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Einleitung und Abgrenzung des Untersuchungsgegenstands

Organtransplantationen sind aus der modernen Medizin nicht mehr wegzudenken und er-
moglichen die Rettung unzihliger Menschenleben. Anders als andere Behandlungsmetho-
den sind Transplantationen menschlicher Organe jedoch durch die faktische Verfligbarkeit
von Spenderorganen limitiert. Jede Transplantation setzt eine Entnahme eines (passenden)
Spenderorgans vom lebenden oder verstorbenen Spender' voraus. Hauptaufgabe und Her-
ausforderung des Organtransplantationsrechts war es daher seit jeher, die Voraussetzungen
fiir die Zuldssigkeit einer solchen Organentnahme zu regeln und dabei eine Abwiagungs-
entscheidung zwischen den Interessen der Organempfanger auf Erhalt eines oftmals le-
bensrettenden Transplantats einerseits und den entgegengesetzten Interessen der Organ-

spender bzw deren Angehdrigen andererseits zu treffen.

Durch die Verankerung der Widerspruchslosung in den knappen Bestimmungen der
§§ 62a ff KAG im Jahr 1982 wurde hinsichtlich der Leichenspende dem Gesundheits-
schutz potentieller Organempféanger der grundsitzliche — wenngleich nicht uneinge-
schrinkte — Vorrang gegeniiber dem Interesse der Organspender bzw deren Angehorigen
an der Unversehrtheit des Leichnams eingerdumt. Eine umfassende gesetzliche Regelung
des Themenbereichs der Organtransplantation fehlte jedoch lange Zeit, sodass viele recht-
lich heikle Fragen sowohl hinsichtlich der Leichenspende (zB Todesbegriff, Organalloka-
tion usw) als auch hinsichtlich der spezialgesetzlich vollig ungeregelten Lebendspende (zB
Spenden Einwilligungsunfahiger, Organhandelsverbot) unbeantwortet blieben. Aufgrund
der rechtlichen Ausgestaltung verwandter Rechtsgebiete, wie dem Gewebesicherheitsrecht,
tauchten zudem neue Abgrenzungsfragen auf. Wenngleich der Ruf nach einem eigenen
Transplantationsgesetz bereits ldngere Zeit laut wurde, war es erst die Pflicht zur Umset-
zung der 2010 erlassenen Richtlinie der Europdischen Union ,,liber Qualitéts- und Sicher-
heitsstandards fiir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe*, die den Ausschlag
fiir eine neuerliche legistische Auseinandersetzung mit dem Themenbereich gab. Ergebnis
des Gesetzgebungsprozesses war das ,,Bundesgesetz iiber die Transplantation von mensch-
lichen Organen* (Organtransplantationsgesetz — OTPG), das Ende 2012 in Kraft trat. Mit
diesem wurde erstmals eine sowohl Lebend- als auch Leichenspenden umfassende spezial-

gesetzliche Gesamtregelung flir den Bereich des Transplantationsrechts angestrebt.

! Zugunsten der leichteren Lesbarkeit wird in der folgenden Arbeit auf eine alternative Verwendung ménnli-
cher und weiblicher Formen verzichtet. Mit jeder Nennung der ménnlichen Form ist selbstverstandlich mit
gleicher Wertschitzung auch die weibliche Form umfasst.



Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, einen systematischen Uberblick iiber die geltende
Rechtslage auf dem Gebiet des Organtransplantationsrechts nach Inkrafttreten des OTPG
zu geben und dabei weiterhin bestehende Rechtsunsicherheiten aufzuzeigen. Dadurch soll
nicht nur ein Beitrag zur wissenschaftlichen Aufarbeitung des Themenbereichs geleistet,

sondern zugleich auch eine Orientierungshilfe fiir die Praxis geschaffen werden.

Gegenstand der Untersuchung ist lediglich die Entnahme und Transplantation vom Gel-
tungsbereich des OTPG erfasster menschlicher Organe. Nicht umfasst sind daher zum ei-
nen Spenden sonstiger Gewebe und Zellen menschlichen Ursprungs und zum anderen al-
ternative Behandlungsmethoden wie die Transplantation von Organen tierischen
Ursprungs, geziichteter oder kiinstlicher Organe. Wenngleich der Schwerpunkt der Arbeit
ein Offentlich-rechtlicher ist, werden iS eines interdisziplindren Ansatzes auch mit dem
Themenbereich verbundene zivilrechtliche, strafrechtliche sowie unions- und volkerrecht-

liche Aspekte behandelt.

Inhaltlich gliedert sich diese Arbeit in zwei Teile: Der erste Teil befasst sich mit den
Grundlagen des Transplantationsrechts und beginnt mit einer Darstellung der fiir die weite-
re rechtliche Auseinandersetzung unabdingbaren medizinischen Grundlagen der Organ-
transplantation sowie der medizingeschichtlichen Entwicklung des Transplantationswesens
(Kap I). Im Anschluss wird das Problem des Organmangels beleuchtet und werden Alter-
nativen zur Transplantation menschlicher Organe aufgezeigt (Kap II). Es folgt ein Uber-
blick tiber die rechtsgeschichtliche Entwicklung des Organtransplantationsrechts (Kap III).
Der nédchste Abschnitt beschéftigt sich mit den unions- und vélkerrechtlichen Determina-
tionen des Transplantationsrechts (Kap IV), bevor abschlieBend eine Darstellung ausge-

wiéhlter grundrechtlicher Aspekte des Organtransplantationsrechts (Kap V) folgt.

Der zweite Teil der Arbeit widmet sich einer Darstellung der geltenden einfachgesetzli-
chen Rechtslage auf dem Gebiet der Leichen- und Lebendspende von Organen nach In-
krafttreten des OTPG. Zunéchst wird hier der Geltungsbereich des OTPG (insb in Abgren-
zung vom GSG) erldutert (Kap I). Es folgt eine umfassende Darstellung der
Rahmenbedingungen der Organentnahme vom verstorbenen (Kap II) und vom lebenden
(Kap III) Spender. Das folgende Kapitel thematisiert die Werbe- und Gewinnverbote des
OTPG (Kap 1V). Danach wird das Thema der Organiibertragung iSd Implantation sowie



das heikle — in der Osterreichischen Literatur bislang vernachldssigte — Thema der Organ-
allokation untersucht (Kap V). Daran anschlieBend werden die Vorgaben des OTPG hin-
sichtlich Qualitédtssicherung, Organvigilanz und Berichtswesen (Kap VI) betrachtet. Nach
erginzenden Ausfithrungen zu Anonymitdt und Datenschutz (Kap VII) werden abschlie-

Bend die Rechtsfolgen von VerstoBen gegen das OTPG thematisiert (Kap VIII).






Teil 1: Grundlagen






I. Medizinische Grundlagen und
medizingeschichtliche Entwicklung

Dieses Kapitel soll einen groben Uberblick iiber die — fiir die nachfolgende rechtswissen-
schaftliche Auseinandersetzung unabdingbaren — medizinischen Grundlagen der Organ-

transplantation bieten.

A. Begriffsdefinitionen

Unter einer Transplantation (lat transplantare = verpflanzen) wird die Ubertragung von
Zellen, Geweben oder Organen auf ein anderes Individuum oder an eine andere Korper-
stelle zu therapeutischen Zwecken verstanden.” Zweck einer Transplantation ist es, Organe
oder Gewebe, deren Funktionen vollstidndig oder erheblich ausgefallen sind, durch funkti-
onsfihige Organe oder Gewebe zu ersetzen.” Selten unterstiitzen Transplantate auch im
Kérper eingeschrinkt funktionstiichtige Organe (sog auxiliire Transplantation).* Indikation
fiir die Organtransplantation ist ,,das terminale Versagen eines Organs oder Organsystems,
das durch anderweitige, medikamentdse, intensivmedizinische oder chirurgische Therapie

. . . 5
nicht mehr zu beheben bzw. zu beeinflussen ist*.

Organe werden medizinisch als aus Zellen und Geweben zusammengesetzte funktionelle
Einheiten des Kérpers definiert.’ Bei Geweben handelt es sich um einen Verband von Zel-

len gleichartiger Differenzierung und deren Interzellulirsubstanz.’

Je nach Grad der Ubereinstimmung zwischen Spender und Empfénger kénnen Transplan-
tationen beim Menschen in autologe (Empfianger und Spender sind ident), syngene (Emp-
fanger und Spender sind genetisch ident, zB eineiige Zwillinge) und allogene (genetisch
unterschiedliche Individuen derselben Spezies) Transplantationen unterteilt werden. Von

xenogenen Transplantationen spricht man hingegen bei der Ubertragung von Organen zwi-

? Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Online Stichwort ,, Transplantation® (Stand 266. Auflage, degruyter.
com).

3 Vgl Wollenek/Wolner, Transplantation von Organen und Geweben. Ein Uberblick aus medizinischer Sicht,
in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen. Medizinische und rechtliche Aspekte der Verwen-
dung menschlicher Organe zu Heilzwecken (1987) 10 (11).

* Karpf, Transplantationen von Organen Verstorbener in Osterreich und GroBbritannien (2010) 8.

> Kniepeiss, Solide Organtransplantation in Kréll/Schaupp (Hrsg), Hirntod und Organtransplantation (2014)
11 (11).

% Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichwort ,,Organ*.

7 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichwort ,,Gewebe®.



schen Individuen verschiedener Spezien. Nach der Ubereinstimmung zwischen Explantati-
ons- und Transplantationsort kann weiters zwischen orthotop (&rtliche Ubereinstimmung)

und heterotop (keine 6rtliche Ubereinstimmung) unterschieden werden.®

Entsprechend der Herkunft des Organs wird zwischen Lebend- und Leichenspende unter-
schieden: Bei der postmortalen Transplantation (Leichenspende) handelt es sich um eine
Organentnahme von einem toten Spender mit anschlieBender Ubertragung auf einen leben-
den (aber idR schwer kranken) Empfanger; bei der Lebendspende um eine Organexplanta-

tion von einem lebenden Spender mit anschlieBender Ubertragung auf einen Empfinger.’

B. Voraussetzungen der Transplantationsmedizin

1. (Medizinischer) Todesbegriff und Testverfahren

Der Eintritt des Todes ist Voraussetzung fiir die Organentnahme bei der Leichenspende.
Was auf den ersten Blick selbstverstindlich klingt, wirft bei genauerer Betrachtung eine
Reihe von Fragen auf. Denn eine exakte naturwissenschaftliche Grenze zwischen Leben
und Tod gibt es nicht.'” Bei rein biologischer Betrachtung stellt der Tod keinen Zeitpunkt,
sondern — ebenso wie die Entstehung des menschlichen Lebens — einen Prozess dar.''
Dementsprechend teilt auch das klinische Worterbuch den Tod als Ende des Lebens eines
Individuums in drei Phasen ein: den klinischen Tod als volligen Kreislaufstillstand mit
potenziell reversibler Authebung jeder GroBhirnaktivitidt, den Hirntod und den biologi-

schen Tod als Ende aller Organ- und Zellfunktionen. '

Die Auffassung der Medizin dariiber, zu welchem Zeitpunkt wihrend dieses Prozesses der

Individualtod des Menschen festgestellt werden kann, unterlag mit fortschreitenden medi-

zinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen einem Wandel. "

¥ Vgl den Uberblick bei Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichwort ,, Transplantation; vgl auBerdem
mwN Karpf, Transplantationen 8.

® Oduncu in Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, Transplantationsgesetz Kommentar (2005) Einleitung Rz 15.

" MwN Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation (1988) 179 f.

""" Vgl Jox, ,Hirntod*: historische Entwicklung, aktuelle Kontroversen und kiinftige Perspektiven, in Kréll/
Schaupp (Hrsg), Hirntod und Organtransplantation (2014) 79 (87); Kopetzki, Organgewinnung 36.

12 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichwort ,,Tod*.

" Fiir einen medizingeschichtlichen Uberblick vgl Miiller/Rath, Sterben und Todesfeststellung in der Medi-
zingeschichte, in Koértner/Kopetzki/Miiller (Hrsg), Hirntod und Organtransplantation. Zum Stand der Diskus-
sion (2016) 1.
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a) Herz-Kreislauf-Tod

Aus Angst vor dem Scheintod entwickelte die Medizin zunéchst die Lehre von den ,,siche-
ren Todeszeichen®." Lange Zeit galt man daher als tot, wenn zB Leichenstarre und Toten-
flecken auftraten. Bis etwa Mitte des 20. Jhdts wurde schlieBlich das Aussetzen der At-
mung und der Herzaktion bzw das Vorliegen des Kreislaufstillstandes (,,Herz-Kreislauf-
Tod*; ,.klinischer Tod*“) als Eintritt des Individualtodes gewertet.'® Die Todesgrenze wurde

dort gesetzt, wo ,,der Arzt am Ende war* und ,,nichts mehr ,machen* konnte*. '

Durch die Entwicklung der sog ,,Cardio-pulmonalen Reanimation* um 1960 als heute all-
gemein bekannte Reanimationsmethode durch Kompression des Herzens und Luft-
einblasung in die Lunge konnte bei rechtzeitiger Einleitung der Reanimation jedoch viel-
fach erfolgreich verhindert werden, dass das Aussetzen der Atmung und der Herzaktion
zwingend zum Tod fiihrten.'” Erstmals wurde es somit moglich, einen eingetretenen Herz-
Kreislaufstillstand wieder umzukehren.'® Auf diesen Erkenntnissen basierende neue Tech-
niken der Intensivmedizin, insb die kiinstliche Beatmung, Erndhrung und die Entwicklung
der Herz-Lungen-Maschine, stellten die bis dahin giiltige Definition des Todes als Herz-
Kreislauf-Tod in Frage. Denn mit diesen war es moglich, iiber lingere Zeitrdume Atmung
und Herzaktion kiinstlich aufrechtzuerhalten und somit den FEintritt des Herz-Kreislauf-
Todes aufzuschieben. Bei Zugrundelegung der iiblichen Todeskriterien lebten Patienten
mit kiinstlich aufrechterhaltener Herz- und Kreislauffunktion definitionsgeméaf noch, selbst
wenn mit einer Wiederherstellung von Spontanatmung und Kreislauf nicht mehr zu rech-
nen war. Es galt somit alternative Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen dem Individual-
tod und der bloB3 (irreversiblen) Bewusstlosigkeit eines Menschen und damit auch fiir den

Abbruch einer Behandlung zu finden."

' Vgl Jox in Kréll/Schaupp 80 f.

15 Vgl Mayrhofer, Die Todesfeststellung, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen. Medizini-
sche und rechtliche Aspekte der Verwendung menschlicher Organe zu Heilzwecken (1987) 54 (54);
Kopetzki, Organgewinnung 36. Fiir einen Uberblick iiber die Geschichte der Todesbestimmung seit der Anti-
ke vgl Janczak, Die postmortale Organspende im Rechtsvergleich zwischen Osterreich und Deutschland im
Kontext europaweiter Angleichungsversuche (2010) 16 ff; Franta, Die geschichtliche Entwicklung des
Transplantationsrechts (2005) 19.

' Geilen, Das Leben des Menschen in den Grenzen des Rechts, in Eser (Hrsg), Recht und Medizin (1990)
200 (208).

" Vgl Mayrhofer in Brandstetter/Kopetzki 54 f.

'8 Norba, Rechtsfragen der Transplantationsmedizin aus deutscher und europiischer Sicht (2009) 39 f.

" Vgl zum Ganzen mwN Kopetzki, Organgewinnung 37 f; Bonelli, Der Status des Hirntoten, imago hominis
2013, 79 (80).



b) Hirntod

Mitte des 20. Jhdts entwickelte die Medizin in der Folge das Kriterium des Hirntodes.?’ Da
die Hirnfunktion bei fehlender Durchblutung — zB infolge eines Herzstillstandes — bereits
nach weniger Minuten irreversibel erlischt, wihrend die Wiederbelebungszeit fiir andere
Organe langer ist, kann es gelingen, den Kreislauf zu einem Zeitpunkt kiinstlich zu reani-
mieren und aufrechtzuerhalten, zu dem zwar die Gehirntétigkeit irreversibel erloschen ist,
sonstige Organe jedoch noch vital sind.?' Unter Bedingungen der Intensivmedizin kann in
solchen Fillen der Eintritt des Herzstillstandes und damit auch der weitere Sterbeprozess
verzogert werden. Die Entdeckung dieses — wegen der deutlichen Zeitdifferenz zwischen
Verlust der Hirnfunktion und Herzstillstand — ,,dissoziiert genannten Hirntodes geht auf
die franzdsischen Arzte Mollarét und Goulon zuriick, die im Jahr 1959 das neue Syndrom

. . . 22
als ,,coma dépass¢* beschrieben.

Nach Entwicklung eines interdisziplindren Konsenses™ beschloss im Jahr 1968 eine
Kommission aus Theologen, Juristen und Medizinern der Harvard Medical School eine
Deklaration zum Tod des Menschen24, deren Ziel es war, ebendieses ,,irreversible Koma*
und somit den Hirntod als neues Todeskriterium zu definieren.”> Als Griinde fiir die Neu-
definition fiihrte die Deklaration zum einen die Problematik des Behandlungsabbruches
und zum anderen die Bediirfnisse der sich in Entwicklung befindlichen Organtransplantati-
onsmedizin an.’® Am selben Tag beschloss auch der Weltirztebund die ,,Declaration of
Sydney on Human Death*?’, welche ebenso auf den Hirntod als Tod des Menschen abstell-
te.”® Ebenfalls im selben Jahr folgte ein entsprechender Beschluss des Gsterreichischen

Obersten Sanititsrates (OSR).*

% Kopetzki, Organgewinnung 38.

> MwN Kalchschmid, Die Organtransplantation. Uberlegungen de lege lata und de lege ferenda (1997) 112 f.
22 Vgl Oduncu in Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 104; Schroth in Schroth/Konig/Gutmann/
Oduncu, Transplantationsgesetz Kommentar (2005) Vor §§ 3, 4 Rz 10 ff; Jox in Kréll/Schaupp 82.

Vel Oduncu in Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 105.

** Ad hoc Committee of the Harvard Medical School, A Definition of Irreversible Coma. Report of the Ad
hoc Committee of the Harvard Medical School to Examine the Definition of Brain Death, JAMA 1968, Vol
205, No 6, 85 ff.

» Vgl Kalchschmid, Organtransplantation 110; Jox in Kréll/Schaupp 82; mwN Oduncu in Schroth/Konig/
Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 105.

2% vl auch Jox in Kréll/Schaupp 82.

" World Medical Assembly, Declaration of Sydney on Human Death, J Med Ethics 2007, 701.

** Vgl dazu niher Machado et al, The Declaration of Sydney on human death, J Med Ethics 2007, 699 ff.

* Franta, Geschichtliche Entwicklung 23.

10



Der Hirntod wird nach heute herrschendem medizinischen Verstindnis definiert als ,,Tod
des Individuums durch Organtod des Gehirns“. Der Organtod des Gehirns beschreibt den
Zustand der irreversibel erloschenen Gesamtfunktion von Grof3hirn, Kleinhirn und Hirn-
stamm (uU bei durch kontrollierte Beatmung aufrechterhaltener Herz- und Kreislauffunk-
tion).*® Gegenthesen zum Gesamthirntod, wonach bereits der Tod des Hirnstammes (so
etwa in GroBbritannien vertreten) oder des GroBhirnes und damit der irreversible Verlust
des Bewusstseins iS eines ,,Teilhirntodes® ausreichen wijrden,3 ! haben sich in Osterreich
hingegen nicht durchgesetzt. Vom ,,Gesamthirntod* sind demnach jene Zustandsbilder zu
unterscheiden, die mit einer nur teilweise fehlenden Hirntétigkeit einhergehen, wie bei-

spielsweise das apallische Syndrom (,,Wachkoma*) oder die Anenzephalie.*

Die Gesamtfunktion des Gehirns féllt aus, wenn ansteigender Druck im Gehirnschidel die
Gehirndurchblutung zum Stillstand bringt und das Gehirn dadurch irreversibel abstirbt.
Ursache hierfiir konnen primére oder sekundire Hirnschddigungen sein. Bei Ersteren ist
unmittelbar das Gehirn selbst betroffen — bspw bei Verletzungen, Blutungen oder Tumo-
ren, wobei zwischen supra-tentoriellen (im GroBhirn) und infra-tentoriellen (im Bereich
Kleinhirn/Hirnstamm) Schadigungen unterschieden wird. Sekunddre Hirnschddigungen
entstehen hingegen indirekt, meist aufgrund von Sauerstoffmangel — bspw durch Atem-

und Herz-Kreislaufstillstand.>

Der Verlauf des korperlichen Absterbens stellt sich nach heutigen medizinischen Erkennt-
nissen folgendermallen dar: Der Eintritt des Herz-Kreislaufstillstandes fiihrt (ohne recht-
zeitige Einleitung von ReanimationsmaBinahmen) aufgrund der unterschiedlichen
Ischédmietoleranz zuerst zum Hirntod, dann zum Organtod, zum Gewebetod und zuletzt
zum Zelltod. Zudem kann aufgrund einer spezifischen Erkrankung zuerst der Gesamthirn-

tod eintreten, der (wiederum ohne das Ergreifen von intensivmedizinischen Mafnahmen)®

30 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichwort ,,Hirntod*; vgl auch Oberster Sanitdtsrat, Empfehlung zur
Durchfiihrung der Hirntoddiagnostik bei einer geplanten Organentnahme, 5 http://www.goeg.at/cxdata/
media/download/empfehlungen_hirntoddiagnostik.pdf.

3! Vgl dazu niher etwa Schroth in Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu, TPG Vor §§ 3, 4 Rz 25 ff.

32 Vgl dazu ndher Oduncu in Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 92 ff; Oduncu, Hirntod und
Organtransplantation. Medizinische, juristische und ethische Fragen (1998) 79 ff; Kalchschmid, Organtrans-
plantation 144 ff.

>3 Zum Ganzen Oduncu in Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 78.

** Beim Ausfall der gesamten Hirnfunktion findet keine Einatmung mehr statt, sodass eine kiinstliche Beat-
mung des Spenders und eine medikamentdse Unterstiitzung des Kreislaufs notwendig sind. Vgl Breyer/van
den Daele/Engelhard/Gubernatis/Kliemt/Kopetzki/Schlitt/Taupitz, Organmangel. Ist der Tod auf der Warte-
liste unvermeidbar? (2006) 24.
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in Folge zum Herz-Kreislaufstillstand fiihrt, der wiederum den Organ-, den Gewebe- und

schlieBlich den Zelltod zur Folge hat.*

Dem Gesamthirntodkonzept als Individualtod liegt im Wesentlichen die als ,,biologisch*
bezeichnete Definition®® des Todes zugrunde, wonach der Mensch dann tot ist, wenn seine
»~Fahigkeit zur Integration und zentralen Steuerung seiner Korperfunktionen irreversibel
erloschen ist“.*” Der Hirntod als Todeskriterium wird von Befiirwortern infolgedessen
durch die zentrale Koordinations- und Integrationsfunktion des Gehirns innerhalb des Or-
ganismus begriindet (,,Integrationsthese®)’®: Der irreversible Funktionsverlust des Gehirns
zerstore die Steuerung und Integration von Atmung und Kreislauf unwiederbringlich, so-
dass der Organismus als ein integriertes Ganzes nicht mehr vorhanden sei, auch wenn ein-
zelne Zellen noch intakt seien oder einzelne Organfunktionen wie die Atmung noch durch
medizinische MaBnahmen ersetzt werden konnten.” Der Tod des Gehirns mache demnach
»die Weiterexistenz des Individuums ,Mensch® in seiner Komplexitit unmoglich®, da ab
diesem Zeitpunkt nur noch ,.ein Konglomerat von Koérperorganen, aber nicht mehr eine
menschliche Person mit Regenerationschancen als physische Ganzheit“ bestehe.* Solange
hingegen Teile der Stammhirnfunktion vorhanden seien (wie bspw beim apallischen Syn-
drom), sei die Ganzheit des Organismus noch gegeben, da die integrierende Selbstregulie-
rung — wenn auch unterstiitzt durch medizinische Maflnahmen — durch den Organismus

selbst erfolgt.”!

35 Schroth in Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu, TPG Vor §§ 3, 4 Rz 10 ff. Vgl fiir eine ausfiihrliche Darstel-
lung des Verlaufs der jeweiligen Sterbeprozesse auch Norba, Rechtsfragen 39 ff.

3% Fiir eine Auseinandersetzung mit den Ebenen Todesdefinition-Todeskriterium-Testverfahren vgl unten
S 153.

37 Zu dieser und anderen Todesdefinitionen und den jeweils ,,dazugehorenden™ Todeskriterien Birnbacher,
Fiinf Bedingungen fiir ein akzeptables Todeskriterium, in Ach/Quante (Hrsg), Hirntod und Organverpflan-
zung (1997) (49) 55 f. Diese Begriindung des Hirntodkonzeptes geht insb auf die Ausfithrungen im Bericht
der amerikanischen Bioethikkommission aus dem Jahr 1981 (President’s Commission for the Study of Ethi-
cal Problems in Medicine and Biomedical and Behaviour Research, Defining Death. Medical, Legal and
Ethical Issues in the Determination of Death https://repository.library.georgetown.edu/bitstream/handle/
10822/559345/defining_death.pdf?sequence=1&isAllowed=y) zuriick. Vgl dazu auch Jox in Kréll/Schaupp
83 f.

3 Fiir eine ausfiihrliche Begriindung des Hirntodkriteriums vgl Bonelli, Das Konzept des Organismus als
Ganzheit und die praktischen Konsequenzen bei Non-Heart-Beating Donors, imago hominis 1998, 37 (37 f);
ders, imago hominis 2013, 79 ff. Vgl zur Integrationsthese und Kritik an dieser auch Schaupp, Das Hirntod-
konzept — Theologisch-ethische Sicht, in Kroll/Schaupp (Hrsg), Hirntod und Organtransplantation (2014) 97
(102 ff).

* MwN Jox in Kréll/Schaupp 84.

* Kalchschmid, Organtransplantation 116.

* Schwarz, Biologische Grundphinomene von Lebewesen, in Schwarz/Bonelli (Hrsg), Der Status des Hirnto-
ten. Eine interdisziplinidre Analyse der Grenzen des Lebens (1995) 3 (14).
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Die Gleichsetzung von Individualtod und (Gesamt-)Hirntod hat in Folge in der medizini-
schen Wissenschaft weltweit Anerkennung und auch Niederschlag in zahlreichen nationa-
len und internationalen Dokumenten und Rechtsordnungen gefunden.*” Dennoch gab es
seit der Etablierung — und gibt es immer noch — von medizinischer und medizinethischer,
vor allem aber von philosophischer und rechtswissenschaftlicher Seite, umfassende Kritik
unterschiedlichster Art am Hirntodkonzept.*> So wurde das Hirntodkonzept bspw von Be-
ginn an vom Philosophen Jonas als mit der biologischen Wirklichkeit des Sterbens nicht
vereinbare Erfindung der Transplantationsmedizin zur Beschaffung von Spenderorganen
dargestellt (,,pragmatische Umdefinierung des Todes*).** Auf verfassungsrechtlicher Ebe-
ne kritisieren insb Héfling und Rixen die Gleichsetzung von Hirntod und Individualtod und
plddieren dafiir, Hirntote nicht als Tote, sondern als Sterbende und damit Lebende zu qua-
lifizieren.*” Aus empirischer Sicht 16ste zuletzt das White Paper ,,Controversies in the De-
termination of death” der amerikanischen Bioethikkommission aus dem Jahr 2008*° eine
erneute Diskussion iiber den Hirntod aus.”’ Darin wird die bisher als Begriindung fiir das
Hirntodkriterium dienende Integrationsfunktion des Gehirns fiir den ganzen Organismus,
nicht hingegen das Konzept des Hirntodes als solches, in Frage gestellt. Vielmehr wird
versucht, eine neue Begriindung fiir die Bedeutung des Gehirns fiir den Gesamtorganismus

und somit fiir das Hirntodkonzept zu finden.*®

* Kalchschmid, Organtransplantation 116 mit zahlreichen Bsp in FN 501; mwN Jox in Kréll/Schaupp 79, 83.
* Fiir eine Auseinandersetzung mit Kritik am Hirntodkonzept vgl mwN etwa Bonelli, Leben-Sterben-Tod, in
Schwarz/Bonelli (Hrsg), Der Status des Hirntoten. Eine interdisziplindre Analyse der Grenzen des Lebens
(1995) 83 (105 ff); Schroth in Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG Vor §§ 3,4 Rz 5 fund 17 ff; Oduncu in
Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 87 ff; Vollmann, Das Hirntodkriterium heute. Begriffserkla-
rung und medizinethische Kontroversen, in Schlich/Wiesemann (Hrsg), Hirntod. Zur Kulturgeschichte der
Todesfeststellung (2001) 45 (56 ff); Schaupp in Kréll/Schaupp 97 {f, Janczak, Postmortale Organspende
31 ff. Siehe auch die Beitrdge in Hoff/in der Schmitten (Hrsg), Wann ist der Mensch tot? Organverpflanzung
und Hirntodkriterium (1995).

* Vgl zB Jonas, Technik, Medizin und Ethik (1996) 219 ff. Fiir eine geschichtliche Auseinandersetzung mit
diesem Vorwurf vgl Wiesemann, Notwendigkeit und Kontingenz. Zur Geschichte der ersten Hirntod-
Definition der Deutschen Gesellschaft fiir Chirurgie von 1968, in Schlich/Wiesemann (Hrsg), Hirntod. Zur
Kulturgeschichte der Todesfeststellung (2001) 209 ff.

¥ 7B Hofling/Rixen, Verfassungsfragen der Transplantationsmedizin (1996) 48 ff mwN in FN 185; dieselben
in Hofling (Hrsg), Transplantationsgesetz Kommentar® (2013) § 3 Rz 3 und 13 ff; Rixen, Lebensschutz am
Lebensende (1999); Héfling, Transplantationsmedizin und dead donor rule, MedR 2013, 407.

% President’s Council on Bioethics, Controversies in the Determination of death. A White Paper by the Pres-
ident’s Council on Bioethics https://repository.library.georgetown.edu/bitstream/handle/10822/559343/Con
troversies%20in%20the%20Determination%200f%20Death%20for%20the%20Web.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y.

Y Vgl Jox in Kréll/Schaupp 84. Fiir eine umfassende Auseinandersetzung mit dem Hirntodkriterium vgl
zuletzt auch Deutscher Ethikrat, Himtod und Entscheidung zur Organspende. Stellungnahme
http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/stellungnahme-hirntod-und-entscheidung-zur-organspende.pdf.

* Vgl auch Hofling/Rixen in Hofling (Hrsg), Transplantationsgesetz Kommentar® (2013) § 3 Rz 19a sowie
(mit einem alternativen Losungsvorschlag) Schaupp in Kréll/Schaupp 97 ff.
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Die insb in Deutschland emotional gefiihrte — mittlerweile auch in Osterreich aufgegriffe-
ne® — Diskussion iiber die Richtigkeit der biologischen Todesdefinition sowie des medizi-
nischen Hirntodkriteriums soll an dieser Stelle nicht fortgesetzt werden. Die vorliegende
Arbeit beschrankt sich in diesem Punkt darauf darzulegen, dass (1) die Frage nach dem
Todesbegriff eine Rechtsfrage darstellt und der Gesetzgeber das Hirntodkonzept im eben
dargestellten Sinn als Inhalt des rechtlichen Todesbegriffs im Transplantationsrecht iiber-
nommen hat (vgl S 153 ff) und (2) dieser Todesbegriff sich auch mit dem grundrechtlichen
Todesbegriff (vgl S 81 ff) deckt.

c) Testverfahren zum Nachweis des Hirntodes

Mangels fiir jedermann ersichtlicher duBerer Todeszeichen ist es Aufgabe der Medizin,
Diagnoseverfahren festzulegen, die den Zustand des Gesamthirntodes mit hinreichender
Sicherheit erkennen lassen. Das angewendete Verfahren der Hirntodfeststellung hingt da-

bei vom pathologischen Zustand des Spenders im Zeitpunkt der Organentnahme ab.”’

aa) Hirntoddiagnostik bei erhaltenem Spenderkreislauf

Bereits die 1968 durch das Komitee der Harvard Medical School erarbeitete Deklaration
enthielt Kriterien der Hirntoddiagnostik bei erhaltenem Spenderkreislauf.’* In einem Gut-
achten aus dem Jahr 1982 beschrieb auch der OSR die Leitsymptome des Hirntodes.>
Wichtigste Erkenntnisquelle fiir den Stand der medizinischen Wissenschaft auf dem Gebiet
der Hirntoddiagnostik bei intensivmedizinisch erhaltenem Spenderkreislauf ist in Oster-
reich heute die (seit 1997 existierende,”® zuletzt 2013 iiberarbeitete) , Empfehlung zur

Durchfiihrung der Hirntoddiagnostik bei einer geplanten Organentnahme* des OSR.>

¥ Vgl die Beitridge in Kortner/Kopetzki/Miiller (Hrsg), Hirntod und Organtransplantation. Zum Stand der
Diskussion (2016).

* Oduncu in Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 99. Zur Problematik der phidnomenologischen
Ahnlichkeit Hirntoter zu Lebenden vgl auch Jox in Kréll/Schaupp 90 f.

*! Norba, Rechtsfragen 44 ff.

32yl Report of the Ad hoc Committee, 85 f.

> Vgl dazu Holczabek/Kopetzki, Rechtsgrundlagen von Organtransplantationen, Wr klinische Wochenschrif-
ten 1986, 417 (419); Franta, Geschichtliche Entwicklung 24 f.

>* Zum Inhalt der Empfehlung des OSR zur Durchfiihrung der Hirntoddiagnostik aus 1997 vgl Franta, Ge-
schichtliche Entwicklung 26 ff.

> Zur rechtlichen Bedeutung der Empfehlungen des OSR im Zusammenhang mit den Methoden der Todes-
feststellung vgl unten S 161 f.
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Laut der aktuellen Empfehlung’® ist zunéchst zu priifen, ob die spezifischen Voraussetzun-
gen fiir die Vornahme einer Hirntoddiagnostik vorliegen: So darf die Hirntoddiagnostik
nur bei einer akuten priméren (etwa durch Verletzung, Blutung, Tumor)’’ oder sekundiren
(etwa in Folge eines Sauerstoffmangels, Kreislaufstillstandes oder Schockzustandes)®®
Hirnschiadigung durchgefiihrt werden und gewisse Krankheitsbilder (wie zB Intoxikatio-
nen, Hypothermie) miissen ausgeschlossen werden. Bei Vorliegen einer hoch dosierten
Medikation von zentral wirksamen Substanzen ist eine spezifische Vorgehensweise (insb

eine 12-stiindige Wartezeit) einzuhalten.

Anschliefend folgt die Untersuchung, welche sich aus einer klinisch-neurologischen Un-
tersuchung, einer ergidnzenden Untersuchung und dem Nachweis der Irreversibilitdt der

klinischen Ausfallsymptome zusammensetzt:

Zuerst wird der irreversible Funktionsausfall des Gehirns mittels Uberpriifung der klini-
schen Symptome durch eine klinisch neurologische Untersuchung (Uberpriifung des Ko-
mas, Uberpriifung des Fehlens simtlicher Hirnstammreflexe und der schlaffen Tetraplegie,

positiver Apnoetest) festgestellt.

Im Anschluss muss eine ergidnzende Untersuchung in Form eines 30-miniitigen Null-
Linien-Elektroenzephalogramms (EEG) durchgefiihrt werden. Wenn die Durchfiihrung
eines EEG nicht moglich ist, muss stattdessen eine transkranielle Dopplersonographie
(TCD)/farbcodierte Duplex-Sonographie (FDS) oder eine Computertomographie-
Angiographie (CTA) zum Nachweis des zerebralen Kreislaufstillstandes durchgefiihrt

werden.

Sofern die vorherigen Schritte die Diagnose Hirntod bestitigen, muss im Anschluss mittels
einer zweiten klinischen Untersuchung der Nachweis der Irreversibilitit des Zustandes

erbracht werden, bevor der Hirntod festgestellt werden kann.

Wenn die klinische Untersuchung durch besondere Umstédnde oder das Verletzungsmuster

(zB Gesichtsschidelzertrimmerung) keine ausreichende Beurteilung zuldsst, kann der

>0 Zum in Folge dargestellten Ablauf der Hirntoddiagnostik vgl Empfehlung zur Hirntoddiagnostik, 5 ff.

37 Vgl Steinbereithner, Hirntod und Intensivmedizin, in Schwarz/Bonelli (Hrsg), Der Status des Hirntoten.
Eine interdisziplindre Analyse der Grenzen des Lebens (1995) 69 (73).

¥ Vgl Steinbereithner in Schwarz/Bonelli 73.
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Hirntod dennoch festgestellt werden, wenn zusétzlich zur klinisch-neurologischen Unter-
suchung zwei ergénzende Untersuchungen das Vorliegen des Hirntodes bestitigen. Wenn
hingegen keine der ergidnzenden Untersuchungen durchfiihrbar ist sowie eine primire
supratentorielle Lasion vorliegt und keine Beeintrachtigung durch zentral wirksame Sub-
stanzen gegeben ist, kann an deren Stelle ein altersabhiingiger Beobachtungszeitraum von

12 bis 72 Stunden zwischen erster und zweiter klinischer Untersuchung treten.”

bb) Hirntodfeststellung nach Kreislaufstillstand

Unter ,,donation after cardiac death (DCD) oder auch ,non-heart-beating donors*
(NHBD) versteht man die Organentnahme von Patienten mit (irreversiblem) Herzstillstand
ohne vorherigen Hirntodnachweis iSd eben dargestellten Verfahrens.®” Die Bezeichnung
DCD-Spende bzw NHB-Spende besagt dabei zunichst einmal lediglich, dass eine Ent-
nahme von einem Spender ohne aufrechtes Herzkreislaufsystem (bzw nach Kreislaufstill-
stand) vorgenommen wird.®' Die ersten Transplantationen in den 50er Jahren mussten
mangels Moglichkeit der apparativen Aufrechterhaltung der Herzkreislauffunktion auf
diese Art vorgenommen werden. Durch den hierbei eingetretenen Sauerstoffmangel ver-
schlechterte sich die Qualitét der Organe jedoch, sodass man sich in weiterer Folge (nach
der Etablierung des Hirntodes) auf die Organentnahme von durchbluteten ,,heart-beating-
donors® (HBD bzw DBD [,,donation after brain determination of death*]) konzentrierte.
Erst der zunehmende Mangel an Spenderorganen und die aufgrund des technischen Fort-
schritts verbesserten Resultate von DCD-Spenden fiihrten in den 90er Jahren dazu, diese
Kategorie wieder in Betracht zu ziechen.”> Am AKH Wien werden bspw seit 1984 wieder

63
Im

vereinzelt Organe von DCD-Spendern zum Zweck der Transplantation entnommen.
Jahr 2014 wurden in Osterreich Transplantationen mit den Organen von sechs DCD-
Spendern realisiert.”* Die Organiiberlebenskurven von DCD-Nieren sind heute unter Vo-

raussetzungen eines modernen Behandlungsmanagements denen von DBD-Nieren-

% Zum Ablauf der Hirntoddiagnostik vgl auerdem Schwarz/Errath/Kober/Grims, Aktuelle Empfehlung fiir
die Hirntoddiagnostik (2013) in Osterreich und die Frage zur derzeitigen Validitit, in Kréll/Schaupp (Hrsg),
Hirntod und Organtransplantation (2014) 57 (60 ff).

50 v gl Kopetzki, Non-heart-beating donors aus rechtlicher Sicht, imago hominis 1998, 49 (49).

5! Vgl Norba, Rechtsfragen 45.

%2 Vgl zu diesen Entwicklung mwN Norba, Rechtsfragen 45 f sowie Lenherr/Krones/Schwarz, Organspende
nach Herz-Kreislaufstillstand im USZ (Donation after Circulatory Determination of Death, DCD), in
Kroll/Schaupp (Hrsg), Hirntod und Organtransplantation (2014) 115 (115 f).

% Pokorny et al, Transplantation mit Nieren von Non-heart-beating-donors, imago hominis 1998, 29 (30).

% Gesundheit Osterreich GmbH, Transplant-Jahresbericht 2014, 19 http://www.goeg.at/cxdata/media/
download/berichte/txjahresbericht2014.pdf.
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transplantaten nahezu gleichzusetzen.®> Aufgrund der dennoch vorhandenen medizinischen
Nachteile sollte eine intentionale Konversion eines potenziellen DBD-Spenders in einen

DCD-Spender vermieden werden.®®

Wihrend das Vorgehen bei der Todesfeststellung bei erhaltenem Spenderkreislauf mittels
Hirntoddiagnostik in Osterreich bereits 1982 durch das OSR-Gutachten standardisiert wur-
de, fehlte lange Zeit ein vergleichbares Dokument fiir die Todesfeststellung bei DCD-

Spendern.

Wie dargestellt zeigen Herz- und Atemstillstand als solche den Tod nicht verlésslich an, da
diese durch rechtzeitigen Beginn der Reanimation innerhalb der Wiederbelebungszeit®’
aufgehoben werden konnen.”® Zwischen Herz-Kreislaufstillstand und Hirntod besteht je-
doch ein Zusammenhang, da der Herz-Kreislaufstillstand nach heutigen medizinischen
Erkenntnissen unter normalen Bedingungen zum Verlust des Bewusstseins nach bereits 15-
20 Sekunden® und in weiterer Folge zu einer irreversiblen Schiadigung des Gehirns nach
wenigen Minuten fithrt.”® Insb die Frage, wie lange ein Herzstillstand andauern muss, be-
vor dieser durch Eintritt des Gesamthirntodes mit hinreichender Sicherheit als irreversibel
anzusehen ist (,,Beobachtungszeit®, ,,No-Touch-Phase*), wurde und wird in der Wissen-
schaft’' und auch in internationalen Dokumenten nicht einheitlich beantwortet. So waren
etwa die Autoren des Maastricht-Protokolls bereits 1995 davon iiberzeugt, dass nach Ab-
lauf einer zehnminiitigen No-Touch-Phase beim Patienten infolge fehlender Sauerstoffver-
sorgung des Gehirns der Hirntod eingetreten sein muss.”” Im Gegensatz dazu erklirte der
Wissenschaftliche Beirat der deutschen Bundesédrztekammer 1998 in einer Mitteilung, ein

Herz- und Kreislaufstillstand von 10 Minuten bei normaler Korpertemperatur sei ,,bisher

% Lenherr/Krones/Schwarz in Kréll/Schaupp 115 f.

% Mit néheren medizinischen Ausfiihrungen Lenherr/Krones/Schwarz in Kréll/Schaupp 127 £,

67 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichworte ,,Reanimation® und ,,Wiederbelebungszeit™. Die Wieder-
belebungszeit des Gehirns betrigt dabei nur 3-4 Minuten, weil das Herz idR fiir einige Minuten nach dem
Stillstand keine ausreichende Perfusion erzeugen kann. Vgl Pape/Kurtz/Silbernagl (Hrsg), Physiologie’
(2014) 957.

% Bonelli, Leben und Hirntod aus der Perspektive des Arztes, imago hominis 1994, 55 (56).

% Pape/Kurtz/Silbernagl, Physiologie’ 956.

" Bonelli, imago hominis 1994, 56; ders, imago hominis 1998, 39.

! Die Angaben bewegen sich idR in einem Rahmen von 3 bis 10 Minuten. Vgl zB Pape/Kurtz/Silbernagl,
Physiologie’ 956 f (7-10 Minuten), Bonelli, imago hominis 2013, 81 (8-10 Minuten), mwN Kalchschmid,
Organtransplantation 108 (5 Minuten); Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichwort ,,Ischdmietoleranz*
(3-5 Minuten).

" Dazu Norba, Rechtsfragen 49.
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nicht als sicheres ,Aquivalent zum Hirntod® nachgewiesen® und kénne deshalb ,,nicht die

Todesfeststellung durch Nachweis von sicheren Todeszeichen ersetzen.”

In Osterreich entwarf 1996 das Institut fiir Medizinische Anthropologie und Bioethik
(IMABE) ein Konsenspapier iiber die Beurteilung der Organspende von NHB-Spendern’™,
das es dem Bundesministerium fiir Gesundheit und Konsumentenschutz (BMGK) zur Be-
urteilung libersandte. Darin wies das IMABE darauf hin, dass es sinnvoll wire, ein einheit-
liches Vorgehen fiir NHBD festzulegen, und lieferte selbst einen Vorschlag fiir ein solches
Vorgehen. Insb solle nach Beendigung von Reanimationsmafnahmen eine Frist von min-
destens 15 Minuten verstreichen, in der unter EKG-Kontrolle keine Herztétigkeit mehr
nachweisbar ist, und eine Uberpriifung der Pupillenreaktion folgen. Das BMGK wies in
seiner Reaktion”” darauf hin, dass die sofortige Feststellung des Todes (ohne das Abwarten
sicherer Todeszeichen) nur durch den Einsatz spezieller und sensitiver Nachweisverfahren
nach den wissenschaftlich anerkannten Methoden erfolgen konne. Keinesfalls konne aus
medizinischer Sicht hingegen der Ausfall der Herzaktivitét liber einen gewissen Zeitraum
(etwa von 15 Minuten) in allen Fillen mit dem Eintreten des Hirntodes gleichgesetzt wer-
den. Zudem kritisierte das BMGK die fehlende Einbeziehung eines Facharztes fiir Neuro-

logie bei der Ausarbeitung und Iehnte den Vorschlag im Ergebnis ab.”

1998 wurde unter Beteiligung fiihrender Gsterreichischer (Tansplantations-)Mediziner ein
,Konsensvorschlag® zur Organentnahme von NHB-Spendern verdffentlicht.”” Nach darin
vertretener Auffassung trete geméf medizinwissenschaftlichen Erkenntnissen der Funkti-
onsausfall des Gehirns in 5 bis 10 Minuten nach einem Herz-Kreislaufstillstand ein. In
solchen Fillen eriibrige sich ,,ein spezieller Nachweis des Hirntodes®, da er ,,eine notwen-
dige Konsequenz des Herzstillstandes* darstelle. Im Hinblick auf das klinische Vorgehen
wurde in dem Konsenspapier vorgeschlagen, nach Beendigung der Reanimationsmafinah-
men eine Frist von mindestens 10 Minuten (iS einer ,,No-Touch Phase) verstreichen zu

lassen und danach nochmals die Pupillenreaktion zu iiberpriifen.

3 Bundesdirztekammer, Mitteilung Organentnahme nach Herzstillstand (,,Non heart-beating donor*), DABI
1998, Heft 50, A-3235.

™ IMABE, Entwurf: Konsenspapier iiber die ethische Beurteilung der Organspende von NHB-Donors, zitiert
nach Franta, Geschichtliche Entwicklung 28 f.

" BMGK vom 26. 7. 1996, ZI 22.320/31-11/D/GL/96, zitiert nach Franta, Geschichtliche Entwicklung 29 ff.
76 Vgl zum Ganzen Franta, Geschichtliche Entwicklung 28 ff.

77 Auner/Bonelli/Lenz et al, Konsensvorschlag: Richtlinien zur Organentnahme von Non-Heart-Beating
(NHB) — Donors, imago hominis 1998, 27 f.
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Im Jahr 2013 beschloss schlieBlich der OSR die (vom Verband der intensivmedizinischen
Gesellschaften Osterreichs [FASIM] erarbeitete) ,,Empfehlung zur Durchfiihrung der To-
desfeststellung bei einer geplanten Organentnahme nach Hirntod durch Kreislaufstill-
stand“’®. Ziel der Einfiihrung des strukturierten DCD-Programms soll nach deren Praambel
sein, der sinkenden Anzahl von Organspenden entgegenzuwirken. Zur nédheren Umschrei-
bung der Kategorien von DCD-Spendern wird die sog ,,Maastricht-Klassifikation“” her-
angezogen, wobei das in der Empfehlung umschriebene Prozedere fiir simtliche Katego-
rien Giiltigkeit besitzen soll. In Hinblick auf die deutsche Ubersetzung der Kategorien von
DCD-Spendern und auch das Prozedere bei der Todesfeststellung orientiert sich die Emp-
fehlung an den ,,Medizinisch-ethischen Richtlinien” der Schweizerischen Akademie der
Medizinischen Wissenschaften (SAMW) zur Feststellung des Todes mit Bezug auf Organ-

transplantationen®.

Laut dieser aktuellen Empfehlung des OSR kann der Tod nicht nur durch den irreversiblen
Funktionsausfall des gesamten Gehirns infolge primérer oder sekundirer Gehirnschédi-
gung eintreten, sondern auch durch einen ,,anhaltenden Kreislaufstillstand, der die Durch-
blutung bis zum irreversiblen Funktionsausfall des gesamten Gehirns unterbricht.*' Am
Beginn der Todesfeststellung nach Kreislaufstillstand muss demnach immer der anhalten-
de, nicht mit dem Uberleben des Patienten vereinbare, Kreislaufstillstand stehen, wobei die
Feststellung desselben entweder iiber invasive Blutdruckmessung oder mittels Echokardio-
graphie zu erfolgen hat. Zum Zeitpunkt der Diagnose des Kreislaufstillstandes muss eine
Korpertemperatur von minimal 34,0°C dokumentiert sein. Darauf folgt eine Beobach-
tungszeit von zehn Minuten, in der keine Reanimationsmafinahmen durchgefiihrt werden.
Am Ende des Beobachtungszeitraums muss der Funktionsausfall des gesamten Gehirns
durch klinische Untersuchung (Mindestkriterien: Koma, keine Pupillenreaktion auf Licht-
reiz bei mittel- bis maximalweiten Pupillen, schlaffe Tetraplegie, fehlender Korneareflex,

fehlender Hustenreflex und Apnoe) diagnostiziert werden. Die klinische Untersuchung hat

8 Oberster Sanititsrat, Empfehlung zur Durchfiihrung der Todesfeststellung bei einer geplanten Organent-
nahme nach Hirntod durch Kreislaufstillstand http://www.goeg.at/cxdata/media/download/empfehlungen
todesfeststellung_kreislaufstillstand.pdf.

7 Kategorie I: Tod bei Ankunft im Krankenhaus; Kategorie II: Tod nach erfolgsloser Reanimation; Kategorie
IIT: Tod nach Abbruch lebenserhaltender Maflnahmen; Kategorie IV: Kreislaufstillstand bei vorgdngigem
Tod infolge primérer Hirnschdadigung. Vgl dazu nédher Norba, Rechtsfragen 48 ff; Hofling/Rixen in Hofling,
TPG? § 3 Rz 21 ff.

8 Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften, Feststellung des Todes mit Bezug auf Organ-
transplantationen. Medizin-ethische Richtlinien http://www.samw.ch/dms/de/Ethik/RL/AG/d RL Feststell
ungTod.pdf.

%! Dazu und zum in Folge beschriebenen Prozedere der Todesfeststellung siche Empfehlung zur Todesfest-
stellung nach Hirntod durch Kreislaufstillstand, 4.
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gemil dem Vier-Augen-Prinzip zu erfolgen. Eine Zusatzuntersuchung wird fiir nicht not-
wendig erachtet, ,,da der beobachtete Kreislaufstillstand tiber 10 Minuten eine Durchblu-
tung des Gehirns ausschlieft und damit ein irreversibler Funktionsausfall aller zerebralen

Funktionen® feststeht.®

2. Haltbarkeit von Organen

Bei fehlender Durchblutung (,,Ischdmie®) bleiben Organe nur iiber bestimmte Zeitraume
lebensfahig. Diese ohne wesentliche Schiadigung des Organs tolerierte Zeit der Blutfreiheit
wird Ischdmiezeit bzw Ischdmietoleranz genann‘c.83 Man unterscheidet zwischen der ,,war-
men Ischdmiezeit” im Spenderkorper als dem Zeitraum zwischen Kreislaufstillstand und
Organentnahme und der ,.kalten Ischdmiezeit* auBlerhalb des Korpers (im gekiihlten und
konservierten Zustand) als dem Zeitraum zwischen Explantation und Wiederdurchblutung

nach Reimplantation des Organs.**

Warme Ischidmiezeiten konnen heute durch MaBnahmen der sog ,,Intravitalkonservierung*
bis zur Explantation (also bei ,heart-beating-donors*) groBtenteils vermieden werden.®
Bei DCD-Spendern besteht hingegen eine langere Zeit der Méngeldurchblutung im Kor-
per, die zu einer Schidigung fiihren kann.*® Die verschiedenen Organe sind auf eine feh-
lende Sauerstoffversorgung im Korper unterschiedlich sensibel: Das Herz bleibt noch 15
bis 30 Minuten funktionstiichtig, die Leber 30 Minuten, die Lunge 60 Minuten und die
Niere 120 Minuten. In der Folge kommt es langsam zum Absterben sémtlicher Organe und

Zellen.?’

Auch die kalte Ischdmiezeit ist organspezifisch sehr unterschiedlich ausgeprigt: Sie liegt
beim Herz bei etwa 4-5 Stunden, bei der Lunge bei etwa 6 Stunden, bei der Pankreas bei 8-
12 Stunden, bei der Leber bei 10-18 Stunden und bei der Niere bei etwa 24-48 Stunden.*®
Diese organspezifischen Zeiten einer mdglichen Organkonservierung stellen demnach die

Grenzen fiir den Transport und somit zugleich den (internationalen) Organaustausch dar.

%2 Empfehlung zur Todesfeststellung nach Hirntod durch Kreislaufstillstand, 5.

8 MwN Kopetzki, Organgewinnung 35; Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichwort ,,Ischimietoleranz
(,,Widerstandsfahigkeit eines Gewebes gegeniiber einer [...] Ischdmie®).

% Kopetzki, Organgewinnung 35; Mayrhofer in Brandstetter/Kopetzki 58.

% Kopetzki, Organgewinnung 35.

% Breyer et al, Organmangel 26.

87 Bonelli, imago hominis 1994, 56; derselbe, imago hominis 2013, 83.

% Die Angaben differieren hier. Vgl etwa Largiadér (Hrsg), Checkliste Organtransplantation® (1999) 13
sowie Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki 21.
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Eine ldngerfristige Konservierung ist nur fiir gewisse Gewebe wie zB Blut, Haut oder
Knochen moglich, sodass die Einrichtung von ,,Organbanken® zurzeit nicht in Frage
kommt.* Durch die Abstimmung der Operationstermine und die rdumliche Nihe zwischen
Explantations- und Implantationsort besteht bei der Lebendspende der Vorteil, dass die

. . 0
Blutversorgung des Organs nur fiir minimale Zeitriume unterbrochen werden muss.”’

3. Immunologie

Der Erfolg einer Transplantation hdngt entscheidend von dem Wechselspiel zwischen
Spenderzellen und Empfangerorganismus ab.”' Da im Spendergewebe eine Vielzahl spezi-
fischer Antigene enthalten sind, die nach erfolgter Implantation bei Kontakt zum Blutstrom
des Empfangers von dessen Korper (den sog ,,Immunzellen®) als fremd erkannt werden,
werden die Antigen-tragenden Zellen und damit allogene Transplantate durch Abwehrme-
chanismen des Empfangerorganismus bekdmpft. Diese konnen zur Zerstérung des Trans-
plantats fithren.”® Die Intensitéit der Abwehrreaktion héingt vom Grad der immunologischen
Verwandtschaft zwischen Spender und Empfénger ab. Voraussetzung einer guten Organ-
vertriglichkeit und damit wichtiges Kriterium fiir die Auswahl des Organempfangers ist
demnach eine moglichst geringe genetische Differenz zwischen den Gewebseigenschaften
von Spender und Empfinger.”” Die Vertriglichkeit eines Implantats ist umso besser, je
mehr idente Antigene — insb lbereinstimmende Blutgruppenantigene und sog ,,HL-
Antigene* (Humane Leukozytenantigene) — vorhanden sind.”* Vor jeder Transplantation ist
somit zur Gewihrleistung einer mdglichst weitgehenden HLA-Kompatibilitit eine Ge-
webstypisierung von Spender und Empfinger notwendig.”> Die Ubereinstimmung im
HLA-System spielt bei der Zuteilung der verschiedenen Organe eine unterschiedlich grof3e

Rolle.”

% Vel mwN Kopetzki, Organgewinnung 36.

% Vel Kopetzki, Organgewinnung 33.

' Schlich, Transplantation — Geschichte, Medizin, Ethik der Organverpflanzung (1998) 35.

%2 Vgl Schlich, Transplantation 36; Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki 12 ff,

% Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki 13.

* Vgl Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki 13; Schlich, Transplantation 36 ff; Kopetzki, Organgewin-
nung 40.

% Vgl Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichwort ,,HLA-System*; Kopetzki, Organgewinnung 41.

% Vgl Schlich, Transplantation 39.
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Bei den Abwehrreaktionen des Korpers unterscheidet man je nach Aggressivitit der Reak-
tion zwischen der sog ,,hyperakuten Abstoung®, der ,,akuten AbstoBung* und der ,,chroni-

schen AbstoBung®.”’

Von einer hyperakuten AbstoBung spricht man, wenn Patienten (aufgrund einer Vorsensi-
bilisierung, zB wegen vorangegangener Transplantationen, Schwangerschaften oder Trans-
fusionen) bereits bestimmte Antikorper gegen Gewebemerkmale des Spenders aufweisen,
die ein transplantiertes Organ innerhalb wenigen Stunden irreversibel zerstéren konnen.
Ein positiver Nachweis derartiger Antikoper (im Rahmen einer sog ,,Kreuzprobe‘/,,cross-
match®) steht einer Transplantation entgegen.”® Diese Form der AbstoBungsreaktion ist

pharmakologisch nicht beeinflussbar.”

Akute AbstoBungen treten bei allogenen Transplantaten zumeist in den ersten drei bis
sechs Monaten nach der Transplantation auf.'” Die Gefahr einer solchen OrganabstoBung
kann durch die sorgféltige Auswahl des Organempféngers zwar verringert, nicht aber génz-

- 101
lich ausgeschlossen werden.

Um AbstofBungsreaktionen zu verhindern und damit das
Uberleben des Spenderorgans im Kérper des Organempfingers zu ermdglichen, erhilt der
Empfanger eines allogenen Transplantats idR fiir den Rest seines Lebens sog
Immunsuppressiva'®?, also Medikamente, die die immunologischen Abwehrvorginge des

Die Einnahme von immun-

Korpers gegen koperfremdes Gewebe unterdriicken sollen.
suppressiven Medikamenten bringt allerdings eine Reihe potenzieller Nebenwirkungen mit
sich: So fiihrt die Medikation zu einer chronischen Schwichung der Immunabwehr des
Korpers mit erhohter Anfélligkeit fiir Infektionen und weiteren moglichen Nebenwirkun-

gen wie beispielsweise Wundheilungsstérungen oder Tumorbildungen.'®

Die Ursachen chronischer AbstoBungsreaktionen iS einer jenseits des dritten Monats auf-

tretenden, iiber Monate bis Jahre fortschreitenden, chronischen Verschlechterung der

7 Vgl Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki 14; Schlich, Transplantation 39.

% Vgl Breyer et al, Organmangel 15; Schlich, Transplantation 39 f.

9 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichwort ,,AbstoBungsreaktion®.

1% pal Norba, Rechtsfragen 83 f: Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki 15.

%" Kopetzki, Organgewinnung 42.

122 Fiir einen Uberblick iiber verwendete Substanzen vgl mwN Breyer et al, Organmangel 14.

' Oduncu in Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 34; Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki
16.

1% Vgl dazu etwa mwN Oduncu in Schroth/Kinig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 34.
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Transplantatfunktion, sind noch weitgehend ungeklirt und einer (pharmakologischen) The-

rapie nur begrenzt zuginglich.'®

C. Medizingeschichtliche Entwicklung und Stand der
Transplantationsmedizin

Die Idee der Transplantation, geschddigte Organe und Korperteile durch funktionstiichtige
zu ersetzen, ist bereits seit der Antike Gegenstand zahlreicher Mythen und Legenden106

und hat eine lange medizinische Geschichte.'"’

Bis zum Beginn der 1880er Jahre blieb es zunichst bei traditionell plastisch-chirurgischen
Verpflanzungstechniken an der Korperoberfliche, insb Hauttransplantationen. Erst mit der
um 1880 von Kocher entwickelten Vorstellung der Behandlung komplexer innerer Krank-
heiten durch das Ersetzen eines die Krankheit verursachenden versagenden Organs durch
ein fremdes setzte der Ubergang zur Transplantationsmedizin iSd heutigen Verstéindnisses
ein.'” Im Jahr 1883 wurde schlieBlich erstmals eine Schilddriise mit dem Ziel der Behand-

lung einer inneren Krankheit verpflanzt.'”

Nach Schaffung erster notwendiger medizinischer Grundlagen fiir die Transplantation
durch die Entdeckung der Blutgruppen durch Landsteiner 1900 und die Weiterentwicklung
gefiBchirurgischer Techniken''® begann zu Beginn des 20. Jhdts eine Experimentalphase
der Transplantation: Ullmann startete 1902 experimentelle Versuche mit Hundenieren.
1905 gelang Zirm in Osterreich die erste erfolgreiche Hornhautiibertragung der Welt am

111

Menschen. Im Rahmen seiner Experimente erkannte Carell die unterschiedlichen Er-

folgsraten zwischen allogenen und autogenen Transplantationen. Schone kreierte fiir die

19 pschyrembel, Klinisches Worterbuch Stichwort ,,Abstoungsreaktion®; Norba, Rechtsfragen 83 f.

1% Vgl Janczak, Postmortale Organspende 48; Dippel, Zur Entwicklung des Gesetzes iiber die Spende, Ent-
nahme und Ubertragung von Organen (Transplantationsgesetz —~TPG) vom 5.11.1997, in FS Hanack (1999)
665 (666 1); Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki 11.

%7 Fiir einen Uberblick iiber die Geschichte der Transplantation vgl mwN Dippel in FS Hanack 666 ff;
Schlich, Transplantation 11 ff. Fiir einen tabellarischen Uberblick siehe auch Janczak, Postmortale Organ-
spende 49 ff.

"% Dippel in FS Hanack 668.

199 Schlich, Transplantation 11.

"9 Vgl mwN Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki 11 f.

""'Vgl Piza, Die gegenwirtige Bedeutung der Organtransplantation, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organ-
transplantationen. Medizinische und rechtliche Aspekte der Verwendung menschlicher Organe zu Heilzwe-
cken (1987) 7 (9).
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Unvertraglichkeit mit fremdem Gewebe 1912 den Begriff der ,,immunologischen Absto-

Bungsreaktion®.''?

Der tatsdchliche Durchbruch der Transplantationsmedizin gelang erst nach dem Zweiten
Weltkrieg. Dabei wurde zundchst die Niere ,,das bevorzugte Organ der Transplantations-
medizin nach 1945%.'" Fiir die Vornahme der ersten langfristig erfolgreichen Nierentrans-
plantation zwischen eineiigen Zwillingen (bei der sich das Problem immunologischer Ab-
wehrreaktionen nicht stellte) im Jahr 1954 wurde der Chirurg Murray spiter mit dem
Nobelpreis ausgezeichnet.''* 1958 entdeckte der franzésische Himatologe Dausset das fiir
die Auswahl eines geeigneten Organspenders wesentliche HLA-System.'"” 1962 erfolgte
unter chemischer Immunsuppression die erste erfolgreiche Transplantation der Niere eines
nichtverwandten Spenders.''® Die erste erfolgreiche Herztransplantation wurde 1967 durch

Barnard in Siidafrika durchgefiihrt.'"’

Um passende Organe und Empfanger zusammenzu-
bringen wurden in weiterer Folge Organisationen zur Organvermittlung — darunter auch
die 1967 ins Leben gerufene Stiftung Eurotransplant — eingerichtet.'"® Aufgrund immer
neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse entwickelten sich einige Organtransplantationen bis
in die 1980er Jahren zu klinischen Routineverfahren.'"” Durch die stindige Verbesserung
der Immunsuppressiva, insb durch die Entdeckung des Immunsuppressivums Cyclosporin
A durch Borel, konnten AbstoBungsreaktionen erheblich verringert und somit die Uberle-

benschancen der Transplantate verbessert werden.'*

Die Entwicklung von Herz-Lungen-
Maschinen ermoglichte die Aufrechterhaltung des Spenderkreislaufes und somit die not-
wendige Durchblutung des Spenderorgans bis zur Organentnahme. Der Wandel des medi-
zinischen und und in weiterer Folge auch juristischen Todesbegriffs weg vom Herz-
Kreislauf-Tod hin zum Hirntod in der zweiten Hélfe des 20. Jhdts legitimierte schlieBlich

Organentnahmen bei solcherart apparativ aufrecht erhaltener Herz-Kreislauf-Funktion.'*'

"2 Vgl Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki 12.

'3 Schlich, Transplantation 15.

14 Breyer et al, Organmangel 13.

"3 Karpf, Transplantationen 6 f; Janczak, Postmortale Organspende 50.

16 Sehlich, Transplantation 16.

""" Franta, Geschichtliche Entwicklung 14.

18 Schlich, Transplantation 17.

"% Breyer et al, Organmangel 13.

"2 Dippel in FS Hanack 670.

2! Kopetzki, Organgewinnung 2; Hofling/Rixen in Hofling, TPG? § 3 Rz 20.
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Heute ist die Transplantation eine etablierte Behandlungsmethode zur Wiederherstellung
der Funktion zerstorter eigener Organe.'? Selbst bei Verfiigbarkeit konservativer Behand-
lungsmethoden — wie der Dialyse bei Nierenversagen — stellt die Transplantation die so-
wohl sozial vertriglichere als auch wirtschaftlich sinnvollere MaBnahme dar.'** Nach dem
Stand der Chirurgie konnen mittlerweile rein technisch bereits die meisten Organe trans-
plantiert werden.'** Die Grenzen der Transplantationsmedizin liegen heute primir in der
Beherrschung von immunologischen AbstoBungsreaktionen.'” Von tatsdchlicher klini-
scher Bedeutung sind insb Transplantationen von Niere, Bauchspeicheldriise, Leber, Herz
und Lunge'* und zunehmend auch vom Diinndarm'?’.'*® Die Transplantation vieler weite-
rer Organe — wie bspw Speiserdhre, Milz und Magen — befindet sich hingegen noch im

. 129
Versuchsstadium.

In Betracht kommen mittlerweile auBerdem Transplantationen ganzer
GliedmaBen, groBflichige Gesichtstransplantationen oder Uterustransplantationen.'*® Auch
die Ubertragung von Teilen eines Organs (insb Teile der Leber, der Pankreas, des Diinn-
darms sowie der Lunge) ist moglich.””' Bestimmte Erkrankungen erfordern zudem die
gleichzeitige Transplantation mehrerer verschiedener Organe (wie zB Leber und Niere,

Leber und Lunge, Niere und Pankreas).'*

Dank stidndiger medizinischer Fortschritte vor allem im Umgang mit immunbedingten Ab-
stoBungsreaktionen konnten die Fiinf-Jahres Uberlebensraten (von frither 30-40 %) er-

heblich ~gesteigert werden.'”

Heute liegt die internationale Fiinf-Jahres-Trans-
plantatfunktionsrate nach einer Nierentransplantation bei 79,8 %, nach einer
Pankreastransplantation bei 67,7 %, nach einer Herztransplantation bei 72,8 %, nach einer

Lebertransplantation bei 66,1 % und nach einer Lungentransplantation bei 54,4 %."**

22 Oduncu in Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 16.

"2 MwN Kopetzki, Organgewinnung 3.

12 Kopetzki, Organgewinnung 29.

1% Kopetzki, Organgewinnung 3.

120 Kopetzki, Organgewinnung 29.

127 Vgl zur Diinndarmtransplantation Oduncu in Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 68 ff.

28 Fiir eine nahere Darstellung der verschiedenen Transplantationsarten vgl zB Breyer et al, Organmangel 16
ff; Wollenek/Wolner in Brandstetter/Kopetzki 21 ff sowie Kniepeiss in Kroll/Schaupp 11 ff; Oduncu in
Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 37 ff.

12 Vgl Kopetzki, Organgewinnung 30; Kalchschmid, Organtransplantation 24.

130 Vgl Norba, Rechtsfragen 30 f.

B Schreiber, Die gesetzliche Regelung der Lebendspende von Organen in der Bundesrepublik Deutschland
(2004) 20 f£.

2 Breyer et al, Organmangel 23.

33 Oduncu in Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG Einl Rz 34.

3 Zahlen zitiert nach Deutsche Stiftung Organtransplantation, Organspende und Transplantation in
Deutschland — Jahresbericht 2012 http://www.dso.de/uploads/tx_dsodl/DSO _JB12 d Web.pdf.
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In Osterreich wurden im Jahr 2014 735 Organtransplantationen mit den Organen 207 ver-
storbener Organspender durchgefiihrt. Bezogen auf die Einwohnerzahl Osterreichs sind das
24,3 Organspender pro Million Einwohner. Insgesamt weitere 77 Transplantationen — da-
von 71 Nieren und 6 Lungen — konnten mit den Organen lebender Spender erfolgen.'*’
Unter den Leichenspendern waren 6 DCD-Spender.'*® Das meist transplantierte Organ war
die Niere (446), gefolgt von Leber (142), Lunge (134), Herz (68) und Pankreas (21)."* In

Innsbruck wurden einem Patienten zudem zwei Hénde transplantiert.'*®

"3 Transplant-Jahresbericht 2014, 3.
1 Transplant-Jahresbericht 2014, 19.
7 Transplant-Jahresbericht 2014, 21.
"% Transplant-Jahresbericht 2014, 3.
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II. Das Problem des Organmangels und Alternativen
zur Transplantation menschlicher Organe

Durch die immer grofBer werdenden medizinischen Moglichkeiten nimmt auch der Bedarf
an menschlichen Organen fiir Transplantationszwecke zu. Dieser gesteigerten Nachfrage
nach Organen steht jedoch nur ein begrenztes Angebot an (menschlichen) Spenderorganen
gegeniiber.”*’ Es stellt sich somit mittlerweile der Organmangel als Hauptproblem und

Llimitierender Faktor* der Transplantationsmedizin dar. 140

A. Zahlen und Fakten

© e C - ., . . . 1141 .
Die osterreichische Versorgungslage ist im internationalen Vergleich ™ nach wie vor als

gut zu bezeichnen, obwohl immer noch Menschen versterben, die auf den Organwartelis-

142

ten stehen und keine Chance auf eine Organtransplantation erhalten. ™ Ende 2014 waren in

Osterreich insgesamt 921 Personen auf der Warteliste (673 fiir Niere, 86 fiir Leber, 72 fiir
Lunge, 57 fiir Herz und 33 fiir Pankreas).'*> Damit ging im Jahr 2014 die Zahl der auf der

Warteliste flir eine Organtransplantation befindlichen Personen im Vergleich zum Vorjahr

144
k.

um 7 % zuriic Die mittlere Verweildauer auf der Warteliste bis zur Transplantation im

Zeitraum von 2009 bis 2014 betrug fiir eine Niere 42,1 Monate, eine Leber 3,5 Monate, ein
5 Im Zeitraum

von 2009 bis 2014 verstarben 2 % der auf eine Pankreas, 5 % der auf eine Niere, 6 % der

Herz 4,2 Monate, eine Lunge 3,2 Monate und eine Pankreas 7,4 Monate.

auf eine Lunge, 8 % der auf ein Herz und 16 % der auf eine Leber wartenden Patienten
noch vor der in Aussicht gestellten Transplantation.'*® In Deutschland versterben ver-

gleichsweise ca 30 % der Patienten auf der Warteliste zur Organtransplantation.'*’

%9 Vgl Janczak, Postmortale Organspende 57.

140 yol Kopetzki, Organgewinnung 3. Zum durch den Organmangel bedingten Problem der Allokation ver-
fiigbarer Organe vgl unten S 219 ff.

"I Fiir einen aktuellen Uberblick iiber das Spenderaufkommen in Deutschland und der Schweiz vgl Kahn,
Spenderaufkommen und Organtransplantation in Osterreich, Deutschland und der Schweiz, in Kr6ll/Schaupp
(Hrsg), Hirntod und Organtransplantation (2014) 23 (26 ff). Siche fiir einen internationalen Vergleich auch
Transplant-Jahresbericht 2014, 23 f.

"2 Transplant-Jahresbericht 2014, XVI.

' Transplant-Jahresbericht 2014, 20.

1% Transplant-Jahresbericht 2014, 3.

' Transplant-Jahresbericht 2014, 44.

'4® Transplant-Jahresbericht 2014, 43.

" Weber in Hofling (Hrsg), Transplantationsgesetz Kommentar? (2013) § 4 Rz 2.
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B. Moglichkeiten der Beeinflussung des
Spenderaufkommens

Die Liicke zwischen dem Bedarf an Organen und der tatsachlichen Verfligbarkeit konnte
zum einen durch eine Steigerung der postmortalen Organspenden und zum anderen durch
eine Zunahme an Lebendspenden erreicht werden, wobei jeweils unterschiedliche Einfluss-

faktoren zu beriicksichtigen sind.'**

1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Die Transplantationsrate hingt wesentlich von den rechtlichen Rahmenbedingungen ab,
unter denen eine Organentnahme vom Lebenden oder Verstorbenen zuldssig ist. Inwieweit
diese Rahmenbedingungen in Osterreich das Organaufkommen beschriinkend beeinflussen
und durch welche Anderungen die Transplantationsrate erhoht werden konnte, soll im Fol-
genden kurz hinterfragt werden. Bei allen Vorschldgen zur moglichen Beeinflussung des
Organaufkommens bleibt zu bedenken, dass diese sich immer entweder im Rahmen der
bestehenden einfachgesetzlichen Rechtslage oder — sofern sie auf eine Anderung derselben
abzielen — innerhalb jener Grenzen halten miissen, die dem (einfachen) Gesetzgeber durch

héherrangige Normen (Verfassungsrecht, Unionsrecht, Vélkerrecht) vorgegeben sind.'*’

a) Postmortale Organspende

aa) Regelungsmodelle bei der Leichenspende

Bei der Leichenspende hat das angewendete Regelungsmodell wesentlichen Einfluss auf
das Aufkommen an Leichenorganen.'*® Die Modelle unterscheiden sich insb dahingehend,
inwiefern die rechtliche Zuldssigkeit der Organentnahme von Willenserkldrungen der

Spender selbst oder deren Angehérigen abhingt. !

Bei der Notstandslosung ist die Organentnahme o/hne Einwilligung und sogar gegen den

erklarten Willen des Spenders zuldssig. Die Abwadgung zwischen dem postmortalen Per-

'8 Fiir eine umfassende Auseinandersetzung mit Rahmenbedingungen und Einflussfaktoren auf die Verfiig-
barkeit von Organen vgl Breyer et al, Organmangel 49 ff sowie mwN Bader, Organmangel und Organvertei-
lung (2010) 9 ff.

' Breyer et al, Organmangel 179.

" Vgl dazu unten S 31.

! Kopetzki, Organgewinnung 10. Vgl zu den verschiedenen Regelungsmodellen ausfiihrlich etwa Kalch-
schmid, Organtransplantation 60 ff; Bader, Organmangel 20 ff; Hohmann, Das Transplantationswesen in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz (2003) 64 ff; Janczak, Postmortale Organspende 65 ff.
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sonlichkeitsrecht des Spenders und den Gesundheitsinteressen des Empféngers erfolgt hier
ausschlieBlich zugunsten des Organempfingers.'>? Das Notstandsmodell ermdglicht einen
uneingeschrankten Zugriff auf Leichenorgane und basiert auf dem Gedanken einer umfas-

senden ,,Sozialpflichtigkeit der Biirger.">*

Bei der Zustimmungslosung bzw Einwilligungslosung ist die Organentnahme hingegen nur
dann zuldssig, wenn der Verstorbene zu Lebzeiten (bzw nach seinem Tod einer seiner An-
gehdrigen) der Organentnahme zugestimmt hat.'>* Erst die Zustimmungserkliarung legiti-
miert den ansonsten unzuldssigen Eingriff.'> Dieses Modell rdumt — im Gegensatz zur
eben dargestellten Notstandslosung — dem Willen des Verstorbenen bzw seiner Angehdri-
gen und damit dem postmortalen Personlichkeitsrecht Vorrang gegeniiber den Interessen

: . 156
des Organempfangers ein.

Einen Kompromiss zwischen diesen ,,idealtypischen® Modellen stellt die Widerspruchslo-
sung dar. Hierbei ist die Organentnahme grundsitzlich erlaubt. Durch die positive Abgabe
einer widersprechenden Erklarung des Verstorbenen selbst zu Lebzeiten (oder dessen An-
gehorigen post mortem) wird die Entnahme jedoch unzuléssig. Diese vermittelnde Losung
wahrt die grundsétzliche Moglichkeit zur Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts des
Spenders, die mangelnde Kenntnis der Widerspruchsmoglichkeit bzw die sonstige Unté-
tigkeit seitens des Spenders wirkt sich allerdings zugunsten des Organempfangers aus, da

sie zur Zulissigkeit der Entnahme fiihrt.">’

Sowohl die Widerspruchs- als auch die Zustimmungslésung konnen in zwei Formen ver-
wirklicht sein: Einer weiten Form, die auch zur Beriicksichtigung von Willenserkldrungen
Angehoriger post mortem verpflichtet, sowie einer engen Form, die nur Erklarungen des

Spenders selbst (bzw seines gesetzlichen Vertreters) zu Lebzeiten fiir verbindlich er-

132 Janczak, Postmortale Organspende 71; Kopetzki, Organgewinnung 10.

13 Kopetzki, Organgewinnung 10; Kalchschmid, Organtransplantation 65.

'3 Kopetzki, Organgewinnung 10.

133 Vgl mwN Kalchschmid, Organtransplantation 60 f.

1% Vol Kopetzki, Organgewinnung 10; Kalchschmid, Organtransplantation 61.

7 Vgl Kopetzki, Organgewinnung 11; Kalchschmid 66 ff. Einen Kompromiss zwischen Zustimmungs- und
Widerspruchslsung, der nahe am Modell der weiten Zustimmungslosung liegt, stellt die sog ,,Informations-
16sung* dar. Vgl dazu etwa Kalchschmid, Organtransplantation 68; Janczak, Postmortale Organspende 70 f
sowie Bader, Organmangel 23.
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158

klart.”" Bei der weiten Zustimmungslosung wird die Entscheidung de facto im {iberwie-

genden Fall von den Angehdrigen getroffen.'

Zur Widerspruchslosung, vor allem aber auch zur Zustimmungslosung, konnen auBBerdem
Elemente einer Informations- bzw Entscheidungspflicht hinzutreten: Bei der Zustim-
mungslosung sollen diese zur vermehrten Abgabe von Einwilligungserklarungen fiihren.
So wurde in Deutschland etwa die ,,Entscheidungslosung® als Variante der dort geltenden
weiten Zustimmungslosung eingefiihrt. Sie soll den — laut statistischen Angaben bestehen-

160 _  Abstand zwischen der hohen Organspendebereitschaft in der Bevélkerung [...]

den
und dem tatsidchlich dokumentierten Willen zur Organspende® verringern, ,,ohne die Ent-
scheidungsfreiheit des Einzelnen durch eine Erklarungspflicht einzuschrinken.'®' Zu die-
sem Zweck werden verschiedene Stellen zur Aufkldrung der Bevolkerung iiber Moglich-
keiten, Voraussetzungen und Bedeutung der Organspende und zur Zurverfiigungstellung
von Organspendeausweisen und geeigneten Aufklarungsunterlagen verpflichtet. Zudem
miissen Krankenkassen und private Krankenversicherungen die Biirger dazu auffordern,
eine Erklirung zur Organspende abzugeben.'®® Auch in anderen Lindern mit Einwilli-
gungslosung ist Offentlichkeitsarbeit ein wichtiger Punkt, um die Organspendezahlen zu
steigern.'® In Landern mit Widerspruchlosung soll durch eine Informationsverpflichtung
hingegen sichergestellt werden, dass ,,im Unterlassen einer Widerspruchserkldrung der

‘wirkliche Wille* des Verstorbenen bzw der Angehorigen zum Ausdruck kommt«.'®*

Im internationalen Vergleich zeigt sich, dass Notstandsmodelle kaum mehr verwirklicht

sind.'® Hingegen sind in Europa und auch international sowohl verschiedene Formen der

'8 Vgl zu den beiden Varianten statt vieler Bader, Organmangel 20 ff.

¥ Vgl Bader, Organmangel 26 FN 117, wonach die Entscheidung fiir die Organspende in Deutschland im
Jahr 2008 bspw nur in 6,3 % alle Fille aufgrund des schriftlich erkldrten Willens des Verstorbenen und in
19,9 % auf dem miindlich erkldrten Willen des Verstorbenen basierte.

10 Vol dazu etwa Bundeszentrale iiber gesundheitliche Aufklirung, Reprisentativbefragung: Einstellung,
Wissen und Verhalten der Allgemeinbevolkerung zur Organ- und Gewebespende http://www.dso.de/uploads/
tx_infoc/BZGA_Umfrage 2013.pdf.

"' BT-Drs 17/9030, 4. Zu Modellen mit Entscheidungsverpflichtung vgl mwN Bader, Organmangel 21.

12 ygl § 2 dTPG sowie dazu ausfiihrlich Engels in Hofling (Hrsg), Transplantationsgesetz Kommentar?
(2013) § 2.

13 S0 startete Swisstransplant gemeinsam mit Facebook eine Aktion fiir die Organspende, indem Facebook-
Nutzer in der Schweiz in ihrem Profil anzeigen konnen, ob sie potenzielle Organspender sind oder nicht. Eine
solche Funktion hat bereits in den USA und GrofBbritannien zu einem merklichen Anstieg an potenziellen
Organspendern gefiihrt. Vgl dazu Kahn in Kroll/Schaupp 33.

' MwN Kopetzki, Organgewinnung 11.

19 Kopetzki, Organgewinnung 11. Umgesetzt wurde dieses Konzept etwa in Bulgarien, das die Notstandslo-
sung allerdings 2007 zugunsten der Widerspruchslosung aufgab. Vgl dazu mwN Bader, Organmangel 24
(FN 110).
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Widerspruchslosung als auch der Zustimmungslosung verbreitet, wobei die Widerspruchs-

16sung iiberwiegt.'®

bb) Auswirkungen auf das Organpotenzial und Fazit fiir Osterreich

Tendenziell ist das Organaufkommen in Landern mit Zustimmungslosung im Vergleich zu
Lindern mit Widerspruchsmodellen geringer.'®” Linder mit weiter Widerspruchslosung
oder solche, in denen trotz gesetzlich vorgesehenem engen Widerspruchsmodell faktisch
oftmals postmortal erkldrte Widerspriiche Angehdriger beriicksichtigt werden, haben ein
etwa doppelt so hohes Organautkommen pro Kopf wie vergleichbare Lander mit der er-
weiterten Zustimmungslosung. In Landern, in denen eine enge Widerspruchslosung tat-
sdchlich praktiziert wird, ist das Organaufkommen pro Kopf sogar noch héher.'®® Dabei
darf jedoch nicht auBler Acht gelassen werden, dass neben dem Regelungsmodell auch

zahlreiche andere Faktoren Einfluss auf die Spenderquote haben.'®’

Mit der engen Widerspruchsldsung kommt in Osterreich von jenen Regelungsmodellen,
die international verwirklicht und mit nationalem Verfassungsrecht'’® und internationalem
Recht'”! vereinbar sind, ohnehin das ,,entnahmefreundlichste® zur Anwendung. Ein weite-
res Organpotenzial steht unter dem Aspekt des gewidhlten Regelungsmodells somit nicht

offen.'”?

Aufgrund der Widerspruchslosung wiren bei der Leichenspende auch Anreizsysteme al-
lenfalls in Form von Unterlassungsanreizen denkbar.'”” Vor dem Hintergrund der vorherr-
schenden geringen Widerspruchsrate von knapp 0,35 % der Osterreichischen Wohnbe-
V(ilkerung174 spielt allerdings auch das Bediirfnis nach der Implementierung von

Unterlassungsanreizen eine untergeordnete Rolle. So wurde seit Bestehen des Registers bis

' Fiir Beispiele der in den verschiedenen Lindern angewendeten Regelungsmodelle vgl Bader, Organman-
gel 21 ff sowie Norba, Rechtsfragen 312. Fiir einen Uberblick iiber die Regelungsmodelle in Europa siehe
auflerdem Transplant-Jahresbericht 2014, 12.

17 Vgl Kalchschmid, Organtransplantation 61 ff; Breyer et al, Organmangel 114; skeptisch Bader, Organ-
mangel 30.

'8 Vgl Breyer et al, Organmangel 114. Fiir eine Auseinandersetzung mit dem Einfluss der jeweiligen Rege-
lungsmodelle auf die Spenderquote vgl auch Bader, Organmangel 25 ff.

1 Vgl Bader, Organmangel 30 sowie unten S 33 f.

70 Fiir eine grundrechtliche Betrachtung der Widerspruchslsung (und anderer Regelungsmodelle) vgl unten
S 84 ff.

"'Vl dazu Breyer et al, Organmangel 189 ff sowie zur MRB unten S 73.

' Dariiber hinaus ist in Osterreich auch die Entnahme von DCD-Spendern zulissig, sodass auch unter die-
sem Gesichtspunkt durch die nationale Rechtslage das Potenzial an Spendern nicht verringert wird.

' Breyer et al, Organmangel 109.

174 Vgl dazu niher unten S 140.
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2014 insgesamt erst bei 16 potenziellen Organspendern von einer Organentnahme abgese-
hen, weil eine Eintragung im Widerspruchsregister vorgelegen ist.'”> Zwar beschrénkt sich
die Moglichkeit der Erklarung eines Widerspruchs nicht auf eine Eintragung im Wider-
spruchsregister.'”® Auch schriftlich iiberbrachte Widerspriiche spielen jedoch fiir das Un-
terbleiben von Organentnahmen eine geringe Rolle.'”” Da im Ergebnis nur ein sehr niedri-
ger Anteil der Bevolkerung einen rechtlich wirksamen Widerspruch erhebt, ist das durch
Setzen von Unterlassungsanreizen erzielbare Spenderpotenzial bei der postmortalen Spen-
de vernachlissigbar.'”™ Eine nihere Darstellung der mdglichen Anreizmodelle finanzieller
oder nicht-finanzieller Natur (insb das in der deutschen Literatur wegen der geltenden Zu-

stimmungslsung vielfach thematisierte Reziprozititsmodell'”

180

) im Bereich der Leichen-

spende erlibrigt sich somit.

Ein viel groBeres Potenzial liegt in der strengeren Handhabung der geltenden engen Wider-
spruchsldsung. So unterbleiben in Osterreich Organentnahmen oftmals aufgrund von Wi-
derspruchserkldrungen Angehériger, obwohl sie rechtlich zuldssig wéren,'™' sodass von
einer ,,gelebten weiten Widerspruchslosung® die Rede ist. Im Jahr 2014 wurde etwa zu-
mindest 66 Mal aufgrund eines miindlich iiberbrachten Widerspruches (etwa durch Ange-
horige, bei denen sich oftmals nicht feststellen ldsst, ob es sich um eine Erkldrung des Ver-
storbenen selbst oder um deren eigenen Willen handelt), von einer Organentnahme

182
abgesehen.

b) Lebendspende

Bei der Lebendspende konnten Anreizsysteme eine Rolle spielen, da hier die Zuldssigkeit
der Organentnahme eine ,,motivationsfihige* Einwilligungserklirung voraussetzt.'*® Eine

Moglichkeit den Lebendspenderanteil zu erhéhen bestiinde also darin, Anreize in Form

' Vgl Transplant-Jahresbericht 2014, 16.

17¢ Zu moglichen Formen der Widerspruchserklirung vgl unten S 134 ff.

"7 Vgl Transplant-Jahresbericht 2014, 91, wonach im Jahr 2014 nur dreimal ein schriftlich iiberbrachter
Widerspruch Grund fiir das Nichtzustandekommen einer Organentnahme bei einem Verstorbenen mit Hirn-
schadigung in Krankenanstalten mit lokalen Transplantationsbeauftragten war.

'8 In diese Richtung auch Janczak, Postmortale Organspende 187.

17 Dabei sollen Spenderwillige bei der Organverteilung selbst bevorzugt werden. Vgl dazu zB Breyer et al,
Organmangel 116 ff; Bader, Organmangel 69 ff; Janczak, Postmortale Organspende 183 ff.

180 Insgesamt zur Problematik von Anreizmodellen vgl etwa Breyer et al, Organmangel 109 ff; Bader, Or-
ganmangel 66 ff;, Janczak, Postmortale Organspende 183 ff.

"1 Vgl zu dieser geiibten Praxis Osterreichisches Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen, Leitfaden Rechtliche
Grundlagen Widerspruch gegen Organspende, 1 http://www.goeg.at/cxdata/media/download/5 rechtliche
grundlagen 15.pdf. Vgl auch Breyer et al, Organmangel 114; Bader, Organmangel 22.

'%2 Vo] Transplant-Jahresbericht 2014, 91.

' Breyer et al, Organmangel 109.
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einer finanziellen Vergiitung oder eines sonstigen Vorteils fiir die Spende zu setzen. Im
Fall finanzieller Anreize kann weiter danach differenziert werden, von wem (Empfanger,
Staat im weiten Sinn etc) das Angebot der Gegenleistung ausgeht.'®* Die Palette der denk-
baren Mdglichkeiten reicht von ,,Anerkennungszahlungen bzw einem Organankauf zu
festgelegten Preisen durch die Versicherungsgemeinschaft iS eines ,,Ankaufmonopols* bis
zum freien Markt fir Organe.'"® Finanzielle Vergiitungen, die iiber einen bloBen
Nachteilsausgleich hinausgehen, stoflen jedoch schnell an die Grenzen des nationalen und

1% ind werden auch ethisch kontroversiell beurteilt.

internationalen Rechts
Andere rechtlich beschriankende Faktoren fiir die Lebendspende'®’ bestanden in Osterreich
entweder nie (wie insb eine Beschrankung des Empfangerkreises von Lebendorganspenden
oder eine Subsidiaritdt der Lebendspende gegeniiber der Leichenspende) oder wurden
durch das OTPG bereits beseitigt (zB durch eine bessere Absicherung von Lebendspendern
in Form eines Abbaus versicherungsrechtlicher Nachteile oder der Verbesserung der Nach-

188

sorge) . Zur Erhohung der Spenderrate denkbar wire allenfalls die Lockerung gewisser

189

Entnahmevoraussetzungen (etwa Streichung der starren Altersgrenze) ~ im Rahmen des

verfassungsrechtlich Zulédssigen.

Angesichts der mit der Lebendspende verbundenen Gesundheitsgefdhrdung wird die Erho-
hung des Organaufkommens durch MaBnahmen zur Ausweitung der Lebendspende idR
nur subsididr gegeniiber Mallnahmen zur Erh6hung des postmortalen Spenderautkommens

in Betracht gezogen.'”’

2. Organisationsoptimierung

Die Zahl der verwirklichten Organtransplantationen hédngt nicht nur von den rechtlichen

Rahmenbedingungen ab, unter denen die Organentnahme zuléssig ist. Daneben haben auch

'8 Breyer et al, Organmangel 111 f.

'8 Dazu mit Argumenten fiir und gegen solche Modelle ausfiihrlich Breyer et al, Organmangel 125 ff und
233 f; vgl auch Bader, Organmangel 11. Zu verschiedenen Stufen der Kommerzialisierung und deren Zulés-
sigkeit vgl Kénig in Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu, Transplantationsgesetz Kommentar (2005) Vor §§ 17,
18 Rz 5 ff.

'% vl mwN Bader, Organmangel 11. Zu den Gewinn- und Werbeverboten des OTPG vgl unten S 208 ff.
Zum europa- und volkerrechtlichen Rahmen vgl Breyer et al, Organmangel 191 ff und 209 sowie unten S 53
und S 74.

""" Vgl zur deutschen Rechtslage Breyer et al, Organmangel 123 ff; Bader, Organmangel 10 f.

"% Vgl zu diesem Faktor mwN Bader, Organmangel 11.

'% Zur grundrechtlichen Beurteilung der Altersgrenze des OTPG vgl unten S 95 ff.

' Breyer et al, Organmangel 229.
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zahlreiche andere Umsténde (ua Gesundheitssystem, Finanzierung, Infrastruktur, soziokul-
turelle Anschauungen, Religion, Aufklirungspolitik) Einfluss auf das Organaufkommen.'"!
Insb bei der Leichenspende geht ein groBer Teil von Organen bereits durch fehlende Er-
kennung bzw Meldung potenzieller Spender im Krankenhaus verloren. Eine Minderung
des Organmangels wére daher auch durch die Verbesserung von Abldufen in der Organisa-
tion der postmortalen Organspende moglich.'”> Die wichtigsten Stufen im Organisations-
prozess der Leichenspende sind dabei die Spendererkennung und -meldung, die Hirntod-
diagnostik, die Abkldrung medizinischer Kontraindikationen, die Fortsetzung der
Intensivmalnahmen beim Spender, die Explantation, der Transport und zuletzt die Implan-
tation des Organs.193 Jede Stufe dieses Prozesses stellt ,.eine Art Filter dar, an dem sich
immer wieder neu entscheidet, ob ein potenzieller Spender auch tatséchlich zum Organ-

. e 194
spender wird®.

Demnach liegt im Bereich der Forderung der Organspende (vgl § 59d KAKuG) ,,das
Hauptaugenmerk auf der Unterstlitzung und Durchfiihrung geeigneter Mafinahmen, die
dazu beitragen, in Osterreich ein moglichst hohes Organaufkommen zu realisieren, indem
Verstorbene als potenzielle Organspender erkannt, in weiterer Folge auch gemeldet und

. . e 1
entsprechend intensivmedizinisch betreut werden®.'”

C. Alternativen zur Transplantation menschlicher Organe

Einen anderen Ausweg aus der vorherrschenden Organknappheit kdnnte die Nutzung von
alternativen Therapieformen zur ,klassischen* Transplantation menschlicher Organe bie-
ten. Neben den — mit den verschiedenen Mdglichkeiten zT in hohem Mafe einhergehenden
— Hiirden ethischer und rechtlicher Natur, auf welche hier nicht niher eingegangen werden

kann, scheitert die Umsetzung alternativer Methoden oftmals noch an den Grenzen der

! Dujmovits, Organtransplantation, in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer (Hrsg), Handbuch Medi-
zinrecht fiir die Praxis Kap 1.21.3.1.3 (Stand 3. 2015, rdb.at). Dass das jeweilige Losungsmodell nicht der
einzige Faktor fiir die Spenderquote ist, sondern zudem auch andere Faktoren eine wesentliche Rolle spielen,
zeigt sich etwa daran, dass in Bulgarien selbst unter — dort bis 2007 geltender — reiner Notstandslosung auf-
grund infrastruktureller und organisatorischer Rahmenbedingungen nur eine Spenderquote von 1,5 Spen-
der/Million Einwohner erreicht wurde. Siehe dazu und zu weiteren Bsp fiir die eingeschriankte Rolle des
Regelungsmodells mwN Bader, Organmangel 30 f.

12 Breyer et al, Organmangel 49. Fiir eine umfassende Auseinandersetzung mit Moglichkeiten zur Steige-
rung der Identifikations- und Melderate vgl Breyer et al, Organmangel 65 ff. Vgl auch Bader, Organmangel
14 ff.

' Breyer et al, Organmangel 51.

19 Breyer et al, Organmangel 49.

1% Siche dazu (samt ausfiihrlicher Darstellung der zu diesem Zweck gesetzten MaBnahmen und deren Ein-
fluss auf das Organaufkommen) Transplant-Jahresbericht 2014, 73 ff.
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medizinischen Machbarkeit. Mit der stdndigen Weiterentwicklung der medizinischen Wis-
senschaft ist jedoch damit zu rechnen, dass alternative Therapieformen frither oder spiter

zu einer Linderung des Problems des Organmangels beitragen werden kénnen.'”°

1. Kiinstliche Organe

Eine mdgliche Alternative zur Transplantation menschlicher Organe konnte der Ersatz
menschlicher Organe durch Maschinen (,kiinstliche Organe®) darstellen. Der kiinstliche

Ersatz gewisser, weniger komplexer Korperteile (wie bspw kiinstliche Gelenke, Herzklap-

pen oder Herzschrittmacher) ist ldngst selbstverstindlicher Teil der modernen Medizin."’

Einen groBen Erfolg stellte insb die Entwicklung der Himodialyse als , kiinstliche Niere*

dar, die den Ausfall der menschlichen Nieren lange Zeit — wenn auch unter erheblicher

8 Ein kurzfristiger Ersatz der

99

Einschrinkung der Lebensqualitit — kompensieren kann.
Herz-Lungenfunktion kann durch die sog extrakorporale Membranoxygenation erfolgen.'
Mittlerweile werden auch vereinzelt ganze Kunstherzen eingesetzt, die die Pumpfunktion
im Kreislauf iibernehmen sollen. Derzeit liefern diese aber noch keinen dauerhaften Or-
ganersatz, sondern dienen lediglich als Uberbriickungssystem bis zur tatsichlichen Organ-
transplantation.”” Der Einsatz kiinstlicher Organe wiirde gegeniiber der klassischen Trans-
plantation menschlicher Organe die Vorteile aufweisen, dass kiinstliche Organe in
beliebiger Menge hergestellt werden konnten und zudem das Problem von Abstoungsre-

aktionen umgangen werden konnte.>'

2. Organziichtung

Bei diesem Ansatz geht es um die Moglichkeit aus entnommenen adulten oder fetalen

(Stamm-)Zellen Gewebe oder auch ganze Organe aulerhalb des Korpers heranwachsen zu

202

lassen.””” In der Ziichtung von Geweben (sog ,,tissue engineering*“) konnten bereits einige

1% Vgl zum Ganzen mwN Bader, Organmangel 72.

7V gl Schlich, Transplantation 96; Janczak, Postmortale Organspende 61.

1% Kiihn, Die Motivationslosung. Neue Wege im Recht der Organtransplantation (1998) 24 f; Hohmann,
Transplantationswesen 46.

19 Kiihn, Motivationslosung 25.

% Janczak, Postmortale Organspende 61; vgl auch Kiihn, Motivationslosung 25; Kalchschmid, Organtrans-
plantation 50; Hohmann, Transplantationswesen 46. Zur ersten erfolgreichen Kunstherztransplantation in
Osterreich 2014 mit anschlieBender Transplantation eines Spenderherzes im Herbst 2015 siehe
http://kurier.at/lebensart/gesundheit/erster-kunstherz-patient-oesterreichs-bekam-neues-herz/150.593.779.

2 Janczak, Postmortale Organspende 61.

92 Schlich, Transplantation 95, 98. Vgl dazu auch Hohmann, Transplantationswesen 47 ff.
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Erfolge erzielt werden.””

Die Technik der Gewebeziichtung besteht darin, auf ein biolo-
gisch abbaubares Geriist Zellen ,,auszuséen®. Nach der Versorgung mit den richtigen Néhr-
stofflosungen und Wachstumsfaktoren iiberwachsen die Zellen das Gerlist und bilden ein
Gewebeimplantat. Neben Haut, Knochen und Knorpel wurden auf diese Weise etwa auch
bereits Herzklappen geziichtet. Zwar stellt die Ziichtung innerer Organe eine weitaus gro-
Bere Herausforderung dar, die Entwicklungen auf dem Gebiet verlaufen jedoch rapide.
Mittels Organziichtung wire auch die Herstellung von patientenidentischen Geweben vor-
stellbar, die aufgrund der genetischen Identitdt vom Korper nicht abgestoBen werden wiir-

204
den.?®

3. Xenotransplantation

Seit langerer Zeit sind auch Tiere als mogliche Quelle transplantabler Organe Gegenstand
intensiver Forschung. Bei der sog ,,Xenotransplantation sollen Organe zwischen Individu-
en verschiedener Spezien libertragen werden. Das grofte — derzeit noch nicht hinreichend
beherrschbare — Problem bei dieser Art der Transplantation ist die AbstoBBung des fremden

205
Gewebes.

Die Unterdriickung der (insb bei durchbluteten Organen) auftretenden, schwe-
ren AbstoBungsreaktionen erfordert derzeit so hohe Gaben von Immunsuppressiva, dass
die Nebenwirkungen den Nutzen iibersteigen.’® Ziel weltweiter Bemiihungen von For-
schungsgruppen ist es daher, eine immunologische Toleranz gegeniiber dem fremden Ge-
webe zu erzeugen bzw durch Verdnderungen der Erbsubstanz der Tiere die Immunabwehr

. , T 207
des menschlichen Kdorpers zu iiberlisten.

Zudem wurde festgestellt, dass sog ,,konkor-
dante* Spezien (zB Affe und Mensch) bei Organiibertragung weniger hdufig mit hyperaku-
ten AbstoBBungen reagieren als nach stammesgeschichtlicher Verwandtschaft weiter vonei-

208 Neben der Immunreaktion stellen

nander entfernte Tierarten (zB Schwein und Mensch).
die artspezifischen Funktionen und die Physiologie tierischer Organe weitere Probleme

dar. So ist bspw die Pumpfunktion eines Schweineherzens nicht auf den aufrechten Gang

2% So konnten Gewebestiicke aus menschlicher Haut von ca 1 cm? bereits auf die 10.000fache Fliche ver-
groflert werden und bspw auf groBflichige Brandwunden iibertragen werden, vgl Nickel/Schmidt-
Preisigke/Sengler, Transplantationsgesetz (2001) Einfilhrung Rz 7. Vgl auch Janczak, Postmortale Organ-
spende 61 f.

2% Vgl zum Ganzen Schlich, Transplantation 98 ff,

% Dahl, Xenotransplantation. Tiere als Organspender fiir Menschen? (2000) 16; vgl auch Oelert, Allokation
von Organen in der Transplantationsmedizin (2002) 175 f.

208 Sehlich, Transplantation 102.

27Vl Schlich, Transplantation 102 ff; Dahl, Xenotransplantation 18 ff.

298 Schlich, Transplantation 103; Dahl, Xenotransplantation 17 f.
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des Menschen eingestellt.”” Weiters besteht bei Xenotransplantationen das Risiko von

Infektionen mit bisher fiir Menschen nicht gefahrlichen Viren.?"’

2% Schlich, Transplantation 104; vgl auch Dahl, Xenotransplantation 16 f.

19 gl Schlich, Transplantation 104 f; Dahl, Xenotransplantation 20 ff; Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler,
Transplantationsgesetz Einfiihrung Rz 6. Fiir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der Xenotransplanta-
tion vgl bspw Beckmann et al, Xenotransplantation von Zellen, Geweben oder Organen (2000) sowie (aus
tierethischer Sicht) Dahl, Xenotransplantation.
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I11. Die Rechtsentwicklung in Osterreich

A. Die Rechtslage bis 1982

Eine nennenswerte Auseinandersetzung mit der Thematik der Organtransplantation in der
rechtswissenschaftlichen Literatur begann erst in der zweiten Hilfte des 20. Jhdts.*'! Da
zunichst weder die Lebend- noch die Leichenspende spezialgesetzlich geregelt war,*"
wurde ihre Zulédssigkeit anhand allgemeiner zivil- und strafrechtlicher Bestimmungen be-
urteilt.’”® Uberlegungen unter dem Blickwinkel des o6ffentlich-rechtlichen (Leichen-)

214

Rechts wurden hingegen kaum angestellt.”” Wihrend die wesentlichen Voraussetzungen

fiir eine zulédssige Lebendspende (insb die Bedeutung der zwingend notwendigen Einwilli-

215

gung des Spenders) weitgehend unumstritten waren,” ” wurden im Hinblick auf die Lei-

chenspende in der zivil- bzw strafrechtlichen Lehre verschiedenste Auffassungen vertre-

21
ten.>!®

Schon § 306 StG stellte ua das eigenméachtige Hinwegbringen von Leichenteilen aus Grab-

217 .
In einem Erlass aus dem Jahr

statten oder anderen Aufbewahrungsorten unter Strafe.
1955 vertrat das Bundesministerium fiir soziale Verwaltung (BMSV) die Auffassung, eine
ohne Zustimmung der Angehorigen erfolgte Entnahme von Leichenteilen erfiille den Tat-
bestand des § 306 StG und bediirfe somit einer Rechtfertigung.”'® Harbich®" sah in der
Bestimmung hingegen die Pietit als das geschiitzte Rechtsgut, weshalb seiner Ansicht nach
der Tatbestand bei Transplantationen generell ausschied. Vielmehr wollte Harbich die

Frage nach dem Verfiigungsrecht tiber den Leichnam aus dem Erbrecht beantworten: Da

2" Vgl Franta, Geschichtliche Entwicklung 37. Zur Rechtslage und zur juristischen Auseinandersetzung mit

der Lebend- und Leichenspende vor diesem Zeitpunkt vgl Franta, Geschichtliche Entwicklung 32 ff.

12 Lediglich in § 3 Abs 3 vibg BestG idF LGBI 1969/58 fand sich eine Bestimmung, die die Entnahme von
Organen und Organteilen explizit auch fiir Zwecke der Heilbehandlung fiir zuldssig erklérte, wenn die Ange-
horigen des Verstorbenen zugestimmt hatten und der Verstorbene nicht eine gegenteilige Anordnung getrof-
fen hatte. Vgl dazu und zu den Leichen- und Bestattungsgesetzen der iibrigen Lander ndher Franta, Ge-
schichtliche Entwicklung 52 ff. Bereits 1973 wurden zudem in § 120 Abs 2 ASVG (BGBI 1973/31) und
korrespondierenden Bestimmungen in den anderen Sozialversicherungsgesetzen Regelungen zur Absiche-
rung von Lebendspendern aufgenommen.

3 Vgl Franta, Geschichtliche Entwicklung 37; Kopetzki, Organgewinnung 13.

214 Kopetzki, Organgewinnung 13.

215 ol mwN Franta, Geschichtliche Entwicklung 35 ff sowie Rieder, Die strafrechtliche Beurteilung von
Organtransplantationen de lege lata et ferenda, OJZ 1978, 113 (115 f); Loebenstein, Die strafrechtliche Haf-
tung des Arztes bei operativen Eingriffen, OJZ 1978, 309 (310).

*1% Fiir eine umfassende Darstellung der Literaturmeinungen vgl Franta, Geschichtliche Entwicklung 42 ff.
7 Vgl dazu Franta, Geschichtliche Entwicklung 38 und 40; Kopetzki, Organgewinnung 16.

1% Erlass des BMSV vom 21. 4. 1955, ZI V-37.649-20/JA/55. Eine Rechtfertigungsmoglichkeit sah das
BMSYV im ,iibergesetzlichen Notstand“. Vgl zum Ganzen nédher Franta, Geschichtliche Entwicklung 38 ff
sowie mwN Kopetzki, Organgewinnung 16.

% Harbich, Das Recht zu sterben — Lebensverlingerung um jeden Preis? RZ 1968, 115 (126).
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der Leichnam im Eigentum des Erben stehe, sei fiir die Entnahme von Leichenteilen
grundsétzlich dessen Einwilligung notwendig. Zudem sei zu Lebzeiten jedermann berech-
tigt mittels letztwilliger Verfiigung selbst iiber seinen Leichnam zur disponieren. Verflige
der Chirurg weder iiber die Zustimmung des Erben noch iiber eine zu Lebzeiten abgegebe-
ne Einwilligung des Verstorbenen, so kdnne er sich dann, wenn die Transplantation der
Rettung des Lebens eines anderen Menschen dient, auf die mutmaBliche Einwilligung des
Verstorbenen und auch des Erben berufen. Denn ,,in einem zivilisierten Staat* sei nicht
anzunehmen, dass jemand ,,eine fiir ihn vollig nutzlose und auch wertlose Sache nicht her-
geben wiirde, wenn er damit einen anderen Menschen retten kann®. Fiir die Transplantation
spreche auch das ,,6ffentliche Interesse am Korper, am Leben und an der Gesundheit des

Einzelnen und der staatlich jederzeit geforderte Zweck der Heilbehandlung*.**°

Diese Losung Harbichs basierte allerdings auf der bereits damals vom OGH ausdriicklich

221 Annahme, der Leichnam sei als Teil der Verlassenschaft anzusehen und

22

abgelehnten

konnte sich insofern nicht durchsetzen.’

Zu einem anderen Ergebnis kam, ebenfalls aufgrund einer rein zivilrechtlichen Betrach-
tung, Edlbacher. Er qualifizierte den Leichnam als anspriichige, verkehrsfahige, herrenlose

Sache, die nicht in den Nachlass und damit auch nicht ins Eigentum der Erben falle.”* I

m
Hinblick auf das Recht {iber Leichenteile zu verfligen bejahte er — unter Berufung auf Ge-
wohnheitsrecht™* — ein Verfiigungsrecht des Verstorbenen selbst zu Lebzeiten als Ausfluss
des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Liege keine Anordnung des Verstorbenen vor,
rdumte er den nahen Angehorigen, unabhéngig von ihrer Erbenstellung, als Ausfluss ihres
eigenen Personlichkeitsrechts grds ein Zustimmungsrecht zur Organentnahme ein.*>
Grenzen des Verfligungsrechts der nahen Angehdrigen erblickte Edlbacher in den guten
Sitten, eigenniitzigen Beweggriinden sowie der Verkniipfung mit einer Gewinnerzielungs-

absicht.”* Fiir die Bestimmung der Reihenfolge der Verfiigungsbefugnis unter den nahen

20 yol zum Ganzen auch Kopetzki, Organgewinnung 14; Franta, Geschichtliche Entwicklung 44 f.

! OGH 3 Ob 219/31 SZ 13/127.

2 MwN Kopetzki, Organgewinnung 14; Edlbacher, Die Entnahme von Leichenteilen zu medizinischen
Zwecken aus zivilrechtlicher Sicht, OJZ 1965, 449 (453).

22 Edlbacher, OJZ 1965, 450 f.

% Zu methodischer Kritik an der Berufung auf Gewohnheitsrecht als Rechtsquelle vgl Kopetzki, Organge-
winnung 15. Zustimmend hingegen Kalchschmid, Organtransplantation 55.

3 Edlbacher, OJZ 1965, 452 f.

%% Edlbacher, OJZ 1965, 454.
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Angehorigen schlug Edlbacher ein Abstellen auf das tatsdchliche Naheverhéltnis zwischen

den Angehérigen und dem Verstorbenen vor.?”’

Die — bei Organentnahmen unter Zeitdruck stehende — notwendige Ermittlung des tatsach-
lichen Naheverhiltnisses stellte die Praktikabilitit dieses Modells in Frage.”?® So hitte die
von Edlbacher geforderte Zustimmung durch den Verstorbenen oder seine nahen Angeho-
rigen bereits fiir sich genommen die Entnahmemdoglichkeiten erheblich eingeschriankt. Zu-
dem wurde im Erlass des BMSV und in der Literatur die Wirksamkeit einer Einwilli-
gungserkldarung sowohl vom Schwerkranken selbst als auch von nahen Angehdrigen
unmittelbar nach Todeseintritt aufgrund eines Verstofes gegen ,,Sitte und Pietédt™ in Frage

gestellt.**’

Der 1974 erlassene § 190 StGB>? stellte schlieBlich klar, dass wegen ,,Storung der Toten-
ruhe® ua zu bestrafen war, wer ,,Teile eines Leichnams [...] einem Verfligungsberechtigten
entzieht”. In weiterer Folge vertrat die iiberwiegende strafrechtliche Lehre, dass auch die
ohne Zustimmung eines Verfiigungsberechtigten durchgefiihrte Entnahme von Leichentei-
len zu Transplantationszwecken von diesem Tatbestand umfasst sei. Sofern der Verstorbe-
ne nicht bereits selbst zu Lebzeiten der Entnahme zugestimmt hatte, wurde eine ohne Ein-
willigung eines Verfligungsberechtigten durchgefiihrte Organexplantation folglich grds als
strafbar angesehen.””' Als zustimmungsberechtigte Verfiigungsberechtigte wurden die
niachsten Angehorigen, gemessen an der engsten Verbundenheit und unabhéngig von ihrer

Stellung als Erben, angesehen.>*

Um dieses — aufgrund der notwendigen Zustimmung ,,transplantationsfeindliche* — Ergeb-
nis zu vermeiden wurden in der Literatur unter Riickgriff auf rechtfertigenden Notstand
bzw rechtfertigende Pflichtenkollision versucht, eine straflose Entnahme auch ohne Zu-
stimmung der Verfligungsberechtigten zu begriinden: Die Rechtfertigung sollte bei Abwa-
gung zwischen der drztlichen Pflicht zur Lebensrettung und der Pflicht zur Wahrung der

Totenruhe zum Schutz postmortaler Personlichkeitsrechte immer dann greifen, wenn fiir

" Edlbacher, OJZ 1965, 454.

228 Vol Kopetzki, Organgewinnung 15.

22 MwN Kopetzki, Organgewinnung 15.

> 1dF BGBI 1974/60.

21 Vgl Leukauf/Steininger, Kommentar zum Strafgesetzbuch? (1979) § 190 Rz 9; Foregger/Serini, Strafge-
setzbuch? (1978) § 190, 331; Rieder, OJZ 1978, 117; Loebenstein, OJZ 1978, 310 sowie mwN Kopetzki,
Organgewinnung 16.

22 Vgl Leukauf/Steininger, StGB* § 190 Rz 8; vgl auch Foregger/Serini, StGB? § 190, 331 (,,Hinterbliebe-
ne‘).
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einen zum Entnahmezeitpunkt schon vorhandenen konkreten Organempfanger eine ernste
und nicht anders abzuwendende Gefahr bestand und keine Zeit blieb, die Zustimmung des
Verfiigungsberechtigten einzuholen.”>® Nicht rechtfertigen konnte der Notstand nach hL
mangels ,,unmittelbar drohenden Nachteils* hingegen die Entnahme fiir Gewebebanken
und damit ,,auf Vorrat* bei Fehlen eines konkreten Organempfingers.>** Rieder®’ sah zu-
dem bei Vorliegen einer ausdriicklich ablehnenden Erkldrung keinen Spielraum fiir eine
Berufung auf rechtfertigenden Notstand. Andere versuchten ohne Einwilligung vorge-
nommene Transplantationen unter Berufung auf die in § 25 KAG enthaltene Obduktionser-

laubnis zu rechtfertigen.**°

B. Der Anlassfall und die KAG-Novelle 1982

Ausloser fiir einen Gesetzgebungsprozess zur Regelung der Leichenspende war ein Straf-
prozess im Jahre 1978, der die auf dem Gebiet der Transplantation herrschende Rechtsun-
sicherheit aufzeigte: Ein Arzt eines Krankenhauses wurde wegen eines Verstofles gegen
§ 190 StGB in erster Instanz schuldig gesprochen, weil aufgrund seiner Anordnung Unfall-
toten ohne Einwilligung der Angehorigen Knochensplitter entnommen wurden, um diese
ua auf eine Knochenbank zu legen. Der Arzt wurde zwar in zweiter Instanz aus formalen
Griinden freigesprochen, der Fall erregte unter der Arzteschaft dennoch groBes Aufsehen

und Unruhe.?’

In Reaktion auf das Verfahren versuchte das Justizministerium mittels — auch an alle
Staatsanwaltschaften gerichteter und diesen gegeniiber als Weisung zu deutender™® —
Presseaussendung zu beruhigen: Es hitte ,,nicht zu einem Strafverfahren gegen Primarius
Dr. N kommen [...] diirfen®, da ,,die drztliche Entnahme von Leichenteilen zu Heilzwe-
cken in einem Krankenhaus nicht eine von Fall zu Fall verschieden zu l6sende Notstands-

frage ist, sondern auf Grund einer auf § 25 des Krankenanstaltengesetzes 1957 gestiitzten

233 Vgl mwN dazu Leukauf/Steininger, StGB2 § 190 Rz 11; Rieder, OJZ 1978, 117 f; Loebenstein, OJZ 1978,
310; Kopetzki, Organgewinnung 16.

34 Vel Leukauf/Steininger, StGB? § 190 Rz 11; Rieder, OJZ 1978, 118; Kopetzki, Organgewinnung 17.

> Rieder, OJZ 1978, 118.

36 S0 bspw Stellamor, Arztliche Berufsordnung (1977) 83. Diesbeziiglich kritisch Kopetzki, Organgewin-
nung 17 (mwN in FN 25).

7 Vgl zu diesem ,,Anlassfall“ Fuhrmann, Transplantate — § 190/1 StGB, RZ 1980, 259 (259); Franta, Ge-
schichtliche Entwicklung 68 ff, Brandstetter, Strafrechtliche und rechtspolitische Aspekte der Verwendung
von Organen Verstorbener, Lebender und Ungeborener, in Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantati-
onen. Medizinische und rechtliche Aspekte der Verwendung menschlicher Organe zu Heilzwecken (1987) 90
(90 1).

* Fuhrmann, RZ 1980, 259.
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Giiterabwigung nicht rechtswidrig sein kann“. Die Arzte konnten daher ,,vor Strafverfol-

gung wegen pflichtgeméBer Ausiibung ihres Berufes* sicher sein.”*’

In der Literatur wurde dennoch die Meinung vertreten, dass die erstgerichtliche Entschei-
dung nach geltender Rechtslage richtig und die Berufung auf § 25 KAG verfehlt war.** Da
dieses Ergebnis nicht ,,im Interesse einer fortschrittlichen Heilkunde* sein kdnne, versuch-
te Fuhrmann Interpretationsmoglichkeiten zu entwickeln, die es ermoglichten bei geltender
Rechtslage auch bei der Entnahme auf Vorrat weitere strafrechtliche Verfolgungen zu
vermeiden. Dafiir schlug er neben einer ,,Erweiterung des Erfordernisses der ,unmittelbar
drohenden Gefahr‘“ beim rechtfertigenden Notstand auch eine ,teleologische Reduktion

des Tatbestandes des § 190 vor.**!

Die bestehende rechtliche Unsicherheit und der durch sie bedingte Riickgang der Zahl der
durchgefiihrten Transplantationen®** fiihrte dazu, dass in der Literatur und von Seiten der
Arzteschaft zunehmend Stimmen laut wurden, die eine ausdriickliche gesetzliche Regelung

der Frage forderten.**

Im Jénner 1982 brachte die Bundesregierung schlie8lich eine Regierungsvorlage ein, die
die Organentnahme von Verstorbenen zu Heilzwecken einer ausdriicklichen Regelung zu-

24 Ziel war, unter aus-

fiihren und damit die bestehenden Unsicherheiten beseitigen sollte.
driicklicher Bezugnahme auf den Anlassfall, die rechtliche Absicherung der Arzte bei
Transplantationen sicherzustellen, um negativen Entwicklungen fiir den medizinischen
Fortschritt auf diesem Gebiet entgegen zu wirken®*”’ und eine Zunahme an Transplantatio-

nen zu erreichen.?*¢

Im Entstehungsprozess>*’ der Regelung standen im Wesentlichen zwei Fragen im Vorder-

grund: Zum einen auf welchen Kompetenztatbestand die Regelung gestiitzt und in welches

29 Zitiert nach Fuhrmann, RZ 1980, 259.

2080 etwa Fuhrmann, RZ 1980, 259 f: Leukauf/Steininger, StGB? § 190 Rz 10.

*' Fuhrmann, RZ 1980, 260.

#2 Vgl StProtNR 15. GP 11625.

3 Rieder, OJZ 1978, 118; Fuhrmann, RZ 1980, 259 f. Vgl auch mwN Franta, Geschichtliche Entwicklung,
72 FN 255 sowie Kopetzki, Organgewinnung 18 FN 3.

Vgl ErlautRV 969 BIgNR 15. GP 2.

Vgl StProtNR 15. GP 11623.

246 ol StProtNR 15. GP 11625.

**7 Fiir eine ausfiihrliche rechtshistorische Betrachtung der Entstehungsgeschichte des § 62a KAG vgl Fran-
ta, Geschichtliche Entwicklung 56 ff.
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Gesetz sie aufgenommen werden sollte und zum anderen inwieweit der Wille des Verstor-

benen bzw seiner Angehérigen fiir die Entnahmezulissigkeit entscheidend sein sollte.**®

Aus kompetenzrechtlicher Sicht wurde insb eine Subsumtion unter die Kompetenztatbe-
stainde des Gesundheitswesens (Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG), des Zivilrechtswesens bzw des
Strafrechtswesens (Art 10 Abs 1 Z 6 B-VQG), der Heil- und Pflegeanstalten (Art 12 Abs 1
Z 1 B-VG) und des Leichen- und Bestattungswesens (Art 15 B-VG) diskutiert.**’ Hinsicht-
lich des Ortes der Verankerung wurde sowohl eine Aufhahme in das KAG (entweder durch
die Schaffung einer neuen Entnahmeerlaubnis®® oder durch Verankerung in der obdukti-
onsrechtlichen Regelung des § 25 KAG™") als auch die Schaffung eines Rechtfertigungs-
grundes im Rahmen des § 190 StGB** in Erwigung gezogen. Fiir Befiirworter der Sub-
sumtion unter die Landeskompetenz des Leichen- und Bestattungswesens kamen als
Regelungsort hingegen die landesrechtlichen Leichen- und Bestattungsgesetze in Be-

253

tracht.”” Dass nur die Regelung der Leichenspende, nicht aber der Lebendspende, inten-

diert war, diirfte den Ausschlag dafiir gegeben haben, dass die Schaffung eines eigenen

Transplantationsgesetzes damals ,,nicht ernsthaft in Betracht gezogen wurde®.>*

Die Erlduterungen stiitzten die vorgeschlagene transplantationsrechtliche Regelung
schlieBlich auf den Kompetenztatbestand des Gesundheitswesens (Art 10 Abs 1 Z 12
B-VG). Begriindend wird ausgefiihrt, dass das Ziel der geplanten Regelung ,,die Rettung
des Lebens eines Menschen bzw. die Wiederherstellung der Gesundheit® sei, wihrend
Zweck des Leichen- und Bestattungswesens ,,die Uberwachung der Totenbeschau und der

Handhabung der Gesetze iiber das Begridbniswesen, in Betreff der Begribnisplitze, der

8 Vgl Franta, Geschichtliche Entwicklung 56 und 60.

9 Vgl zum Ganzen Franta, Geschichtliche Entwicklung 62 ff sowie insb zu den Bemerkungen des Bundes-
kanzleramt-Verfassungsdienstes zur kompetenzrechtlichen Problematik in Zusammenhang mit einer gesetzli-
chen Regelung der Organentnahme aus dem Jahr 1972 (GZ 83.855-2a/72), dies, Geschichtliche Entwicklung
65 f.

% S0 bspw der Vorschlag der AUVA aus dem Jahr 1978. Vgl dazu Franta, Geschichtliche Entwicklung
74 f.

1 Vgl Fuhrmann, RZ 1980, 259. Fiir eine Legitimation der Organentnahme fiir Heilzwecke ohne Zustim-
mung durch eine diesbeziigliche Klarstellung in § 25 Abs 1 KAG sprach sich bereits 1969 der OSR aus. Vgl
dazu Franta, Geschichtliche Entwicklung 62 f. Abweichend von der spéter in der RV zur KAG-Novelle
vertretenen Ansicht, sprach sich auch das BMGU in einer Anfragebeantwortung im Jahr 1978 noch fiir eine
erginzende Klarstellung in § 25 KAG aus. Vgl wiederum Franta, Geschichtliche Entwicklung 74.

280 bspw Fuhrmann, RZ 1980, 259.

233 So sprach sich bspw Walter 1972 in einem vom BMJ beauftragten Gutachten fiir eine Subsumtion unter
den Kompetenztatbestand des ,,Leichen- und Bestattungswesens® aus. Vgl Franta, Geschichtliche Entwick-
lung 63 f.

% Kopetzki, Organgewinnung 19. So war auch Fuhrmann seinerzeit der Auffassung, die Schaffung eines
eigenen Transplantationsgesetzes stelle (rechtspolitisch, legistisch und weltanschaulich) ein so schwieriges
Unterfangen dar, dass es ,,noch geraume Zeit dauern™ werde bis ein solches Gesetz vorliegt (Fuhrmann, RZ
1980, 259).
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Ausgrabung und Uberfiihrung von Leichen, ...* sei. Vorschriften iiber die Durchfiihrung
von Organentnahmen zum Zweck der Transplantationen fielen sohin nach dieser Begriffs-
bestimmung nicht unter den Begriff des Leichen- und Bestattungswesens. Was den
»gleichfalls theoretisch in Frage kommenden Kompetenztatbestand*“ Heil- und Pflegean-
stalten betreffe, enthalte das KAG zwar im grundsatzgesetzlichen Teil eine die Obduktion
betreffende Regelung, doch sei ,,daraus nicht abzuleiten, dafl dieser Kompetenztatbestand
des Art. 12 B-VG extensiv, dh. iiber organisatorische Regelungen hinausgehend, zu ver-
stehen sei.””> Als Ort der Verankerung wurde letztlich trotz Subsumtion unter Art 10
Abs 1 Z 12 B-VG das KAG gewihlt: Unter dem Titel ,,Entnahme von Organen oder Or-
ganteilen Verstorbener zum Zwecke der Transplantation® wurden die §§ 62a bis ¢ als un-
mittelbar anwendbares Bundesrecht™® eingefiigt. Begleitende Grundsatzbestimmungen zur
Verschwiegenheits- und Dokumentationspflicht wurden in §§ 9 und 10 KAG aufgenom-

2
men. 37

Auch der inhaltlichen Entscheidung, inwieweit die Entnahme von einer Zustimmungser-
klarung abhédngig sein soll bzw ob etwaige Widerspriiche beachtet werden miissen, ging
eine lange Auseinandersetzung voraus.>® Justizminister Broda vertrat bereits bei der Be-
antwortung einer parlamentarischen Anfrage im Jahr 1972 iSd Notstandslosung, dass zur
Abwendung eines ernstlichen Gesundheitsschadens stets Organe entnommen werden diir-

259
fen.

Dieser Meinung Brodas schloss sich in einer weiteren parlamentarischen Anfrage
1978 auch die Bundesministerin fiir Gesundheit und Umweltschutz an.**® Dementspre-
chend wurde in § 62a Abs 1 der RV zunichst das Modell der Notstandslosung verankert
und folgende Formulierung vorgeschlagen: ,,Es ist zuldssig, Verstorbenen einzelne Organe
und Organteile zu entnehmen, um durch deren Transplantation das Leben eines anderen
Menschen zu retten oder dessen Gesundheit wiederherzustellen®.”*' Mit der Begriindung,

dass ,,den hoherwertigen Rechtsgiitern Rettung menschlichen Lebens und Wiederherstel-

3 ErlautRV 969 BIgNR 15. GP 3. Fiir eine umfassende Auseinandersetzung mit kompetenzrechtlichen Fra-
gen in Zusammenhang mit §§ 62a ff KAG vgl Kopetzki, Organgewinnung 59 ff.

6 Soweit es sich auf den Kompetenztatbestand des Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG stiitzt, enthilt das KAG (und
nunmehr das KAKuG) nur Grundsatzregelungen, fiir deren Ausfithrungsgesetzgebung und Vollziehung die
Lander zustidndig sind. Dariiber hinaus enthélt es im II. Teil jedoch auch auf verschiedene Kompetenztatbe-
stinde (ua Art 10 Abs 1 Z 12 B-VGQG) gestiitztes, fugitives, unmittelbar anwendbares Bundesrecht, das in einer
inhaltlichen Nahebeziehung zum Krankenanstaltenrecht steht. Vgl dazu Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, in
Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht I* (2013) 377 (388 ff, 480).

TRV 969 BIgNR 15. GP 1.

2% ErlautRV 969 BIgNR 15. GP 2.

»% Dazu Franta, Geschichtliche Entwicklung 67.

% Dazu Franta, Geschichtliche Entwicklung 72 ff.

1 RV 969 BIgNR 15. GP 1.
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lung der Gesundheit absoluter Vorrang™ (gegeniiber der Pietit und der Achtung religioser
und philosophischer Uberzeugungen) zukomme, wurde ,,davon Abstand genommen, eine
Regelung im Sinne der sogenannten ,Widerspruchslosung® bzw. ,Zustimmungslosung‘ zu

treffen‘ 2

Der Ausschuss fiir Gesundheit und Umweltschutz hielt an diesem absoluten Vorrang des
Gesundheitsschutzes nicht fest. Vielmehr hielt er es ,,im Hinblick auf die Wahrung religio-
ser und philosophischer Uberzeugungen* fiir ,,geboten, auch einen im Zeitpunkt der vorge-
sehenen Entnahme vorliegenden Widerspruch des Verstorbenen bzw. seines gesetzlichen
Vertreters zu beachten. Daher stellte er den Antrag, den vorgeschlagenen § 62a Abs 1
KAG um folgenden Satz zu ergiinzen: ,,Die Entnahme ist unzulissig, wenn den Arzten eine
Erklarung vorliegt, mit der der Verstorbene oder, vor dessen Tod, sein gesetzlicher Vertre-
ter eine Organspende ausdriicklich abgelehnt hat. Die Entnahme darf nicht zu einer die
Pietiit verletzenden Verunstaltung der Leiche fithren®.*®> Damit sollte sichergestellt wer-
den, dass ,,niemand gegen seinen Willen gezwungen wird, ein Organ zu spenden‘ und dass
es flir jeden ,.,eine absolute Garantie gibt, daB3 sein Wille respektiert wird* und, wenn er es
« 264

wiinscht, ,.die Integritit seines Korpers erhalten bleibt“.”" Vorgeschlagen wurde somit

eine enge Widerspruchslosung.

Der abgeinderte Gesetzesentwurf wurde in Folge vom NR einstimmig beschlossen® und

mit BGBI 1982/273 kundgemacht.

Mit diesem grds dem Gesundheitsinteresse der Organempfanger Vorrang vor der Totenru-

he der Leichenspender einrdumenden Regelungsmodell kniipfte der Gesetzgeber an die

266

traditionelle Interessenabwiégung des Osterreichischen Obduktionsrechts an.” Eine gesell-

schaftspolitische Diskussion im Hinblick auf das gewéhlte Regelungsmodell — wie sie bei-

262 BrlautRV 969 BIgNR 15. GP 2.

263 ygl AB 1089 BIgNR 15. GP 1 f. Der zweite aufzunehmende Satz sollte dabei die Anfithrung des Wortes
,einzelne® im ersten Satz unterstreichen.

264 gl StProtNR 15. GP 11626.

265 gl StProtNR 15. GP 11628.

266 ygl StProtNR 15. GP 11626 (BM Steyrer: ,Seit dem Jahre 1770 besitzt Osterreich ein sehr modernes
Obduktionsgesetz, das damals den Vorrang der Wissenschaft vor der Totenruhe arrogiert und festgestellt hat.
[...] Ich glaube, daB analog diesem modernen Obduktionsgesetz eine solche Novelle zum Organ- und Trans-
plantationsgesetz Berechtigung hat, weil hier das Vorrecht des Lebens vor der Totenruhe statuiert wurde.*)
sowie dazu mwN Kopetzki, Organgewinnung 20 und Kopetzki, Das Organtransplantationsgesetz (OTPG)
2012, in Kroll/Schaupp (Hrsg), Hirntod und Organtransplantation (2014) 35 (35 f).
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spielweise im Vorfeld des Beschlusses des deutschen Transplantationsgesetzes gefiihrt

wurde®®” — blieb in Osterreich weitgehend aus.*®

Neben der grundsitzlichen Entscheidung fiir die Widerspruchslésung (§ 62a Abs 1 KAQG),
enthielt die gesetzliche Regelung der Leichenspende im KAG Bestimmungen betreffend
die Todesbestimmung (§ 62a Abs 2 KAG) und den Ort der Organentnahme (§ 62a Abs 3
KAG) sowie ein Gewinnverbot (§ 62a Abs 4 KAG), eine Ausnahme vom datenschutz-
rechtlichen Auskunftsrecht (§ 62b KAG) und eine Verwaltungsstrafbestimmung zur Absi-
cherung der Entnahmevoraussetzungen des § 62a KAG (§ 62¢ KAG).

C. Weitere Entwicklungen und der Weg zum OTPG

Seit Inkrafttreten der §§ 62a-c KAG im Jahr 1982 waren diese wiederholt Gegenstand
rechtswissenschaftlicher Auseinandersetzung.”®® Das Regelungsmodell der Widerspruchs-

16sung wurde dabei iiberwiegend positiv beurteilt.*”’

Die Aktivitéit des Gesetzgebers auf dem Gebiet des Transplantationsrechts beschréinkte sich
in weiterer Folge auf geringfiigige und punktuelle Modifikationen: Mit BGBI 1993/801
wurde in § 10 Abs 1 Z 8 KAG zunichst eine Verpflichtung der Krankenanstalt zur Doku-
mentation von Widerspriichen gem § 62a KAG verankert. Nach einer Umbenennung des
KAG in ,,.Bundesgesetz liber Krankenanstalten- und Kuranstalten* (KAKuG) mit BGBI 1
2002/65 wurde § 62a Abs 1 KAKuG durch BGBI I 2004/35 dahingehend ergénzt, dass
eine Widerspruchserklirung auch dann vorliegt, ,,wenn sie in dem beim Osterreichischen
Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen gefiihrten Widerspruchsregister eingetragen ist*. Mit

BGBI I 2007/101 wurden in den §§ 62d und e KAKuG néhere Regelungen zum Wider-

27 Zum schwierigen Weg der Gesetzwerdung in Deutschland vgl statt vieler Dippel in FS Hanack 665 ff.

%8 Vol Kopetzki, Organgewinnung 22. Dass dieser Weg von den Parteien bewusst gewihlt wurde, bringt der
Abgeordneten Wiesinger (OVP) in seiner Wortmeldung (StProtNR 15. GP 11624) klar zum Ausdruck: ,,Wir
hétten jetzt als Opposition [...] zwei Wege gehen konnen. Den einen Weg, ndmlich zu sagen, ganz typisch,
das ist hier eben ein materialistisches Gesetz, wo der Kdrper als Reparaturlager angesehen wird, und wir
hiitten in relativ kurzer Zeit eine sehr starke, unerfreuliche, emotionsgeladene Diskussion in der Offentlich-
keit gehabt. Wir sind bewuf3t diesen Weg nicht gegangen [...].

%9 Lediglich beispielhaft seien genannt: Eder-Rieder, Die gesetzliche Grundlage zur Vornahme von Trans-
plantationen, OJZ 1984, 289; Holczabek/Kopetzki, Wr klinische Wochenschriften 1986, 417; Kopetzki, Or-
gangewinnung, Kalchschmid, Organtransplantation, Hohmann, Transplantationswesen sowie die Beitrdge in
Brandstetter/Kopetzki (Hrsg), Organtransplantationen. Medizinische und rechtliche Aspekte der Verwendung
menschlicher Organe zu Heilzwecken (1987); Barta/Kalchschmid/Kopetzki (Hrsg), Rechtspolitische Aspekte
des Transplantationsrechts (1999); Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfragen der Transplantationsmedizin in Europa
(2001).

7 MwN Kopetzki, Organgewinnung 22 f. Ablehnend hingegen Edlbacher, Der Stand der Personlichkeits-
rechte in Osterreich, OJZ 1983, 423 (426).
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spruchsregister geschaffen und eine Abfragepflicht der entnehmenden Krankenanstalt aus-
driicklich verankert.””" Im Rahmen der Erlassung des GSG mit BGBI I 2008/49 wurde
§ 62a KAKuG um einen Absatz 5 erginzt, welcher den Vorrang von Organentnahmen vor

der Entnahme von Zellen und Gewebe sicherstellen sollte.?”?

Die knappen Bestimmungen im KAKuG zur Leichenspende fiihrten dazu, dass einige
Rechtsfragen unbeantwortet bzw umstritten blieben. Die Lebendspende war zudem (abge-
sehen von ihrer krankenversicherungsrechtlichen Absicherung?’’) weiterhin nicht spezial-
gesetzlich geregelt und ihre Zuléssigkeitsvoraussetzungen daher nach allgemeinen Rege-
lungen des Zivil- und Strafrechts zu beurteilen. Trotz diesbeziiglicher Forderungen in der
Literatur®’* blieben legislative MaBnahmen in Richtung einer umfassenden Regelung der

Organtransplantation lange Zeit aus.

Erst die Verpflichtung zur Umsetzung der (Lebend- und Leichenspende betreffenden)
RL 2010/53/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Juli 2010 iiber Quali-
tits- und Sicherheitsstandards fiir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe®”
(in Folge: OrganRL) gab schlieBlich den Ausschlag fiir eine neuerliche rechtspolitische
Auseinandersetzung mit dem Transplantationsrecht. Der quantitative Umfang der zur Um-
setzung der RL notwendigen Bestimmungen diirfte zur Entscheidung beigetragen haben,
diese nicht erneut ins KAKuG zu integrieren, sondern ein eigenes — auch die Lebendspen-
de umfassendes — Materiengesetz zu schaffen. Am 9. 10. 2012 langte eine Regierungsvor-
lage hinsichtlich der Erlassung eines ,,Bundesgesetz[es] iiber die Transplantation mensch-

276 .
Durch dieses

licher Organe (Organtransplantationsgesetz — OTPG)* im Nationalrat ein.
sollten ,,die der Richtlinienumsetzung dienenden Bestimmungen mit bereits bestehenden
Regelungen* auf dem Gebiet der Organtransplantation — insb der bewéhrten Widerspruchs-

l6sung — ,,zusammengefasst werden®. Fiir die bislang nicht explizit geregelte Lebendspen-

2! Dariiber hinaus wurde in § 62a Abs 1 KAKuG die Wortfolge ,,beim Osterreichischen Bundesinstitut fiir
Gesundheitswesen* durch die Wortfolge ,,bei der Gesundheit Osterreich GesmbH, Geschiftsbereich OBIG*
ersetzt.

2 Daneben wurde in § 62¢ Abs 2 KAKuG ausdriicklich die Versuchsstrafbarkeit verankert.

23 Eine ausdriickliche krankenversicherungsrechtliche Absicherung von Lebendspendern durch § 120 Abs 2
ASVG (BGBI 1973/31) sowie Bestimmungen der korrespondierenden Sozialversicherungsgesetze erfolgte
bereits 1973.

7 7B (mit Entwurf eines Transplantationsgesetzes) Barta/Kalchschmid, Entwurf eines Transplantationsge-
setzes (TPG ...), in Barta/Weber (Hrsg), Rechtsfragen der Transplantationsmedizin in Europa (2001) 43
(43 ff); Hohmann, Transplantationswesen 230.

7 Vgl dazu niher unten S 50 ff.

7% RV 1935 BIgNR 24. GP. Die RV wich dabei insb durch die Einfiihrung einer Altersgrenze von 18 Jahren
fiir die Lebendspende in einem wesentlichen Punkt vom Ministerialentwurf (401/ME 24. GP) ab.
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de sollte erstmals ebenfalls ,.ein ausdriicklicher rechtlicher Rahmen* vorgegeben wer-

277
den.

Aufgrund eines Abidnderungsantrages der Abgeordneten Oberhauser und Rasinger als
Mitglieder des Gesundheitsausschusses kam es in Folge noch zu geringfiigigen Anderun-

gen gegeniiber der RV.27®

Am 13. 11. 2012 (und damit nach Ablauf der Umsetzungsfrist der OrganRL*"") wurden das
OTPG und die begleitenden Bestimmungen bzw erforderlichen Anpassungen im KAKuG,
dem AMG, dem GSG und dem GOGG vom Nationalrat einstimmig beschlossen®*” und in
weiterer Folge mit BGBI 12012/108 kundgemacht. Eine nennenswerte bioethische Diskus-

sion im Vorfeld blieb wiederum aus.?®!

In kompetenzrechtlicher Hinsicht wurde das Bun-
desgesetz in den Erlduterungen auf Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG (,,Zivilrechtswesen*), Art 10
Abs 1 Z 12 B-VG (,,Gesundheitswesen®), Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG (,,Heil- und Pflegean-
stalten®) sowie § 2 Abs 1 DSG 2000 gestiitzt. Die Bestimmungen des OTPG selbst werden

,im Wesentlichen* dem Kompetenztatbestand Gesundheitswesen zugerechne‘[.282

Angeregt durch mehrere Stellungnahmen™’ und auf selbstindigen Antrag des Gesund-

heitsausschusses™®* wurden zugleich im ASVG sowie in den sonstigen Versicherungsge-

*"T ErlautRV 1935 BIgNR 24. GP 3.

> In den §§ 9 und 10 wurden eine Verpflichtung zur Erstellung und Aushindigung eines risikobasierten
Nachsorgeplanes fiir Lebendspender und eine entsprechende Erméchtigung zur Erarbeitung diesbeziiglicher
Verfahrensanweisungen aufgenommen. Vgl AB 1980 BIgNR 24. GP 1 f.

2" Gem Art 31 Abs 1 OrganRL wire diese von den Mitgliedstaaten bis spitestens 27. 8. 2012 umzusetzen
gewesen.

280 StProtNR 24. GP, 179. Sitzung 108.

1 Vgl Kopetzki in Kroll/Schaupp 35 (,,bioethische Fundamentaldiskussionen iiber das Transplantationsrecht
im Allgemeinen und manche seiner Detailaspekte im Besonderen [...], wie sie fiir andere Staaten charakteris-
tisch sind, fanden weder im Parlament noch in den Medien statt*). Kritik mancher Abgeordneter an gewissen
Aspekten des Gesetzes blieb jedoch nicht aus. Vgl zB StProtNR 24. GP, 179. Sitzung 101 (Abgeordneter
Karlsbock: ,, [...] ich mdchte die Gelegenheit fiir den Versuch niitzen, im Rahmen dieser Debatte eine Dis-
kussion iiber etwas Grundsitzliches, Ethisches anzusto3en, ndmlich {iber die Problematik, die hinter der [...]
Totspende [...] steht. [...] Rechtlich gesehen ist der Hirntod ein Kunstgriff, um Menschen, die noch nicht
ganz tot sind, die Organe entnehmen zu konnen [...].*)

2 ErlautRV 1935 BIgNR 24. GP 3. Zu kompetenzrechtlichen Uberlegungen vgl Heissenberger, Das Bun-
desgesetz iiber die Transplantation menschlicher Organe und dessen wesentliche Neuerungen, RdM 2013/35,
50 (50 f) (insb hinsichtlich der Abgrenzung jener Bestimmungen, die unter den Kompetenztatbestand ,,Heil -
und Pflegeanstalten* zu subsumieren waren und daher in den ersten Teil des KAKuG aufgenommen wurden)
sowie (zum GSG) Stoger, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Kompetenzfragen der Gewebesicher-
heit, in Kopetzki (Hrsg), Gewebesicherheitsrecht (2009) 12 (43 ff).

3 Vgl bspw Stellungnahme des Landeskrankenhauses-Universititsklinikums Graz, 5/SN-401/ME; Stellung-
nahme des Dachverbands Organtransplantierte Osterreich, 10/SN-401/ME; Stellungnahme des Hauptver-
bands der sterreichischen Sozialversicherungstréger, 25/SN-401/ME.

Vgl AB und Antrag 1981 BIgNR 24. GP.
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setzen Bestimmungen zur besseren sozialversicherungsrechtlichen Absicherung von Leb-

2
endspendern beschlossen.”®

Mit BGBI II 2014/141 wurde gestiitzt auf die Erméchtigungen der §§ 14 Abs 4 und 17
Abs 2 OTPG die ,,Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit {iber die Organvigi-
lanz (OVVO) erlassen.**®

Das OTPG brachte damit erstmals eine sowohl die Lebend- als auch die Leichenspende

umfassende, systematische Regelung des Rechtsgebiets der (Organ-)**'Transplantation.”*®

Auch nach Inkrafttreten des OTPG und der begleitenden Bestimmungen weist die Osterrei-
chische Regelung im internationalen Vergleich insgesamt noch immer eine geringe Deter-

minierungsdichte auf.

2% Siehe Bundesgesetz mit dem das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz, das Gewerbliche Sozialversiche-
rungsgesetz, das Bauern-Sozialversicherungsgesetz und das Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsge-
setz gedndert werden BGBI 1 2012/107.

¢ Die OVVO dient der Umsetzung der OrganDurchfithrungsRL.

7 Der sachliche Anwendungsbereich des OTPG beschrinkt sich im Gegensatz zu den friiheren Bestimmun-
gen des KAKuG auf ,,solide” Organe. Vgl zum Organbegriff des OTPG unten S 106 ff.

28 Vol Kopetzki in Kréll/Schaupp 35.

¥ Kopetzki in Kroll/Schaupp 38. So bleibt etwa die heikle Frage der Organallokation (vgl dazu unten
S 219 ff) weiterhin gesetzlich weitgehend ungeregelt.
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IV. Unions- und volkerrechtliche Determinanten des
Transplantationsrechts

Das heute in Osterreich geltende OTPG hat seinen Ursprung in weiten Teilen in der
OrganRL. Entstehungsgeschichte, Regelungsziele und wesentlicher Inhalt dieser RL sollen
daher dargestellt werden. In weiterer Folge wird ausgehend vom ,,Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung* die Frage beleuchtet, inwieweit die OrganRL von den Kompetenzen
der Union gedeckt ist und der européische Gesetzgeber somit zu deren Erlass befugt war.
Auf den Aktionsplan als weiteren einschldgigen sekundérrechtlichen Akt wird ebenfalls
hingewiesen. Zuletzt wird auf die Biomedizinkonvention des Europarates (in Folge: MRB)
samt 2. Zusatzprotokoll (in Folge: 2. ZPMRB) als wesentliche volkerrechtliche Determi-

nante des Transplantationsrechts eingegangen.

A. Die RL 2010/53/EU

1. Entstehungsgeschichte

Aufbauend auf zahlreichen Vorarbeiten hat die Kommission am 30. 5. 2007 eine Mittei-
lung betreffend Maflnahmen auf EU-Ebene zur Organspende und -transplantation an das

Europdische Parlament und den Rat {ibermittelt.**’

Diese enthielt Vorschldge fiir verschie-
dene EU-Malinahmen im Bereich der Organtransplantation, darunter auch Maflnahmen auf
Grundlage des damaligen Art 152 Abs 4 lit a EGV. In Reaktion darauf hat nach einer dies-

beziiglichen Schlussfolgerung des Rates™"

am 22. 4. 2008 das Europdische Parlament eine
EntschlieBung zur Organspende und -transplantation®” verabschiedet. Darin betont es, ua
einem Vorschlag der Kommission fiir eine RL mit Vorschriften zur Sicherstellung der
Qualitit und Sicherheit der Organspende mit Interesse entgegenzusehen.”” Bereits Ende
desselben Jahres legte die Kommission (zeitgleich mit einem Aktionsplan fiir Organspende

und -transplantation®*) einen entsprechenden RL-Entwurf*”> vor. Nach umfangreicher

0 KOM(2007) 275 endg. Vgl dazu Piihler/Middel/Schirmer/Hiibner, Zur Mitteilung der EU-Kommission zu
Organspende und -transplantation [KOM (2007) 275 endg.], MedR 2007, 584 ff.

21 Schlussfolgerungen des Rates zum Thema ,,Organspende und -transplantation”, ABI C 2012/396, 12.

2 EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 22. April 2008 zu Organspende und -transplantation:
MaBnahmen auf EU-Ebene, 2007/2210(INI).

* Vgl zu diesen Entwicklungen die Einleitung der Begriindung zum nachfolgenden Richtlinienentwurf
KOM(2008) 818 endg 3.

Vgl dazu niher unten S 68 f.

* Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Qualitits- und Sicherheits-
standards fiir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe, KOM(2008) 818 endg.
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Uberarbeitung des Entwurfes aufgrund zahlreicher Stellungnahmen der Mitgliedstaaten®®
wurde schlieBlich die ,,Richtlinie 2010/45/EU des Européischen Parlaments und des Rates
der EU vom 7. Juli 2010 tiber Qualitdts- und Sicherheitsstandards fiir zur Transplantation
bestimmte menschliche Organe® erlassen und unter ABI L 2010/207, 14 kundgemacht. Die
Bezeichnung der RL wurde in weiterer Folge durch ABI L 2010/243, 68 auf
RL 2010/53/EU berichtigt.

2. Regelungsziel und wesentlicher Inhalt

Gegenstand der OrganRL ist gem Art 1 die Festlegung von ,,Vorschriften zur Sicherstel-
lung von Qualitéts- und Sicherheitsstandards flir zur Transplantation in den menschlichen
Korper bestimmte menschliche Organe®, mit dem Ziel, ,,ein hohes Gesundheitsschutzni-
veau zu gewihrleisten®. Durch gemeinsame Qualitdts- und Sicherheitsstandards auf Uni-
onsebene erhofft sich der Unionsgesetzgeber den Organaustausch zwischen den Mitglied-
staaten zu fordern, dadurch die Zahl der verfiigbaren Organe zu erhéhen und durch die

somit erzielbare bessere Ubereinstimmung die Transplantationsqualitit zu verbessern.>”’

Die OrganRL gilt fiir ,,Spende, Testung, Charakterisierung, Bereitstellung, Konservierung,
Transport und Transplantation von Organen, die zu Transplantationszwecken bestimmt
sind“. Werden solche Organe hingegen fiir Forschungszwecke verwendet, gilt die RL nur,
insofern die Organe ,,zur Transplantation in den menschlichen Korper bestimmt sind*
(Art 2 OrganRL). Die OrganRL enthélt ua eine autonome Definition des Begriffs ,,Organ®.
Darunter ist ,,ein differenzierte[r] Teil des menschlichen Korpers, der aus verschiedenen
Geweben besteht und seine Struktur, Vaskularisierung und Fahigkeit zum Vollzug physio-

logischer Funktionen mit deutlicher Autonomie aufrechterhilt® zu verstehen.*”®

Zur Reduzierung der Risiken und zur Maximierung des Nutzens einer Organtransplantati-
on verpflichtet die OrganRL die Mitgliedstaaten zur Implementierung eines Systems fiir
Qualitédt und Sicherheit fiir alle Phasen von der Spende bis zur Transplantation und Entsor-
gung insb durch die Schaffung entsprechender Verfahrensanweisungen.””” Dariiber hinaus

legt die OrganRL Anforderungen an die an der Transplantation beteiligten Institutionen

2% Vgl dazu und insb zu der von der Bundesrepublik Deutschland geduBerten Kritik hinsichtlich der Recht-
setzungskompetenz der EU Bulach in Héfling (Hrsg), Transplantationsgesetz Kommentar? (2013) Einfiihrung
Rz 1.

#7 Vgl ErwGr 4-6 OrganRL.

% Art 3 lit h OrganRL. Nicht unter die OrganRL fallen somit Blut (RL 2002/98/EG) sowie Gewebe und
Zellen (RL 2004/23/EG).

Vgl Art 4 Abs 1 und 2 sowie ErwGr 9 OrganRL.
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(von den Bereitstellungorganisationen®” gem Art 3 lit k OrganRL iiber die Transplantati-
onszentren®®' gem Art 3 lit r OrganRL bis hin zu den Labors®"?) und Personen®” fest. Im
Vorfeld einer Transplantation sollen geniigend Informationen verfiigbar gemacht werden,
um potenzielle Spender zu beurteilen und eine fundierte Nutzen-Risiko-Analyse vorneh-
men zu kénnen.™* Demgemil normiert Art 7 iVm dem Anhang der OrganRL einen Satz
von Mindestangaben (Teil A des Anhangs), die — abgesehen von besonderen (Not-)Féllen
— fiir jede Spende erhoben werden miissen, sowie ergidnzende Angaben (Teil B des An-
hangs), die uU zusétzlich zu erheben sind. Art 8 OrganRL enthélt Anforderungen an den
Transport der Organe. Gem Art 10 OrganRL haben die Mitgliedstaaten durch Einfiihrung
eines Spender- und Empfangeridentifikationssystems sicherzustellen, dass alle Organe
vom Spender bis zum Empfinger zuriickverfolgt werden kdnnen und die fiir eine liickenlo-
se Riickverfolgbarkeit erforderlichen Daten mindestens 30 Jahre aufbewahrt werden. So
soll gewihrleistet werden, dass im Fall von Komplikationen Warnungen ausgeldst werden
konnen. Durch die Verkniipfung mit der Verpflichtung zur Schaffung eines Systems fiir
die Meldung, Untersuchung, Registrierung und Ubermittlung von Informationen {iber
schwerwiegende Zwischenfille und unerwiinschte Reaktionen im Zusammenhang mit Or-
gantransplantationen (Art 11 OrganRL) sollen ,,lebenswichtige Interessen der Betroffenen

geschiitzt werden.*”

Das Kapitel III der OrganRL enthélt Vorschriften zum ,,Schutz des Spenders und des Emp-
fangers sowie [zur] Auswahl und Beurteilung der Spender*. Spenden von Organen Leben-
der und Verstorbener diirfen zunichst nur freiwillig erfolgen (Art 13 Abs 1 OrganRL). Die
Bereitstellung von Organen darf gem Art 14 OrganRL erst erfolgen, ,,wenn alle im betref-
fenden Mitgliedstaat geltenden Anforderungen an die Einwilligung, Erméachtigung oder
das Fehlen eines Widerspruchs erfiillt sind“. Dariiber hinaus enthélt Art 15 OrganRL zur
Sicherstellung des hochstmoglichen Schutzes von Lebendspendern weitere Vorgaben hin-
sichtlich deren Auswahl, der zu fithrenden Aufzeichnungen sowie der Nachsorge der Leb-
endspender. Wihrend Art 15 Abs 2 des RL-Vorschlages®™ noch explizit vorsah, nicht nur

Lebendspender auszuschlieen, deren Spende ,.ein Gesundheitsrisiko fiir andere* (zB

3% Sjehe Art 5 und 6 OrganRL.

%" Sjehe Art 9 OrganRL.

%2 Siehe Art 7 Abs 4 OrganRL.

% Vgl Art 12 sowie Art 4 Abs 3 OrganRL.

** Vgl ErwGr 11 und 12 OrganRL.

3% Vgl ErwGr 15 OrganRL. Das Meldesystem der OrganRL soll zudem mit jenem auf Grundlage der Gewe-
beRL verbunden werden (vgl Art 11 Abs 5 OrganRL sowie ErwGr16 OrganRL).

3% KOM(2008) 818 endg.
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durch Krankheitsiibertragung) darstellt, sondern auch solche, deren Spende ,,ein schwer-
wiegendes Risiko fiir sie selbst darstellen kdnnte* und damit offen auch paternalistische
Ziige trug,>®” spricht Art 15 Abs 2 der OrganRL nur noch allgemein vom Ausschluss von
Personen ,,deren Spende zu unzumutbaren Gesundheitsrisiken fiihren konnte*. Zudem wird
in ErwGr 23 der OrganRL festgehalten, dass der potenzielle Lebendspender ,,eine unab-
hingige Entscheidung auf der Grundlage aller sachdienlichen Informationen treffen kon-
nen‘ muss und daher ,,im Voraus {iber Zweck und Art der Spende sowie Folgen und Risi-
ken aufgekldrt werden™ sollte. Im verbindlichen Text der OrganRL findet sich das
Erfordernis des ,,informed consent“ hingegen nicht.*”® Daneben normiert die OrganRL in
Art 13 ein umfassendes Organhandelsverbot: Demnach hat nicht nur die Spende — abgese-
hen von gewissen Entschddigungen (Abs 2) — ,,unentgeltlich* zu erfolgen (Abs 1), sondern
auch ,die Bereitstellung von Organen auf nichtkommerzieller Grundlage® zu erfolgen
(Abs 4). Begleitet wird dieses Organhandelsverbot von einem Verbot, ,.fiir den Bedarf an
Organen oder deren Verfiigbarkeit in der Absicht* zu werben, ,,finanziellen Gewinn oder

vergleichbare Vorteile in Aussicht zu stellen oder zu erzielen* (Abs 3).

Art 16 OrganRL enthédlt Vorgaben fiir den Schutz von im Zusammenhang mit Organspen-
den verarbeiteten personenbezogenen Daten, insb um die Identifizierung von Spendern und

Empféingern zu verhindern.

Gem Art 17 OrganRL haben die Mitgliedstaaten eine oder mehrere®® zustindige Behorden
zu benennen, welche die durch die RL iibertragenen Aufgaben (insb durch MaBnahmen
gem Art 17 Abs 2 OrganRL) zu erfiillen haben.’'® Zusitzlich errichtet die Kommission
»zum Zweck des Informationsaustauschs {iber die bei der Durchfiihrung dieser Richtlinie
gewonnenen Erfahrungen® ein ,,Netzwerk der zustindigen Behorden* (Art 19 OrganRL),

an dem sich die Mitgliedstaaten ,,nach Mdglichkeit**'!

zu beteiligen haben. Der Organaus-
tausch mit Drittstaaten muss gem Art 20 OrganRL iiberwacht werden (Abs 1 und 2). Er ist

nur gestattet, wenn sichergestellt wird, dass die Organe zuriickverfolgt werden kénnen und

37 Vel dazu Bruckmiiller/Schumann, Organmangel und Organspende — Europarechtliche Rechtsetzung und
nationaler Anpassungsbedarf, in Kierein/Lanske/Wenda (Hrsg), JB Gesundheitsrecht 2010 (2010) 67 (72).

3% Art 15 Abs 1 des RL-Vorschlages (KOM[2008] 818 endg) enthielt hingegen noch eine solche Aufkli-
rungsverpflichtung.

% Vgl jedoch ErwGr 24 OrganRL, der die Empfehlung Rec(2006)15 des Ministerkomitees des Europarats
wiederholt, nach der es sich empfiehlt, ,,eine einzige gemeinniitzige, amtlich anerkannte Einrichtung mit der
Gesamtverantwortung fiir Spende, Zuteilung, Riickverfolgbarkeit und Rechenschaftspflicht zu betrauen®.

*1% Die Mitgliedstaaten konnen gem Art 17 Abs 1 2. Satz ,.alle oder einen Teil der Aufgaben®, die einer zu-
stindigen Behorde gem der OrganRL iibertragen wurden, allerdings auch ,.einer anderen Stelle libertragen,
die gemiB den einzelstaatlichen Vorschriften als dafiir geeignet befunden wurde*.

"'Vl Art 17 Abs 2 lit f OrganRL.
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Qualitits- und Sicherheitsanforderungen erfiillt werden, die jenen der OrganRL gleichwer-
tig sind (Abs 3). Art 21 OrganRL erméchtigt die Mitgliedstaaten dazu, Vereinbarungen mit
europdischen Organisationen fiir Organaustausch zu schliefen und gewisse Aufgaben an

diese zu delegieren.

Gem Art 23 der OrganRL sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, VerstoBBe gegen die auf-
grund der RL erlassenen einzelstaatlichen Vorschriften (entsprechend dem unionsrechtli-

chen Effektivititsgebot®'?) ,,wirksam, angemessen und abschreckend* zu sanktionieren.

Art 29 OrganRL ermichtigt die Kommission ,,zur einheitlichen Umsetzung®™ der RL aus-
fiihrliche Durchfiihrungsvorschriften zu gewissen Aspekten des Organaustauschs zwischen
Mitgliedstaaten zu erlassen. Auf dieser Grundlage basiert die ,,Durchfiihrungsrichtlinie
2012/25/EU der Kommission vom 9. Oktober 2012 zur Festlegung von Informationsver-
fahren fiir den Austausch von zur Transplantation bestimmten Organen zwischen den Mit-
gliedstaaten* (in Folge: OrganDurchfiihrungsRL). Durch die dort enthaltenen einheitlichen
Regeln fiir die Verfahren der Ubermittlung von Informationen iiber die Charakterisierung
von Organen und Spendern und fiir die Sicherstellung der Riickverfolgbarkeit von Organen
sowie die Meldung schwerwiegender Zwischenfille und unerwiinschter Reaktionen sollen
,»fir die ausgetauschten Organe die hochsten Qualitéts- und Sicherheitsstandards® gewihr-

leistet werden.’"?

3. Kompetenzrechtliche Deckung

a) Allgemeine kompetenzrechtliche Grundlagen

Fiir die Abgrenzung der Zustindigkeiten der Union gilt der ,,Grundsatz der begrenzten Ein-
zelerméchtigung® (Art 5 Abs 1 1. Satz EUV). Das bedeutet, dass die Union nur innerhalb
der Grenzen jener Zustdndigkeiten titig werden darf, ,,die die Mitgliedstaaten ihr in den
Vertragen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele iibertragen haben®. Alle ,,der
Union nicht in den Vertrigen iibertragenen Zusténdigkeiten* verbleiben hingegen bei den
Mitgliedstaaten (Art 5 Abs 2 EUV). Die EU verfiigt somit anders als der nationale Gesetz-
geber tiiber keine sog ,,Kompetenz-Kompetenz®, sodass ohne Zustimmung der Mitglied-

staaten (im Wege einer Vertragsdnderung) keine neuen Kompetenzen auf die EU iibertra-

*' Dazu und zu sonstigen unionsrechtlichen Anforderungen an mitgliedstaatliche Sanktionen vgl mwN
Bruckmiiller/Schumann in JB Gesundheitsrecht 2010 73 f.
13 Vgl ErwGr 27 OrganRL.
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314

gen werden konnen.” ™ Der Inhalt der bestehenden Erméchtigungen ist ,,durch Auslegung

anhand von Ziel und Zweck der betreffenden Bestimmung in Verbindung mit dem Grund-

satz des effet utile zu ermitteln‘.>"

Bei der Ausiibung der libertragenen Zustdndigkeiten hat die Union zudem die Prinzipien
der ,,Subsidiaritit* und der ,,VerhéltnismaBigkeit zu beachten (vgl Art 5 Abs 1 2. Satz
EUV).*'® Nach dem Subsidiarititsprinzip des Art 5 Abs 3 EUV wird die Union in den Be-
reichen, die nicht (gem Art 3 AEUV) in ihre ausschlieBliche Zustandigkeit fallen, nur titig,
sofern und soweit (1) ,,die Ziele der in Betracht gezogenen MaBnahmen* von den Mit-
gliedstaaten nicht ,,ausreichend verwirklicht werden konnen®, sondern (2) ,,wegen ihres
Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind*.*'” Beide

318 MaBnahmen der Union diirfen

dieser Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen.
zudem gem Art 5 Abs 4 EUV nach dem Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit inhaltlich und
formal ,,nicht liber das zur Erreichung der Ziele der Vertrdge erforderliche Mal3* hinausge-
hen. Der Grundsatz der VerhéltnisméiBigkeit betrifft somit die /ntensitdit der Maflnahme in
Hinblick auf ihre Bindungswirkung (zB RL vor VO) und ihre Regelungsdichte,’"’ wihrend
das Subsidiaritatsprinzip die vorgelagerte Frage behandelt, ob die EU iiberhaupt handeln

soll.*%°

Art 2 AEUV gibt einen Uberblick iiber die Arten der Zustindigkeiten der Union und unter-
scheidet insb zwischen ausschlieBlichen Zustdndigkeiten (Abs 1), geteilten Zustindigkei-
ten (Abs 2) sowie Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergdnzungskompetenzen (Abs 5).
Die Art 3 bis 6 AEUV konkretisieren die jeweiligen Kategorien:*>' Im Rahmen der in
Art 3 AEUV abschlieBend aufgezédhlten Sachgebiete, in denen der EU eine ausschlieBliche

Zusténdigkeit zukommt, sind (abgesehen von engen Ausnahmen) allein die Organe der EU

" Langguth in Lenz/Borchart (Hrsg), EU-Vertrige Kommentar® (2013) Art 5 EUV Rz 5. Vgl zum Grundsatz
der begrenzten Einzelermédchtigung statt vieler mwN Lienbacher in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar?
(2012) Art 5 EUV Rz 6 ff; Streinz in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 5 EUV Rz 8 ff.

3 Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV” (2010) Art 5 EUV Rz 3.

316 Allgemein zu diesen beiden Prinzipien statt vieler Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV’ Art 5
EUV Rz 5 ff.

317 Vgl hierzu ErwGr 28 OrganRL: ,,Da die Ziele dieser Richtlinie [...] von den Mitgliedstaaten nicht ausrei-
chend verwirklicht werden kdnnen und daher unter Beriicksichtigung des Umfangs der MaBBnahmen besser
auf Unionsebene zu verwirklichen sind, kann die Union in Einklang mit dem in Art 5 des Vertrages iiber die
Europdische Union niedergelegten Subsidiarititsprinzip titig werden®.

% Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV’ Art 5 EUV Rz 12; Langguth in Lenz/Borchart, EU-
Vertrige® Art 5 EUV Rz 22.

Y Geiger in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV” Art 5 EUV Rz 18.

20 Langguth in Lenz/Borchart, EU-Vertrige® Art 5 EUV Rz 36.

2! Vgl zum Ganzen mwN Pelka in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2012) Art 2 AEUV Rz 1 ff.
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befugt legislativ titig zu werden, wahrend die Mitgliedstaaten unbedingt und dauerhaft von
der Rechtsetzung ausgeschlossen sind.*** Den Regelfall des Kompetenzverhiltnisses bildet
die geteilte Zustandigkeit. In den erfassten Bereichen kénnen grds Union und Mitgliedstaa-
ten tdtig werden und verbindliche Rechtsakte setzen. Die Kompetenz der Mitgliedstaaten
wird jedoch sofern und soweit ausgeschlossen, als die Union von ihrer Regelungskompe-

333 Gem der Generalklausel

tenz (durch Erlass von Sekundirrecht) Gebrauch gemacht hat.
des Art 4 Abs 1 AEUV liegt eine geteilte Zustdndigkeit immer dann vor, wenn der EU
durch die Vertrdge aullerhalb der in den Art 3 AEUV (ausschlieBliche Zustindigkeiten)
und Art 6 AEUV (Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergéinzungsmaf3inahmen) genann-
ten Bereichen eine Zustdndigkeit tibertragen wird. Die Aufzdhlung des Art 4 Abs 2 AEUV
ist somit nur eine exemplarische Darstellung typischer Hauptfelder einer geteilten Zustin-

digkeit.***

Die ,,weichen* Koordinierungs-, Unterstiitzungs- und Ergéinzungskompetenzen
(Art 6 AEUV) stellen als dritte Kategorie jene Bereiche dar, fiir die grds die Mitgliedstaa-
ten zustindig sind. Deren Zustindigkeit darf hier durch MaBnahmen der EU lediglich un-
terstiitzt, nicht hingegen verdringt werden. Zwar konnen MaBnahmen dieser Kategorie
auch in Form verbindlicher Rechtsakte gesetzt werden, es besteht jedoch ein strenges
,,Harmonisierungsverbot‘‘.325 Vor allem kommt in diesen Bereichen die finanzielle oder
anderweitige Forderung von Projekten durch die Union als Unterstiitzung der Mitgliedstaa-

ten in Betracht.*?

Weder Art 2 AEUV noch die Art 3 ff AEUV sind fiir sich befugnisbegriindend. Der kon-
krete Umfang einer Unionszustidndigkeit und die Einzelheiten ihrer Ausiibung ergeben sich

vielmehr erst aus den Vertragsbestimmungen zu den einzelnen Bereichen.?”’

b) Art 168 AEUV als Kompetenzgrundlage im Gesundheitswesen

329

Ein eigenstindiger’™® Politikbereich und — vorerst vergleichsweise schwacher’>’ — Kompe-

tenztitel ,,Gesundheit* wurde erst 1992 mit dem Vertrag von Maastricht>*® durch Aufnah-

322 Vgl mwN Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV® (2010) Art 2 AEUV Rz 3; Pelka in Schwarze,
EU-Kommentar®* Art 2 AEUV Rz 8 ff.

323 Vel Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV® Art 2 AEUV Rz 4; Pelka in Schwarze, EU-Kommentar
Art2 AEUV Rz 13 ff,

324 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV” (2010) Art 4 AEUV Rz 2 f; Pelka in Schwarze (Hrsg), EU-
Kommentar® (2012) Art 4 AEUV Rz 2 f.

3% Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europidischen Union Art 2 AEUV Rz 35
(Stand 52. Lfg, 1. 2014).

326 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV> Art 2 AEUV Rz 6 sowie zum Ganzen niher Nettesheim in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Européische Union Art 2 AEUV Rz 34 ff.

327 Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Europiische Union Art 2 AEUV Rz 15.
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me in den Aufgabenkatalog des Art 3 Abs 1 lit o EGV (,,Beitrag zur Erreichung eines ho-
hen Gesundheitsschutzniveaus®) und Einfiigen eines Art 129 EGV unter dem Titel
,.Gesundheitswesen geschaffen.**' Durch den 1999 in Kraft getretenen Vertrag von Ams-
terdam®** wurde die Kompetenz der EU im Bereich des Gesundheitsschutzes erweitert,
indem sie erstmals nicht mehr auf eine bloB ergdnzende und fordernde Tétigkeit beschrankt
war, sondern durch Art 152 Abs 4 EGV in begrenztem Rahmen erméchtigt wurde, legisla-
tiv-harmonisierende Mafinahmen zu erlassen.*> Mit 1. 12. 2009 wurde durch den Vertrag
von Lissabon™* der EGV in ,,Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union®
(AEUV) umbenannt und hat eine neue Artikelabfolge erhalten. Mit der Uberfiihrung von
Art 152 EGV in Art 168 AEUV kam es erneut zu Klarstellungen und Konkretisierungen,

- - 335
aber auch zu neuerlichen Kompetenzerweiterungen.

Heute kann in Bezug auf die in Art 168 AEUV eingerdumten Kompetenzen im Gesund-
heitswesen™® unterschieden werden zwischen jenen Bereichen, in denen gem Art 2 Abs 2
und Art 4 Abs 2 lit k AEUV (,,gemeinsame Sicherheitsanliegen im Bereich der 6ffentli-
chen Gesundheit hinsichtlich der in diesem Vertrag genannten Aspekte®) eine geteilte Zu-
standigkeit zwischen der Union und ihren Mitgliedstaaten besteht, und jenen (sonstigen)

Bereichen der Gesundheitspolitik, in denen die Union gem Art 2 Abs 5 und Art 6 lit a

2% Zur Rolle gesundheitlicher Aspekte auf Gemeinschaftsebene vor 1992 vgl Berg in Schwarze (Hrsg), EU-
Kommentar® (2012) Art 168 AEUV Rz 1 f; Schneider in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV Art 168 Rz 1
(Stand 143. Lfg, 2012); Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Européischen
Union Art 168 AEUV Rz 1 f (Stand 44. Lfg, 5. 2011); Lurger in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 168
AEUV Rz 3.

3% S0 besaB die EU weiterhin keine Kompetenz fiir MaBnahmen mit materiellem Regelungscharakter, son-
dern blieb darauf beschriankt, durch Fordermainahmen und Empfehlungen einen ,,Beitrag® zur Erreichung
eines hohen Gesundheitsschutzniveaus zu leisten. Siehe mwN Polster, Gewebesicherheitsrecht (2011) 4
FN 19; vgl auch Berg in Schwarze, EU-Kommentar®* Art 168 AEUV Rz 3; Schmidt am Busch in Gra-
bitz/Hilf/Nettesheim, Europdische Union Art 168 AEUV Rz 3; Lurger in Streinz, EUV/AEUV? Art 168
AEUV Rz 4.

" ABI C 1992/191,1.

31 Vgl dazu Polster, Gewebesicherheitsrecht 4; Schneider in Mayer/Stéger, EUV/AEUV Art 168 AEUV
Rz 2; Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV” (2010) Art 168 AEUV Rz 1.

2 ABI C 1997/340, 1.

33 Polster, Gewebesicherheitsrecht 4; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Europédische Union
Art 168 AEUV Rz 4; Lurger in Streinz, EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 8.

> ABI C 2007/306, 1.

33 Fiir eine Darstellung der Anderungen vgl zB Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV Art 168 AEUV
Rz 2; Fischer in Lenz/Borchart (Hrsg), EU-Vertrige Kommentar® (2013) Art 168 AEUV Rz 2; Lurger in
Streinz, EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 9.

336 Der (nicht niher definierte) Begriff der Gesundheit umfasst neben der korperlichen auch die geistige Ge-
sundheit. Art 168 AEUV kann jedoch nur insoweit herangezogen werden, als die Allgemeinheit vor Gesund-
heitsgefahren geschiitzt werden soll, sodass mit Gesundheitswesen (als Ubersetzung von ,,public health) die
offentliche Gesundheit (vgl Art 4 Abs 2 lit k AEUV) gemeint ist. Zu diesen Elementen des Gesundheitsbe-
griffs sowie zur (primér) praventiven Ausrichtung des ,,Gesundheitswesens* vgl Fischer in Lenz/Borchart,
EU-Vertrige® Art 168 AEUV Rz 4 ff; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Europdische Union
Art 168 AEUV Rz 7 ff; Schneider in Mayer/Stoger, EUV/AEUV Art 168 AEUV Rz 4 f; Lurger in Streinz,
EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 2 sowie 10 f.
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AEUV (,,Schutz und Verbesserung der menschlichen Gesundheit™) lediglich befugt ist,
MaBnahmen zur Unterstiitzung, Erginzung und Koordinierung zu ergreifen.**’ Dariiber
hinaus hat die EU nach der Querschnittsklausel des Art 168 Abs 1 1. Satz AEUV generell

bei allen ihren Mallnahmen ,,ein hohes Gesundheitsschutzniveau sicherzustellen.**®

Art 4 Abs 2 lit k AEUV (,,hinsichtlich der in diesem Vertrag genannten Aspekte®) verweist
auf Art 168 Abs 4 AEUV,>*® der in lit a eine geteilte Zustindigkeit und somit eine materi-
elle Rechtsetzungskompetenz der EU hinsichtlich ,,MaBnahmen zur Festlegung hoher Qua-
litdts- und Sicherheitsstandards fiir Organe und Substanzen menschlichen Ursprungs sowie
fiir Blut und Blutderivate* (,,Substanzkompetenz‘) enthélt. In diesem Bereich kann die EU
»eine autonome Gesundheitspolitik verfolgen®, ohne dabei an ein Harmonisierungsverbot
gebunden zu sein.”*” Von der EU gestiitzt auf Art 168 Abs 4 lit a AEUV getroffene Rege-
lungen stellen jedoch lediglich Mindestanforderungen dar und hindern die Mitgliedstaaten
somit nicht daran, selbst strengere SchutzmaBnahmen beizubehalten oder einzufiihren
(Art 168 Abs 4 lit a letzter Satz AEUV).**! Die Sperrwirkung des Art 2 Abs 2 AEUV wird
insofern relativiert.’** Aus dem Hinweis auf das ,,ordentliche Gesetzgebungsverfahren®
(nach Art 294 AEUV) in Art 168 Abs 4 erster Satz AEUV ergibt sich (iVm Art 289 Abs 1
AEUV), dass als ,,MaBnahmen* nur VO, RL und Beschliisse in Betracht kommen.** Fiir
den Erlass von (Mindest-)Qualitits- und Sicherheitsstandards eignen sich aufgrund des den

Mitgliedstaaten verbleibenden Handlungsspielraumes RL am besten.***

AuBerhalb der Handlungsfelder des Art 168 Abs 4 AEUV und damit in allen anderen Ta-
tigkeitsfeldern der EU in der Gesundheitspolitik gem Art 168 AEUV bleibt es bei den un-
terstlitzenden, koordinierenden und erginzenden Zustindigkeiten iSd Art 6 AEUV, die

jegliche Harmonisierung ausschlieBen.*® Dementsprechend wird die Union in Art 168

37 Vgl bspw Berg in Schwarze, EU-Kommentar® Art 168 AEUV Rz 6; Lurger in Streinz, EUV/AEUV? Art
168 AEUV Rz 38; Fischer in Lenz/Borchart, EU-Vertrige® Art 168 AEUV Rz 11 f,

3% Vgl bspw Lurger in Streinz, EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 24; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Europdische Union Art 168 AEUV Rz 82 f.

339 Lenski in Lenz/Borchart, EU-Vertrige® Art 4 AEUV Rz 19.

3 MwN Wollenschliger, Die Transplantation menschlicher Organe als neues Feld der EU-Gesundheits-
politik: Kompetentielle Moglichkeiten und Grenzen nach Lissabon und die neue EU-Richtlinie zur Organ-
transplantation, in FS Scheuing (2011) 447 (454).

3! Vgl Berg in Schwarze, EU-Kommentar® Art 168 AEUV Rz 21; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Europdische Union Art 168 AEUV Rz 46.

2 Wollenschliger in FS Scheuing 454.

*3 Vgl Fischer in Lenz/Borchart, EU-Vertrige® Art 168 AEUV Rz 14; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Europdische Union Art 168 AEUV Rz 41.

** Berg in Schwarze, EU-Kommentar® Art 168 AEUV Rz 22.

* Vgl Fischer in Lenz/Borchart, EU-Vertrige® Art 168 AEUV Rz 11 f.
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Abs 5 AEUV zum Erlass von FordermaBBnahmen geméfl dem ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren erméchtigt bzw kann der Rat gem Abs 6 dieser Bestimmung unverbindliche
Empfehlungen abgeben.**® Zu den ergiinzenden Titigkeiten zdhlt weiters die Férderung

der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten gem Art 168 Abs 2 AEUV.**

c) Kompetenzrechtliche Deckung der OrganRL durch Art 168 Abs 4
lita AEUV

Auf Grundlage der ,,Substanzkompetenz* (damals des Art 152 Abs 4 EGV) wurden bereits
die BlutRL (national umgesetzt durch das BSG) sowie die GewebeRL (national umgesetzt
durch das GSG) erlassen. Auch die OrganRL stiitzt sich nun ,,insbesondere auf Art 168
Abs 4 AEUV. Dieser stellt somit nach Auffassung des Unionsgesetzgebers die Rechts-
grundlage dar, die die hauptsidchliche oder iiberwiegende Zielsetzung oder Komponente
der OrganRL erfordert.’* Es stellt sich daher zunéchst die Frage, ob Art 168 Abs 4 lit a
AEUV eine ausreichende kompetenzrechtliche Grundlage fiir alle in der OrganRL enthal-

tenen Bestimmungen darstellt.

Der Wortlaut des Art 168 Abs 4 lit a AEUV deckt lediglich ,,MaBBnahmen zur Festlegung
hoher Qualitdts- und Sicherheitsstandards ua fiir Organe. Unter Standards 1Sd Art 168
AEUYV sind ,,Parameter fiir die Beschaffenheit von Substanzen® zu Verstehen,349 die inso-
fern erforderlich sind, als sie den grenziiberschreitenden Austausch vereinfachen.” Da der
Wortlaut des Art 168 Abs 4 lit a AEUV aullerdem eine Einschrankung auf qualitdts- und
sicherheitsrelevante Standards vornimmt, ist bei der Abgrenzung der Unionskompetenz zu
jener der Mitgliedstaaten darauf abzustellen, ob ein zu regelnder Faktor direkt oder indirekt
Einfluss auf die qualitative Beschaffenheit oder Sicherheit der Substanz und damit auf die

351

Gesundheit der Empfanger haben kann.””" In Betracht kommen daher bspw Vorgaben fiir

% Dazu néher Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Europiische Union Art 168 AEUV Rz 64 ff.

*7 Lurger in Streinz, EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 43.

¥ Vgl dazu bspw EuGH 8. 9. 2009, C-411/06, Kommission/Parlament und Rat (,Ergibt die Priifung eines
Gemeinschaftsrechtsakts, dass er zwei Zielsetzungen hat oder zwei Komponenten umfasst, und lésst sich eine
von ihnen als die hauptsidchliche oder iiberwiegende ausmachen, wihrend die andere nur nebensichliche
Bedeutung hat, so ist der Rechtsakt nur auf eine Rechtsgrundlage zu stiitzen, und zwar auf die, die die haupt-
sachliche oder iiberwiegende Zielsetzung oder Komponente erfordert™) sowie mwN Stoger in Kopetzki 13
(FN 10).

9 Berg in Schwarze, EU-Kommentar® Art 168 AEUV Rz 21; ebenso Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Europdische Union Art 168 AEUV Rz 45.

30 Vgl Berg in Schwarze, EU-Kommentar® Art 168 AEUV Rz 26; Lurger in Streinz, EUV/AEUV? Art 168
AEUV Rz 21.

351 Polster, Gewebesicherheitsrecht 8; Kopetzki, Die EG als Normsetzer im Gesundheitsrecht vor dem Hin-
tergrund des Art. 152 EGV? in Lilie/Bernat/Rosenau (Hrsg), Standardisierung in der Medizin als Rechtsprob-
lem (2009) 139 (142).
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effiziente Tests der Spender bzw der gespendeten Substanzen, fiir die Lagerung der Sub-
stanzen, fiir die entsprechende Dokumentation, das Meldewesen sowie qualitdts- und
sicherheitsbezogene Vorgaben fiir den Betrieb und das Personal von beteiligten Einrich-

‘[ungen.352

Ausdriicklich unberiihrt von der Kompetenz des Art 168 Abs 4 lit a AEUV bleiben gem
Art 168 Abs 7 letzter Satz AEUV ,,die einzelstaatlichen Regelungen iiber die Spende oder
die medizinische Verwendung von Organen und Blut“.>>* Der als Folge zT vertretenen
Auffassung, wonach der Spendevorgang generell>>* bzw simtliche MaBnahmen in Hin-
blick auf Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir die Organentnahme™ nicht auf Art 168 Abs 4
lit a AEUV gestiitzt werden konnten, ist in dieser Allgemeinheit nicht zuzustimmen. Viel-
mehr konnen sich die Harmonisierungskompetenz beziiglich Qualitits- und Sicherheits-
standards und der phasenformulierte Vorbehalt hinsichtlich der Spende und medizinischen
Verwendung von Organen iiberschneiden.’”® Gewisse Voraussetzungen fiir die Spende
bzw Bestimmungen iiber eine ordnungsgemifle Entnahme sind also dann von der Kompe-
tenz des Art 168 Abs 4 lit a AEUV erfasst, wenn sie Auswirkungen auf die Organbeschaf-

fenheit haben und sich insofern als qualitits- und sicherheitsrelevant erweisen.*’

Keine qualitdtsrelevanten Faktoren sind nach hM ethische und rechtspolitische Aspekte.
Auf die Bestimmung des Art 168 Abs 4 lit a AEUV konnen sich deshalb keine Bestim-
mungen iiber Patientenrechte bzw den Schutz der Spender stiitzen.>>® Auch die Frage der
Verteilung der verfiigbaren Organe (,,Allokation) féllt als nicht qualititsrelevante Frage

der ,,Verwendung® nicht unter die Substanzkompetenz der EU.>%

332 Zu diesen und weiteren Bsp fiir erfasste Faktoren vgl Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Euro-
péische Union Art 168 AEUV Rz 45; Berg in Schwarze, EU-Kommentar® Art 168 AEUV Rz 25.

*>3 Diese Bereiche stellen Aspekte der ,,medizinischen Versorgung® dar, beziiglich derer gem Art 168 Abs 7
Satz 1 AEUV ,,die Verantwortung der Mitgliedstaaten* generell gewahrt werden muss. Vgl Lurger in Streinz,
EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 21.

% In diese Richtung Norba, Rechtsfragen 341 f.

355 S0 etwa Nickel/Schmid-Preisigke/Sengler, Transplantationsgesetz Einfiihrung Rz 16.

336 ol dazu Wollenschliger in FS Scheuing 455.

37 Vgl Berg in Schwarze, EU-Kommentar® Art 168 AEUV Rz 26; Wollenschliger in FS Scheuing 455; in
diese Richtung wohl im Ergebnis auch Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Europdische Union
Art 168 AEUV Rz 45 sowie Lurger in Streinz, EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 21.

3% Vgl Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Europdische Union Art 168 AEUV Rz 45; Berg in
Schwarze, EU-Kommentar® Art 168 AEUV Rz 26; Lurger in Streinz, EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 21;
Kopetzki in Lilie/Bernat/Rosenau 142; Polster, Gewebesicherheitsrecht 8.

39 Vgl mwN Polster, Gewebesicherheitsrecht 9.
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Der tiberwiegende Teil der Bestimmungen der OrganRL legt ohne Zweifel Qualitits- und
Sicherheitsstandards fest und hilt sich somit im Rahmen der Substanzkompetenz.**® So
haben etwa die Anforderungen an die beteiligten Organisationen und Personen, die Organ-
und Spendercharakterisierung und den Transport sowie die Bestimmungen iiber die Riick-
verfolgbarkeit und das zu implementierende Meldesystem direkt, aber jedenfalls indirekt,
Einfluss auf die Qualitdt und Sicherheit der Organe. Auch die Regelung iiber den Organ-
austausch mit Drittlindern des Art 20 OrganRL hat offensichtlich das Ziel, Unionsbiirger
vor den Gefahren von nicht ausreichenden Qualitédtsstandards unterliegenden Organen aus
Drittstaaten zu schiitzen und stellt somit eine spezifisch sicherheitsbezogene Regelung

361
dar.

Einzelne Bestimmungen der OrganRL lassen eine solche qualitéts- und sicherheitsbezoge-
ne Relevanz — zumindest auf den ersten Blick — hingegen nicht erkennen, sodass ihre kom-
petenzrechtliche Deckung fraglich ist. Dazu zdhlen vorwiegend die Bestimmungen des
Kapitels III und hier insb die Regelungen iiber die Grundsitze der Freiwilligkeit (Art 13
Abs 1 und Art 14 OrganRL) und Unentgeltlichkeit (Art 13 OrganRL) der Organspende.’®*

So verpflichtet Art 13 Abs 1 OrganRL die Mitgliedstaaten ua dazu sicherzustellen, dass
Organspenden von lebenden und verstorbenen Spendern unentgeltlich erfolgen. Gem
Art 13 Abs 4 OrganRL stellen die Mitgliedstaaten zudem sicher, dass die ,,Bereitstellung
von Organen auf nichtkommerzieller Grundlage erfolgt*.’®® Dieses Gewinnverbot flankie-
rend bestimmt Art 13 Abs 3 OrganRL, dass ,,fiir den Bedarf an Organen oder deren Ver-
fligbarkeit” nicht in der Absicht geworben werden darf, ,finanziellen Gewinn oder ver-

gleichbare Vorteile in Aussicht zu stellen oder zu erzielen®.***

3%0°So auch Wollenschliger in FS Scheuing 459 sowie zur kompetenzrechtlich dhnlichen Problematik der
GewebeRL Polster, Gewebesicherheitsrecht 9.

01 Vgl Stoger in Kopetzki 38 f. Zustimmend auch Polster, Gewebesicherheitsrecht 9 FN 49.

362 Vgl fiir einen Uberblick iiber den Meinungsstand zur kompetenzrechtlichen Deckung dieser Regelungen
Schneider in Mayer/Stéger, EUV/AEUV Art 168 AEUV Rz 20. Fraglich ist zudem die Kompetenz zur Auf-
erlegung einer ,,Bemiihungspflicht* hinsichtlich der Nachsorge der Lebendspender in Art 15 Abs 4 OrganRL,
da diese keinerlei Zusammenhang zur Substanzqualitdt und -sicherheit mehr aufweist. Vgl zur kompetenz-
rechtlichen Beurteilung einer solchen Bemiihungspflicht (wenngleich in einem anderen Kontext) Stoger in
Kopetzki 27 {.

363 Vgl zu der vorsichtigeren Formulierung des Art 12 Abs 1 und 2 GewebeRL, wonach die Mitgliedstaaten
lediglich danach ,,streben, unentgeltliche Spenden sicherzustellen sowie sicherzustellen, dass die Beschaf-
fung von Geweben und Zellen als solche auf nichtkommerzieller Grundlage erfolgt, sowie zur begleitenden
Diskussion zur Frage der kompetenzrechtlichen Deckung der Bestimmung Stoger in Kopetzki 27 ft; Polster,
Gewebesicherheitsrecht 10 ff.

% Fiir eine Darstellung (sonstiger) medizinrechtlicher Werbe- und Gewinnverbote im unionsrechtlichen
Kontext vgl Schneider, Medizinrechtliche Werbe- und Gewinnverbote und Gemeinschaftsrecht, in Kopetz-
ki/Mayer (Hrsg), Biotechnologie und Recht (2002) 217 ff.
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Allein die Verfolgung ethischer Ziele kann, wie dargelegt, eine Berufung auf die Sub-
stanzkompetenz nicht rechtfertigen. Allerdings konnen Aspekte wie die Unentgeltlichkeit
der Spende im Einzelfall einen unmittelbaren Sicherheitsbezug aufweisen.’® Eine kompe-
tenzrechtliche Deckung der Bestimmungen zur Unentgeltlichkeit ist somit davon abhéngig,
ob mit ihnen (zumindest auch) qualitétsrelevante Aspekte verbunden sind, ob also ein
durch die Spende erzielter Gewinn oder die Werbung mit einem solchen Einfluss auf die

Organqualitdt und -sicherheit haben kann.

Der Unionsgesetzgeber sah bereits bezogen auf das Gewinn- und Werbeverbot der
GewebeRL eine solche Relevanz gegeben.’*® So wurde etwa die These aufgestellt, dass
finanzielle Anreize vermehrt solche Menschen als Spender anlocken wiirden, die potenziell

d.**” Dem wurde in der Literatur

haufiger Trager von iibertragbaren Krankheitserregern sin
entgegengehalten, dass die ohnehin zwingend vorgeschriebene Spendercharakterisierung
eine sorgfiltige Auswahl des Spenders und damit einen Ausschluss von Risikospendern
gewihrleistet und eine kompetenzrechtliche Deckung durch Art 168 Abs 4 lit a AEUV

daher im Ergebnis verneint.*®

Wohl auch aufgrund der zahlreich geduBerten Zweifel an der kompetenzrechtlichen De-
ckung der vergleichbaren Bestimmungen der Gewebe- und BlutRL, unternimmt die Union
in ErwGr 19 der OrganRL einen (neuerlichen) Versuch der Rechtfertigung. So heif}t es
dort: ,,Um die Qualitit und Sicherheit der Organe zu gewéhrleisten, sollten Organt-
ransplantationsprogramme auf den Grundsétzen der freiwilligen und unentgeltlichen Spen-
de beruhen. Dies ist von grundlegender Bedeutung, weil die Nichteinhaltung dieser Grund-
sdtze zu unvertretbaren Risiken fiihren konnte. Wenn die Spende nicht freiwillig und/oder
zur Erzielung eines finanziellen Gewinns erfolgt, konnte die Qualitit des Spendeprozesses
gefdhrdet werden, da die Verbesserung der Lebensqualitidt oder die Rettung des Lebens
eines Menschen nicht das hauptsiachliche und/oder das einzige Ziel ist. Selbst wenn der

Prozess unter Einhaltung angemessener Qualitdtsstandards durchgefiihrt wird, kdnnte es

365 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Européische Union Art 168 AEUV Rz 45.

366 vl ErwGr 19 GewebeRL: , Freiwillige und unentgeltliche Spenden von Geweben und Zellen sind ein
Faktor, der zu hohen Sicherheitsstandards fiir Gewebe und Zellen und deshalb zum Schutz der Gesundheit
des Menschen beitragen kann®. Kritisch dazu Kénig, Biomedizinkonvention des Europarats, EU und deut-
sches Organhandelsverbot, MedR 2005, 22 (26).

%7 Vgl hierzu mwN kritisch Kopetzki in Lilie/Bernat/Rosenau 143 f sowie Polster, Gewebesicherheitsrecht
11f

3% Vgl mwN Stéger in Kopetzki 28 f; Polster, Gewebesicherheitsrecht 12.
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der Krankengeschichte im Hinblick auf die Erkrankungen und/oder Krankheiten, die vom
Spender auf den Empfinger {ibertragen werden kdnnen, an ausreichender Prdzision man-
geln, wenn diese auf den Angaben eines potenziellen Lebendspenders oder der Angehori-
gen eines verstorbenen potenziellen Spenders beruhen, die die Erzielung eines finanziellen
Gewinns anstreben oder sich in einer Zwangslage befinden. Dies kdnnte zu einem Sicher-
heitsproblem fiir potenzielle Empfanger fithren, da das medizinische Personal nur begrenzt

in der Lage wire, eine angemessene Risikobewertung vorzunehmen.*

Dass finanziell motivierte Lebendspender bzw Angehorige von Leichenspendern fiir eine
sorgfiltige Risikobewertung notwendige Angaben bewusst vorenthalten konnten, um von

1.°% Beriicksichtigt

der Spende nicht ausgeschlossen zu werden, wirkt zumindest plausibe
man zudem, dass die Mindestangaben fiir eine Spendercharakterisierung gem Teil A des
Anhangs zur OrganRL oftmals lediglich auf Angaben der Spender selbst bzw deren Ange-

horigen basieren werden,’”

mag der Ausschluss von Spendern, deren Motivation zur
Spende keine altruistische ist, tatsdchlich geeignet sein, einen Beitrag zur Organqualitit
und -sicherheit zu leisten. Mit dieser Argumentation konnte sich mE eine kompetenzrecht-
liche Deckung der den Spendevorgang betreffenden (harmonisierenden) Gewinn- und
Werbeverbote des Art 13 OrganRL als Sicherheitskriterium begriinden lassen.””" Ein wei-
tergehendes Gewinnverbot auch fiir den Umgang mit bereits gewonnenem Material kann
mangels denkbarer Qualititsrelevanz keinesfalls auf Art 168 Abs 4 lit a AEUV gestiitzt

2
werden.?’

Als weiteren Grundsatz jeder Organspende nennt Art 13 OrganRL die Freiwilligkeit.
Art 14 OrganRL enthélt die prizisierende Bestimmung, wonach ,,die Bereitstellung von
Organen erst erfolgt, wenn alle im betreffenden Mitgliedstaat geltenden Anforderungen an

die Einwilligung, Erméachtigung oder das Fehlen eines Widerspruchs erfiillt sind*.

3%'So nun auch Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Europiische Union Art 168 AEUV Rz 45 (,,Es
ist naheliegend, dass Spenden, die mit einem hohen Geldbetrag ,entlohnt werden, mit dem Risiko verbunden
sind, dass der Spender, um in den Genuss des Geldbetrags zu kommen, seine fiir die Qualitit der gespendeten
Substanz wichtige medizinische Vorgeschichte nicht offenlegt™); vgl in diese Richtung mwN auch Wollen-
schldger in FS Scheuing 461, der in der Phase des Spendevorgangs jedoch einen besonders strengen Prii-
fungsmafBstab fiir erforderlich hilt.

7 Vgl ErwGr 12 OrganRL. Laborwerte oder sonstige klinische Daten zur Identifizierung iibertragbarer
Krankheiten werden bspw erst im nicht zwingend zu erhebenden Teil B des Anhangs angefiihrt.

7' So auch Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Europiische Union Art 168 AEUV Rz 45. Vgl
auch Schneider in Kopetzki/Mayer 221, wonach ,,Gewinnverbote uU der Gewiahrleistung der Qualitit von
Organen, Blut etc dienen® konnen.

372 S0 zutreffend Kopetzki in Lilie/Bernat/Rosenau 144.
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Dass insb die Wahl des Regelungsmodells bei der Leichenspende (mangels jeglicher Qua-
litdtsrelevanz) vom Unionsgesetzgeber aufgrund der Substanzkompetenz nicht geregelt
werden darf, scheint unstrittig.””> So heiBt es auch in ErwGr 21 der OrganRL: ,,In der Uni-
on bestehen verschiedene Modelle zur Erteilung der Zustimmung zu einer Organspende,
darunter Einwilligungssysteme, bei denen die Zustimmung zu einer Organspende aus-
driicklich eingeholt werden muss, und Widerspruchssysteme, bei denen die Spende statt-
finden kann, wenn es keinen Nachweis gibt, dass ihr widersprochen worden ist. [...] Die
vorliegende Richtlinie ldsst die breite Vielfalt an bereits bestehenden Zustimmungssyste-
men in den Mitgliedstaaten unberiihrt. Dementsprechend geht Art 14 OrganRL von einem
sehr weiten Begriff der Freiwilligkeit aus, der mit dem Begriff ,,Erméchtigung® wohl selbst
gesetzliche Entnahmeerlaubnisse vom Verstorbenen ohne Widerspruchsmoglichkeit iSd
Notstandslosung, jedenfalls aber Widerspruchslosungen umfasst und damit letztlich zu

keiner Harmonisierung fiihrt.*”*

Auch néhere, harmonisierende Anforderungen an das Kriterium der ,,Freiwilligkeit bei
der Lebendspende iS einer freien Einwilligungserkldrung nach vorheriger Aufkldrung
(,,informed consent®) sind der OrganRL nicht zu entnehmen. Solche wiirden nicht der Qua-

7 sondern vielmehr der Wahrung der Selbstbestimmung®’®

litatssicherung der Substanz,’
als Patientenrecht dienen, sodass eine kompetenzrechtliche Deckung durch Art 168 Abs 4
lit a AEUV ausscheiden wiirde.>”” Auch die Begriindung einer ,,mittelbaren* Qualitétsrele-
vanz der (Selbstbestimmungs-)Aufklarung scheitert: Es mag zutreffen, dass im Aufkla-
rungsgesprach regelmiBig zugleich der Gesundheitszustand des Spenders ermittelt wird.
Aufgrund der unabhingig von der Freiwilligkeit vorgeschriebenen Spendercharakterisie-
rung ist ein Aufkldrungsgesprach samt Einwilligung aus qualitdtssichernder Sicht jedoch

entbehrlich.*” Zuletzt stiitzt auch die »Sicherungsklausel“ des Art 168 Abs 7 AEUV das

3 Vgl statt vieler Lurger in Streinz, EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 21, wonach zu den nicht qualititsrele-
vanten Aspekten insb die Frage zdhlt, ,,ob Organe zur Transplantation ohne widersprechende Willenserkla-
rung den Verstorbenen entnommen werden diirfen oder ob eine solche Entnahme und Verwendung nur mit
ausdriicklicher Zustimmungserklarung erlaubt ist. So auch Wollenschidger in FS Scheuing 461.

3 Vgl zur ,,bloB klarstellenden Wirkung* des Art 14 OrganRL Wollenschliger in FS Scheuing 461 f. Zur
Problematik der Kompetenziiberschreitung auch durch bloe Wiederholung vgl (wenn auch in anderem Zu-
sammenhang) jedoch Stoger in Kopetzki 35.

3 Vgl zutreffend Stoger in Kopetzki 34, wonach ohne Einwilligung entnommene Gewebe und Zellen (und
ebenso Organe) nicht von vornherein schlechterer Qualitét sind, als mit Einwilligung des Spenders entnom-
mene.

376 polster, Gewebesicherheitsrecht 13.

77 Vgl dazu auch Schmidt am Busch, Die Gesundheitssicherung im Mehrebenensystem (2007) 237.

3% Vgl dazu auch Polster, Gewebesicherheitsrecht 13 f. Missverstindlich insofern Berg in Schwarze, EU-
Kommentar® Art 168 AEUV Rz 25 und ihm folgend Schneider in Mayer/Stoger, EUV/AEUV Art 168 AEUV
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Ergebnis, dass legislative MaBnahmen der EU iSd Art 168 Abs 4 AEUV>" in der Frage
der Einwilligung als Teilaspekt der Spende ausscheiden sollen.”® Soweit das Erfordernis
der Freiwilligkeit des Art 13 OrganRL lediglich als Ausschluss von Spenden ,,in einer

«381

Zwangslage zu verstehen ist, lassen sich vergleichbare Uberlegungen zur Qualititsrele-

vanz wie im Zusammenhang mit der Unentgeltlichkeit anstellen.

d) Deckung der OrganRL durch alternative Kompetenzgrundlagen

Da die Deckung einzelner Bestimmungen der OrganRL durch Art 168 Abs 4 lit a AEUV
wie dargestellt zumindest zweifelhaft ist, soll der Frage nachgegangen werden, inwieweit
diese Bestimmungen eine Deckung in sonstigen (,,nebensichlichen) Kompetenzgrundla-

gen finden konnten.

Hinsichtlich der (nicht-harmonisierenden) Bestimmungen der OrganRL zur Freiwilligkeit
stellt sich die Frage, ob die Befugnis zum Erlass von FordermaBBnahmen gem Art 168
Abs 5 AEUV als Kompetenzgrundlage herangezogen werden konnte. Zwar ist es grds
moglich, dass im Bereich der Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergédnzungskompeten-
zen (iSd Art 6 AEUV) auch verbindliche Rechtsakte ergehen kénnen.” Es ist allerdings
strittig, ob RL als Instrumente der Rechtsangleichung als Handlungsformen des Art 168
Abs 5 AEUYV {iberhaupt zuléssig sind oder ob von den im ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren zu erlassenden Rechtsakten (vgl Art 289 Abs 1 AEUV) nur Beschliisse und VO in

383

Betracht kommen.”™ Zudem gilt das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung fiir jegli-

384

ches amtliche Handeln der Organe und Einrichtungen der EU.”™" Da die Kompetenz im

Gesundheitswesen gem Art 168 AEUV generell lediglich auf den Schutz der Gesundheit

Rz 4 f, die in der Aufklidrung des Spenders einen (qualitdtsrelevanten) Beschaffenheitsparameter sehen wol-
len.

37 Sieht man in der Sicherungsklausel des Abs 7 keine Bereichsausnahme, sondern lediglich eine Kompe-
tenzschranke fiir legislative Mafinahmen (so etwa Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Europdische
Union Art 168 AEUV Rz 78), kommt dieser fiir MaBinahmen nach Art 168 Abs 5 und 6 AEUV aufgrund
ihres nicht-harmonisierenden Charakters hingegen keine eigenstéindige Bedeutung zu. Vgl dazu auch Lurger
in Streinz, EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 21.

380 MwN Polster, Gewebesicherheitsrecht 14.

31 In diese Richtung ErwGr 19 OrganRL, der die Elemente ,,freiwillig® und ,,unentgeltlich* als Aspekte der
Uneigenniitzigkeit einordnet.

332 Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europiischen Union Art 6 AEUV Rz 17
(Stand 52. Lfg, 1. 2014).

%S0 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Européische Union Art 168 AEUV Rz 67. AA Kingreen
in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2011) Art 168 AEUV Rz 16; Fischer in Lenz/Borchart, EU-
Vertrige® Art 168 AEUV Rz 19 und Lurger in Streinz, EUV/AEUV? Art 168 AEUV Rz 44; Berg in Schwar-
ze, EU-Kommentar® Art 168 AEUV Rz 33; Schneider in Mayer/Stoger, EUV/AEUV Art 168 AEUV Rz 27,
die auch RL fiir zuléssig erachten.

% Bast in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europaischen Union Art 5 EUV Rz 23 ff (Stand
51. Lfg, 9.2013).
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der Bevolkerung abzielt, beschrinkt sich auch der Anwendungsbereich der ergdnzenden
Tatigkeit der EU auf Maflnahmen zur Verbesserung der Gesundheit der Bevolkerung, zur
Verhiitung von Humankrankheiten und zur Beseitigung der Ursachen fiir die Gefadhrdung
der korperlichen und geistigen Gesundheit (Art 168 Abs 1 2. Satz AEUV).*® Auch aus
diesem Grund muss bezweifelt werden, ob Regeln zur Freiwilligkeit inhaltlich auf Art 168

Abs 5 AEUV gestiitzt werden konnen.

Weiters wire als Kompetenzgrundlage an die Grundrechtecharta (in Folge: GRC) zu den-
ken. Diese normiert in Art 3 Abs 2 unter dem Titel ,,Recht auf Unversehrtheit”, dass im
Rahmen der Medizin und der Biologie insb ,,die freie Einwilligung des Betroffenen nach
vorheriger Aufklirung entsprechend den gesetzlich festgelegten Einzelheiten® (lit a) sowie
»das Verbot, den menschlichen Korper und Teile davon als solche zur Erzielung von Ge-
winnen zu nutzen“ (lit ¢), beachtet werden miissen. Um einer im Entstehungsprozess be-
reits befiirchteten Kompetenzausweitung der EU {iber den Umweg des Grundrechtskata-
logs entgegenzuwirken, wird eine solche an mehreren Stellen mittels ,,Kompetenz-
schutzklauseln® ausdriicklich ausgeschlossen.*®® So betont zunichst Art 51 Abs 2 GRC,
dass die GRC den Geltungsbereich des Unionsrechts nicht iiber die Zustdndigkeiten der
Union hinaus ausdehnt und weder neue Zustandigkeiten noch neue Aufgaben fiir die Union
begriindet, noch die in den Vertragen festgelegten Zustdndigkeiten und Aufgaben dndert.
Auch Art 6 Abs 1 2. Satz EUV stellt klar, dass durch die Bestimmungen der Charta die ,,in
den Vertragen festgelegten Zustindigkeiten der Union in keiner Weise erweitert™ werden.
Wo die Union keine Kompetenz hat, kann sie sich somit nicht auf die GRC berufen, um
eine Regelung zu erlassen. Auch die GRC ist daher nicht geeignet, allfdllige Méngel einer
kompetenzrechtlichen Deckung der OrganRL durch Art 168 Abs 4 AEUV zu substituie-

387
ren.

Dritter kompetenzrechtlicher Ankniipfungspunkt konnte die Binnenmarktkompetenz des
Art 114 AEUV sein, die gem Art 4 Abs 2 lit a AEUV zu den geteilten Kompetenzen
zihlt.*®® Sie ist »in Hinblick auf die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes

als Ziel der Rechtsangleichung [...] die geeignete Rechtsgrundlage, um Hindernisse flir die

3% Vgl Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Europiische Union Art 168 AEUV Rz 8.

%6 Vgl dazu Borowsky in Meyer (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europdischen Union* (2014) Art 51
Rz 37 ft.

*7 Vgl zum Ganzen mwN St