schrift-
lich oder mundlich im Beisein zweier Zeugen erteilt werden. Sind mehrere Personen
berufen, geniigt die Zustimmung eines einzelnen, es sei denn, sie sind aufgrund der
Ernennung zum gemeinschaftlichen Handeln verpflichtet. Auch die Zustimmungser-

klarung einer solchen ernannten Person ist bindend.

Das britische Transplantationsrecht sieht fir den Fall, dass der Spender weder
selbst zugestimmt noch eine zustandige Person ernannt hat, die Befragung der An-
gehorigen vor. Unter dem Begriff der ,Angehdrigen” ist eine Reihe von Personen zu
verstehen, die in einer als Richtlinie dienenden Rangordnung aufgezéhlt sind. Han-
delt es sich um ein verstorbenes Kind, so sind primér die Eltern zustimmungsbefugt,
die Befragung anderer Angehdriger ist nur fir den Fall vorgesehen, dass niemand
die elterliche Verantwortung tragt. Bei erwachsenen Personen wird primar der Ehe-
gatte befragt. Obwohl der Meinung der hochstgereinten Person grundsatzlich Priori-
tat einzurdumen ist, wird die Diskussion unter den Angehérigen und die Berucksichti-
gung der einzelnen Interessen empfohlen. Dies sollte vor allem dazu dienen, den
Willen des Verstorbenen zu ermitteln, was in vielen Fallen allerdings nicht mdéglich
ist. Die Reihung der Angehorigen begrenzt zwar den Kreis der zur Mitsprache Be-
rechtigten, allerdings ist sie verbesserungswurdig, da beispielsweise die Stiefeltern
nach den Nichten und Neffen gereiht sind, obwohl erstere zu ihrem Stiefkind tbli-
cherweise in einem engeren Verhaltnis stehen, als letztere zu ihrem Onkel oder ihrer
Tante. Dadurch, dass mehrere Personen um ihre Zustimmung gebeten werden kon-
nen, erhoht sich die Chance, die Enthahmeerlaubnis zu erhalten, selbst dann, wenn
die allernachsten Angehdrigen (wie zB der Ehepartner) nicht erreichbar sind. Die
Empfehlung der Human Tissue Authority, wenn moglich eine Diskussion unter den
Angehdorigen herbeizufiihren und dadurch mehrere Personen in die Entscheidungs-
findung zu involvieren, erscheint jedoch wenig praxisorientiert. Schlief3lich ist die Ent-
scheidung binnen kurzer Zeit zu treffen und die Diskussion zwischen vielen Personen

kann einem raschen Konsens in praxi durchaus im Wege stehen.

In der Praxis werden in Grof3britannien wohl jene Verwandten befragt, die an-
wesend oder zumindest erreichbar sind. Eigentlich wird die Rechtssphare der Ange-

horigen bei Organentnahmen gar nicht tangiert, doch bietet die Befragung eine wei-
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tere Moglichkeit, die Zustimmung zu erlangen, weshalb sie wohl auch weiterhin bei-
behalten wird. Dem ,Umwerben“ der Angehdrigen wird grof3e Aufmerksamkeit ge-
widmet: Zahlreiche Artikel, Verhaltensregeln, Schulungen und Studien beschéftigen
sich mit den Faktoren, die die Entscheidung der Verwandten mdglicherweise beein-
flussen. Trotzdem lehnen rund 40% der befragten Angehdrigen eine Entnahme ab.®¥’
In Bezug auf die Position der Angehorigen ist es wichtig, dass diese gegen eine vor-
liegende Zustimmung des Verstorbenen bzw die seines ernannten Vertreters nichts
unternehmen kénnen. Bis 2006 musste in Grol3britannien von einer Explantation ab-

gesehen werden, wenn ein einzelner Angehériger sich dagegen auRerte.®%®

6.3 Widerruf des Widerspruchs bzw der Zustimmung

Der Widerruf der Widerspruchs- bzw Zustimmungserklarung ist weder in Os-
terreich noch in GroRRbritannien gesetzlich ausdricklich vorgesehen. In beiden Staa-
ten ist er dennoch mdglich. Das Studium der 6sterreichischen Gesetzesmaterialien
legt nahe, dass der Gesetzgeber Organtransplantationen férdern und daher den Wi-
derruf des Widerspruchs begrif3en wirde. Nach den Regeln des Zivilrechts ist der
Widerspruch gegen Organentnahmen als einseitige Erklarung widerrufbar, da keine
schutzwiirdigen Interessen anderer verletzt werden. Das OBIG erméglicht neben der
Eintragung in das Widerspruchsregister auch den Widerruf der Erklarung. Die Formu-
lare sind auch im Internet erhaltlich.?*® Die britische Human Tissue Authority verfass-
te als Auslegungshilfe fir den Human Tissue Act 2004 einige Codes of Practice. In
einem davon erlautert sie, dass die Zustimmungserkléarung bis zu ihrem Widerruf gul-
tig bleibt. Letzterer muss also mdglich sein. Die Eintragung in das britische Zustim-
mungsregister ist ebenso einfach abzuwickeln wie der Widerruf der Erklarung — fir

beides ist im Internet ein einfaches Formular abrufbar.®®

897 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2007-2008, 66, Rz 10.4; NHS Blood and
Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 68, Rz 10.4

898 Section 1 subsection 2 HT Act 1961.
89http://www.goeg.at/index.php?pid=produkteservicesdetail&service=9&smark=formular&noreplace=y
es (letzter Zugriff: 18. 01. 2010).

99 http://www.uktransplant.org.uk/ukt/how to_become a_donor/registration/consent.jsp (letzter
Zugriff: 18. 01. 2010).
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6.4 Zeitpunkt des Widerspruches bzw der Zustimmung

Natirlich muss der primar Erklarungsberechtigte — der potentielle Spender
selbst — seinen Willen noch zu Lebzeiten aul3ern. Aber auch der Widerspruch des
gesetzlichen Vertreters eines Osterreichischen Spenders sowie die Zustimmung ei-
nes zustimmungsberechtigten Angehdérigen eines britischen Spenders sollte noch vor
Todeseintritt kundgetan werden. Ein mit der Entscheidung der Frage der Zustimmung
berufener Vertreter fallt diese Entscheidung erst nach dem Ableben des Patienten.
Die 0Osterreichische Praxis beachtet jedoch auch einen nach dem Tod erklarten Wi-
derspruch eines gesetzlichen Vertreters, obwohl dies de lege nicht notig ware. Die
Erklarung muss den entnehmenden Arzten jedenfalls bis zum Beginn des Eingriffes
vorliegen. Die Human Tissue Authority deutet darauf hin, dass die Zustimmung der
Angehdrigen bzw einer dazu ernannten Person in Grof3britannien Ublicherweise erst
nach dem Tod des Patienten erklart wird.*** Bis zum Beginn der Entnahme kann sie

noch widerrufen werden.%%?

6.5 Form und Inhalt der Erklarung

In beiden Staaten ist der bloRe Wille eines Patienten nicht ausreichend. Der
Betroffene muss seinen Widerspruch bzw seine Zustimmung kundtun. Dabei ist er
jedoch an keinerlei Formzwange gebunden. Miundliche Erklarungen haben grund-
satzlich die gleiche Giiltigkeit wie schriftliche, allerdings wird in beiden La&ndern in
Bezug auf Organtransplantationen die Schriftlichkeit empfohlen. Die behandelnden
Arzte verzeichnen eine miindliche oder durch anerkannte Zeichen (zB Nicken) erfolg-
te Willenserklarung in der Krankengeschichte des Patienten. Die einfachste und si-
cherste Erklarungsform ist der Eintrag in das Widerspruchs- bzw Zustimmungsregis-
ter. Dem Schweigen kann in keinem der beiden Staaten Bedeutung zugemessen
werden. Auch in Osterreich gilt der Grundsatz, dass Schweigen nicht als Zustimmung
interpretiert werden kann, aul3er es besteht eine Pflicht zum Widerspruch. Diese
Ausnahme trifft daher auf die 6sterreichische Widerspruchsregelung im Transplanta-

tionsrecht zu.

901

002 Human Tissue Authority, Code of practice 1, Rz 44, 47.

Human Tissue Authority, Interim guidance on withdrawal of consent and desceased organ donors
2007, 1.
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Sowohl der Widerspruch als auch die Zustimmungserklarung kénnen allge-
mein gehalten sein und sich daher auf sdmtliche Organe beziehen oder lediglich be-
stimmte Organe umfassen. Weder in Osterreich noch in GroRbritannien ist es er-
laubt, Bedingungen zum Inhalt der Erklarung zu machen: In Osterreich kann ein Pa-
tient also nicht erklaren, dass er Organentnahmen zB dann ablehnt, wenn kein Mit-
glied einer bestimmten Personengruppe (zB seiner Familie) einen Bedarf daran hat.
In Grol3britannien versuchte man eine Zeit lang, die Zustimmungsrate dadurch zu
steigern, dass man dem Spender erlaubte, durch bedingte Spenden (conditional do-
nations) die endgultige Verwendung der transplantierten Organe zu bestimmen. Ras-
sistisch motivierte Bedingungen fuhrten jedoch zu einem generellen Verbot solcher

bedingten Zustimmungserklarungen.

6.6 Empfang der Erklarung

Bedingt durch die unterschiedliche Regelung muss in Osterreich der Patient
dafiir sorgen, dass sein Widerspruch den behandelnden Arzten vor Beginn der Ent-
nahme vorliegt, wahrend es in GroRbritannien meist Aufgabe der Arzte ist, sich um
den Erhalt der Zustimmung zu bemuhen. Nach zivilrechtlichen Grundsatzen gilt eine
Widerspruchserklarung in Osterreich als zugegangen, wenn sie sich im Machtbereich
des behandelnden Arztes befindet und es diesem zumindest theoretisch moglich wa-
re, davon Kenntnis zu nehmen. Um sicherzugehen, dass es auch zu einer tatséchli-
chen Kenntnisnahme kommt, empfiehlt es sich, seinen Willen im EDV-unterstitzten
Widerspruchsregister des OBIG zu dokumentieren, da dessen Abfrage fur die ent-
nehmenden Arzte verpflichtend ist. Auch ein in der Krankengeschichte vermerkter
Widerspruch wird als vorliegend angesehen, da diese von den Arzten regelméaRig
eingesehen wird. Aul3erhalb der Krankenanstalt miundlich formulierte Widerspriiche
konnen idR nur von den Angehérigen wiedergegeben werden. Obwohl AuRerungen
von Angehdérigen grundsatzlich mit Vorsicht zu geniel3en sind, da sie nicht immer im
Sinne des Verstorbenen handeln, werden in der Praxis auch solche ,indirekt“ wieder-
gegebene Widerspriiche Ublicherweise bertcksichtigt. Ein gegenteiliges Vorgehen

wirde die Formfreiheit de facto einschranken.

Auch in Grof3britannien wird zunachst im Zustimmungsregister des NHS Blood
and Transplant Gberprift, ob der betroffene Patient einer Entnahme zugestimmt hat.
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Anders als in Osterreich missen in GroRbritannien Nachforschungen von medizini-
scher Seite aus angestellt werden, um zu Uberprufen, ob der Patient seine Zustim-
mung auf andere Art und Weise erklart hat. Sollte keine Zustimmungserklarung vor-
liegen, muss sich der behandelnde Arzt um das Einverstandnis einer zustimmungs-
berechtigten Person bemihen. Fir Organentnahmen vom toten Spender ist das ent-
scheidende Gespréch in aller Regel mit den Angehdrigen des potentiellen Spenders
zu fuhren. Daher ist es naheliegend, dass grol3er Aufwand betrieben wird, um dieses
Gesprach madglichst erfolgreich zu fuhren. Nicht nur ausgezeichnet geschultes Per-
sonal, auch jegliche Unterstiitzung, die zum Verstandnis der Materie beitragen kann
(graphische Darstellung, Computeranimation etc), wird herangezogen. In diesem Fall
ist die Zustimmungserklarung idR eine mindliche, Gber die standardmalig Aufzeich-

nungen gemacht werden.*®

6.7 Informationspflichten

In Osterreich ist die mangelhafte Information der Bevélkerung lber die Not-
wendigkeit des Widerspruches jener, die Organentnahmen ablehnen, ein wesentli-
cher Kritikpunkt an der gesetzlichen Regelung von Organtransplantationen. Vielfach
lautet der Vorwurf, die Unwissenheit der Osterreicher wiirde bewusst im Interesse
der Organempfanger in Kauf genommen, um moglichst viele Spenderorgane zu er-
halten. In GroRRbritannien hingegen ist die optimale Information der Angehdérigen von
enormer Bedeutung, da man sich durch ein besseres Verstandnis der Bedeutung
von Transplantaten eine hohere Zustimmungsquote erhofft. Daher gibt es umfassen-
de Richtlinien in Bezug auf die Information, die den Angehorigen zuteil werden muss.
Neben der Information im Einzelfall, werden auch allgemeine Informationsmafnah-
men ergriffen, um der Bevoélkerung Bedeutung und Chancen der Transplantations-
medizin ndher zu bringen. Im Interesse einer besseren Versorgung mit Spenderor-
ganen soll damit ein Tatigwerden des einzelnen, also die aktive Zustimmung zu Or-

ganentnahmen, bewirkt werden.

In Osterreich besteht keine gesetzliche Informationspflicht. Versuche, die In-

formation bezlglich der Transplantationsmedizin zu verbessern, blieben relativ er-

93 Yk Transplant, United Kingdom Hospital Policy, 2, Rz 3.
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folglos. Allerdings hat es sich im Laufe der Zeit eingebtirgert, die Angehoérigen eines
eben verstorbenen potentiellen Organspenders, ahnlich wie in Grol3britannien, um-
fassend zu informieren. Ziel dieses Gesprachs ist jedoch nicht primar die Zustim-
mung der Angehérigen zur geplanten Entnahme, sondern die Aufklarung dartber,
wieso der Leichnam weiterhin beatmet wird, welche Bedeutung ein Transplantat fur
den Empfanger hat etc. Nur im Falle, dass die Angehérigen eines in Osterreich ver-
storbenen Patienten sich gegen die Entnahme von Organen aussprechen, wird in der
Praxis von einem solchen Eingriff abgesehen. De lege ist dies — wie bereits erwahnt
— nicht notwendig. Es wirde genigen, die Verwandten darauf hinzuweisen, dass Or-
ganexplantationen in Ermangelung einer Widerspruchserklarung seitens des Spen-
ders rechtmalig sind. Trotzdem dient dieses Gesprach vorrangig der Aufklarung und
verfolgt keine Stellungnahme der Angehérigen, wahrend die britischen Arzte sich um
eine ausdriickliche Zustimmung bemiihen missen. Dieser Druck fallt in Osterreich
weg: AuRern sich die Angehdrigen eines Verstorbenen nicht, wollen sie sich nicht
damit beschéftigen, was mit den Organen des Toten geschieht, oder sind sie schlicht

nicht erreichbar, so kann die Entnahme dennoch vorgenommen werden.

Nach dem britischen Recht muss bei Fehlen einer Zustimmungserklarung des
Patienten oder eines dazu ernannten Vertreters die Zustimmung von den Angehori-
gen eingeholt werden, um eine Entnahme rechtmaflig vornehmen zu kénnen. Daher
gibt es in diesem Bereich zahlreiche Vorschriften, mit wem und wie dieses Gesprach
zu fuhren ist, dass der Entscheidungsbefugte in einem Umfang informiert sein muss,
der ihm eine wohliberlegte Entscheidung ermdéglicht, und dass ihm trotz des Zeit-
mangels eine angemessene Uberlegungsfrist zuzugestehen ist. All diese Bemuhun-
gen haben in erster Linie dazu gefihrt, dass die Angehdrigen eines potentiellen
Spenders regelmaRig befragt werden®®, denn frither scheiterte die Einholung der
Zustimmung oft daran, dass die Bitte um Zustimmung nicht an die Familie herange-
tragen wurde. Durch spezielle Schulungen soll die Fuhrung dieses heiklen Ge-
sprachs weiterhin verbessert werden. Da immer noch rund 40 Prozent der befragten
Angehdrigen die Zustimmung verweigern®®, ist der enorme Aufwand in diesem Be-

reich nachvollziehbar.

94 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 67, Table 10.1.
95 NHS Blood and Transplant, Transplant Activity in the UK 2008-2009, 68, Rz 10.4.
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Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Bevdlkerung beider
Staaten beziglich der Transplantationsmedizin nicht optimal informiert ist. Ein Grund
fur diese Situation kdonnte darin liegen, dass dieses Thema zwangslaufig mit dem
Tod einer Person in Verbindung steht und daher von der Gesellschaft nur allzu gerne
ausgeklammert wird. In Osterreich profitieren die Organempfanger von diesem In-
formationsmangel. Aus Rucksicht auf die Angehdrigen und deren Vertrauen in die
medizinische Praxis ist man allerdings dazu Ubergegangen, sie Uber die geplante
Entnahme zu informieren. Eine gegen den ausdricklichen Willen der Angehdrigen
vorgenommene Entnahme wére zwar rechtmaRig, wird in praxi jedoch nicht durchge-
fuhrt. In GroRRbritannien wirken sich das mangelnde Wissen der Bevolkerung und der
daraus resultierende zu geringe Prozentsatz der im Zustimmungsregister Eingetra-
genen zu Lasten der potentiellen Organempfanger aus. Daher ist man einerseits
bemuht, die Zustimmung auf andere Weise zu erhalten und andererseits, all jene als
Spender heranzuziehen, die eine Zustimmung erklart haben. Letzteres erklart die im
Vergleich zu Osterreich hohe Zahl der non-heart beating donors. Wahrend Grof3bri-
tannien jedoch enormen Aufwand zur Verbesserung der Informationslage betreibt,

gibt es in Osterreich kaum neue Entwicklungen in diese Richtung.
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VI. Staatenspezifische Besonderheiten

1. Human Tissue Authority

Durch den Human Tissue Act 2004 wurde eine Behdrde ins Leben gerufen,
die das Transplantationswesen in GroR3britannien tUberwacht. Die Human Tissue
Authority sorgt einerseits fur die bessere Information der Bevdlkerung und fuhrt die
Regelungen des Human Tissue Acts 2004 genauer aus, andererseits erteilt sie Li-
zenzen fur bestimmte Zwecke, beispielsweise fur die Lagerung von menschlichem
Gewebe. Aber nicht nur das Transplantationswesen, sondern alle Bereiche der
scheduled purposes des Human Tissue Acts 2004 unterliegen der Aufsicht der Hu-
man Tissue Authority. Moglicherweise wird der Aufgabenbereich dieser Behoérde

kiinftig noch erweitert.®*®

Die Human Tissue Authority lasst sich am ehesten noch mit dem OBIG ver-
gleichen, das fir das dOsterreichische Transplantationsgeschehen von grol3er Bedeu-
tung ist. Zwar hat dieses Institut auch viel zum besseren Verstandnis des 6sterreichi-
schen Transplantationsrechts beigetragen, die Vergabe von Lizenzen oder Ahnli-
chem steht ihm jedoch nicht zu. Wahrend die Entnahme, Verwendung oder Lagerung
von Blut und Blutprodukten nicht in den Aufgabenbereich der Human Tissue Authori-
ty fallt, arbeitet OBIG an der Verbesserung der dsterreichweiten Versorgung mit Blut
und Blutprodukten. AuRerdem fiihrt das OBIG das 6sterreichische Widerspruchsre-
gister. Die Fuhrung des britischen Zustimmungsregisters féllt jedoch nicht in den
Aufgabenbereich der Human Tissue Authority, sondern in jenen von NHS Blood and
Transplant. Aufgrund dieser Tatsachen nimmt die Human Tissue Authority eine be-

sondere Stellung ein, der kein Pendant in Osterreich gegentibergestellt werden kann.

906 Department of Health, Review of the Human Fertilisation and Embryology Act, 2005, 27, Rz 3.5ff.

-194 -



G. Resumeé

Der Vergleich zeigt, dass die Rechtslage in Bezug auf das Transplantations-
recht in Osterreich und GroRbritannien grundlegende Unterschiede aufweist, die
auch in der Praxis zu sehr unterschiedlichen Ergebnissen fuhren. Grundsatzlich ist
zu sagen, dass die Osterreichische Gesetzeslage im Grof3en und Ganzen sowohl von
medizinischer als auch von juristischer Seite aus akzeptiert wird. Reformvorschlage
beziehen sich hauptsachlich auf die Ausgliederung des Transplantationsrechtes aus
dem KAKuUG zugunsten eines eigenen Transplantationsgesetzes, das auch die Le-
bendspende umfassend regeln und Mindeststandards flr die Todesfeststellung bein-
halten sollte. Der britische Human Tissue Act 2004 hingegen wurde trotz seines jun-
gen Alters bereits heftig kritisiert. Im Vergleich zum 0&sterreichischen Transplantati-
onsrecht sind die Transplantationsregelungen im englischen Gesetz zersplittert und
weisen trotz ihrer verhaltnismafiig langen Entstehungsgeschichte und ihres kurzen
Bestehens Mangel auf. Die Forderung nach einer grundlegenden Anderung im
Transplantationsrecht in Richtung Widerspruchslosung bleibt aufrecht, schlief3lich
sieht man hier einen der Hauptgriinde fur den eklatanten Organmangel in Grol3bri-

tannien.

Der Mangel an verfligbaren Spenderorganen ist jedoch kein ausschlie3lich bri-
tisches Problem. Auch in Osterreich sowie in fast allen anderen europaischen Staa-
ten sind nicht gentgend Transplantate vorhanden, um der steigenden Nachfrage
nachkommen zu kénnen. Nicht nur die gewéhlte Variante, nach der das Gebiet der
Organtransplantationen gesetzlich geregelt ist, auch andere Faktoren, wie beispiels-
weise die Zahl der tddlich verungliickten Verkehrsopfer, wirken sich auf die Zahl der
Spenderorgane aus. Demzufolge ist es fraglich, ob Osterreich oder GrofRbritannien
selbst bei Heranziehung samtlicher Todesopfer als Organspender tber genligend

Spenderorgane verfiigen kénnte.

Das oOsterreichische Transplantationsrecht ist bewusst empfangerfreundlich
gewahlt. Da die Angehorigen — obwohl dies nicht notig ware — Gber eine geplante
Entnahme informiert werden und ihr allfalliger Widerspruch respektiert wird, schrankt

die medizinische Praxis das Spenderpotential unnétigerweise ein. Dabei muss betont
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werden, dass das Widerspruchsrecht ein hochstpersoénliches Recht des Patienten ist,
das von seiner Person nicht getrennt werden kann. Fihrt man mit den Angehdrigen
aus Rucksicht auf deren Pietatsempfinden dennoch ein Gespréch, so sollte dies vor-
dergriindig der Aufklarung und nicht der Einholung der Zustimmung seitens der An-

gehorigen dienen.

Vermutlich wiirde eine Mitgliedschaft Grof3britanniens zu einer Organisation
wie Eurotransplant den Transplantatmangel mindern, bisher sind jedoch keine da-
hingehenden Uberlegungen angestrengt worden. Ein solcher Beitritt ware jedenfalls

einer Liberalisierung des Organhandels vorzuziehen.

In Grof3britannien besteht kein Zweifel bezliglich des erlaubten Umfanges bei
Organentnahmen. Die diesbeziiglichen Uneinigkeiten innerhalb der dsterreichischen
Lehre kénnten durch eine verbesserte Formulierung im § 62a Abs 1 KAKuUG beseitigt
werden. Beispielsweise konnte nicht nur die Entnahme ,einzelner Organe®, sondern
die Entnahme von ,Organen® erlaubt sein, denn eine zahlenmaflige Beschrankung
ware nicht unbedingt sinnvoll und wirde wiederum zu unterschiedlichen Ausle-
gungsmaglichkeiten fuhren. Als absolute Grenze wirde schliel3lich nach wie vor das
Verunstaltungsverbot dienen. Fortschrittlicherweise sind in Grof3britannien die recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir Organbanken im Gegensatz zu Osterreich ausrei-
chend gegeben, auRer in Vorarlberg fehlen namlich in ganz Osterreich entsprechen-

de Regelungen.

Abschliel3end kann festgehalten werden, dass das 6sterreichische Transplan-
tationsrecht aufgrund seines langeren Bestehens, aufgrund der breiten Akzeptanz
und aufgrund dessen, dass allfallige Gesetzeslicken durch die Auslegung der Ge-
setzesmaterialien und die fachlichen Diskussionen unter Experten geschlossen wer-
den konnten, in sich abgeschlossener ist. In GrofRbritannien hat der Human Tissue
Act 2004 gegenuber dem alten Gesetz von 1961 wesentliche Verbesserungen ge-
bracht, trotzdem bleibt die Forderung nach der Einfihrung eines abgeschwéchten
Widerspruchsmodells bestehen. Schlief3lich fordert auch das neue Gesetz ein Aktiv-
werden aller Spendewilligen, doch die Praxis zeigt, dass es trotz enormer Bemuhun-
gen nicht gelingt, einen akzeptablen Prozentsatz der Bevolkerung bzw der Angehdri-

gen zur Zustimmungserklarung zu motivieren.
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ANHANG 1

Widerspruch gegeniiber einer Organentnahme - Erwachsene

Geburtsdatum Sozialversicherungsnummer

gebe hiermit meinen Widerspruch gegenuber einer allfalligen Organentnahme bekannt.?

Ich bin mit der EDV-méaRigen Erfassung und Verarbeitung meiner Daten (ausgenommen Adresse) sowie mit der Weitergabe meines
Widerspruches bei Anfrage durch berechtigtes Krankenanstaltenpersonal einverstanden.

Ort, Datum Unterschrift

! Allféllige Namenénderungen bitte schriftlich bekannt geben (mit Angabe des Geburtsdatumsl)

2 Nur komplett ausgefiillte Formulare kénnen beriicksichtigt werden.

Wenn Sie die Zusendung einer Registrierungsbestatigung winschen, legen Sie bitte ein frankiertes und adressiertes Ruckkuvert
(Wohnsitz in Osterreich) bzw. einen internationalen Antwortschein der Post (Coupon Réponse International) und ein adressiertes
Riickkuvert (Wohnsitz im Ausland) bei.

Widerspruch gegentiber einer Organentnahme - Kinder und Jugendliche

Die/Der gesetzliche/n Verreter/in. ... . ... e e
(Name/n in BLOCKSCHRIFT)

gibt/geben hiermit den Widerspruch gegendber einer allfalligen Organentnahme bei der/dem nicht ge-

schéaftsfahigen

Vorname (in BLOCKSCHRIFT) Nachname (in BLOCKSCHRIFT)'

............... uwelbl\Ch umﬂnnllCh bEkannt.2
Geburtsdatum Sozialversicherungsnummer

B B S . Lot ittt e et eeeeeaeeeeaeieeseeteseeseaeeaeeaeteeasesitasenetseneneaeanenntnnenstaetanatetaeaaetaeaaanaenns

Ich bin mit der EDV-méafkigen Erfassung und Verarbeitung der Daten (ausgenommen Adresse) sowie mit der Weitergabe des Wider-
spruches bei Anfrage durch berechtigtes Krankenanstaltenpersonal einverstanden.

Ort, Datum Unterschrift

! Allfallige Namenanderungen bitte schriftlich bekannt geben (mit Angabe des Geburtsdatums!).

2 Nur komplett ausgefillte Formulare kénnen bertcksichtigt werden.

Wenn Sie die Zusendung einer Registrierungshestétigung winschen, legen Sie bitte ein frankiertes und adressiertes Riickkuvert
(Wohnsitz in Osterreich) bzw. einen internationalen Antwortschein der Post (Coupon Réponse International) und ein adressiertes
Rickkuvert (Wohnsitz im Ausland) bei.
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Streichung des Widerspruches gegeniiber einer Organentnahme - Erwachsene

o o RSO
Vorname (in BLOCKSCHRIFT) Nachname (in BLOCKSCHRIFT)
............................................................................................... 4d weiblich 4 mannlich
Geburtsdatum Sozialversicherungsnummer

beantrage hiermit die Streichung meines Widerspruches gegenuber einer allfalligen Organentnah-
me aus dem Widerspruchregister gegen Organspende.”

Ort, Datum Unterschrift

 Nur komplett ausgefullte Formulare kénnen bertcksichtigt werden

Streichung des Widerspruches gegeniiber einer Organentnahme - Kinder und Jugendliche

Der/die gesetzliche/n Ver e er/in ... e e
(Name/n in BLOCKSCHRIFT)

beantragt/beantragen hiermit die Streichung des Widerspruches gegeniber einer allfalligen Organent-
nahme bei dem/der nicht geschaftsfahigen

Vorname (in BLOCKSCHRIFT) Nachname (in BLOCKSCHRIFT)

""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""""" O weiblich O mannlich
Geburtsdatum Sozialversicherungsnummer

aus dem Widerspruchregister gegen Organspende.”

AU S S e e e

Ort, Datum Unterschrift

" Nur kom plett ausgefillte Formulare kdnnen berlcksichtigt werden.
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ANHANG 2

Amend my details on the Register
Please complete this form to enable us to add your details to the NHS Organ Donor
Register.

* indicates that a field must be completed.

Your personal details

Forename(s) * ‘

Surname * ‘

Date of Birth * | j| ﬂ| j
Sex * =1

Ethnic Origin | jWhv do we need to know?

Your contact details

Address * ‘

Email Address

Confirm Email

Telephone

|
|
Postcode * Help with postcodes
|
|
|
|

Mobile Number

Your wishes

| want to donate the following for transplantation after my death:

A o any of my organs and tissue

OR

B L my

2 kidneys " heart’ liver' small bowel
[ [

eyes lungs = pancreas " tissue
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Where did you hear about us?

Please help us to evaluate the effectiveness of our campaigns

| Where did you hear about us? j

Where you heard about us (if different from above) K1 2]

Further information
=

Please tick here if you would like to receive future information about blood, organ
and tissue donation from NHS Blood and Transplant.

Complete Registration
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Remove details from the Register

You can change your mind about your wishes at any time. If you want to withdraw

your name from the register, please fill out the form below. If you want to remain on

the register, but wish to change your details, please go to amend details.

* indicates that a field must be completed.

Your personal details

Forename(s) *

|
Surname * ‘
Date of Birth * |

Sex * L‘

Your contact details

Address *

Email Address

|
|
|
Postcode * liHeIp with postcodes
|
Confirm Email ‘

Your reason for withdrawing

. | Other
Reason for removing your name

Other reason

Complete w ithdraw al
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Zusammenfassung

Der Vergleich der rechtlichen Regelung von Transplantationen von Organen
Verstorbener in Osterreich und GroRbritannien ist aus verschiedenen Griinden &u-
Rerst interessant. Zum einen haben sich die Osterreicher fiir die Widerspruchslosung
entschieden, nach der grundséatzlich jeder Verstorbene zum Organspender wird, es
sei denn, er hat sich zu Lebzeiten dagegen ausgesprochen. Die Briten hingegen hal-
ten seit Jahrzehnten an der Zustimmungslésung fest, nach der grundsatzlich keine
Organe entnommen werden, es sei denn, der Verstorbene hat dies zu Lebzeiten be-
furwortet oder seine Angehdrigen stimmen einer Entnahme nach seinem Tod zu.
Zum anderen ist das britische Transplantationsrecht wesentlich junger als das 6ster-
reichische. AulRerdem spielt in Grol3britannien das case law natlrlich eine entschei-
dende Rolle.

Aufgrund des medizinischen Fortschritts kénnen mittlerweile viele Organe er-
folgreich transplantiert werden, sogar ganze Extremitaten oder Teile des Gesichtes
werden Ubertragen. Gleichzeitig ist jedoch auch der Bedarf an Spenderorganen ste-
tig im Steigen begriffen. Durch die Zustimmungslésung kdnnen in Grol3britannien in
praxi wesentlich weniger Organe entnommen werden als in Osterreich, weshalb man
bemdaht ist, die Bevolkerung bestmoglich tber Organspenden aufzuklaren. Es wer-
den unzahlige Mallnahmen ergriffen, um die Zustimmung von Menschen, die bereit
sind ihre Organe postmortal zu spenden, oder deren Angehdrigen zu erhalten. Ein
EDV-unterstitztes Register soll die Zustimmungserklarung maoglichst einfach gestal-
ten. Im Laufe der letzten Jahre konnte auf diese Weise die Zustimmungsrate erh6ht
werden, allerdings bleibt der Mangel an Spenderorganen eklatant.

In Osterreich hingegen ist es aufgrund der gesetzlichen Regelung nicht nétig,
potentielle Organspender bzw deren Angehoérigen derart zu ,umwerben®. Doch ge-
nau dieser Umstand fuhrt zu der Kiritik, die dsterreichische Bevoélkerung wirde be-
wusst nicht ausreichend aufgeklart, um maoglichst viele Spenderorgane zu erhalten.
Lehnt eine Person jedoch aus personlichen, religiosen oder anderen Griinden eine
Organspende ab, so kann sie diesen Wunsch in einer formlosen Widerspruchserkla-
rung aulRern bzw festhalten. Auch diese Erklarung kann in einem EDV-unterstitzten
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Register eingetragen werden, das von den Arzten verpflichtend abzufragen ist. Doch
auch in Osterreich bleibt ein gewisser Mangel an Spenderorganen bestehen.

Wahrend das Osterreichische Transplantationsrecht abgeschlossener und im
Wesentlichen akzeptiert ist, ist das britische sehr zersplittert und kompliziert. Die Co-
des of Practice der Human Tissue Authority konnten jedoch in vielen Bereichen Klar-
heit schaffen. Trotz all der Unterschiede der beiden Transplantationsrechte muss
man sich in beiden Staaten gleichermal3en die Frage stellen, wie man die Interessen
von Organspender und Organempfanger in bestmdglicher Art und Weise schitzen

kann.
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