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I. Einleitung

Seit 1997 regelt das Gesetz tiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von Orga-
nen und Geweben (Transplantationsgesetz — TPG), das im Rahmen der Umsetzung
der Richtlinie 2004/23/EG zur Festlegung von Qualitats- und Sicherheitsstandards fur
die Spende, Beschaffung, Testung, Verarbeitung, Konservierung, Lagerung und Ver-
teilung von menschlichen Geweben und Zellen® modernisiert wurde,? die Vorausset-
zungen und Verfahrensweisen der Organtransplantation. Neben der Feststellung des
Hirntods und dem Fehlen medizinischer Kontraindikationen ist die Zustimmung des
Verstorbenen selbst oder seiner nachsten Angehérigen eine der Bedingungen der
postmortalen Organentnahme. Diese sog. erweiterte Zustimmungslésung® ist jedoch
nur eine der vor der Verabschiedung des Gesetzes diskutierten Losungsansatze. In
dem auf Landesebene bereits 1994 in Rheinland-Pfalz beschlossenen, aber wegen
des offentlichen Widerstandes nie in Kraft getretenen Transplantationsgesetzes war
keine Zustimmungs-, sondern eine Widerspruchsregelung vorgesehen.* Weitere Al-
ternativen, die die Frage der Willensermittlung des Verstorbenen betreffen, sind die
so bezeichnete enge Zustimmungslosung, die Informations- und die Erklarungslo-

sung.’

Auch wenn in der Bevolkerung laut Umfragen eine positive Einstellung gegeniber
der Organspende besteht, herrscht ein grof3er Mangel an Spenderorganen. In medi-
zinischen und juristischen Fachkreisen wie auch in der Offentlichkeit wurden und
werden deshalb immer wieder Debatten dartber gefuhrt, wie die Spendebereitschaft
beziehungsweise die Zahl der zur Verfiigung stehenden Organe erhoht werden kann.
So verdffentlichte der Nationale Ethikrat am 24.04.2007 die Stellungnahme ,Die Zahl
der Organspenden erh6hen — Zu einem drangenden Problem der Transplantations-

ub

medizin in Deutschland*®, in der ein die Erklarungs- und Widerspruchslosung kombi-

' ABI. Nr. L 102 vom 07.04.2004, S. 48.
2 TPG vom 05.11.1997, BGBI. I, S. 2631; geltende Fassung laut Bekanntmachung vom 04.09.2007
gBGBI. I, S. 2206), zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 17.07.2009 (BGBI. I, S. 1990).

Im Gegensatz zur sog. engen Zustimmungslosung kénnen bei der sog. erweiterten Zustimmungslo-
sung auch die Angehdrigen nach dem mutmaRlichen Willen des Verstorbenen einer Organentnahme
zustimmen, soweit dieser nicht zu Lebzeiten der Organspende widersprochen hat.

4 Vgl. dazu Weber / Lejeune, NJW 1994, S. 2392 (2393, 2395 f.); Nickel, S. 62 f. Zur Entwicklung der
Regelung der Organtransplantation vgl. die Darstellung bei Nickel, S. 61-81; Deutsch, NJW 1998,
S. 777 (777); ders. / Spickhoff, Rn. 873.

®> Vgl. Deutsch, NJW 1998, S. 777 (777 f.); ders. / Spickhoff, Rn. 872; Kluth / Sander, DVBI. 1997,
S. 1285 (1291-1293).

® Siehe <http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/Stellungnahme_Organmangel.pdf> (29.03.2011).



nierendes Stufenmodell vorgeschlagen wurde. Beim Forum Bioethik des Deutschen
Ethikrates Ende Oktober 2010 wurde im interdisziplindren Kreis die Frage behandelt,
ob der Staat verlangen kann, dass sich jeder Biirger zur Organspende &uRert.” Auch
von politischer Seite wurden und werden Vorschlage laut. So will der derzeitige Bun-
desgesundheitsminister Philipp Rdsler durch erhdhte Informationsarbeit mehr Men-
schen dazu bringen, einen Organspendeausweis auszufullen. Dazu erwéagt er, dass
jedem bei der Abholung des Personalausweises oder des Fihrerscheins eine Infor-
mationsbroschiire und ein Organspendeausweis ausgehandigt werden.® Demgegen-
Uber pladiert der Unions-Fraktionsvorsitzende Volker Kauder fur eine Art Entschei-
dungslosung, nach der jeder einmal in seinem Leben mit der Frage der Organspende
konfrontiert werden soll.” Der EU-Gesundheitskommissar John Dalli forderte Ende
2010, dass auch in Deutschland die Widerspruchslosung, die bereits in vielen Mit-
gliedsstaaten der Europaischen Union gilt, eingefithrt wird.® In diesem Sinne hat
auch der Deutsche Arztetag 2010 einem EntschlieRungsantrag zugestimmt, in dem
er sich neben der Verbesserung der strukturellen, organisatorischen und finanziellen
Rahmenbedingungen dafiir ausspricht, eine gesetzliche Neuregelung des Transplan-

tationsrechts im Sinne der Widerspruchslésung vorzunehmen.**

Vor dem Hintergrund des Grundgesetzes soll in der vorliegenden Arbeit untersucht
werden, ob gegen die Einfihrung einer solchen Widerspruchslésung verfassungs-
rechtliche Bedenken bestehen. Dabei wird die Garantie der Menschenwtrde des Art.
1 Abs. 1 GG in den Mittelpunkt der Betrachtungen gerickt.

Nachdem zunachst die Widerspruchslosung vorgestellt wird, soll anschliel3end ge-
klart werden, was sich hinter dem Menschenwirdesatz des Grundgesetzes verbirgt.
Dies ist notwendig, um zu untersuchen, ob die Regelungen der Widerspruchslosung
mit der Wirdegarantie vereinbar sind. Dabei wird sich die Darstellung auf die fur die

zugrunde liegende Frage malgeblichen grundrechtlichen Konkretisierungen der

! Vgl. <http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/infobrief _2010-03.pdf> (29.03.2011).

® Siehe das Interview des Spiegel mit Bundesgesundheitsminister Philipp Rosler vom 07.02.2011,
abrufbar unter <http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-76764201.html> (29.03.2011).

9 Vgl. <http://www.theeuropean.de/volker-kauder/5419-bereitschaft-zur-organspende> (31.03.2011).

10 Vgl. Schiltz, EU pocht auf Reform der Organspende in Deutschland, in: Welt online vom 07.12.2010,
abrufbar unter <http://www.welt.de/politik/ausland/article11454035/EU-pocht-auf-Reform-der-
Organspende-in-Deutschland.html> (29.03.2011). Siehe den Uberblick iiber die europaischen Rege-
lungen bei Nickel / Schmidt-Preisigke / Sengler, TPG Kommentar, Einfihrung Rn. 11.

1 vgl. Klinkhammer / Richter-Kuhlmann, in: DABI. 2010, A 991.



Menschenwirde in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG
konzentrieren. Wesentlich fur die verfassungsrechtliche Zuléassigkeit ist dabei, ob sich
— madglicherweise sogar aus Art. 1 Abs. 1 GG selbst — eine ,Pflicht* aus der Verfas-
sung herleiten lasst, eine postmortale Organentnahme zu dulden, soweit kein Wider-
spruch erklart wurde. Die Frage nach einer moglichen Verankerung einer solchen
Pflicht im Grundgesetz soll aus diesem Grund vorangestellt werden.

Das Thema wird vor allem aus verfassungsrechtlicher Sicht bearbeitet; ethische und
medizinische Aspekte dienen als Grundlage und Ergdnzungen dieser Betrachtungen.
Die Arbeit lasst die mutmalRlichen Auswirkungen der Widerspruchslosung auf die
medizinische Praxis aul3en vor. Es soll nachfolgend allein die Frage des ,0b“ der Ein-

fuhrung der Widerspruchslosung erortert werden.

II. Die Widerspruchslosung

Nach der Widerspruchslésung ist jeder Hirntote potentieller Spender fir eine post-
mortale Organspende, es sei denn, dass eine medizinische Kontraindikation vorliegt
oder der Hirntote zu Lebzeiten der postmortalen Organentnahme widersprochen hat.
Nur wenn ein solcher Widerspruch erklart worden ist, wird keine Organentnahme
durchgefuihrt. Damit konnte die Widerspruchslosung eine ,positive Vermutungsre-
gel**? dahingehend darstellen, dass bei fehlendem Widerspruch der Verstorbene mit
der postmortalen Organentnahme einverstanden ist. Allerdings konnte die Wider-
spruchslésung auch so verstanden werden, dass bei Zugrundelegung einer beste-
henden Pflicht zur Organspende dem potentiellen Organspender die Moéglichkeit er-
offnet wird, durch eine negative Willensaul3erung der Inanspruchnahme zu entgehen.

[ll. Die Menschenwdrde im Grundgesetz

1. Mittelpunkt des Wertsystems der Verfassung **

,Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schitzen ist Ver-

pflichtung aller staatlichen Gewalt.”

In eindrucksvoller und nachdriicklicher Weise betont das Grundgesetz mit seinen An-

fangsworten die Wirde des Menschen und benennt sie als Fundament der freiheitli-

12 Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1292).
3 BVerfGE 35, 202 (225).



chen Staats- und Gesellschaftsordnung. Als Ausdruck ,personaler Autonomie, indivi-
dueller Selbstwerthaftigkeit und Subjektqualitat des Menschen in seiner wechselseiti-
gen Anerkennung mit anderen” begriindet Art. 1 Abs. 1 GG ein ,Gegenprogramm zur
totalitiren MiRachtung des Individuums“.** In diesem Sinne formulierte der Verfas-
sungsentwurf von Herrenchiemsee in Art. 1 ,Der Staat ist um des Menschen willen
da, nicht der Mensch um des Staates willen. Die Wirde der menschlichen Person-

lichkeit ist unantastbar.“*®

Der besondere normative Rang der Menschenwiirde als ,Grundnorm“*® der Rechts-

ordnung und eines der ,tragenden Konstitutionsprinzipien“*’

wird durch ihre doppelte
Unantastbarkeit unterstrichen. Zum einen formuliert Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG aus-
driicklich, dass die Wirde des Menschen unantastbar ist, woraus ihre Unabwéagbar-
keit abgeleitet wird. Jede Beeintrachtigung mit Eingriffscharakter stellt danach eine
verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigende Verletzung der Menschenwiirde dar.*®
Zum anderen sind die Grundsatze des Art. 1 GG von der sog. Ewigkeitsgarantie des
Art. 79 Abs. 3 GG umfasst und damit einer moéglichen Verfassungsanderung entzo-
gen.'® Die in Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG enthaltenen Gebote verpflichten die staatliche
Gewalt unmittelbar, die Menschenwirde zu achten und zu schitzen. Die Trager ho-
heitlicher Gewalt im Sinne des Art. 1 Abs. 3 GG durfen durch eigenes Handeln die
Menschenwiirde nicht verletzen. Zudem muss der Staat Ubergriffe Dritter abwehren

und sich gegen Herabwiirdigungen des Einzelnen einsetzen.?

2. Die Menschenwiirde im System der Grundrechte

Unbestritten ist die hervorgehobene und ,leitmotivische*?* Bedeutung der Men-

schenwiirde in ihrer liberalen, egalitaren und sozialen Dimension®. Umstritten ist je-

4 Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 40. Vgl. auch Hofmann, Entdeckung, S. 11 und Brugger, S. 31-44.

' Text in: JOR 51 (1951), S. 48.

'° BVerfGE 27, 344 (351); 34, 238 (245).

" BVerfGE 50, 166 (175).

'® S0 hat das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich hervorgehoben, dass ,die Menschenwiirde als
Wurzel aller Grundrechte [...] mit keinem Einzelgrundrecht abwagungsfahig"“ ist, vgl. BVerfGE 93, 266
(293). Siehe auch Héaberle, in: HdbdStR, Rn. 56.

9'vgl. BVerfGE 30, 1 (25); Stern, Staatsrecht 11l/1, S. 26.

20 Vgl. Jarass, in: ders. / Pieroth, Art. 1 Rn. 4; Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 135 f. Vgl. auch BVerfGE
45, 187 (227). Im Schutzauftrag ist zugleich eine Grundlage fur die Lehre der grundrechtlichen
Schutzpflichten zu sehen. Vgl. BVerfGE 49, 89 (142). Fur den Parlamentarischen Rat war die Schutz-
verpflichtung aus der Menschenwiirde von besonderer Bedeutung. Vgl. dazu Hermes, S. 137-140;
siehe auch Geddert-Steinacher, S. 95-103; Dietlein, S. 28-33, 66 f., 145-149.

%! Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 40.



doch der Charakter des Art. 1 Abs. 1 GG (als Grundrecht) und das Verhaltnis zu den
(anderen) Grundrechten.

a) Zum Grundrechtscharakter des Art. 1 Abs. 1 GG

Nach Gunter Durig ist die Menschenwirde als subjektiv-rechtlicher Gehalt in allen
Grundrechten enthalten, selbst jedoch kein Grundrecht. Dieser Gehalt sei von der
Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG erfasst und gemaf Art. 79 Abs. 3 GG
dem verfassungsandernden Gesetzgeber entzogen.”® Auch Horst Dreier lehnt den
Grundrechtscharakter von Art. 1 Abs. 1 GG ab. Wegen der ,besonderen normativen
Struktur” sei die Bestimmung eines Schutzbereichs und die Unterscheidung verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigter Eingriffe und ungerechtfertigter Verletzungen nicht

moglich.?

Uberwiegend wird Art. 1 Abs. 1 GG in der Literatur und auch in der Rechtsprechung

«25 «26

hingegen als ,individuelles Grundrecht*” und als ,Wurzel aller Grundrechte*” ange-
sehen. Zwar kann dies weder mit Wortlaut noch Systematik eindeutig begriindet wer-
den.?” Die Befiirworter dieser Auffassung verweisen aber neben Rechtsschutzge-
sichtspunkten?® vor allem auf den Schutzzweck des Art. 1 Abs. 1 GG hinsichtlich der
Wirde des Subjekts. Die besondere Verpflichtung des Staates ergebe sich aus Art. 1

Abs. 1 Satz 2 GG und erschopfe sich nicht allein in einem objektiv-rechtlichen Ge-

?2 Epd., Rn. 58-61 mit weiteren Nachweisen.

238 Vgl. Durig, in: Maunz / Durig, Art. 1 Rn. 4 f., 81, 85; ders., A6R 81 (1956), S. 117 (117-122); ders.,
in: FS Maunz, S. 41 (45, 49).

24 Vgl. Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 124-130. Zu Recht kann mit Herdegen, in: Maunz / Drig, Art. 1 Rn.
26 angemerkt werden, dass dies ,konstruktiver Purismus* ist. Mit &hnlichem Ergebnis wie Dreier unter
anderem auch Geddert-Steinacher, S. 164-166; Brugger, S. 9, 19-29; Enders, 92-100, 380-382.

?® 30 etwa BerlVerfGH NJW 1993, S. 515 (517). Wenngleich ohne Begriindung, spricht auch das Bun-
desverfassungsgericht vom ,Grundrecht des Art. 1 Abs. 1 GG". BVerfGE 15, 249 (255). Siehe auch
BVerfGE 1, 322 (343); 12, 113 (123); 28, 243 (263); 50, 256 (262); 61, 126 (137); 72, 105 (114-117);
109, 133 (149 f.); 117, 71 (89 ff.). Zu beachten ist jedoch, dass das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner Rechtsprechung den Wirdegedanken nicht an Art. 1 Abs. 1 GG selbst festmacht, sondern im Be-
zug zu anderen Grundrechten bestimmt, insbesondere bei Art. 2 Abs. 1 GG. Vgl. dazu Starck, in: v.
Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 28, 32.

% BVerfGE 93, 266 (293). Mit gleichem Ergebnis wie schon Hans Carl Nipperdey unter anderem
Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 28-32.; Stern, Staatsrecht 1ll/1, S. 26; Haberle,
in: HdbdStR, Rn. 74; Herdegen, in: Maunz / Durig, Art. 1 Abs. 1 Rn. 29; Jarass, in: ders. / Pieroth, Art.
1 Rn. 3.

27 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 29 mit weiteren Nachweisen.

?8 Siehe dazu mit besonderem Bezug zum Problem der Drittwirkung der Menschenwiirde ebd., Rn. 31
f. mit weiteren Nachweisen sowie die Darstellung bei Geddert-Steinacher, S. 167-172 und Brugger,
S. 20 f.



halt.* In diesem Sinne weist etwa Reinhold Zippelius darauf hin, dass die menschli-
che Wirde Uber die in den Einzelgrundrechten verblirgten Dimensionen hinaus-
geht.*

Fur diese Auffassung spricht die in Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG normierte Unantastbarkeit
und die Einbeziehung der Menschenwiirde in die besondere Garantie der sog. Ewig-
keitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG.*' Angesichts der in Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG ent-
haltenen Verpflichtung wére es ,systemwidrig®, ,wenn ausgerechnet die strukturge-
bende Fundamentalnorm des Grundgesetzes nur als objektiver Rechtssatz zu inter-
pretieren ware“.>* Gerade die Unantastbarkeit ist Ausdruck der prominenten Stellung
der Menschenwtrde in der Verfassung und besonders innerhalb der Grundrechte.
Dies steht dem Grundrechtscharakter nicht entgegen. Die ubrigen Grundrechte be-
finden sich bereits durch ihre unterschiedlichen Schrankenregelungen in einem ab-
gestuften Rangverhaltnis. Die normstrukturellen Besonderheiten des Art. 1 GG zei-
gen, dass es sich um ein in jeder Hinsicht besonderes Grundrecht handelt. Art. 1
Abs. 1 GG hat somit einen Uber die partiellen und einschrankbaren Schutzbereiche
der Grundrechte hinausgehenden materiellen Gehalt.

b) Zum Menschenwirdekern der Grundrechte

Zudem wird diskutiert, ob es einen Wirdegehalt in jedem Grundrecht gibt. Nach G-
berzeugender Auffassung®® konkretisiert sich die Menschenwiirde in den nachfolgen-
den Grundrechten, die alle einen unantastbaren Wiirdekern haben.3* Aufgrund der
steuernden Funktion des Art. 1 Abs. 1 GG ist bei einer etwaigen Verletzung der

grundrechtlich geschitzten Interessen auch immer die Berufung auf eine zumindest

30 etwa Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 30; Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 46-
53; Herdegen, in: Maunz / Durig, Art. 1 Rn. 26; ; Kloepfer, in: FS BVerfG, S. 77 (86), der aber darauf
hinweist, dass der objektiv-rechtliche Gehalt wohl Gberwiegt (S. 87 f.); im Zweifel fur ein subjektives
Recht Zippelius, in: Bonner Kommentar, Art. 1 Rn. 26.

% Zippelius, in: Bonner Kommentar, Art. 1 Rn. 28.

%L vgl. etwa Sodan, in: ders., Art. 1 Rn. 28. Siehe auch Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1
Abs. 1 Rn. 33 f. Zum Verhaltnis des Art. 79 Abs. 3 GG zum Wesensgehalt der Grundrechte geman
Art. 19 Abs. 2 GG vgl. ebd., Rn. 34; Dreier, in:; ders., Art. 19 Il Rn. 16, 20 jeweils mit weiteren Nach-
weisen.

s Kloepfer, in: FS BVerfG, S. 77 (86). Siehe auch Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 46-53.

% Gegen einen Menschenwirdekern spricht sich u. a. Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 164-167 mit weite-
ren Nachweisen aus. Dabei kritisiert er Versuche, mit Hilfe von Auflistungen Grundrechte mit stéarke-
rem oder schwécherem Menschenwirdegehalt zu bestimmen, wie ihn etwa Herdegen, in: Maunz /
Durig, Art. 1 Rn. 23, 43, 69 (mit Folgen fur die Unantastbarkeit und Abwagbarkeit) vornimmt. Siehe
kritisch dazu auch Enders, S. 426 f.

% vgl. etwa Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu / Klein, Art. 1 Rn. 8; Haberle, in: HdbdStR, Rn. 57; Jarass,
in: ders. / Pieroth, Art. 1 Rn. 5; Bleckmann, S. 545.



mittelbare Verletzung der Menschenwiirde méglich.*> So hat sich umgekehrt nach
Dreier ,bisher [...] noch jede Berthrung der Menschenwirde zugleich als Verletzung
eines anderen Freiheits- oder Gleichheitsrechts dargestellt*®. Trotz moglicher norm-
textlicher oder verfassungsimmanenter Schranken des Grundrechts fuhrt der unan-
tastbare Menschenwurdekern dazu, dass eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung
nicht moglich ist, wenn dieser berihrt wird, da dann immer Art. 1 Abs. 1 GG selbst
verletzt ist.>” Wie sich aus der Formulierung ,darum* in Art. 1 Abs. 2 GG ergibt, steht

Art. 1 Abs. 1 GG in einem ,Fundierungsverhaltnis“®

zu den nachfolgenden Grund-
rechten, ohne jedoch ein Art. 2 Abs. 1 GG vergleichbares Auffanggrundrecht zu bil-
den. Vielmehr ist das Verhéltnis zu den anderen Grundrechten nach dem ,Grundsatz

der partiellen Spezialitat und Subsidiaritat*®

zu beschreiben, sodass das grundrecht-
liche Interesse des Grundrechtstragers vorrangig durch das im Schutzbereich spe-

ziellere Grundrecht gewahrleistet wird.*

3. Materieller Gehalt des Menschenwiirdesatzes

Die Auslegung und Konkretisierung von Art. 1 Abs. 1 GG bereitet jedoch Schwierig-
keiten. Sie beruhen nicht nur auf dem hohen Abstraktionsgrad des Menschenwirde-
satzes, sondern auch auf den durch die Jahrhunderte und Epochen hindurch beein-

4 ohne die der normative Inhalt

flussten philosophischen und religiossen Wurzeln,
nicht erschlossen werden kann. Als pragend werden dabei antike, christliche und in

Renaissance und Aufklarung entwickelte Wirdekonzepte angesehen.

% Vgl. Jarass, in: ders. / Pieroth, Art. 1 Rn. 3.

% So Dreier, in: ders., Art. 1 1 Rn. 129, der hier auffalligerweise von ,anderen Freiheits- oder Gleich-
heitsrechten” spricht, obwohl er eigentlich die Grundrechtseigenschaft von Art. 1 Abs. 1 GG ablehnt.
Vgl. auch Enders, S. 426 f.

%" vgl. BVerfGE 107, 275 (284); Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 34; Jarass, in:
ders. / Pieroth, Art. 1 Rn. 5; Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 65. Anders etwa Kloepfer, JZ 2002, S. 417
(420-423); Brugger, S. 22 und Herdegen, JZ 2001, S. 773 (774 f.), die durch die Abstufung des Wir-
degehalts eine Abwagung ermdglichen.

%% Morlok, S. 69.

%9 Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 19, 65.

0 Sodan, in: ebd., Art. 1 Rn. 28; Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 65; Haberle, in: HdbdStR, Rn. 58. Fur
eine strenge Subsidiaritat Vitzthum, JZ 1985, S. 201 (203). Gegen das ,rechtstechnische [...] Ver-
stéandnis der Subsidiaritat” argumentiert Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 162, der die Menschenwirde
vielmehr als ,dirigierendes Prinzip* beziehungsweise als ,Auslegungsmaxime* ansieht. Ahnlich auch
Geddert-Steinacher, S. 166.

*vgl. Lorz, S. 275; Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 1 f.



a) Geistes- und verfassungsgeschichtliche Entwicklu ng

Erste Urspriinge des Wiirdegedankens finden sich in der rémischen Antike.*? Wéh-
rend Wirde zunachst vor allem die hervorgehobene politische und soziale Wurdigkeit
und Anerkennung im 6ffentlichen Leben war,** vollzogen Cicero und Seneca in der
Tradition der Stoa eine egalitar und universalistisch gepragte ,Umdeutung des politi-
schen Wiirdebegriffs“**. Nach Ciceros Konzept der dignitas® kommt jedem gerade
aufgrund seiner Eigenschaft als Mensch die gleiche Wiirde zu, die auf der von den
Gottern geschenkten und ihn von den Tieren unterscheidenden Vernunftfahigkeit be-

ruht.*

In der Spatantike und im Mittelalter wurde dieser Gedanke durch die Scholastik und
Patristik mit der judischen und christlichen Lehre der Gottesebenbildlichkeit verbun-
den.*” Bezogen auf die erste Schépfungsgeschichte®® nahm der Mensch nach der

Imago-Dei-Lehre eine Sonderstellung unter den Geschopfen Gottes ein.*

Giovanni Pico della Mirandola und Blaise Pascal riickten dann in der Renaissance
und im Humanismus den vernunftbegabten Menschen als schopferisches Individuum
in das Zentrum der philosophischen Betrachtungen.®® Die Fahigkeit zu selbstbe-
stimmtem vernunftmaRRigen Handeln wurde insbesondere bei Samuel Pufendorf

Grundlage der naturgeméaRen Gleichheit aller Menschen.>*

“2 Der griechischen Antike war der Begriff der Menschenwiirde fremd. Insbesondere lasst sich aus der
Nikomachischen Ethik des Aristoteles kein tber die Anerkennung des Menschen als rationales Wesen
hinausgehendes Konzept ableiten, das mit der Idee der Wirde des Menschen in Zusammenhang ge-
bracht werden kann. Vgl. Wetz, ARSP 87 (2001), S. 311 (312 f.).

3 Ebd.; Schild, Sp. 1539 (1539).

* Hilpert, Sp. 132 (134).

> vgl. zum gegenuber dignitas alteren Begriff der humanitas Honecker, S. 192, 195 f.

“° Die Wiirde des Einzelnen war jedoch abhangig von seinen Leistungen fiir das Gemeinwesen abge-
stuft und fihrte wegen der Gottgegebenheit nicht so sehr zu ,Anspriichen“ gegeniber der Gesell-
schaft, sondern vielmehr zu Verpflichtungen etwa in Bezug auf die Lebensweise, um nicht der nicht
unveraufRerlichen Wiurde verlustigt zu gehen. Vgl. dazu Hilpert, Sp. 132 (134). Siehe auch Schild,
Sp. 1539 (1539 f.).

*"vgl. Hilpert, Sp. 132 (134); Honecker, S. 192; Schild, Sp. 1539 (1540).

48 Vgl. 1. Mose, 1, 26 f. Der Gedanke der Gleichheit der Menschen im Sinne der Gleichheit vor Gott
wird bei Paulus deutlich, vgl. Gal. 3, 28.

“*In der Imago-Dei-Vorstellung stand auf Grund der Verknipfung mit Stindenfall und Erlésungshan-
deln Jesu der siindige und nur durch géttliche Gnade zu rettende Mensch im Mittelpunkt. Vgl. Hilpert,
Sp. 132 (134); Schild, Sp. 1539 (1540-1542); Koch, Imago Dei, passim.

% vgl. Bayertz, ARSP 81 (1995), S. 465 (466 f.).

>t Vgl. Schild, Sp. 1539 (1542). Zum Einfluss Pufendorfs auf die amerikanische Erklarung der Men-
schenrechte vgl. Honecker, S. 192; Enders, S. 187 f.; Herdegen, in: Maunz / Dirig, Art. 11, Rn. 10.
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Die Idee der Menschenwirde wurde daneben mal3geblich von Immanuel Kant beein-
flusst. Nach seinem in der ,Grundlegung zur Metaphysik der Sitten* entwickelten
Konzept hat Wirde, ,was [...] Uber allen Preis erhaben ist, mithin kein Aquivalent
verstattet“.>> Grund der menschlichen Wiirde ist fiir Kant die der Sittlichkeit entspre-

53

chende Selbstgesetzgebung des autonomen Willens.”” Indem der Mensch als

»Zweck an sich selbst, nicht blof3 als Mittel zum beliebigen Gebrauch fur diesen oder

jenen Willen*>*

existiert und bei seiner Selbstgesetzgebung die Menschheit in seiner
eigenen und jeden anderen Person als Zweck beachten soll,>® ist mit Kants Autono-

miebegriff die Anerkennung jedes anderen Menschen als gleich und frei verbunden.>

Trotz dieser ideengeschichtlichen Traditionen blickt die verfassungsrechtliche Veran-
kerung der Menschenwirde selbst nicht auf eine lange Entwicklungsgeschichte zu-
riick.>” So fehlt sie insbesondere in den klassischen Grundrechtsdokumenten oder ist
dort allenfalls im Sinne der dignitas verwendet.”® In Ansétzen wurde in den Zusam-
menkunften der Frankfurter Nationalversammlung 1848/49 tber die Wirde der Per-
son diskutiert.®® Als Reaktion auf die Forderungen der Arbeiterbewegung wurde die
Menschenwirde in einer sozialstaatlichen Dimension in die Verfassung des Deut-
schen Reiches von 1919 aufgenommen.®® In Anlehnung an Verfassungsentwiirfe des
deutschen Widerstandes,®* vorkonstitutionelle Landesverfassungen® und internatio-

nale Dokumente® wurde die Menschenwiirde schlieRlich, herausgeriickt aus dem

°2 Kant, S. 72. Dieses Verhaltnis von Wiirde und Preis findet sich bereits bei Seneca. Vgl. dazu Hilpert,
Sp. 132 (135). Zur begrenzten Ubertragbarkeit des moralphilosophischen Konzepts auf die staatliche
Rechtsordnung vgl. Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 13 f. mit weiteren Nachweisen.

>3 vgl. Kant, S. 72-74. Dazu Schild, Sp. 1539 (1543).

> Kant, S. 63.

*® vgl. ebd., S. 65.

*® Lorz, S. 119-130, 271-281; Enders, S. 189-201; Hilpert, Sp. 132 (135).

*" Geddert-Steinacher, S. 38; Wetz, ARSP 87 (2001), S. 311 (315). Die wohl friheste ausdriickliche
Normierung enthalt die Verfassung Irlands vom 01. Juli 1937. Vgl. dazu und zu den nachfolgenden
Verankerungen in Verfassungsdokumenten Spaniens und Portugals Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 19
mit weiteren Nachweisen.

%8 Vgl. etwa Art. 6 Satz 4 der Franzésischen Menschenrechtserklarung von 1789, die von dignités
sEPricht.

* vgl. Stern, Staatsrecht I1I/1, S. 15 f.

60 Vgl. Art. 151 Abs. 1 Satz 1: ,Die Ordnung des Wirtschaftslebens muf3 den Grundsétzen der Gerech-
tigkeit mit dem Ziele der Gewahrleistung eines menschenwirdigen Daseins fur alle entsprechen.” Sie-
he dazu die Kommentierung bei Anschiitz, Art. 151 WRV Anm. 1 und Schild, Sp. 1539 (1543).

®> Mommsen, S. 14 (25-33); Wetz, ARSP 87 (2001), S. 311 (316).

62 Vgl. Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 34 mit weiteren Nachweisen.

63 Vgl. insbesondere Praambel sowie Art. 1 und 22 AEMR vom 10.12.1948, Prdambel der UN-Charta
vom 26.06.1945, Praambeln der UN-Pakte tber birgerliche und politische sowie wirtschaftliche, sozia-
le und kulturelle Rechte und die Konkretisierungen des Menschenwirdesatzes in Art. 3, 4 Abs. 1 und 8
EMRK.
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sozialokonomischen Kontext des Art. 151 Abs. 1 Satz 1 WRYV, ,als zentrales Sub-

w64

stantiv leitmotivisch an die Spitze der Verfassung“>” gestellt und seitdem nicht veran-

dert.®® Als ,Absage an das nationalsozialistische Regime“®

und gegen die unbegreif-
lichen Entwirdigungen von Millionen von Menschen insbesondere in der ersten Half-
te des 20. Jahrhunderts wurde die Menschenwirde am Anfang des Grundgesetzes
verankert.®” Sie wurde zugleich als ,Generalklausel fiir den ganzen Grundrechtskata-

«68

log“ und als ,eigentliche[r] Schlissel fir das Ganze*>® programmatisch und vorwarts-

gewandt fur die Zukunft verstanden.

Diese ideengeschichtlich und religids gepragte Entwicklung des Wirdekonzeptes
pragt auch die Auslegung des abstrakten und unbestimmten Rechtsbegriffs ,Men-
schenwirde” als Verfassungsnorm. Die verfassungsrechtlichen Ansatze zur inhaltli-

chen Bestimmung sollen im Folgenden dargestellt werden.

b) Negative Bestimmungen

Besonders in der Anfangszeit des Grundgesetzes wurde die Ansicht vertreten, die

“69 nd einer Definition nicht

Menschenwirde sei eine ,nicht interpretierbare These
zuganglich.”® Die Menschenwiirde sollte ihrer grundlegenden Bedeutung entspre-
chend auf das beschréankt werden, was auch im Falle der Nichtexistenz der Norm als

selbstverstandlich angesehen wiirde.”

® Dreier, in: ders., Art. 1 1 Rn. 20.

®® Zu den Einzelheiten des Herrenchiemser Entwurfs zu Art. 1 Abs. 1 und zur weiteren Entwicklung der
Norm vgl. Parlamentarischer Rat, Band 5, S. 584-602; J6R 1 (1951), S. 48; Enders, S. 404-425; Wetz,
ARSP 87 (2001), S. 311 (316-318). Fast vollstandig textidentisch mit Art. 1 Abs. 1 GG enthalt die
Charta der Grundrechte der Européaischen Union vom 12. Dezember 2007 den Menschenwirdesatz,
der inzwischen auch in den Verfassungen vieler Mitgliedstaaten der Européischen Union seinen Nie-
derschlag gefunden hat. Vgl. ABI. Nr. C 303 S. 1. Vgl. auch Art. 2 des Vertrages Uber die Européische
Union in Form des Vertrages von Lissabon vom 13. Dezember 2007 (ABI. Nr. C 306 S. 1, ber. ABI.
2008 Nr. C 111 S. 56 u. ABI. 2009 Nr. C 290), wonach die Achtung der Menschenwirde zu einem der
Werte gehdrt, auf die sich die Union griindet. Zur Bedeutung der Menschenwiirde im Européischen
Gemeinschaftsrecht vgl. Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 31-33 mit weiteren Nachweisen. Vgl. Art. 2 der
griechischen Verfassung, Art. 1 der portugiesischen, Art. 10 der spanischen, Art. 41 der italienischen,
Art. 1 der finnischen, Art. 2 der schwedischen und Art. 23 der belgischen Verfassung sowie die Préa-
ambel der irischen Verfassung.

®® Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 39.

o7 Vgl. v. Mangoldt, Parlamentarischer Rat, Band 5, S. 71, S. 361-379; Hofmann, Entdeckung, S. 11,
Stern, Menschenwirde, S. 219 (223 f.).

®8 C. Schmid, Parlamentarischer Rat, Band 5, S. 64.

% S0 Heuss, J6R 1 (1951), S. 49; Parlamentarischer Rat, Band 5, S. 72.

"% Siehe etwa Klein, in: Schmidt-Bleibtreu / Klein, 8. Aufl., Art. 1 Rn. 1 mit weiteren Nachweisen.

" vgl. Lerche, S. 88 (101).
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Auch in der gegenwartigen Diskussion gibt es Bestrebungen, die Menschenwirde
lediglich von negativer Seite her zu bestimmen. Ausgehend vom jeweiligen Verhal-
ten, das eine Verletzung des Art. 1 Abs. 1 GG darstellen kdnnte, soll bestimmt wer-

den, was im Einzelfall den Inhalt des Art. 1 Abs. 1 GG ausmacht.”?

In dieser Weise nahert sich auch das Bundesverfassungsgericht dem Begriff der
Menschenwiirde.”® Es nimmt dabei die von Diirig in Anlehnung an Kants Instrumen-
talisierungsverbot’® entwickelte sog. Objekt-Formel auf. Nach Diirig ist ,die Men-
schenwirde als solche [...] getroffen, wenn der konkrete Mensch zum Objekt, zu ei-
nem bloRen Mittel, zur vertretbaren GroRe herabgewiirdigt wird“.” Die Formel wurde
erweitert durch einen subjektiven Ansatz,’® wonach es gegen die Menschenwiirde
verstol3t, wenn der Einzelne in einer seine Subjektqualitat prinzipiell und willkirlich in
Frage stellenden Weise zum Objekt staatlichen Handelns und ihm eine selbstbe-
stimmte Lebensgestaltung unméglich wird.”” Das Subjekt ist die ,mit der Fahigkeit zur
eigenverantwortlicher Lebensgestaltung begabte ‘Personlichkeit™.”® Dieses ist nach
Wolfram Ho6fling nicht verletzt, wenn ,der Subjektstatus des Menschen trotz seiner
Verobjektivierung in spezifischen Unterordnungs- und Abhangigkeitsverhaltnissen

durch Kompensationsmechanismen noch hinreichend gesichert ist*.”

c) Positive Bestimmungen

Daneben gibt es aber auch Ansatze zur positiven Bestimmung des Menschenwtirde-

satzes.

Die sog. Wert- oder Mitgifttheorien beziehen sich auf die religiobsen beziehungsweise

ethischen Wurzeln der Menschenwirde, indem entweder die christliche Imago-Dei-

& Vgl. Doehring, S. 281; Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 16; Ddrig, in: Maunz /
Durig, Art. 1 Rn. 28; Enders, S. 20-22.
"® vgl. etwa BVerfGE 1, 97 (104); 5, 85 (204); 7, 198 (205); 27, 1 (6); 30, 1 (25); 72, 105 (115-117).
Vgl. auch HessStGH DVBI. 1974, S. 940 (943); BayVerfGH BayVBI. 1982, 47 (50) unter Aufzéhlung
von wirdeverletzenden Handlungen.
™ Es heif3t bei Kant, dass der Mensch ,sich selbst und alle andere niemals bloR als Mittel, sondern
jgderzeit zugleich als Zweck an sich selbst behandeln solle”. Vgl. Kant, S. 71.

Dirig, A6R 81 (1956), S. 117 (127).
® Das Bundesverwaltungsgericht war wegen der ,uber den einzelnen hinausgehenden Bedeutung”
anfangs dagegen, subjektive Vorstellungen tber die Menschenwiirde zu berticksichtigen. Vgl. BVerw-
GE 64, 274 (280).
" Zuletzt BVerfGE 109, 133 (149 f.); 116, 69 (85 f.); 117, 71 (89); siehe auch 30, 1 (26). Vgl. dazu
Haberle, in: HdbdStR, Rn. 52; Hofling, in: Sachs, Art. 1 | Rn. 15; Sodan, in: ders., Art. 1 Rn. 10-13.
® BVerfGE 5, 85 (204). Zum Problem des Begriffs Person und seiner Bestimmung vgl. weiterfiihrend
Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1287 f.); Hofling, in: FS Schiedermair, S. 363 (363-376).
" Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 16.
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Lehre® oder der idealistische Ansatz Kants® aufgegriffen werden. Wiirde ist danach
eine in der menschlichen Vernunft wurzelnde Eigenschaft im Sinne einer besonderen
Qualitat, die dem Menschen generell und unabhéngig von ihrer gegenwartigen Ak-

tualisierbarkeit zukommt.®?

Im Gegensatz dazu ist Wirde nach den sog. Leistungstheorien etwas, was der
Mensch nicht von Natur aus hat, sondern im Rahmen der Ausbildung seiner perso-

nellen Identitat erst erlangen muss.®®

Ein dritter, von Hasso Hofmann entwickelter und als sog. Kommunikationstheorie be-
zeichneter Ansatz definiert Wirde als ,Relations- oder Kommunikationsbegriff*, der
sich ,in sozialer Anerkennung durch positive Bewertung von sozialen Achtungsan-
spruchen” konstituiert. Wirde ist danach eine ,Kategorie der Mitmenschlichkeit des
Individuums®, die im Zusammenhang mit einer ,konkreten Anerkennungsgemein-
schaft“ gedacht werden muss. Das Schutzgut des Art. 1 Abs. 1 GG ist nach Hofmann
deshalb die ,mitmenschliche Solidaritat“.®* Unter Hervorhebung der ,staatsstrukturel-
len Bedeutung der Wirdegarantie® stellt er dar, dass Art. 1 Abs. 1 GG zum einen die
Subjektqualitat jedes Einzelnen schitzt und zum anderen die Wurde gerade um ihrer
Achtung willen und in ihrer mitmenschlichen Dimension zur die Mitmenschen und den
Staat verpflichtenden Grundlage der gemeinsamen Rechts- und Wertegemeinschaft

bestimmt. Sie ist somit ,Staatsfundamentierungsnorm® in einem doppelten Sinne.®

% Dorig, JR 1952, S. 259 (260 f.); Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 3, 5.

81 Vgl. etwa Durig, in: Maunz / Durig, Art. 1 Rn. 18.

82 Vgl. zu diesen Theorien Hofmann, A6R 118 (1993), S. 353 (361) und Dreier, in: ders. Art. 1 | Rn. 54-
57.

8 Vgl. insbesondere Luhmann, S. 68-72. Zu Niklas Luhmanns Wirdekonzept als ,gelingende Selbst-
darstellung” vgl. Schild, Sp. 1539 (1543 f.). Vorlaufer ist wohl Freuds Vorstellung, wonach Menschen-
wirde die Fahigkeit zur Ausbildung eines Selbstbildes zur Herausbildung und Reflexion des eigenen
Verhaltens ist. Vgl. dazu Rorty, S. 38 (68). Zur Vorstellung der Leistung in antiken Wirdevorstellungen
vgl. Lampe, S. 288 (297).

8 vgl. alle zZitate bei Hofmann, ASR 118 (1993), S. 353 (364). Ahnlich stellt auch Haberle unter dem
Stichwort der ,kommunikativen Mitmenschlichkeit* auf den ,Du-Bezug“ und die ,von vornherein [...]
kommunikative, soziale Dimension der Menschenwirde in der Anerkennung der gleichen Wirde des
Anderen ab. Vgl. Haberle, in: HdbdStR, Rn. 54, 80.

8 Vgl. Hofmann, A6R 118 (1993), S. 353 (363 f., 367, 369 f.). In diesem Sinne heilt es in Art. 7 Abs. 1
Satz 2 der Verfassung Brandenburgs, dass die Menschenwiirde die Grundlage einer solidarischen
Gemeinschatft ist. Zur normativ grundlegenden Bedeutung der Menschenwirde siehe auch Hesse, Rn.
116. Zur Begrindung bezieht Hofmann sich auf verschiedene Theorien zum Gesellschaftsvertrag, vgl.
Hofmann, AGR 118 (1993), S. 353 (371-373).
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d) Zusammenfuhrung der Ansatze

Fur die Frage nach dem materiellen Gehalt des Art. 1 Abs. 1 GG ist festzuhalten,
dass aus der jahrhundertealten geistesgeschichtlichen Entwicklung nur begrenzt
Schliisse gezogen werden kénnen.®® Auch wenn die Menschenwiirde ,als eine Art

zivilreligioser Anker®’

gedeutet werden kann, ist sie eine objektiv und unmittelbar
verbindliche Norm des Verfassungsrechts.?® Ihre Garantie gilt in einer weltanschau-
lich-neutralen Rechts- und Gesellschaftsordnung. Religiose oder weltanschauliche
Auffassungen spielen — durch Art. 4 Abs. 1 und 2 GG geschutzt — erst bei der Ermitt-
lung des Willens und der selbstbestimmten Persoénlichkeitsentfaltung des Einzelnen

eine Rolle.

Bei der Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs scheinen deshalb die negati-
ven Ansatze am ehesten geeignet, den gerade im Bereich der Bioethik teilweise infla-
tiondren Bezug zur Menschenwiirde zu begrenzen.®® Zudem kann damit auf neue
Situationen und Fragen reagiert werden,” ohne auf bestimmte religidse oder weltan-
schauliche Ansichten abzustellen, die ausschliel3ende Wirkung haben kénnten. Aller-
dings kann der fir den Geltungsanspruch der Verfassungsaussagen notwendige
Konsens bei der Auslegung des Menschenwirdesatzes nur in eindeutigen Fallen,
wie etwa bei Folter u. A. erreicht werden. Gerade bei aktuellen und nicht von vorn-
herein zu beantwortenden Fragen, wie etwa aus der Bioethik, ist der Ruckgriff auf die
einzelfallbezogene ,Definition” angesichts der dort aufeinander treffenden verschie-
densten (ethischen) Positionen nur in begrenztem Mal3e dazu geeignet, Klarheit Gber

die dort oft angefiihrte Menschenwiirde zu erlangen.®

Auch die in Literatur®® und Rechtsprechung® aufgegriffene (subjektivierte) Objekt-
Formel ist mit Einschréankungen zu verwenden. Nicht jede ,Instrumentalisierung” des

Menschen, in der er nicht nur als Zweck, sondern auch als Mittel behandelt wird,

% So auch Honecker, S. 193; Dreier, in: ders., Art. 1 1 Rn. 1 f., 6 f., 14, 24. Zur Neutralitit des Staates
v;;l. im Ganzen Schlaich, Neutralitat als verfassungsrechtliches Prinzip.

" Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 41.

88 Vgl. Stern, Staatsrecht ll/1, S. 26; Durig, in: Maunz / Dirig, Art. 1 Abs. 1 Rn. 4; Dreier, in: ders.,
Art. 11 Rn. 42.

89 Vgl. Hofmann, A6R 118 (1993), S. 353 (356); Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 45-49.

% vgl. dazu Vitzthum, JZ 1985, S. 201 (202 f.).

o Vgl. auch Auer, S. 13 (19-28); Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 52; Geddert-Steinacher, S. 28.

% Unter anderem Stern, Staatsrecht Ill/1, S. 24 f.; Enders, S. 20-22.

% vgl. etwa BVerfGE 9, 89 (95); 27, 1 (6); 28, 386 (391); 45, 187 (228); 50, 166 (175); 50, 205 (215);
57, 250 (275); 72, 105 (116); 87, 209 (228).
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kann mit den Fallen evidenter Menschenrechtsverletzungen gleichgesetzt werden.**

Dies kann auch nicht durch eine Bezugnahme auf die Absicht oder Willkur des ,Ver-
letzenden“ ausgeschlossen werden®®, da es um eine objektive Bestimmung von W(ir-
deverletzungen geht und es gerade auf den Willen oder die Absichten des Handeln-
den nicht ankommt.?® Zudem besteht auch hier die Gefahr, dass die scheinbar welt-
anschaulich neutrale Objekt-Formel von den verschiedenen und gegenséatzlichen
Perspektiven und Positionen der beteiligten Akteure, insbesondere bei bioethischen

Debatten, herangezogen werden kann.®’

FUr eine positive Bestimmung im Sinne der Wert- oder Mitgifttheorien spricht der Um-
stand, dass die Anknupfung an die Geschopflichkeit des Menschen und seine Sub-
jektivitat mafdgeblich war fur die Mehrheit der Mitglieder des Parlamentarischen Ra-
tes®® und gerade in problematischen Grenzfallen im Sinne der Menschenwiirde ar-
gumentiert werden kann. Allerdings ist damit auch eine ,biologistisch-kurzschlissige

“9 yerbunden. Diese Theorien miissen notwen-

Gleichsetzung von Wirde und Leben
digerweise an ein bestimmtes religioses beziehungsweise philosophisches Vorver-
standnis anknipfen und kénnen eine religiose oder idealistische ,Verherrlichung” des

Menschen als Geschopf oder Vernunftwesen nach sich ziehen.'®

Demgegenulber lassen die Leistungstheorien religiose und weltanschauliche Pramis-
sen aul3en vor. Zudem nehmen sie die fur die Identitatsbildung wichtigen Grundrech-
te und Staatszielbestimmungen, wie Rechts- und Sozialstaat, mit in den Blick. Gegen
entsprechende Ansétze ist aber einzuwenden, dass Menschen, die aufgrund geisti-
ger oder korperlicher Eigenschaften nicht in der Lage sind, sich als Individuum zu
entwickeln und darzustellen, nicht als Trager von Wirde angesehen werden, was

angesichts des universalistischen Prinzips der Menschenwtrde und vor dem Hinter-

% Das Bundesverfassungsgericht hat dies selbst im sog. Abhor-Urteil eingeraumt, vgl. BVerfGE 30, 1
(25 f.) Dort heil3t es: ,Der Mensch ist nicht selten bloRBes Objekt nicht nur der Verhaltnisse und der
gesellschaftlichen Entwicklung, sondern auch des Rechts, insofern er ohne Rucksicht auf seine Inte-
ressen sich fiigen muf3.”

® In BVerfGE 30, 1 (26) versucht das Bundesverfassungsgericht, die Unbestimmtheit der Objekt-
Formel durch die Frage nach der willkirlichen Missachtung der Subjektqualitdt des Menschen durch
den Handelnden zu umgehen.

% Vgl. nur Geddert-Steinacher, S. 46-51; Lorz, S. 281; Hofmann, A6R 118 (1993), S. 353 (360);
Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 13.

o Vgl. Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 53.

% vgl. J6R N. F. Band 1 (1951), S. 49-52; Stern Staatsrecht I1l/1, S. 21.

% Hofmann, ASR 118 (1993), S. 353 (361).

19 v/gl. Lerche, S. 88 (108); Vitzthum, JZ 1985, S. 201 (203); Hofmann, AR 118 (1993), S. 353 (361).
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grund der Entstehungsgeschichte des Art. 1 Abs. 1 GG nicht mit dem dort enthalte-

nen Menschenwiirdesatz vereinbar ist.}%!

Der Kommunikationsansatz hingegen kann mit der Betonung der doppelten Funktion
der Menschenwirde den Schutzbereich des Grundrechts und zugleich den Schutz-
und Achtungsauftrag klar beschreiben. Indem Wirde die ,gegenseitige Anerkennung
des anderen in seiner Eigenart und individuellen Besonderheit mit allem, was er als
Teil des Ganzen einbringt”, definiert, ist eine verallgemeinerbare und tUber den Einzel-
fall hinausgehende Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs im weltanschau-
lich-neutralen Staat méglich.'? Zugleich ist die Formel aber so offen, dass auch spe-
zifische religiose oder weltanschauliche Deutungen méglich sind.*®® Insoweit kann
der Menschenwirdesatz eine integrative Funktion erfillen. Kritisch anzumerken ist
aber, dass auch bei diesem Ansatz wohl eine Kommunikationsféahigkeit notwendig ist,
die nicht in allen Stadien und Facetten menschlichen Lebens uneingeschréankt gege-

ben ist.

Keiner der dargestellten Ansatze kann somit voll tberzeugend die Garantie die Men-
schenwirde bestimmen und im Einzelfall hinlangliche Rechtssicherheit bieten. Der
folgenden Untersuchung soll deshalb nicht eine bestimmte Auffassung zugrunde ge-
legt werden. Vielmehr sollen bei der verfassungsrechtlichen Bewertung der Wider-
spruchslosung die unterschiedlichen Ansatze nebeneinander und sich ergdnzender

Art und Weise Berticksichtigung finden.

IV. Pflicht zur Duldung einer postmortalen Organspe  nde

Widerspricht jemand nicht zu Lebzeiten der postmortalen Organentnahme, muss
nach der Widerspruchslésung nach Eintreten des Hirntodes eine Enthahme geduldet
werden. Fraglich ist, ob diese Duldung auf einer Pflicht beruht. Eine solche verfas-
sungsrechtlich, mdglicherweise sogar aus Art. 1 Abs. 1 GG, ableitbare ,Pflicht zur

Duldung“ konnte eine Verletzung der Menschenwirde durch die postmortale Organ-

1% Sjehe dazu Hofmann, AGR 118 (1993), S. 353 (362); In diesem Sinne auch BVerfGE 87, 209 (228).
192 50 Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 57.

1% 50 hat Klaus Koch eine Deutung der Kommunikationstheorie unter Bezugnahme auf die Imago-
Dei-Vorstellung vorgenommen, die in spezifisch christlicher Weise die Gottesebenbildlichkeit als ein
wirdebegriindendes ,Kommunikationsverhéaltnis* ansieht. Vgl. Koch, Perspektiven, S. 48 (53 f.).
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entnahme ausschliel3en, da dann schon gar nicht der Schutzbereich des Art. 1 Abs. 1
GG betroffen ware.'®

1. Begriffsbestimmung

Das Grundgesetz selbst verwendet den Begriff der Grund- oder Solidarpflicht nicht.

Auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird die Grundpflicht

105 106

lediglich erwdhnt™™ oder angedeutet

107

, ohne dass eine Begriffsklarung oder dogma-

tische Einordnung erfolgt.

In der verfassungsrechtlichen Literatur finden sich jedoch verschiedene, hier bei-
spielhaft aufgefilhrte Ansétze zur Begriffsbestimmung der Grundpflichten.!?®

Nach Rolf Stober sind sie ,ausschlieBlich das Gegenstiick zu den Grundrechten*.**®

Als ,Schopfung der deutschen Staatsrechtslehre*'*® definiert Albrecht Randelzhofer
Grundpflichten als ,Pflichten, die dem Individuum durch das Grundgesetz auferlegt

werden und die gegeniiber der staatlichen Gemeinschaft zu erfiillen sind“.***

Nach Otto Luchterhandt sind sie ,Ausdruck fir alle jene Verfassungsbestimmungen,
die dem einzelnen bestimmte Verhaltensweisen verbindlich vorschreiben®, wobei er
wie Randelzhofer die verfassungsrechtliche Verankerung und die Bestimmung des
Individuums als Subjekt der Pflichten hervorhebt.**? Luchterhandt verfeinert diese
Begriffsbestimmung in materieller Hinsicht, indem er Grundpflichten als ,solche
Pflichten” bezeichnet, ,die entweder (sofern formell in der Verfassung verankert) ei-

ner Verfassungsanderung beziehungsweise gesetzlichen Aufhebung entzogen sind

194 Nach Weyma Liibbe ist es bereits ethisch bedenklich, tiberhaupt zu Organspenden aufzurufen.

195 y/gl. BVerfGE 61, 358 (372).

1% v/gl. BVerfGE 4, 7 (15 f.); 47, 327 (369); 50, 290 (353); 65, 1 (44).

197 Sjehe dazu im Einzelnen Luchterhandt, S. 26-29.

1% 7u Diskussion in der Weimarer Staatsrechtslehre siehe Stern, Staatsrecht 111/2, S. 992-995; Luch-
terhandt, S. 310-337.

199 stober, Grundpflichten, S. 12.

119 Randelzhofer, in: HIbdGR, Rn. 18. In die Staatswissenschaft hat Hermann Schulze den Begriff
eingefliihrt. Siehe dazu Stern, Staatsrecht 111/2, S. 990 f., Luchterhandt, S. 49 Anm. 222. Auf erste Er-
wahnungen des Begriffs 1769 im ,Lehrbuch der praktischen Philosophie* des Géttinger Philosophen
Johann Georg Heinrich Feder weist Hofmann, in: VVDStRL 41 (1983), S. 43 (59) hin. Als Rechtsbegriff
ist die Grundpflicht beziehungsweise Grundpflichtigkeit erstmals fur 1809 (§ 710 Badisches Landrecht)
nachgewiesen, vgl. Deutsches Rechtsworterbuch, Art. ,Grundpflicht, Grundpflichtigkeit”, in: Deutsches
Rechtsworterbuch online, http://drw-www.adw.uni-heidelberg.de/drw/ (17.03.2011) nachgewiesen. Zur
Unterscheidung und Verhéltnisbestimmung von moralisch-sittlichen und rechtlichen Pflichten vgl.
Stern, Staatsrecht 111/2, S. 985-990; Isensee, DOV 1982, S. 609 (615-618); Badura, DVBI. 1982, S.
861 (863) und in Bezug zu den Grundpflichten Stern, Staatsrecht 111/2, S. 997.

! Randelzhofer, in: HdbdGR, Rn. 18.

"2 Luchterhandt, S. 49 f.
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oder, auch unabhangig davon, herausragende Bedeutung fir das Gemeinwesen be-
sitzen und die insbesondere aufgrund ihrer Hochstpersonlichkeit, Unentgeltlichkeit,
Schwere, Dauer und der Wahrscheinlichkeit ihrer Aktualisierung Freiheit und Eigen-

tum des einzelnen regelmaRig in hohem Grade belasten®.**?

Hasso Hofmann ordnet diese Pflichten als ,Birgerpflichten in dem klassischen [...]
Sinn der Teilhabe am status civilis* zu. Er bezeichnet sie als als ,Pflichten eines je-
den Menschen®, zugleich als ,Menschenpflichten*.*** Den Aspekt der Gemeinwohi-
bezogenheit hebt Volkmar Go6tz hervor, indem er Grundpflichten als ,verfassungs-
rechtlich geforderte Pflichtbeitrage zum Gemeinwohl* definiert, deren Funktion die
.verfassungsverbindlich gemachte Aktivierung und Mobilisierung der den Grund-
rechtsinhabern zustehenden Freiheiten und Vermogenspotentiale fir die Zwecke des

Gemeinwohls* ist.*®

Konsentierte Begriffsmerkmale sind demnach die verfassungsrechtliche Veranke-
rung, die Bestimmung des Individuums als Verpflichteter und die Verpflichtung ge-
genuber dem Staat. Besitzen die Grundpflichten auch eine auf den Mitmenschen be-

zogene Dimension,**® so kénnen sie auch als Solidarpflichten*!’ bezeichnet werden.

2. Grund- und Solidarpflichten im Grundgesetz

Das Grundgesetz verwendet den Begriff der Grund- oder Solidarpflicht im Gegensatz

zur Weimarer Reichsverfassung™'® nicht explizit. In unserer Verfassung sind jedoch

120

ausdrucklich'*® oder konkludent*?° zu entnehmende Pflichten enthalten.

"2 Ebd., S. 587.

% Hofmann, in: VVDStRL 41 (1983), S. 43 (75).

15 Gotz, in: VVDSIRL 41 (1983), S. 8 (12).

118 y/gl. Haberle, in: Rechtstheorie 11 (1980), S. 389 (413), der den ,Solidaritats- und Pflichtgedanken®
hervorhebt; Stober, NVwZ 1982, S. 473 (478); Luchterhandt, S. 445-452. Weitere Nachweise auch bei
Stern, Staatsrecht 111/2, S. 999 Anm. 89.

17 50 etwa Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1289).

18 Siehe dazu Art. 109 ff. WRV und die einfiihrende Kommentierung von Anschiitz, Verfassung des
Deutschen Reiches, S. 505-520 sowie die Darstellung bei Randelzhofer, in: HdbdGR, Rn. 5-7; Luch-
terhandt, S. 284-337; Stern, Staatsrecht III/2, S. 992-995, 1011-1013; Badura, DVBI. 1982, S. 861
(864-867); Isensee, DOV 1982, S. 609 (610 f.); Hofmann, in: HdbdStR, Rn. 15 f.; ders., in: VVDStRL
41 (1983), S. 43 (65-67); Gotz, in: VVDStRL 41 (1983), S. 8 (9-11).

19 Dazu gehoren Art. 6 Abs. 2 Satz 1, 12 Abs. 2, 12a, 14 Abs. 2, 26 und 33 Abs. 4 GG. Vgl. dazu
Randelzhofer, in: HdbdGR, Rn. 30-35 mit weiteren Nachweisen.

120 Dies sind etwa die Pflicht zum Gesetzesgehorsam, die Friedenspflicht und die Steuerpflicht. Vgl.
Randelzhofer, in: HdbdGR, Rn. 36-39.
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a) Begriindungsansatze

Einigkeit besteht in der Literatur hinsichtlich der auf einer langen verfassungsge-

schichtlichen Tradition*?!

beruhenden verfassungsrechtlichen Verankerung der
Grund- und Solidarpflichten. Auf welches konkrete Verfassungsprinzip oder Grund-

recht sie gestitzt werden kénnen, ist dennoch nicht abschlie3end geklart.

(1) Herleitung aus der Staatlichkeit des Verfassung  sstaates

Christoph Gusy verweist auf die staatliche Herrschaft als Grundlage und Legitimation
zur Begrindung von Pflichten, denen sich der Unterworfene ohne Sanktion nicht ent-
ziehen kann. ,Wer herrscht, kann Pflichten anderer ohne deren Zustimmung begrin-
den.“*?? In ahnlicher Weise stellt auch Stober fest, ,dal es jedem Staat kraft seiner
Souveranitat freisteht, Grundpflichten zu setzen®. ,Legitimationsschranken® kénnen
sich nach ihm lediglich aus ,innerstaatlichem Verfassungsrecht, insbesondere aus

der konkreten Staatsform ergeben“'®

und damit ein Regulativ zur staatlichen Herr-
schaft geben. Unter Berufung auf Richard Thoma verweist Josef Isensee auf die Ge-
horsamspflicht gegenliiber den staatlichen Gesetzen ,als selbstverstandliche Bedin-

gung der rechtsstaatlichen Demokratie®.*?*

(2) Herleitung aus der Sozialitat des Einzelnen

Ein weiterer Ansatz geht von der Pramisse aus, dass dem Individuum als Teil der
menschlichen Gemeinschaft bestimmte Grundpflichten auferlegt sind. So stellt das
Bundesverfassungsgericht fest, dass ,das Menschenbild des Grundgesetzes |...]
nicht das eines isolierten souveranen Individuums [ist]; das Grundgesetz hat vielmehr
die Spannung Individuum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit

und Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden“.*?® Ausgehend vom Sozi-

21 Dazu Luchterhandt, S. 64-283; Hofmann, in: VVDStRL 41 (1983), S. 43 (58-65); Klein, in: Der Staat
14 (1975), S. 153 (153-155, 158); Isensee, DOV 1982, S. 609 (609 f.); Badura, DVBI. 1982, S. 861
(861-864); besonders zu den (vorkonstitutionellen) Landesverfassungen nach dem 2. Weltkrieg Stern,
Staatsrecht Ill/2, S. 1013-1017; Randelzhofer, in: HdbdGR, Rn. 8-12; Luchterhandt, S. 365-394; ver-
fassungsrechtsvergleichend Stober, NVwZ 1982, S. 473 (473).

122 Gusy, JZ 1982, S. 657 (657 f., 662 f.).

123 Stober, NVwZ 1982, S. 473 (474).

124 1sensee, DOV 1982, S. 609 (612). Ob Josef Isensee tatsachlich diesem Ansatz zugeordnet werden
kann, zieht Randelzhofer, in: HAbdGR, Rn. 23 in Zweifel.

12° BVerfGE 4, 7 (15 f.); siehe auch 12, 45 (51). Auch Stober stellt auf das Grundgesetz als ,wertge-
bundene Ordnung“ und ,sein Menschenbild” ab. Vgl. Stober, Grundpflichten, S. 21.
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alstaatsprinzip'?® formuliert Otto Bachof eine ,Grundpflicht zu einem MindestmaR an
Solidaritat” beziehungsweise eine ,Solidaritatspflicht, die allen Grundpflichten zu-

grunde liegt.**’

(3) Herleitung aus dem Gegenseitigkeitsprinzip und dem allgemeinen Gleich-
heitssatz

Demgegeniiber bilden fiir Hofmann das ,Gegenseitigkeitsprinzip“*?® des Art. 2 Abs. 1
GG und der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 GG die Grundlage von ,Unterlas-
sungs-, Duldungs- und Leistungspflichten®. Sie dienen seiner Ansicht nach ,der Auf-
gabe, die gleichen Freiheitsanspriiche aller miteinander vertraglich zu machen und
gegeneinander zu sichern, sowie die Erfullung aller anderen Gemeinschaftsaufgaben
zu organisieren“.**® Auch Peter Badura setzt die Grundpflichten in Bezug zu den
Freiheitsrechten, wenn nach seiner Auffassung ,die Grundpflichten als eine Dimensi-
on der Grundrechte behandelt werden“.**® Ahnlich heif3t es bei Gétz, dass ,das Ver-
haltnis von Rechten und Pflichten [...] von den Rechten des einzelnen her bestimmt*

wird und ,die Pflichten [...] den Rechten nach[folgen]“.***

(4) Herleitung aus der Menschenwtirde

Nach Wilhelm Wertenbruch steckt in Art. 1 Abs. 1 GG ein ,gemeinschaftsbildender
Faktor“, der die ,Pflichtigkeit jedes einzelnen Gliedes der staatlichen Gemeinschaft
[...] voraussetzt“.*** Auch nach Haberle folgen aus dem ,der Menschenwiirde und
Freiheit inharenten Solidaritats- und Pflichtgedanken® Pflichten sowohl im Verhaltnis

zum Mitmenschen als auch zum Staat. Insbesondere ist ,die Achtung des einen Mit-

126 Siehe dazu schon Bachof, in: VVDStRL 12 (1954), S. 37 (46 f., 81 [These 7]). Obwohl in &hnlicher
Weise auch Konrad Hesse zu dem Ergebnis kommt, dass aus dem Sozialstaatsprinzip Pflichten des
Einzelnen gegeniiber dem Staat folgen, erwahnt er den Begriff der Grundpflichten nicht. Vgl. Hesse,
Rn. 213. Albert Bleckmann sieht im Sozialstaatsprinzip den Grund dafir, ,daf’ das Individuum seinen
Pflichten gegenliber Staat und Gesellschaft nachkommt®. Eine ,planende Téatigkeit des Staates" ver-
lange, dass ,das Individuum [ ]immer auch als Mittel zur Erreichung der Staatsziele eingeplant” wer-
de. Vgl. Bleckmann, § 21 Rn. 19 f.

127 Beide Zitate stammen aus Otto Bachofs Diskussionsbeitrag auf der Staatsrechtslehrertagung im
Jahre 1982. Sie sind in VVDStRL 41 (1983), S. 98-100 abgedruckt.

28 An dieser Stelle sei auf den von Gorg. Haverkate in seiner Verfassungslehre entwickelten Ansatz
der Verfassung als Gegenseitigkeitsordnung verwiesen.

129 Alle Zitate bei Hofmann, in: VVDSRL 41 (1983), S. 43 (74 £.).

%0 Badura, DVBI. 1982, S. 861 (869 f.). In nicht ganz eindeutig von der vorhergehend dargestellten
Ansicht abgrenzbar sieht er im Sozialstaatsprinzip ,eine Generalklausel Uber die Grundpflichten® ,als
regulativer Hinweis auf die Sozialgebundenheit grundrechtlicher Freiheit".

31 Gotz, in: VVDSIRL 41 (1983), S. 8 (13 1.).

32 Wertenbruch, S. 65.
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menschen eine ‘Grundpflicht’, die der Staat [...] von den anderen Menschen verlan-
gen kann“.**® Luchterhandt, der die Menschenwiirde als ,Wurzel der Grundpflichten*
definiert, unterscheidet zwischen mitmenschenbezogenen Grundpflichten aus Art. 1
Abs. 1 Satz 1 GG und den aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG ableitbaren staatsbezogenen
Grundpflichten.***

b) Kriterien zur Bestimmung von Grundpflichten

Aus der Analyse der anerkannten Grund- und Solidarpflichten hat Luchterhandt ob-

jektive und subjektive Kriterien entwickelt.**

Objektive Merkmale sind danach die Unverzichtbarkeit und erhdhte Bedeutung der
Grundpflicht fir das Gemeinweisen, die Nennung im Verfassungstext und die damit
verbundene verfassungsrechtliche Normativitat sowie die traditionelle Einordnung als
Grundpflicht.

Subjektive Merkmale, die den Belastungsgrad fur den Einzelnen charakterisieren,
sind die Hochstpersonlichkeit und Unentgeltlichkeit der Pflichterfillung sowie die
Schwere, Dauer und Wahrscheinlichkeit der Belastung.

3. Begrundbarkeit einer Spendepflicht

Mithilfe dieser Kriterien soll im Folgenden gepruft werden, ob die Widerspruchslésung
eine Grund- bzw. Solidarpflicht zur Duldung der postmortalen Organspende ausges-
taltet.

a) Anwendung der objektiven Kriterien

(1) Unverzichtbarkeit und besondere Bedeutung fird  as Gemeinwesen

Nach Luchterhandt ist die Unverzichtbarkeit und besondere Bedeutung fir das Ge-
meinwesen gegeben, wenn die Pflichten ,fir den verfassungsmalRigen Bestand des
Gemeinwesens schlechterdings unverzichtbar, unentbehrlich sind* und eine beson-

dere Nahe zu offentlichen Angelegenheiten und der Funktionsfahigkeit des Gemein-

133 Haberle, in: Rechtstheorie 11 (1980), S. 389 (412-414).

3% Luchterhandt, S. 444-462. Er verweist dabei auch auf dhnliche Ansatze bei Durig und Hofmann,
vgl. ebd., S. 444 mit Angabe der entsprechenden Literaturnachweise. Kritisch zur Begriindbarkeit
staatsbezogener Pflichten u. a. Stober, Grundpflichten, S. 27.

1% vgl. vertiefend Luchterhandt, S. 579-588.
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wesens haben.'®* Die Férderung und Organisation des Gesundheitswesens gehort
zu den grundlegenden sozialstaatlichen Aufgaben des Staates. Der Staat hat eine
Schutzpflicht gegentber dem Leben und der Gesundheit der Patienten auf der War-
teliste. Allerdings lasst sich nach einhelliger Ansicht daraus weder ein Leistungsan-
spruch auf ausreichende Zurverfiigungstellung von Organen ableiten,**” noch ist die
Funktionsfahigkeit des Gemeinwesens abhangig von der Zahl der zur Verfiigung ste-
henden Organe. Auch kann die Spende nicht als eine schlechthin unentbehrliche
Pflicht bezeichnet werden. Es ist denkbar, die Spendebereitschaft auf anderem Wege
zu erhodhen, sodass in ausreichendem Mal3e Spenderorgane zur Verfigung stehen.
Dabei ist etwa zu denken an vermehrte Werbekampagnen, bessere Koordination und
Organisation in den Krankenhausern und die — Uberfallige — Einrichtung der nach
Landesrecht zustandigen Stellen zur Aufklarung der Bevélkerung nach 8§ 2 Abs. 1
TPG.* Darliber hinaus ist selbst bei Unterstellung einer Leistungspflicht des Staates
gegeniber den potentiellen Empfangern aber fraglich, ob die Blrger zu dieser nur
bedingt dem Staat zugeordneten Aufgabe in so engem Bezug stehen, dass sie — viel-

leicht auch gegen ihren Willen — dazu herangezogen werden koénnten.**

(2) Nennung im Verfassungstext als Indiz verfassung  srechtlicher Normativitat

Die formelle Erwahnung im Verfassungstext erlaubt nach Luchterhandt einen Rick-
schluss auf die materielle Bedeutung und Verbindlichkeit der Pflicht.**° Eine Pflicht
zur Organspende ist im Grundgesetz nicht ausdricklich genannt. Es ist jedoch zu
prufen, ob anhand der oben dargestellten Begrindungsansatze zumindest eine ver-

fassungsrechtliche Herleitung der Pflicht méglich ist.

*® Ebd., S. 580.

137 vigl. Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1289); siehe auch Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck,

Art. 2 Abs. 2 Rn. 208, 211 Zur Frage der ,Verpflichtung“ des Staates zur Errichtung von Grundpflichten

Stober, NVwZ 1982, S. 473 (475). Siehe aber Seewald, VerwArch 88 (1997), S. 199 (228), nach dem

die Widerspruchslésung ,der staatlichen Schutzpflicht zugunsten von Leben und Gesundheit in be-

darfsgerechter Weise gerecht wird“. Zu diesem Kriterium kritisch Schachtschneider / Siebold, DOV

2000, S. 129 (136 f.); Forkel, JZ 1974, 593 (597, 599).

138 Vgl. Rixen, in: Hofling, TPG Kommentar, § 2 Rn. 2-24; Nickel / Schmidt-Preisigke / Sengler, TPG

Kommentar, § 2 Rn. 1-5; Kilhn, MedR 1998, S. 455 (459); Maurer, DOV 1980, S. 7 (11 f.) sowie all-
emein Deutsch / Spickhoff, Rn. 893-898.

% Dies ist schon fiir die als Grundpflichten anerkannte Wehr- und Steuerpflicht nicht unumstritten.

Vgl. dazu Luchterhandt, S. 459-462; Durig, in: Maunz / Durig, Art. 1 Abs. 1 Rn. 48; Merten, BayVBI.

1978, S. 554 (555). Siehe auch BVerfGE 12, 45 (50 f.); 48, 127 (161); dazu u. a. Badura, DVBI. 1982,

S. 861 (870); Isensee, DOV 1982, S. 609 (617); Gotz, in: VVDSRL 41 (1983), S. 8 (23-26, 33-35).

19 vgl. Luchterhandt, S. 580 f.
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Folgt man der Ansicht, dass der Staat kraft seiner Souveranitat Pflichten begriinden
kann, ware es madglich, eine Pflicht zur Duldung der Organentnahme durch ein vom
Gesetzgeber erlassenes Transplantationsgesetz zu formulieren. Die Vertreter dieses
Ansatzes weisen jedoch teilweise selbst auf Grenzen der Herrschaftsbefugnisse hin,
die sich aus der Verfassung beziehungsweise der Staatsform ergeben kdnnen. Mit
dem Grundgesetz wurde ein liberales, der Freiheit des Einzelnen verpflichtetes
Staats- und Gesellschaftssystem errichtet. Auch wenn deshalb nicht alle Pflichten der
Birger von vornherein ausgeschlossen sind, ergibt sich doch schon aus dem freiheit-
lichen Charakter der Verfassungen, dass die Inpflichthahme nur begrenzt méglich
sein kann.'*' Allein aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber im Rahmen des
Grundgesetzes konkrete Pflichten formulieren kann, fuhrt nicht dazu, dass bereits mit

EinrdAumung dieser Moglichkeit eine konkrete Pflicht mit Verfassungsrang besteht.

Auf den ersten Blick scheint auch eine ,Solidaritatspflicht* des gemeinschaftsbezoge-
nen und gemeinschaftsgebundenen Individuums im Sinne des Menschenbildes des
Grundgesetzes unter Einbeziehung sozialstaatlicher Aspekte ein geeigneter Legiti-
mationsgrund zu sein. Die Mangelsituation im Transplantationsbereich und ihre Fol-
gen kdénnte grundsatzlich eine Solidarpflicht begriinden.**? Allerdings ist daraus wohl
nur ein moralisch-sittlicher Appell, nicht jedoch eine rechtliche Verpflichtung abzulei-
ten.*® Neben den Argumenten, die gegen ein bestimmtes Menschenbild der Verfas-
sung sprechen®*, ist zu beriicksichtigen, dass das Sozialstaatsprinzip in erster Linie
den Staat verpflichtet. So muss der Birger zwar sozialversicherungs- und steuer-
rechtlich relevante Daten den zustandigen Stellen zur Verfiigung stellen. Die Aufopfe-
rung hochstpersonlicher Guter wie der korperlichen Unversehrtheit durch Zulassung

einer Organentnahme kann aber nicht verlangt werden.

In Betracht kommt aber eine Verankerung im Gegenseitigkeitsprinzip des Art. 2
Abs. 1 GG und dem allgemeinen Gleichheitssatz gemald Art. 3 Abs. 1 GG. Dafur

11 vgl. Isensee, DOV 1982, S. 609 (612); Merten, BayVBI. 1978, S. 554 (557); Klein, in: Der Staat 14
(1975), S. 153 (157 f., 159, 166); Luchterhandt, S. 571; Bethge, NJW 1982, S. 2145 (2145): Stern,
Staatsrecht I1l/2, S. 1034; Hofmann, in: VVDStRL 41 (1983), S. 43 (57 f., 69, 74); Gotz, in: VVDStRL
41 (1983), S. 8 (13 1.).

12 ygl. Kiihn, MedR 1998, S. 455 (460); Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1291).

143 Vgl. ausdricklich fur die Organspende Deutsch / Spickhoff, Rn. 905; siehe auch Badura, DVBI.
1982, S. 861 (871); Isensee, DOV 1982, S. 609 (615-618); Klein, in: Der Staat 14 (1975), S. 153 (158
f.); Stern, Staatsrecht 111/2, S. 1034; Gétz, in: VVDStRL 41 (1983), S. 8 (37).

1 vgl. Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 168 f. mit weiteren Nachweisen.
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spricht, dass die Situation, auf ein lebenswichtiges Organ angewiesen zu sein, jeden
treffen kann. Dass jeder auch potentieller Empfanger sein konnte, legt die Verpflich-
tung nahe, dass jedermann auch potentieller Spender sein muss. Allerdings geht die-
ser Losungsvorschlag von der Freiheit des Einzelnen aus, sodass die Pflichten vor
allem einen Unterlassungscharakter haben.!** Daraus lassen sich kaum Duldungs-
oder Handlungspflichten, wie sie die Widerspruchslosung mit sich bringen wirde,

begrinden.

Eine Spendepflicht kénnte Uber die mitmenschenbezogenen Pflichten des Men-
schenwirdesatzes aus Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet werden. Die Einordnung als
staatsbezogene Pflicht ist, wie bereits dargestellt, wohl nicht moglich.**® Die Befiir-
worter mitmenschenbezogener Pflichten gehen davon aus, dass die staatliche Ver-
pflichtung aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG gerade zeigt, dass die Menschenwirde an-
tastbar ist. Das fur den Staat folgende Schutz- und Achtungsgebot zieht zum umfas-
senden Schutz der Menschenwtrde auch Pflichten der Mitmenschen zur gegenseiti-
gen Achtung der Wirde nach sich. Dazu gehort nicht nur die Pflicht zur Unterlassung
verletzender Handlungen, sondern dariber hinaus gehend auch Duldungs- und
Handlungspflichten.*” Der potentielle Organspender wiirde seine mitmenschenbezo-
genen Pflichten verletzen, wenn er die Wirde des Organempfangers verletzen wir-
de. Legt man die oben dargestellte Objektformel zugrunde, wére dies dann der Fall,
wenn der Empfanger zum bloRen Objekt gemacht und in seiner Subjekthaftigkeit vol-
lig herabgewdtirdigt wiirde. Es ist jedoch nicht davon auszugehen, dass ein Patient auf

der Warteliste zum blof3en Objekt der Medizin oder gemacht wird.

“® | uchterhandt, S. 440 f.; Klein, in: Der Staat 14 (1975), S. 153 (166); siehe auch Hofmann, in:
HdbdStR, Rn. 38 f.; Hofmann, in: VVDStRL 41 (1983), S. 43 (54-58).

146 Lediglich nicht von vornherein ausgeschlossen mag eine solche Pflicht nur in dem &uRerst kon-
struierten Fall sein, dass jemand, der keinen Widerspruch zu Lebzeiten erklart hat, als einziger Spen-
der in Frage kommt und vorher etwa durch einen (zumindest mit Eventualvorsatz herbeigefiihrten)
Unfall einen anderen so verletzt hat, dass dieser auf ein Organ, und zwar gerade das des Anderen,
angewiesen ist. Hier hat der Staat die (postmortale) Wirde des hirntoten Unfallverursachers und die
des Opfers sowie die staatliche Schutzpflicht gegentiber dessen Leben und koérperlichen Unversehrt-
heit zu wahren. Da die Situation durch den Unfallverursacher herbeigefiihrt wurde, kommt dessen
erhohte Inpflichtnahme in Betracht. Allerdings musste dazu die nicht unumstrittene Konstellation der
Wirdekollision begrindet und eine Losung beziiglich der Frage der Unantastbarkeit und Unabwagbar-
keit der Menschenwirde gefunden werden. Abgesehen davon wéren diese Grundsatze nicht auf den
.Normalfall“ anwendbar, sodass sie zur Herleitung einer allgemein zu rechtfertigenden Organspende-
pflicht nicht geeignet sind. Siehe zum Problem der Wirdekollision Starck, in: v. Mangoldt / Klein /
Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 34 f.; Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 133 f.

" S0 Luchterhandt, S. 445 f., 452 f.; siehe auch Haberle, in: Rechtstheorie 11 (1980), S. 389 (412 f.).
Kritisch zur Ableitung von Pflichten aus der Menschenwiirde Stern, Staatsrecht, 111/2, S. 1000.
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Wertenbruch hebt die ,Pflicht des einzelnen [...], das Leben eines anderen Menschen
zu achten®, besonders hervor.**® Nach Luchterhandt wird die sittliche Pflicht, den
Mitmenschen zu helfen, zu einer Rechtspflicht. Allerdings setzt auch er dem Gren-
zen, indem er diese Pflicht auf den beschrankt, ,der dem Hilflosen situativ am néchs-
ten steht, [der] zur Hilfeleistung beféhigt ist und sie auch in zumutbarer Weise erfillen
kann“.**° RegelmaRig besteht aufgrund der Anonymitat der postmortalen Organspen-
de kein besonderes Naheverhaltnis zwischen dem potentiellen Organspender und
dem Patienten auf der Warteliste. Die mitmenschenbezogenen Pflichten sind zudem
wechselseitig. Der potentielle Empfanger hétte nach dieser Ansicht auch die Pflicht,
die Wirde des potentiellen Spenders, der etwa aus religiosen oder weltanschauli-
chen Grunden eine postmortale Organentnahme ablehnt, zu achten. Dies spricht ge-
rade gegen die Annahme einer Pflicht im Einzelfall und wirde zu einer Prifung der
Grunde fur einen (unterbliebenen) Widerspruch fuhren, was aber nach der Wider-
spruchslésung nicht vorgesehen ist.

Zudem ist die Umdeutung einer rein sittlichen in eine unmittelbar verbindliche
Rechtspflicht wegen der weitreichenden Folgen fur die potentiellen Organspender nur
schwer begrundbar. Au3erdem wird dadurch wie auch bei der Bezugnahme auf das
Menschenbild des Grundgesetzes eine bestimmte Deutung der Menschenwtrde und
der sich daraus ergebenden ethischen Verpflichtungen vorgenommen. Schon die im
Unterschied zur postmortalen Organentnahme vergleichsweise ,harmlose” Frage der
Zulassigkeit von medizinisch indizierten Bluttransfusionen zeigt, wie unterschiedlich
die ethischen/religiosen Auffassungen in der Bevdlkerung sind. Dem Wesen eines
weltanschaulich-neutralen, liberalen und pluralistischen Staates wirde es widerspre-

chen, auf dieser unsicheren Grundlage rechtliche Pflichten begrtiinden zu wollen.

Es ist somit festzuhalten, dass keiner der Begrindungsversuche die Ableitung einer
Pflicht zur Organspende aus dem Grundgesetz erlaubt. Damit ist bereits nach objek-

tiven Mafl3staben eine Organspendepflicht zu verneinen.

b) Anwendung der subjektiven Kriterien

Weiterhin ist zu untersuchen, ob auch die subjektiven Kriterien gegen eine solche

Pflicht sprechen.

18 \wertenbruch, S. 144.
199 uchterhandt, S. 453.



26

(1) Hochstpersonlichkeit der Pflichterfillung

Wirde man eine Pflicht zur Organspende unterstellen, ware ihre Hochstpersonlich-
keit aufgrund der herausragenden Bedeutung der betroffenen Rechtsgiter fiur den
Einzelnen immer gegeben, namentlich Art. 2 Abs. 2 Satz 1, Art. 2 Abs. 1 i. V. m.
Art. 1 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 und 2 GG.™° Die Méglichkeit, einen Widerspruch zu
erklaren und damit der Organentnahme zu entgehen, hat mir der Hochstpersonlich-

keit der Pflichterfillung selbst nichts zu tun.

Zu Recht machen zudem unter anderem Winfried Kluth und Birgit Sander*** darauf
aufmerksam, dass aul’er im Falle der — zudem zum 01.07.2011 ausgesetzten —
Wehrpflicht auch bei den anerkannten Grund- und Solidarpflichten diese Aufopferung
hdchstpersonlicher Giter nicht verlangt wird, sodass dieses Kriterium wohl nur be-

dingt als Indiz fiir eine Grundpflicht herangezogen werden kann.

(2) Unentgeltlichkeit

Das Kriterium der Unentgeltlichkeit ware auch bei der Widerspruchslésung gegeben,
wenn die Regelungen der 88 1 Abs. 1 Satz 2, 17 und 18 TPG nicht ge&ndert werden.
Nach Luchterhandt stehen denkbare an den potentiellen Spender zu zahlende Auf-

wandsentschadigungen®? der Unentgeltlichkeit nicht entgegen.

(3) Schwere der Belastung

Die Schwere der Belastung richtet sich danach, ,wie tief und fihlbar sie in einen per-
sonlichen Lebensbereich eingreift“.*>®* Bei einer Pflicht zur Duldung einer postmorta-
len Organentnahme sind schon zu Lebzeiten des ,Verpflichteten® seine hdchstper-
sonlichen Rechte aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 (und gegebenenfalls auch
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) in besonderer Weise betroffen; im Zeitpunkt der Entnahme
zudem die postmortale Dimension der Menschenwtirde. Da es sich dabei um hochst-

personliche Guter handelt, ist eine erhdhte Schwere der Belastung zu bejahen.

150 v/gl. Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1291).
L Ehd. So auch Stober, NVwz 1982, S. 473 (477 f.).
92 \/gl. Luchterhandt, S. 583.

%3 Epd., S. 584.
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(4) Dauer der Belastung und Wahrscheinlichkeit der tatséachlichen Inpflicht-

nahme

Auch wenn die tatsadchliche Organentnahme und damit der Eingriff in die postmortal
wirkenden Achtungsanspriiche aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1, Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1
Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 und 2 GG nur wenige Stunden dauert, wird der Verpflichtete
bis zur Erklarung des Widerspruchs beziehungsweise bis zum Eintritt des Hirntodes
grundsatzlich lebenslang in seinen Rechten aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs.1 GG
belastet. Die Dauer der Belastung und die Wahrscheinlichkeit der tatsachlichen In-

pflichtnahme hangen deshalb davon ab, ob und wann ein Widerspruch erklart wird.

c) Zwischenergebnis

Die Anwendung der Kriterien auf die Widerspruchslosung fuhrt im Ergebnis dazu,
dass eine verfassungsrechtlich begriindete Spendepflicht wohl eher abzulehnen ist.
Zwar ergeben gerade die subjektiven Indizien einen hohen Belastungsgrad, aller-
dings lasst sich unter objektiven Gesichtspunkten nicht erkennen, dass im Grundge-

setz eine so weitreichende Solidarpflicht enthalten ist.

4. Resultat

Die Untersuchung hat gezeigt, dass keine Pflicht zur postmortalen Organspende be-
steht. Weitere, sich an die Begriindung einer Grund- oder Solidarpflicht anschlie3en-

de Fragen missen deshalb an dieser Stelle nicht geklart werden.

So kann offen bleiben, wie im Einzelnen das Verhaltnis von Grundrechten und
Grundpflichten zu bestimmen ist. In der Literatur finden sich Beschreibungen dieses
Verhéltnisses, die von einer Deutung der Grundpflichten als Schranken der Grund-

154

rechte™* (iber eine Bestimmung als ,Antipoden“'*® bis dahin reicht, dass sie ,im Sin-

ne eines sich gegenseitigen Bedingens” in einer ,auf Freiheit und Gemeinschaft an-

gelegten Verfassung**>®

verankert sind. Erst bei Bejahung einer Pflicht wirde eine
genaue Verhdltnisbestimmung notwendig, die freilich die herausgehobene Bedeu-
tung der Menschenwirde besonders berlcksichtigen misste. Aufgrund ihrer Unan-

tastbarkeit konnte die im Ergebnis wohl falsche Ansicht, die Grundpflichten als

134 Nachweise der verschiedenen Ansichten bei ebd., S. 463-542.

%5 Merten, BayVBI. 1978, S. 554 (554).
16 Randelzhofer, in: HdbdGR, Rn. 53.
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Schranken der Grundrechte ansieht, schon gar keine Anwendung — zumindest in Be-
zug auf die Garantie des Art. 1 Abs. 1 GG - finden.

Auch die Frage, ob Uber die verfassungsrechtliche Verankerung hinaus eine einfach-
gesetzliche Ausformung der Pflichtenstellung notwendig ist, muss nicht beantwortet
werden, weil durch eine entsprechende gesetzliche Regelung der Widerspruchsl6-
sung im Transplantationsgesetz eine solche Konkretisierung in jedem Fall vorliegen

wurde.

V. Die Widerspruchslésung als Verletzung der Mensch ~ enwdirde

Nach der Feststellung, dass keine Grundpflicht zur Organspende besteht, muss ge-
pruft werden, ob durch die Widerspruchslosung der Menschenwirdeschutz des
Grundgesetzes verletzt wird. Dazu sollen zunéachst mdglicherweise betroffene ,spe-
ziellere” Grundrechte und anschlie3end Art. 1 Abs. 1 GG selbst in den Blick genom-

men werden.
1. Der Menschenwirdekern in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG

a) Schutzbereich

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG schiitzt das Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit
jeder lebenden natirlichen Person. Leben ist ,das korperliche Dasein des Menschen
i. S. einer lebenden biologisch-physischen Existenz*.**" Nach dem Bundesverfas-
sungsgericht ist es ,die vitale Basis der Menschenwuirde und die Voraussetzung aller
anderen Grundrechte®,"*® denn (berall da, ,wo menschliches Leben existiert, kommt
ihm Menschenwiirde zu“.**® Das Recht auf kérperliche Unversehrtheit schiitzt vor
Einwirkungen auf die koérperliche Gesundheit in ,biologisch-physiologischer Hin-

«160

sicht und auf das psychische Wohlbefinden, soweit die Beeintrachtigung zu kor-

perlichen Schmerzen mit vergleichbaren Folgen fuhrt. Zudem wird die koérperliche

Integritat als solche geschiitzt.'®*

7 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 1l Rn. 25. Vgl. auch BVerfGE 115, 118 (139); Starck, in: v. Man-
oldt / Klein / Starck, Art. 2 Abs. 2 Rn. 192.

*8 BVerfGE 39, 1 (42).

9 Ebd., 41.

1°0 BverfGE 56, 54 (73).

181 v/gl. Jarass, in: ders. / Pieroth, Art. 2 Rn. 83; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 Il Rn. 33-38.
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b) Verletzung des Menschenwtrdekerns

Fraglich ist, ob die Widerspruchslésung in das Recht auf Leben und kdrperliche Un-
versehrtheit eingreift und dessen Menschenwirdekern berihrt. Als Beeintrachtigung
kommt einerseits die Definition des Hirntods als Todeskriterium und Voraussetzung
der Organentnahme und die daran geknipfte Folge der beendeten Grundrechtstra-
gerschaft in Betracht. Hat der Verstorbene zu Lebzeiten keinen Widerspruch erklart,
konnte andererseits die postmortale Aufrechterhaltung der Vitalfunktionen zum Zwe-
cke der Organentnahme ebenso einen Eingriff darstellen.

Ein Eingriff setzt voraus, dass der Hirntote noch dem Schutzbereich des Grundrechts
unterfallt. Die Grundrechtstragerschaft endet nach allgemeiner Auffassung mit dem
Tod des Menschen.*®? Aufgrund der medizinischen und technischen Fortschritte wird
nach dem derzeitigen Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft nicht
mehr der Stillstand von Herz und Kreislauf, sondern der Ganzhirntod mit irreversib-
lem Ausfall der Hirnstrome und unumkehrbarem Verlust der Fahigkeit zum Fuhlen,
Denken und Entscheiden als Kriterium fur den eingetretenen Tod des Menschen an-

gesehen.'®

In der verfassungsrechtlichen Diskussion werden gegen diesen — nach Ansicht Diet-
rich Murswieks durch das Hirntodkriterium vorverlagerten'®* — Todeszeitpunkt ver-
schiedene Argumente vorgebracht.*®® So hebt unter anderem Wolfram Héfling her-
vor, dass Hirntote ,sterbende Menschen, nicht aber Leichname* seien und ,prinzipiel-

les Nichtwissen“1%®

Uber das Ende des Sterbeprozesses bestehe. Stephan Rixen
weist auf fortbestehende Kérperfunktionen bei Hirntoten hin.*®” Aufgrund der beson-
deren Bedeutung des Lebensrechts fur die Ausubung aller anderen Grundrechte be-

furwortet Murswiek deshalb eine ,das Schutzgut effektiver schitzende Auslegungs-

182 ygl. Kunig, in: v. Minch / Kunig, Art. 2 Rn. 61; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 Il Rn. 30, 39; Ja-
rass, in: ders. / Pieroth, Art. 2 Rn. 81. Vgl. auch BVerfGE 115, 118 (139). Anders Schachtschneider /
Siebold, DOV 2000, S. 129 (133 f.), die nicht von vornherein ausschlieBen, dass auch Hirntote Inhaber
des Rechts auf Leben sind. Ahnlich auch Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 63 mit weiteren Nachweisen,
der Hirntote als ,sterbende Menschen, nicht aber Leichname" ansieht.

103 Zur Feststellung des Hirntods vgl. Wissenschaftlicher Beirat der Bundesarztekammer, Richtlinien
zur Feststellung des Hirntods, zuletzt in: DABI. 1998, A-1861-1868.

164 Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rn. 207 Anm. 393.

165 Vgl. die Nachweise im Einzelnen bei Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 1l Rn. 31; Murswiek, in:
Sachs, Art. 2 Rn. 142.

1% Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 63; ders., MedR 1996, S. 6 (7 f.); ders., JZ 1995, S. 26 (31-33); Vgl.
auch Schachtschneider / Siebold, DOV 2000, S. 129 (134).

'°7 Rixen, Lebensschutz, S. 277 f.
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maoglichkeit”, die ,den Tod erst bei volligem Zusammenbruch des gesamten Orga-
nismus* annimmt.’®® Die Gegner des Hirntodkriteriums sehen die Feststellung des
Hirntods lediglich als ein formelles Entnahmekriterium und wenden sich gegen seine
Deutung als materielle Todesdefinition. Dabei wird auch unter Bezugnahme auf den
Parlamentsvorbehalt und die Wesentlichkeitstheorie auf das Problem der Deutungs-
hoheit der Mediziner und speziell der Bundesarztekammer hingewiesen, die geman
8§16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TPG den Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wis-

senschaft zur Feststellung des Todes des Menschen in Richtlinien festlegen.*®

Angesichts der fundamentalen Bedeutung des Grundrechts auf Leben fur die Wahr-
nehmung der anderen Grundrechte ist solch ein weites Tatbestandsverstandnis, das
nach dem Grundsatz in dubio pro vita einer effektiven Grundrechtswahrnehmung

dient, "

zu beflrworten. Dies wirde jedoch eine Erweiterung und Ausdehnung des
Schutzbereiches notwendig machen, da auch der Hirntote als Grundrechtstrager des
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG erfasst ware. Eine dann — wenn auch mit Einwilligung des
Hirntoten — vorgenommene Entnahme lebenswichtiger Organe wirde immer eine
Totung darstellen.”* Zu beachten ist zudem, dass die beim Hirntoten auftretenden
.Lebenszeichen” gerade Folge der Aufrechterhaltung der Kérperfunktionen durch die
Herz-Lungen-Maschine sind, die normalerweise mit dem Ausfall der Hirnaktivitat nicht
mehr auftreten bzw. wiederkehren wiirden. Zudem wird auf das Weiterwachsen der
Haare oder N&gel als ein typisches Phanomen bei Leichen hingewiesen.”? Es ist
deshalb nur schwer begriindbar, den Lebensschutz bis zum Erloschensein der letz-
ten vegetativen Vorgange aufrechtzuerhalten.'”® AuRerdem fassen die Hirntodkrite-

174 \Weiterhin ist zu be-

rien sichere Anzeichen des eingetretenen Todes zusammen.
achten, dass mit der Bezugnahme auf die medizinisch bestimmten Hirntodkriterien an

einen biologischen bzw. medizinischen Sachverhalt angekntpft wird. Die damit ver-

%8 Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rn. 142. Vgl. dazu auch Rixen, Lebensschutz, S. 310 f., 389 f.; Hofling,
MedR 1996, S. 6 (7 f.); ders., JZ 1996, S. 615 (617).

199 vgl. Hofling / Rixen, S. 112; dies., in: Hofling, TPG Kommentar, § 3 Rn. 18; in der Schmitten, in:
ebd., Anhang zu § 3 Rn. 1-8, 30-59; Hofling, MedR 1996, S. 6 (7); Hofling, JZ 1995, S. 26 (28-31);
ebd., S. 615 (615-618); Gallwas, JZ 1996, S. 851 (851 f.); Laufs, in: FS Mikat, S. 145 (145-163).

70 ygl. BVerfGE 39, 1 (38); vgl. dazu Alexy, S. 278-299; Hofling, in: Universitas 1995, S. 357 (357-
364); Rixen, Lebensschutz, S. 310; Kluth, ZfL 1996, S. 3 (9).

! Heun, JZ 1996, S. 213 (218); Wagner / Brocker, ZRP 1996, S. 226 (228 f.).

17z Vgl. Klinge, S. 143 f.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 Il Rn. 30 f.

% vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 Il Rn. 31; Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1288); Heun,
JZ 1996, S. 213 (214); Sengler / Schmidt, DOV 1997, S. 718 (720).

1 vgl. Angstwurm, S. 7 (7-10); Klinge, S. 166-182; Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1288).
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bundene Rechtsfolge des Endes des Lebens und zugleich der Grundrechtstrager-
schaft ist eine normative Wertung naturwissenschaftlicher Erkenntnisse, die aller-
dings immer wieder Uberprift und ggf. modifiziert werden muss. Sie kommt dem Ge-
setzgeber im Rahmen seines, wenn hier auch sehr eingeschrankten, Beurteilungs-
spielraums zu und zieht im Sinne der Rechtsklarheit notwendigerweise die Festle-
gung eines mafRgeblichen Zeitpunkts nach sich.'™ Dies gilt ebenso fiir die Ausle-
gung, dass es zwischen Leben und Tod als sich gegenseitig ausschlieRende Zustan-
de des menschlichen Lebens kein Ubergangsstadium gibt, sodass Sterbende noch
den Lebenden zugerechnet werden kénnten.'’® Hirntote unterfallen deshalb im Er-
gebnis nicht dem Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG. Schon mangels Grund-
rechtstragerschaft greift das Hirntodkriterium der Widerspruchslésung deshalb nicht
in das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit und den enthaltenen Men-
schenwiirdekern ein.'”” Festzuhalten ist aber, dass die die Transplantation vorberei-
tenden Malinahmen auch erst nach Eintritt und Feststellung des Hirntods vorge-
nommen werden dirfen, soweit keine gesetzliche Ermachtigung oder eine (eher un-

wahrscheinliche) Einwilligung des moglichen Spenders vorliegt.*"®

Unabhangig von der Frage, ob der Hirntod aus medizinischer Sicht das ,richtige” Kri-
terium fir die Bestimmung des Todeszeitpunkts ist und was aus philosophisch-
anthropologischer Sicht den Menschen und das Leben des Menschen ausmacht,*”

wird die grundsatzliche ,Unverfiigbarkeit menschlichen Lebens“**® durch die Ableh-

75 vgl. Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rn. 141; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 1l Rn. 30 f.; Kluth / San-
der, DVBI. 1997, S. 1285 (1289); Rixen, Lebensschutz, S. 32-34; Klinge, S. 122 f., 166-168, 185-191;
Wagner / Brocker, ZRP 1996, S. 226 (230). Siehe aber anders Schmidt-Jortzig, DOV 2001, S. 925
(926).

178 ygl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 Il Rn. 30; Hofling, MedR 1996, S. 6 (7 f.).

1 Vgl. Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rn. 207; Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 2 Abs. 2 Rn.
205; Kluth, ZfL 1996, S. 3 (8 f.); ders. / Sander, DVBI. 1997, 1285 (1291); Seewald, VerwArch 1997,
S. 199 (227); Schreiber, in: FS Remmers, S. 593 (593, 598 f.).

78 vgl. Maurer, DOV 1980, 7 (14).

% Siehe zur interdisziplinaren Diskussion die Aufsatzsammlungen bei Albert u. a. (Hrsg.), Transplan-
tationsmedizin; Schwarz / Bonelli (Hrsg.), Status des Hirntoten; Ach / Quante (Hrsg.), Hirntod und Or-
ganverpflanzung. Vgl. zudem Deutsche Stiftung Organtransplantation (Hrsg.), Der Hirntod als der Tod
des Menschen, S. 56-60; 68; Grewel, ZRP 1995, S. 217 (218 f.); Wagner / Brocker, ZRP 1996, S. 226
(227); Spittler, in: Universitas 1995, S. 313 (313-327); Hoff / in der Schmitten, in: Universitas 1995, S.
328 (328-243); Birnbacher, in: Universitas 1995, S. 343 (343-356); Grewel, ZRP 1996, S. 217 (218); in
der Schmitten, in: Hofling, TPG Kommentar, Anhang 8§ 3 Rn. 36-59; Kluth, ZfL 1996, S. 3 (4-8); ders. /
Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1286-1288). Hingewiesen sei besonders auf die jingst in der medizini-
schen Wissenschaft gefiihrte und in einem Themenheft der ,Ethik in der Medizin* wiedergegebene
Diskussion zur Hirntoddiagnostik, die aber aufgrund der vorliegenden Fragestellung nicht wiedergege-
ben werden soll. Die Frage war auch Gegenstand von Debatten im Nationalen Ethikrat.

180 Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1288).
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nung der Grundrechtstragerschaft im Sinne des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG nicht einge-
schrankt.

Ob die eingangs genannten moglichen Beeintrachtigungen die Menschenwirde des
Verstorbenen verletzen, ist keine Frage des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG. Entgegen der in
der Verhaltnisbestimmung nicht ganz eindeutigen Rechtsprechung™® und den Vertre-
tern einer unter anderem von Michael Kloepfer vorgetragenen Ansicht, die wegen des
gleichen Bezugsobjekts ,Mensch” sowohl des Lebensschutzes als auch des Wirde-
schutzes die Grundrechte aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Art. 1 Abs. 1 GG als Einheit
ansehen,'® sind diese als eigenstandig zu betrachten. Dafiir spricht auf der einen
Seite die Schrankenregelung des Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG und auf der anderen Seite
die Unantastbarkeit der Menschenwiirde geméaR Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG.*®

2. Der Menschenwirdekern in Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

a) Schutzbereich

Das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG in seiner Dimension als
Selbstbestimmungsrecht schitzt den Grundrechtstrager darin, Gber seine Angele-
genheiten selbst entscheiden zu kénnen. In negativer Hinsicht ist davon auch das
Recht umfasst, sich mit bestimmten Fragen nicht beschéftigen zu mussen bzw. die
Entscheidung fiir sich zu behalten.'®* Dazu gehéren insbesondere (gegebenenfalls
rechtfertigend wirkende) Entscheidungen Uber (Heil-)Eingriffe bzw. dartber, wie mit

dem Korper und den Organen nach dem Tode verfahren werden soll.*®°

Die Bezugnahme auf Art. 1 Abs. 1 GG betrifft nicht dessen grundrechtlichen Gehalt,
sondern erhéht als ,objektiv-rechtliche Interpretationsrichtlinie*®® die Anforderungen
an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Eingriffen.'®’

'8! Siehe BVerfGE 39, 1 (41 f.).

182 Kloepfer, in: FS BVerfG, S. 77 (78-80); Heun, JZ 2002, S. 517 (518). Gegen eine véllige ,Entkoppe-
lung“ der Grundrechte Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 67.

183 Vgl. Hermes, S. 140-143; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 1l Rn. 20, 118; Starck, in: v. Mangoldt /
Klein / Starck, Art. 2 Abs. 2 Rn. 208; Heun, JZ 2002, S. 517 (518, 523).

8% vgl. Sengler / Schmidt, DOV 1997, 718 (722).

185 Vgl. dazu Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 Il Rn. 73; Maurer, DOV 1980, S. 7 (10 f.); Nickel, S. 150-
157; Kramer, S. 113-125; Koppernock, S. 54-59, 169-178.

1% starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 2 Abs. 1 Rn. 15.

187 vigl. BVerfGE 47, 344 (351); Dreier, in: ders., Art. 2 | Rn. 68; Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck,
Art. 2 Abs. 1 Rn. 15.
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b) Verletzung des Menschenwtrdekerns

Einem moglichen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht steht nicht entgegen, dass
die Person im Zeitpunkt der Organentnahme bereits tot ist. Zwar setzt Art. 2 Abs. 1 1.
V. m. Art. 1 Abs. 1 GG voraus, dass der Grundrechtstrager lebt'®®. Es geht hier aber

um lebzeitige postmortal wirkende Entscheidungen.

Davon unabhéangig ist die Frage nach einem postmortalen Wirdeschutz zu beantwor-
ten. Das Bundesverfassungsgericht lehnt die ,Fortwirkung eines Personlichkeits-
rechts nach dem Tode" ab, ,weil Trager dieses Grundrechts nur die lebende Person
ist; mit ihrem Tode erlischt der Schutz aus diesem Grundrecht'®®. Das Gericht stellt
damit jedoch auf ein Personlichkeitsrecht nach dem Tod ab, nicht aber auf eine erst
postmortal wirkende Entscheidung als Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts des
Verstorbenen zu Lebzeiten.’®® Das iiber den Tod hinaus wirkende und anerkannte
Personlichkeitsrecht Verstorbener hat aufgrund der durch den Tod beendeten Grund-
rechtstragerschaft keinen subjektiv-rechtlichen Gehalt mehr. Der objektiv-rechtliche
Schutz- und Achtungsauftrag gegenuber der Personlichkeit und Selbstbestimmung
des Verstorbenen bewirkt jedoch, dass lebzeitige Entscheidungen und Verfigungen
ber den eigenen Kérper und seine Organe®?, die gerade fiir den Fall des Todes
gelten, auch nach dem Tod Wirkung entfalten.*%2

Das in Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG begriindete Personlichkeits- und Selbst-
bestimmungsrecht wird in seiner postmortalen Wirkung noch starker in Art. 1 Abs. 1

GG verankert.®® Dennoch wirkt die Menschenwiirde auch postmortal nicht als

18 Andere Ansicht Lorenz, in: Bonner Kommentar, Art. 2 | Rn. 389.

189 BVerfGE 30, 173 (194); BVerfG-K, NVwZ 2008, S. 550. Kritisch dazu Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn.
74; Heun, JZ 1996, S. 213 (217); Herdegen, in: Maunz / Dirig, Art. 1 Abs. 1 Rn. 53 sowie Enders,
S.470f., 492 f.

1% BVerwGE 45, 224 (227). Siehe dazu auch Maurer, DOV 1980, S. 7 (10) und Heun, JZ 1996, S. 213
217).

ggl Zu den privatrechtlichen Aspekten des allgemeinen Personlichkeitsrechts vgl. die Leitentscheidung
BGHZ 13, 334 (334 ff.) sowie 15, 249 (259); 50, 133 (136 ff.) sowie den Uberblick bei Buschmann,
NJW 1970, S. 2081 (2081-2088); Forkel, JZ 1974, S. 593 (593-599). Zum Personlichkeitsrecht als
sonstiges Recht und in seiner Ausformung als Recht am eigenen Kérper im Sinne des § 823 Abs. 1
BGB vgl. die weiterfihrenden Nachweise bei Sprau, in: Palandt, § 823 Rn. 4 f., 19.

192 Vgl. Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rn. 207; Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 74; Schulze-Fielitz, in: ebd.,
Art. 2 | Rn. 81; Kiibler, S. 62-65; Maurer, DOV 1980, S. 7 (10); Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285
(1292); Sengler / Schmidt, DOV 1997, S. 718 (722). Das Prinzip einer erst nach dem Versterben ein-
tretenden Wirkung lebzeitiger Verfigungen zeigt sich in der Testierfreiheit gemafl § 1937 BGB, die
verfassungsrechtlich Gber Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt ist. Vgl. dazu weiterfihrend Edenhofer, in: Pa-
landt, § 823 Rn. 3 f. sowie Kibler, S. 63 f.

198 vgl. Dreier, in: ders., Art. 2 | Rn. 81; ders., in: ebd., Art. 1 | Rn. 74 mit weiteren Nachweisen.
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Grundrecht, sondern als objektiv-rechtlicher, am Menschenbild*®** des Grundgesetzes
ausgerichteter AuslegungsmaRstab.'®> Ob die postmortale Wiirde durch die Wider-
spruchslosung verletzt wird, wird spater geprtft. Im Folgenden soll zunéachst unter-
sucht werden, ob das zu Lebzeiten bestehende Selbstbestimmungsrecht und sein

Menschenwirdekern durch die Widerspruchslosung verletzt wird.

c) Erklarungslast und negatives Selbstbestimmungsre cht

Die zur Vermeidung einer postmortalen Organentnahme notwendige Erklarung des
Widerspruchs beeintrachtigt in nicht unerheblicher Weise das negative Selbstbe-
stimmungsrecht, wenn der Grundrechtstrager sich entgegen seinem Willen mit dem

Thema Organspende befassen und ggf. eine Erklarung abgeben muss.

Dieser Eingriff kbénnte jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. In Betracht
kommt zum einen die verfassungsmaRige Ordnung™®® als Gesamtheit aller formell
und materiell mit der Verfassung in Einklang stehenden Normen und zum anderen
die darin enthaltenen subjektiven Rechte Anderer. Diese sind konkretisiert im Inte-
resse der Organempfanger, ein heilendes bzw. lebensrettendes Organ zu erhalten.
Gegeniuber dem Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit der Organempfan-
ger begrindet Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG einen staatlichen Schutzauftrag. Rechtferti-
gend kdnnte auch die Férderung der Organspende wirken, die dem Bereich der sozi-
alstaatlich begriindeten Gesundheitsfiirsorge zuzuordnen ist.** Einschrankend ist

aber zu bemerken, dass die Organspende nicht allein in staatlicher Hand liegt.**®

Unterstellt man im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit der Widerspruchslésung zur Erreichung vermehrter Spenderzahlen,**
mussen weiterhin die Interessen der potentiellen Organempféanger gegentber denen
der potentiellen Spender Uberwiegen. Eine solche Abwéagung ist aber von vornherein
ausgeschlossen, wenn — in Anlehnung an die sog. Spharentheorie — der Kern der

Menschenwirde des gemald Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG geschutzten nega-

19% Kritisch zum ,Menschenbild des Grundgesetzes” ebd., Art. 1 | Rn. 168 f.

195 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 2 Abs. 1 Rn. 15.

1% Bv/erfGE 6, 32 (38 ff.); 80, 137 (153).

97 vgl. auch Maurer, DOV 1980, S. 7 (11); Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1289); Sengler /
Schmidt, DOV 1997, S. 718 (723).

1% 50 auch Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1289).

99 Zu den Einzelproblemen siehe Sengler / Schmidt, DOV 1997, S. 718 (723 f.); Seewald, VerwArch
1997, S. 199 (227 f.); Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1291 f.); Maurer, DOV 1980, S. 7 (11 f.)
jeweils mit weiteren Nachweisen.
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tiven Selbstbestimmungsrechts betroffen ist, da dieser auch in seiner objektiv-

rechtlichen Wirkung der Abwégung entzogen ist.?®

Unter Zugrundelegung der oben aufgefiihrten Wirdedefinitionen wird der Einzelne
durch einen ggf. notwendigen Widerspruch jedoch gerade nicht instrumentalisiert o-
der seine personlichen Entscheidungen nicht geachtet. Der Widerspruch eréffnet ihnm
vielmehr die Moéglichkeit, sein Recht auf Selbstbestimmung und Persdnlichkeitsentfal-
tung in dieser bedeutenden Frage des Umgangs mit dem Kérper nach dem Tod
wahrzunehmen®? — sofern man davon ausgeht, dass alle mit anderer Auffassung
auch tatsachlich widersprechen®? und der Widerspruch dem entnehmenden Arzt be-
kannt wird.?®® Den Einzelnen trifft zur Wahrung seiner Grundrechtsposition lediglich

eine Erklarungslast.?®

Vertritt man die Ansicht des Bundesverfassungsgerichts, wonach aus dem Men-
schenwirdebezug des allgemeinen Personlichkeitsrechts das Menschenbild des
Grundgesetzes folgt, entspricht diese mit der Handlungspflicht verbundene Erkla-
rungslast gerade dem Bild des Menschen als ,gemeinschaftsbezogener und gemein-
schaftsgebundener Biirger?®. Da der durch keinen oder geringen ,Sozialbezug“?°®
gekennzeichnete Menschenwirdekern des Selbstbestimmungsrechts nicht betroffen
ist, ist eine Abwagung zwischen den Interessen der potentiellen Spender und Emp-

fanger der Organe maglich.

Angesichts der dramatischen Schicksale der Patienten auf der Warteliste und der
begrenzten Mdglichkeiten der Alternativtherapien, ist eine solche Erklarungslast als
vergleichsweise weniger schwerwiegend anzusehen.?®’ Dafiir spricht auch, dass

durch die Erklarungslast keine Aufopferung héchstpersonlicher Rechtsguter verlangt

20 v/gl. BVerfGE 6, 32 (41); 32, 373 (378 f.); 34, 238 (245); 35, 35 (39); 38, 312 (320); 80, 367 (373 f.);
103, 21 (31 f.); Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 117; Dreier, in: ders., Art. 2 |
Rn. 87 f.

%1 50 ausdriicklich auch BVerfG NJW 1999, S. 3403 (3404).

202 ritisch dazu etwa Sengler / Schmidt, DOV 1997, S. 718 (724).

293 \/gl. Rixen, NJW 1999, S. 3389 (3389).

2% vgl. Maurer, DOV 1980, S. 7 (12); Seewald, VerwArch 1997, S. 199 (227 f.); Sengler / Schmidt,
DOV 1997, S. 718 (722 f.). Hinrich Riiping sieht in dieser Erklarungslast eine Beweislast; vgl. Riiping,
GA 1978, S. 129 (136).

295 BVerfGE 27, 1 (7).

2% jarass, in: ders. / Pieroth, Art. 2 Rn. 62.

27 y/gl. Sengler / Schmidt, DOV 1997, S. 718 (725); Nickel, S. 148. Andere Ansicht Wagner / Brocker,
ZRP 1996, S. 226 (230).
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wird.?®® Zudem wird die Zumutbarkeit dadurch gewahrt, dass der Widerspruch be-

griindungslos erfolgt,?*®

sodass etwa weltanschauliche oder religiose Ansichten, die
Uber Art. 4 Abs. 1 und 2 GG verfassungsrechtlich geschuitzt sind, nicht offenbart wer-
den missen.?’® Im Ergebnis ist der Eingriff in das negative Selbstbestimmungsrecht

durch Auferlegung einer Erklarungslast daher verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

d) Schweigen als Zustimmung

Fraglich ist aber, ob auch die Vermutung des Schweigens als Zustimmung im Falle
eines unterbliebenen Widerspruchs mit dem Selbstbestimmungsrecht vereinbar ist.

(1) Qui tacet, consentire videtur

Im Rechtsverkehr wird das Schweigen grundséatzlich als Nichterklarung oder als ihr
Gegenteil gedeutet, wenn nicht besondere Umstande vorliegen, bei denen die Wir-
kungen des Schweigens denen einer ausdricklichen oder konkludenten Erklarung

gleichgesetzt werden.”*! Dieser Grundsatz beruht auf zwei gegenlaufigen Prinzipien.

Nach dem ersten Prinzip wird das Schweigen als Ablehnung gewertet, wenn eine
ausdriickliche Erklarung erwartet wird.?** Wendet man dies auf die Widerspruchslé-
sung an, so wird man vordergriindig annehmen missen, dass bei Nichterklaren des

Widerspruchs/Schweigen die Organentnahme nicht gewlnscht ist.

Das zweite, aus dem kanonischen Recht stammende Prinzip qui tacet, consentire
videtur wurde als Rechtsregel in das Liber Sextus aufgenommen und um den Zusatz

ubi loqui potuit ac debuit erganzt. Danach gilt Schweigen als Zustimmung, wenn der

298 y/gl. Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1292); Sengler / Schmidt, DOV 1997, S. 718 (723). Hier-
bei wird von dem Fall ausgegangen, dass ein erklarter Widerspruch beachtet wird, da ansonsten mit
der dennoch durchgefiihrten Organentnahme durchaus solche hdchstpersonlichen Rechtswerte ver-
letzt werden.

209 Vgl. Seewald, VerwArch 1997, S. 199 (227), der dort auch auf den vergleichbaren Fall der Wehr-
dienstverweigerung gemaf Art. 12a Abs. 2 GG hinweist. Vgl. auch Art. 4 Abs. 3 GG und das ausfih-
rende Bundesgesetz.

219 vgl. Kubler, S. 42-59; Maurer, DOV 1980, S. 7 (13).

2 Vgl. dazu Heinrichs, in: Palandt, § 148 Rn. 8 mit weiterfihrenden Nachweisen.

212 Vgl. Wacke, JA 1982, S. 184 (184). Dieses Prinzip wurde erstmals von Johann Friedrich Eisenhart
in seiner 1758 veroffentlichten Zusammenstellung der ,Grundsatze der deutschen Rechte in Sprich-
wortern” erlautert; vgl. ebd.
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Widerspruch hatte erklart werden kénnen und miissen.?** Danach wird das Schwei-

gen als Zustimmung fingiert, insbesondere weil der Widerspruch zumutbar ist.

Auf den ersten Blick widersprechen sich die beiden Prinzipien in ihrer Anwendung auf
die Widerspruchslosung. Betrachtet man jedoch das erste Prinzip genauer, so er-
kennt man, dass bei einer Anwendung im beschriebenen Sinne eine Erklarung des
Widerspruchs Uberflissig ware, da bereits vorher von einer Ablehnung ausgegangen
werden muss. Allerdings kdnnte aber auch das Schweigen als Unterlassung der Ab-
lehnung im Sinne einer doppelten Verneinung als Zustimmung zur Organspende ge-

wertet werden.

Zu prifen ist jedoch, ob dieses auf tradierten Rechtsprinzipien beruhende Ergebnis
auch mit dem verfassungsrechtlich verankerten Selbstbestimmungsrecht vereinbar

ist.

(2) Verfassungsrechtliche Zulassigkeit

Das Selbstbestimmungsrecht schitzt (religios oder weltanschaulich gepragte) Ent-
scheidungen beziglich des Umgangs mit dem eigenen Kérper und den Organen
nach dem Tod. Auch die lebzeitige, postmortal wirkende Einwilligung in die nicht indi-
zierte Aufrechterhaltung des Herz-Kreislauf-Systems nach festgestelltem Hirntod zum

Zwecke der Organentnahme ist davon umfasst.**

Bei postmortalen Organentnahmen mussen die Anforderungen an die Einwilligung
nicht den Anforderungen entsprechen, die fiir Eingriffe bei Lebenden gelten.?*® Nach
der Widerspruchslésung wird unterstellt, dass diese MalBhahmen im Falle des
Schweigens mit oder zumindest nicht gegen den Willen des Verstorbenen durchge-

fuhrt werden.

Gegen die Einfuhrung der Widerspruchslésung bestehen aber nicht unerhebliche
Bedenken. Die pauschale Vermutungsregel Ubergeht das Problem, dass unklar ist,

warum eine Person geschwiegen hat. Denkbar ist etwa, dass sie sich nicht mit dem

213 Vgl. Liebs, S. 195 f. Zur Herkunft und Entwicklung der Rechtsregel Wacke, JA 1982, S. 184 (184 f.)
und Krampe, in: FS Mikat, S. 367 (367-380).

214 ygl. Kluth, ZfL 1996, S. 3 (10); Schachtschneider / Siebold, DOV 2000, S. 129 (143); Kramer,
S. 122-125.

215 vgl. Nickel / Schmidt-Preisigke / Sengler, TPG Kommentar, § 2 Rn. 10. Vgl. zur Einwilligung in &rzt-
liche Heileingriffe Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 2 Il Rn. 55 f., 73; Jarass, in: ders. / Pieroth, Art. 2 Rn.
89; Deutsch / Spickhoff, Rn. 243-355.
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Thema beschaftigt hat oder nicht beschéaftigen wollte oder dass sie bisher noch zu
keinem Ergebnis gekommen ist. Da bisher zudem nicht sichergestellt ist, dass ein
Widerspruch den Transplantationszentren auch tatséachlich bekannt wird, ist eine Zu-
stimmungsvermutung sogar gegen den ausdrtcklichen Willen denkbar. Die Regelung
des rheinland-pfalzischen Transplantationsgesetzes, wonach der Arzt sich mittels
eines mitzufiihrenden Ausweises oder nach Erkundigungen bei den Angehorigen -
ber einen etwaigen Widerspruch informieren muss, ware bei einer gesetzlichen Ein-
fuhrung der Widerspruchslosung in das Transplantationsgesetz nicht ausreichend, da
sie etwa versagt, wenn der Verstorbene seinen Ausweis nicht mitfihrt oder Angeho-
rige nicht auffindbar sind.?*® Es ist deshalb notwendig, dass eine Regelung zur zent-
ralen und fir die Transplantationszentren zuganglichen Erfassung der erklarten Wi-

derspriiche getroffen wird.**’

Die Vermutungsregel der Widerspruchslésung kann nicht sicherstellen, dass die
postmortale Organentnahme und die damit im Zusammenhang stehenden Mal3nah-
men tatséchlich den Vorstellungen des Verstorbenen entsprechen.*® Sie verletzt den
Wirdegehalt des Selbstbestimmungsrechts und ist deshalb verfassungsrechtlich

nicht zu rechtfertigen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Vergleich mit der grundséatzlich auch
ohne den Willen des Verstorbenen beziehungsweise seiner Angehdrigen zulassigen
Obduktion.?*® In §§ 87-91 StPO, § 9 Bestattungsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt
und 8 26 Abs. 3 Infektionsschutzgesetz sind neben dem Transplantationsgesetz Tat-
bestéande aufgefihrt, die eine (innere) Leichenschau oder -6ffnung zulassen. Recht-
fertigende Belange sind u. a. das offentliche Interesse an der Aufdeckung, Feststel-
lung und Verfolgung von Straftaten, die Verfolgung rechtlicher Interessen der Ange-
hdrigen, gewichtige medizinische Interessen oder seuchenhygienische Grinde. Die
Obduktion beeintrachtigt die korperliche Integritdt des Verstorbenen. Wie sich aber

etwa aus 8 1 Abs. 1 Bestattungsgesetz des Landes Sachsen-Anhalt ausdrucklich

218 vgl. dazu Weber / Lejeune, NJW 1994, S. 2392 (2395 f.); Rixen, NJW 1999, S. 3389 (3389).

" In diesem Sinne schlagt Murswiek die Errichtung einer zentralen Datenbank vor. Vgl. Murswiek, in:
Sachs, Art. 2 | Rn. 207.

218 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 22, 95; Schachtschneider / Siebold,
DOV 2000, S. 129 (134); Forkel, JZ 1974, S. 593 (597-599); Heun, JZ 1996, S. 213 (217).

219 Kritisch, ob ein solcher Vergleich méglich ist, da die Organentnahme eine ,Spende® und deshalb
mit den Griinden fiir eine Obduktion nicht vergleichbar sei, Maurer, DOV 1980, S. 7 (11).
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ergibt, hat der Umgang mit den korperlichen Uberresten mit der gebotenen Wiirde
und unter Achtung vor dem Verstorbenen und seinen sittlichen, weltanschaulichen
und religivsen Uberzeugungen zu erfolgen. Es wird allgemein angenommen, dass
eine Herabwirdigung zum blof3en Objekt in diesen Fallen nicht gegeben und der
postmortale Wirrdeanspruch deshalb nicht verletzt ist.?®° Es sei jedoch angemerkt,
dass dieser Schluss wohl etwas schnell ist. Eine Formulierung im Transplantations-
gesetz, die festhalt, dass eine Organentnahme bei fehlendem Widerspruch die W(ir-
de des Verstorbenen nicht verletzt, kann einen verfassungsrechtlich nicht zu rechtfer-

tigenden Verstol3 gegen die Menschenwirde nicht ausschlie3en.

Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung ist in Anlehnung an die geltende sog. er-
weiterte Zustimmungslosung jedoch an eine Erweiterung der Widerspruchslésung um
ein Vetorecht der nachsten Angehérigen zu denken.??* Mithilfe dieser Erganzung wa-
re es zum einen maglich, Kenntnis tber einen eventuell doch erklarten Widerspruch
zu erlangen. Zum anderen ware ein Rickschluss auf die Ursachen fir den nicht er-
klarten Widerspruch maéglich, wobei aber nicht nach den Grinden der Entscheidung,
sondern lediglich danach gefragt werden diirfte, ob der Verstorbene widersprochen

hatte oder nicht.

Hinzuweisen ist aber auf das faktische Problem, dass nicht ausgeschlossen werden
kann, dass die Angehoérigen nicht die Interessen des Verstorbenen, sondern ihre ei-
genen Auffassungen durchsetzen wollen oder den Willen des Verstorbenen falsch
deuten. Dies wirde dem Selbstbestimmungsrecht des Verstorbenen gerade nicht

Geltung verschaffen, sondern einen Eingriff darstellen, den der Staat aufgrund seiner

220 Vgl. zum Ganzen und differenzierend nach innerer Leichenschau, Legalsektion, Versuchen an Lei-

chen, seuchenhygienischen Untersuchungen und der Verfolgung von Anspriichen der Angehérigen
Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 Rn. 22; Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 73; Sengler /
Schmidt, DOV 1997, S. 718 (723); Heun, JZ 1996, S. 213 (217); Barthel, § 9 Erl. 1; Pluisch / Heifer,
NJW 1994, S. 2377 (2377-2381); BVerfG, NJW 1994, S. 783 (783-785); BGH, NJW 1990, S. 2313
551313—2315) mit Anm. E. Deutsch.

Nach Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1 Abs. 1 GG Rn. 95 geniigt ein Vetorecht nicht,
vielmehr ist eine Einwilligung der Angehdrigen notwendig. Demgegeniiber sehen Schachtschneider /
Siebold, DOV 2000, S. 129 (134-136) allein die ,héchstpersonliche Einwilligung des Organspenders*
als rechtfertigenden Umstand fir eine Organentnahme an. Angesichts der Interessen der Patienten
auf der Warteliste ist fir Sodan, in: ders., Art. 1 Rn. 38 ein die eigene Entscheidung des Verstorbenen
ersetzendes Recht der Angehorigen verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Allerdings verlangt auch er
eine Einwilligung. In diesem Sinne Héfling / Rixen, in; Hofling, TPG Kommentar, § 3 Rn. 55. Siehe
auch Murswiek, in: Sachs, Art. 2 Rn. 207, der die Zulassigkeit der Zustimmung der Angehérigen je-
doch davon abhangig macht, dass sie am mutmabllichen Willen des Verstorbenen festgemacht wird.
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Schutzpflicht abwehren miisste.?”? Daneben sind auch Félle denkbar, in denen der
Verstorbene seinen Angehoérigen aus bestimmten Grinden nicht mitgeteilt hat, dass

er einer postmortalen Organentnahme widersprochen hat.

Dagegen muss man aber einwenden, dass selbst bei Widerspruch oder bei Zustim-
mung nach der geltenden Fassung des Transplantationsgesetzes der Wille des Ver-
storbenen zum Zeitpunkt des Versterbens nicht mit absoluter Sicherheit festgestellt
werden kann. Die Wahrscheinlichkeit, dem Willen des Verstorbenen zu entsprechen,
wird bei der erweiterten Widerspruchslosung in der Nahe der geltenden erweiterten
Zustimmungslosung liegen. Zudem wird dadurch das durch Art. 2 Abs. 1 GG ge-

schiitzte Totensorgerecht der Angehdrigen nicht verletzt.?*

Eine Anderung des Transplantationsgesetzes im Sinne dieser erweiterten Wider-
spruchslésung muss dariber hinaus eine Regelung dazu enthalten, welche Alters-
grenzen bei der Heranziehung als Organspender gelten sollen. GemaR § 2 Abs. 2
TPG (geltende Fassung) ist ein Widerspruch (gegen eine vorherige Zustimmung der
Sorgeberechtigten) vom vollendeten 14. Lebensjahr an méglich.?** Hier soll lediglich
die Frage aufgeworfen werden, ob daraus der Schluss gezogen werden kann, dass
diese Altersgrenze auch fur den Fall des nichterklarten Widerspruchs gilt. Ein Veto-
recht der Sorgeberechtigten ware bei einer erweiterten Regelung der Widerspruchs-

l6sung gegeben.

3. Die Menschenwdrde in Art. 1 Abs. 1 GG

Zu prifen ist, ob die Widerspruchslosung dartber hinaus das Grundrecht aus Art. 1
Abs. 1 GG verletzt. Daneben kommt ein Verstol3 gegen die objektiv-rechtliche Di-
mension der Wirdegarantie in Form des postmortalen Schutzes der mit dem Hirntod
beendeten Grundrechte aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs.
1 GG in Betracht.

222 \/gl. Kluth / Sander, DVBI. 1997, S. 1285 (1292), die in diesem Zusammenhang auf die Erklarungs-
I6sung verweisen. Vgl. auch Seewald, VerwArch 88 (1997), S. 199 (226 f.), der auf die Gefahr fir die
~Autonomie [...] des Organspenders” aufmerksam macht. Zur Frage, ob den Angehdrigen ein eigenes
Widerspruchsrecht zukommt, bei dem sie den (mutmalfilichen) Willen des Verstorbenen zu beachten
haben, vgl. (erortert fur die erweiterte Zustimmungslosung) Deutsch / Spickhoff, Rn. 879; Rixen, in:
Hofling, TPG Kommentar, § 4 Rn. 5-14; Nickel / Schmidt-Preisigke / Sengler, TPG Kommentar, § 4
Rn. 2-20; Murswiek, in: Sachs, Art. 2 | Rn. 207; Heun, JZ 1996, S. 213 (217 f.) jeweils mit weiteren
Nachweisen.

223 \igl. Weber / Lejeune, NJW 1994, S. 2392 (2395).

224 vgl. dazu Rixen, in: Hofling, TPG Kommentar, § 2 Rn. 29-31; Nickel / Schmidt-Preisigke / Sengler,
TPG Kommentar, § 2 Rn. 13.



41

a) Zum Wirdeschutz Verstorbener

Wie bei allen Grundrechten endet auch bei Art. 1 Abs. 1 GG der subjektiv-rechtliche
Gehalt mit dem Tod des Grundrechtstragers. Allgemein anerkannt ist jedoch das
Nachwirken des Wiurdeschutzes uber den Tod hinaus. Der daraus folgende Ach-
tungs- und Schutzauftrag ist Ausdruck des ,soziale[n] Wert- und Achtungsanspruch[s]
des Menschen“?®. Sie kommt dem Leichnam und dem Andenken?® des Verstorbe-
nen zu.?*’ Der fortwirkende Schutz der postmortalen Wiirde beruht auf ihrer ,Qualifi-
zierung als ‘Personlichkeitsrickstand™ und ,spiegelt die Achtung vor dem Lebenden
wider“.>®® Diese objektiv-rechtlich begriindete Achtungs- und Schutzpflicht besteht
unabhangig davon, ob dem Verstorbenen uber die beendete Rechtsfahigkeit hinaus
Rechtssubjektivitat zugesprochen wird.??® Durch Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG ist der Staat
in besonderer Weise verpflichtet, die postmortal wirkenden Dimensionen der Grund-
rechte aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1, Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 und 2
und aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG selbst um der Wirde des Verstorbenen willen zu
achten und zu schitzen. Die nach dem Tod beendete Grundrechtstragerschaft im
Rahmen des Art. 1 Abs. 1 GG fuhrt deshalb nicht zu einem weniger starken Schutz-

und Achtungsanspruch des Verstorbenen.

b) Verletzung durch Widerspruchslésung

Fraglich ist, ob dieser fortwirkende Wurdeschutz durch die Widerspruchslosung ver-
letzt wird. Dies ist — in Anlehnung an die Durigsche Objekt-Formel und die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts — dann der Fall, wenn der Verstorbene
zum bloRRen Objekt herabgewdrdigt und in seiner Subjektqualitat prinzipiell infrage

gestellt wiirde. Legt man die positiven Bestimmungsversuche zugrunde, ist eine Ver-

*%5 BVerfGE 27, 1 (6).

2% Teilweise wird die Anerkennung des postmortalen Wirdeschutzes deshalb nicht als Achtung ge-
geniiber dem Verstorbenen selbst gedeutet, sondern als Zeichen des ,Respekts” gegentiber den tber-
lebenden Angehdérigen, die dann ,die zu schiitzenden Grundrechtstrager* seien. So Sodan, in: ders.,
Art. 1 Rn. 26.

227 BVerfGE 87, 209 (228); siche auch BVerfGE 30, 173 (194). Vgl. Dirig, A6R 81 (1956), S. 125
(126); Stern, Staatsrecht IIl/1, S. 1061; Klinge, S. 214 f.; Haberle, in: HdbdStR, Rn. 79; Jarass, in:
ders. / Pieroth, Art. 1 Rn. 10; Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 72; Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 53. Anders
etwa Kunig, in: v. Miinch / Kunig, Art. 1 Rn. 15, nach dem der Verstorbene selbst Grundrechtstrager
Lauf Zeit" ist.

*28 zitat bei Maurer, DOV 1980, S. 7 (9). Vgl. auch Klinge, S. 228-230; Sengler / Schmidt, DOV 1997,
S. 717 (722); Hofmann, AGR 118 (1993), S. 353 (375); Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1
Abs. 1 Rn. 25; Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 73.

29 50 aber Buschmann, NJW 1970, S. 2081 (2087 f.). Kritisch dazu insbesondere Maurer, DOV 1980,
S. 7 (9 Anm. 23).
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letzung der Menschenwiirde gegeben, wenn die dem Menschen aufgrund seiner Ei-
genschaft als Mensch eigentimliche Wirde oder seine hervorgebildete Identitat ver-
letzt oder wenn ihm die soziale Anerkennung seiner Achtungsanspriiche aberkannt

wird.

Nach einhelliger Ansicht wird angenommen, dass die Menschenwirde durch eine
Organentnahme zum Zwecke der Transplantation und der damit mdglichen Heilung
oder Gesundheitsférderung grundsatzlich nicht verletzt wird.?*° Nach Hartmut Maurer
entspricht dies sogar gerade den mit der Menschenwiirde verbundenen Wertvorstel-
lungen.?*! Die bedingungslose Zuléssigkeit von Organentnahmen®¥? hingegen macht

233 und damit zu einem

den menschlichen Kérper zu einer reinen ,,Organressource
die Subjekthaftigkeit verneinenden bloRen Objekt. ,Eine totale Verfigbarkeit des
menschlichen Kérpers wirde den unantastbaren Grundsatz der Menschenwdirde [...]

tangieren und schon allein deswegen verfassungswidrig sein.“***

Die Widerspruchslésung ist in dem Sinne nicht bedingungslos, da sie mit der Mog-
lichkeit des Widerspruchs zu Lebzeiten ein Regulativ vorsieht, mit dem die postmorta-
le Organentnahme gegen den eigenen Willen ausgeschlossen werden kann. Zudem
ist nach 8 6 Abs. 1 TPG die Organentnahme ,unter Achtung der Wiirde des Organ-
spenders in einer der arztlichen Sorgfaltspflicht entsprechenden Weise* durchzufih-
ren, auch wenn die bereits oben angefiihrten Bedenken hinsichtlich der Bedeutung
dieser Vorschrift fur die verfassungsrechtliche Rechtfertigung zu beachten sind. Da-
durch soll in Konkretisierung des in Art. 1 Abs. 1 GG enthaltenen postmortalen Wiir-
deanspruchs verhindert werden, dass Uber die Organentnahme hinaus, die bereits
einen ,erheblichen Eingriff in die kdrperliche Integritéat des Korpers eines verstorbe-
nen Menschen® darstellt, Eingriffe oder Versuche vorgenommen werden, die fur Ent-
nahme und Transplantation nicht notwendig sind und den ,Kdrper gleichsam zum

Objekt* machen.?*®

230 Vgl. Durig, in: Maunz / Durig, Art. 1 Abs. 1 Rn. 40; Starck, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Art. 1
Abs. 1 Rn. 95; Maurer, DOV 1980, S. 7 (9).

281 ygl.Maurer, DOV 1980, S. 7 (10).

282 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu / Klein, 11. Auflage, Art. 1 Rn. 38.

2% Dreier, in: ders., Art. 1 | Rn. 73.

% Heun, JZ 1996, S. 213 (217).

2% Zitate bei Nickel / Schmidt-Preisigke / Sengler, TPG Kommentar, § 6 Rn. 3, siche zudem Rn. 1 f.;
vgl. auch Rixen, in: Hofling, TPG Kommentar, § 6 Rn. 3-7; Deutsch / Spickhoff, Rn. 883; Dreier, in:
ders., Art. 1 I Rn. 73.
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Mit der erweiterten Widerspruchslosung wird der geforderten Achtung vor den sterbli-
chen Uberresten als ehemalige ,vitale Basis* der Wiirde des Verstorbenen entspro-
chen. Der Aussage Rixens, dass eine dem 8 6 Abs. 1 TPG entsprechende Organent-
nahme ,von vornherein keine Missachtung der Wiirde des Organspenders® ist,?*°
kann vor dem Hintergrund der geltenden sog. erweiterten Zustimmungslosung gefolgt
werden. Ein ausreichender Schutz des Willens der Verstorbenen und damit zugleich
seiner Wiurde, wenn die Moglichkeit eines Widerspruchs in Verbindung mit einem
Vetorecht der Angehdrigen und ein funktionierendes Informationssystem Uber die
erklarten Widersprtiche besteht. Nur eine in einer solchen Weise erweiterte Wider-
spruchslésung stellt keine Verletzung der Menschenwtrde dar, auch wenn der tat-
sachliche Umstand hingenommen werden muss, dass damit mogliche Organspender

verloren gehen.

VI. Zusammenfassung

1. Die vorstehenden Untersuchungen haben gezeigt, dass die Garantie der Men-
schenwirde, wie sie im Grundgesetz verankert ist, maf3geblich ist fir die Beur-
teilung der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der sog. Widerspruchslosung.
Dabei ist Art. 1 Abs. 1 GG sowohl in seiner subjektiv-rechtlichen Dimension als
eigenstandiges Grundrecht, als Kern der Grundrechte aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1
und Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG sowie als objektiv-rechtlich wirken-
der postmortaler Schutz- und Achtungsanspruch zu bertcksichtigen.

2. Bei der Auslegung und Konkretisierung der abstrakten und unbestimmten
Formel von der Unantastbarkeit der Menschenwirde kann der geistesge-
schichtliche und religiése Hintergrund nur bedingt weiterhelfen, da der Men-
schenwirdesatz in Art. 1 Abs. 1 GG kein philosophischer oder religioser, son-
dern ein juristischer ist, wenngleich sich von einem solchen Vorverstandnis

nicht gelést werden kann.

3. Die Konzeption der Widerspruchlésung legt den Schluss nahe, dass jeder bei
nicht erklartem Widerspruch verpflichtet ist, eine postmortal durchgefuhrte Or-
ganentnahme zu dulden. Wie gezeigt wurde, ist eine solche Grund- oder Soli-

darpflicht jedoch nicht aus der Verfassung abzuleiten. Insbesondere kann die

2% Rixen, in: Hofling, TPG Kommentar, § 6 Rn. 3.
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Menschenwirde selbst nicht als Legitimationsbasis herangezogen werden.
Auch die Schutzpflicht des Staates gegeniber dem Recht auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit der Organempfanger kann eine solche Pflicht nicht
begriinden. Gleichwohl verstéf3t eine Organentnahme nicht von vornherein

gegen die Menschenwdrde.

. Die auf die Menschenwirde fokussierte Priufung der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit der Widerspruchsregelung hat zum einen ergeben, dass die
postmortale Organentnahme schon mangels Grundrechtstréagerschaft des
Hirntoten weder in das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit gemaf
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG noch in das Grundrecht der Menschenwirde aus Art.
1 Abs. 1 GG selbst eingreift. Die normative Ankniipfung an die Feststellung
des Hirntods als Zeitpunkt des Todes und damit auch der beendeten Grund-
rechtstragerschaft unterliegt der gesetzgeberischen Einschatzungsprarogative.
Durch diese normative Entscheidung wird der Wiirdeschutz des Verstorbenen
nicht gemindert, sondern wirkt als postmortaler Achtungs- und Schutzanspruch

beim Umgang mit dem Korper des Verstorbenen fort.

. Demgegenuber greift die in der Widerspruchslésung mittelbar enthaltene
Pflicht, einen Widerspruch zu formulieren, um der postmortalen Organentnah-
me zu entgehen, in das durch Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitz-
te negative Selbstbestimmungsrecht ein. Diese Erklarungslast ist jedoch an-
gesichts der in die Abwagung einzubeziehenden Grundrechtspositionen der

Organempfanger verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

. Eine Vermutungsregelung als rechtshistorisch und rechtstheoretisch bekann-
tes und gelbtes Prinzip ist dann verfassungsrechtlich zulassig, wenn in aus-
reichendem Malie sichergestellt ist, dass dem Willen des Verstorbenen ent-
sprochen wird. Eine zweifelsfreie Feststellung lasst sich weder mit der Wider-
spruchs- noch mit der geltenden Zustimmungslosung erreichen. Eine Wider-
spruchslésung erweitert um ein Vetorecht der Angehérigen wirde aber in aus-
reichendem Mal3e den Verstorbenen in seiner Subjektqualitéat schitzen und
ihn nicht zu einem bloRen Objekt im Sinne einer Organressource herabwurdi-

gen.



45

7. Um auch das Totensorgerecht der Angehdrigen nicht zu Ubergehen, ist im Fal-
le des unterbliebenen lebzeitigen Widerspruchs des potentiellen Spenders das
Vetorecht der nachsten Angehérigen notwendig. Im Falle einer gesetzlichen
Neuregelung des Transplantationsgesetzes unter Einbeziehung der Wider-
spruchslésung muss zusatzlich zu diesem Angehorigenrecht sichergestellt
werden, dass alle erklarten Widerspriuche erfasst und nachprifbar sind. Dabei
sind die entsprechenden datenschutzrechtlichen Bestimmungen zu beachten.
Zudem ist die Organentnahme bei Minderjahrigen und anderen in der Einwilli-

gungs- und Einsichtsfahigkeit beschrankten Personen zu regeln.

8. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass eine reine Widerspruchslésung gegen die
Menschenwirde des Verstorbenen verstof3t. Unabhéngig von den tatséchli-
chen Auswirkungen auf die Zahl der gespendeten Organe und anderen aus
grundrechtlicher Sicht milderen ,Losungen” ist eine erweiterte Widerspruchsl6-

sung verfassungsrechtlich zulassig.
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