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1 Einleitung

Durch den in der Schweiz vorhandenen Organmangel riickt das Thema Organspende
immer wieder in den Fokus der Offentlichkeit. Aktueller Anlass ist die erfolgreich ein-

gereichte Initiative «Organspende fordern — Leben retten».

Diese Initiative fordert einen Wechsel der aktuell geltenden Zustimmungslosung zur
sog. vermuteten Zustimmungsldsung. Dieser Begriff ist lediglich ein Synonym fiir die

Widerspruchsldsung.

Der Wechsel zur Widerspruchslosung wiirde diverse juristische Anpassungen in der
aktuellen Gesetzgebung verlangen. Sollte der Gesetzgeber tatsachlich die einschlagi-
gen Erlasse revidieren mussen, so stellt sich die Frage, ob in diesem Zusammenhang
das Transplantationswesen dereguliert werden kénnte. Unter Deregulierung ver-

stehe ich jede Lockerung der geltenden Vorschriften.

Anhand von juristischen und ethischen Fragestellungen, sowie einem Vergleich zu
den gesetzlichen Vorschriften anderer Staaten, mochte ich untersuchen, ob es mog-
lich ist, Normen zu entscharfen oder sogar neue liberale Anséatze in das schweizeri-

sche Organspendewesen einzufiihren.



1 Rechtliche Lage in der Schweiz

Den ersten Teil dieser Masterarbeit mochte ich der rechtlichen Lage in der Schweiz
widmen. Ich méchte Einblicke in die verfassungsrechtliche Entstehung des Transplan-
tationsartikel, sowie einen Uberblick (iber die wichtigsten juristischen Normen ge-

ben.

1.1 Grundrechtschutz

Im Zusammenhang mit dem Thema der Organspende muss zundchst ein Blick auf die
Grundrechte geworfen werden. Die Grundrechte schiitzen das Individuum vor staat-
lichem Handeln. Dabei bewirken sie den Schutz fundamentaler Rechte!. Der funda-
mentale Schutz vor staatlichem Handeln wird in der Debatte um die Organspende
immer wieder tangiert. Nachfolgend stelle ich die wichtigsten Grundrechte im Zu-
sammenhang mit der Organspende vor und erklare, inwieweit diese davon betroffen

sind.

1.1.1 Menschenwirde

Mit Art. 7 BV wird die Menschenwiirde geschiitzt und geachtet. Bei der Menschen-
wirde handelt es sich um ein grundlegendes Prinzip, welches bei jeder staatlichen
Handlung zu beachten ist?. Eine genaue Definition der Menschenwiirde erweist sich
als schwierig. So kann die Menschenwiirde als jenen «[...] normativen Kern, den jede
Person an Respekt und Schutz im Verfassungsstaat voraussetzungslos, im Namen ih-
rer Existenz von der Rechtsgemeinschaft fordern kann»?, bezeichnet werden. Das
Bundesgericht hielt jedoch fest, dass eine genaue Definition der Menschenwdrde un-

moglich ist, denn diese «betrifft das letztendlich nicht fassbare Eigentliche des

1 J. Dubey, Droits fondamentaux, Volume I: Notion, garantie, restriction et juidiction, Helbin Lichten-
hahn, Basel, 2018, S. 15.

2 E. M. Belser/B. Waldmann, Grundrechte Il, die einzelnen Grundrechte, Schulthess Juristische Me-
dien AG, Zirich, Basel, Genf, 2012, S. 7 f.

3 J.P Miiller/M. Schefer, Grundrechte in der Schweiz, im Rahmen der Bundesverfassung, der EMIRK

und der UNO-Pakte, 4. Auflage, Stampfli Verlag AG, Bern, 2008, S. 1.



Menschen und ist [...] ausgerichtet auf Anerkennung des Einzelnen in seiner eigenen

Werthaftigkeit [...]»%.

Art. 1 des Transplantationsgesetzes® verweist ebenfalls auf den Schutz der Men-
schenwirde. Gemeint ist damit, dass eine Transplantation nach menschenwiirdigen
Zustanden ablaufen soll und dass ein menschenwiirdiges Sterben mdoglich sein soll®.
Eine Verletzung der Menschenwirde stellt gleichzeitig eine Verletzung ihres Kern-
gehaltes dar. Verstdsst daher eine Transplantation gegen die Menschenwiirde, ist

diese unzulassig.

1.1.2 Rechtsgleichheit:

Das Transplantationsgesetz hadlt gemass Art. 17 ein Diskriminierungsverbot fest. Die-
ses findet seinen Ursprung in Art. 8 BV. Dieses Grundrecht besteht aus den Geboten
der Gleichbehandlung und der Differenzierung. Das Gleichbehandlungsgebot fordert,

dass «[...] Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich zu behandeln [...]»” sei.

Mit dem Differenzierungsgebot wird sichergestellt, dass Personen unterschiedlich

behandelt werden, wenn die tatsidchlichen Verhiltnisse unterschiedlich sind®.

Mit Art. 17 Abs. 2 TxG werden zudem verschiedene Personenkreise (z. B. Wohnort in
der Schweiz, Wohnort in der EU) definiert, welche bei der Zuteilung gleichbehandelt
werden. Weiter schliesst das Gesetz einen Anspruch auf die Zuteilung eines Organs

aus.

Durch den vorherrschenden Organmangel hat der Bundesrat mit Art. 18 TxG mass-
gebende Kriterien (u.a. die medizinische Dringlichkeit, den medizinischen Nutzen, so-

wie die Wartezeit auf ein Organ) geschaffen, welche fiir eine Zuteilung beriicksichtigt
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werden mussen. Weiter legt er fest, in welcher Reihenfolge diese angewendet und

gewichtet werden.

1.1.3 Recht auf Leben und personliche Freiheit

Art. 10 Abs. 1 BV garantiert das Recht auf Leben. In Abs. 2 wird die personliche Frei-

heit, sowie der Gesundheitsschutz gewahrleistet.

Art. 10 Abs.1 BV dient in erster Linie dem Schutz des Lebens. Im Gegensatz zu den
anderen Personlichkeitsrechten (welche sich aus dem Recht der persdnlichen Frei-
heit ableiten lassen), stellt jeder absichtliche Eingriff eine Verletzung des Schutzes

des Lebens dar. Daher ertrdgt das Grundrecht auf Leben keinerlei Beschrankungen®.

Durch den herrschenden Organmangel sind im Jahr 2018 68 Menschen auf der War-
teliste verstorben?0. Fillt ein Organzuteilungsentscheid negativ aus, so kann dies zum
Tod des Patienten fiuhren, und dadurch u. U. zu einer Verletzung des Grundrechts

gemass Art. 10 Abs. 1 BV.

Wie bereits erwahnt, wird in Abs. 2 die persdnliche Freiheit, insbesondere die kor-

perliche und geistige Unversehrtheit geschiitzt.

Die personliche Freiheit schiitzt dabei vor allem die elementaren Erscheinungen der
Personlichkeitsentfaltungen, entspricht aber nicht einer allgemeinen Handlungsfrei-
heit'!. Weiter wird das Selbstbestimmungsrecht des Menschen geschiitzt. Dieses ist

im Zusammenhang mit der Organspende von wesentlicher Bedeutung.

Art. 10 Abs. 2 BV schiitzt ebenfalls das Persdnlichkeitsrecht eines Menschen nach sei-
nem Tod. Dabei handelt es sich um das Recht des Lebenden, tGiber den Umgang seines
Korpers nach dem Tod entscheiden zu dirfen.

Der Staat steht im Bereich der Organspende in der Verantwortung, nicht nur die Ge-
sundheit des Spenders, sondern auch die Gesundheit des Empfangers, (z. B. vor In-

fektionen) zu schutzen®?.
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Der in Art. 1 TxG normierte Gesundheits- und Persdnlichkeitsschutz entspringt der

Definition der Bundesverfassung.

Eine Verletzung der genannten Grundrechte ist nur in den Schranken von Art. 36 BV
zuldssig. Voraussetzung dafir ist das Vorhandensein einer gesetzlichen Grundlage,
eines o6ffentlichen Interesses. Zudem muss der Eingriff verhaltnismassig sein. Im Zu-

sammenhang mit der Widerspruchslosung werde ich Art. 36 BV anwenden.

1.2 Entstehung des Art. 119a BV

Bis zum Jahr 1999 war die Organspende in der Schweiz nicht auf Verfassungsebene,
sondern lediglich auf kantonaler Ebene geregelt. Der Bund verfligte zwar bereits in
Teilbereichen Gber Kompetenzen, jedoch gab es «kKompetenzliicken [...] fiir eine Re-
gelung der eigentlichen Organisation des Transplantationswesens in der Schweiz, der
Zuteilung der verfliigbaren Organe, und der nicht gewerbsmassigen [...] Transplanta-

tionsmedizin»®3.

Dies fuhrte dazu, dass «die bestehenden kantonalen Regelungen [...] uneinheitlich
und lickenhaft»!* waren, und in anderen Kantonen tiberhaupt keine gesetzlichen Re-

gelungen vorlagen.

Mit der Volksabstimmung vom 7. Februar 1999 befilirwortete das Volk mit 87.8% die
Erganzung der Verfassung um den Artikel 24decies®.
Mit der Totalrevision der BV von 1999 wurde das Thema Transplantationsmedizin

systematisch neu eingeordnet und im Art. 119a BV angesiedelt?®.

Dieser besagt, dass der Bund Vorschiften auf dem Gebiet der Transplantation erldsst

und dabei fiir den Schutz der Menschenwiirde, der Personlichkeit und der

13 Botschaft zu einer Verfassungsbestimmung tiber die Transplantationsmedizin vom 23. April 1997,
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Gesundheit sorgt. Weiter legt der Bund die Kriterien fiir eine gerechte Zuteilung von
Organen fest und verbietet den Handel mit Organen. Zudem hat die Spende von Or-

ganen unentgeltlich zu erfolgen?’.

Gestutzt auf diese Gesetzgebungskompetenz, erliess der Bund das Bundesgesetz
Uber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen, die Transplantations-
verordnung, die Organzuteilungsverordnung, sowie die Organzuteilungsverordnung

EDI.

Diese vier Erlasse bilden die wichtigsten gesetzlichen Grundlagen der Transplantati-

onsmedizin in der Schweiz.

1.3 Unentgeltlichkeit

Wie der Name bereits sagt, handelt es sich bei der Organspende um eine Spende. Bei
einer Spende handelt es sich gemass Definition um eine freiwillige Leistung ohne Ge-
genleistung®®. Dieser Aspekt bildet daher einen zentralen Punkt im gesamten Trans-
plantationsrecht. Die Unentgeltlichkeit der Organspende ist auf Verfassungsebene,
sowie auf Gesetzesebene festgelegt. Ausserdem werden mit Art. 69 TxG samtliche
Handlungen, welche den Handel, bzw. die Unentgeltlichkeit betreffen mit Geld- oder
Haftstrafe geahndet. Auf diese Weise werden etwaige Tatigkeiten nicht nur illegal,
sondern sogar strafbar. Nichtsdestotrotz diirfte Art. 69 Abs. 1 lit. b TxG eine mégliche
Gesetzeslicke enthalten. So wird bestraft, wer «[...] in der Schweiz oder von der
Schweiz im Ausland handelt [...]». Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass der Handel
mit Organen durch einen Schweizer im Ausland (solange er sich im Ausland befindet)
keine Straftat nach Schweizer Strafrecht darstellt. Diese Liicke begilinstigt den Trans-

plantationstourismus und muss daher unbedingt geschlossen werden.

In Art. 6 Abs. 2 TxG fligt der Gesetzgeber eine Liste von Vorteilen an, welche explizit

keinen finanziellen Gewinn darstellen. Dazu zahlt der Ersatz des Erwerbsausfall, eine

17 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101, Art. 119a.
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(Abgerufen am 10.10.2019).



nachtragliche symbolische Geste (z. B. Geschenke), sowie die Uberkreuz-Lebend-

spende (flr die Definition vgl. Abschnitt 1.4.5).

Gemass Art. 14 TxG muss bei einer Lebendspende der Spender durch seine Versiche-
rung entschadigt werden. Gemass Art. 12 der Verordnung zum TxG mussen alle aus-
gewiesenen Kosten, die im Zusammenhang mit der Spende entstanden sind, sowie
der allfdllige Erwerbsausfall entschadigt werden. Des weiteren wird ein Versiche-
rungsvertrag gegen allfallige Folgen von Krankheit, Tod und Invaliditat, welche durch

eine Transplantation entstehen kénnen, abgeschlossen.

An dieser Stelle mochte ich gerne einen Vergleich zur Blutspende ziehen. Wie die Or-
ganspende erfolgt auch die Blutspende in der Schweiz unentgeltlich. Dies stltzt sich
aber nicht auf eine Rechtsgrundlage, sondern bisher nur auf Empfehlungen der WHO
und des Europarates!®. Beim Import von Blutprodukten gibt es ebenfalls «keine Richt-
linien, wonach diese aus unentgeltlichem gespendetem Blut stammen missen»2°,
2016 reichte die SVP die parlamentarische Initiative «Sicherstellung der Blutversor-
gung und Unentgeltlichkeit der Blutspende» im Nationalrat ein. Diese forderte eine

Anderung des Heilmittelgesetzes an den entsprechenden Stellen.

Bei der Blutspende steht dem Spender eine kostenlose Verpflegung zur Verflgung.
Diese ist notwendig, damit der Spender wieder zu Kraften kommt. Der Blutspender
erhalt zusatzlich eine Spenderpramie, mit welcher sein Aufwand entschadigt wird.
Diese Pramie entspricht offensichtlich nicht einem finanziellen Gewinn, sondern
kommt einem symbolischen Betrag gleich. Das Blutspendezentrum beider Basel
vergibt dabei Punkte fir unterschiedliche Arten der Spenden. Gemass Spenderkata-
log gibt es fiir 280 Punkte einen Apple IPod Touch (monetédrer Wert ca. CHF 230)2.

Anhand der Preise kann durchaus von einem Anreizsystem die Rede sein. Das Thema

19 Richtlinie 2002/98/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. Januar2003 zur Festle-
gung von Qualitats- und Sicherheitsstandards fiir die Gewinnung, Testung, Verarbeitung, Lagerung
und Verteilung von menschlichem Blut und Blutbestandteilen und zur Anderung der Richtlinie
2001/83/EG.
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Anreizsystem werde ich im Abschnitt 3.2.4 dieser Arbeit noch etwas genauer betrach-

ten.

Um die Unentgeltlichkeit zu gewadhrleisten, hatte bereits 1978 das Ministerkomitee
des Europarates die Anonymitat zwischen Spender und Empfanger gefordert?2. In der

Schweiz erfolgt die Organspende daher anonymisiert.

1.4 Vorrausetzungen fir eine Transplantation

In der Schweiz wird zwischen der Organspende nach Eintreten des Hirntodes (ex
mortuo) und einer Lebendspende (ex vivo) unterschieden. Aufgrund dieser beiden
unterschiedlichen Ausgangslagen gelten bei der Vorbereitung und Durchfiihrung ei-
ner Organentnahme unterschiedliche gesetzliche Bestimmungen. Im Nachfolgenden

mochte ich auf diese Unterschiede kurz eingehen.

1.4.1 Organspende infolge des Hirntodes

In der Schweiz diirfen Organe eines Verstorbenen nur dann entnommen werden,
wenn dieser der Organspende zugestimmt hat und der Tod des Patienten festgestellt

wurde.

Gemass Art. 9 Abs. 1 TxG gilt ein Mensch als tot, «wenn die Funktionen seines Hirns

einschliesslich des Hirnstamms irreversibel ausgefallen sind».

Das Verfahren zur Feststellung der Hirntoddiagnostik ist in der Verordnung zum
Transplantationsgesetz in Art. 7 geregelt, und verweist auf die Richtlinien der Schwei-
zerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften zur «Feststellung des Todes
im Hinblick auf Organtransplantationen und Vorbereitung der Organentnahme» vom
16. Mai 2017. Bereits 1972 verwies das Bundesgericht darauf, dass die Definition des

Todes durch die medizinischen Wissenschaften zu erfolgen hat?3,

Im Weiteren gehe ich nicht mehr auf die Hirntodthematik ein.

22 Résolution (78) 29 sur I'harmonisation des législations des Etats membres relatives aux préléve-
ments, greffes et transplantations de substances d’origine humaine, vom 11. Mai 1978.
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1.4.2 Einwilligung

Da die Organentnahme einen Eingriff in die kdrperliche Integritat des Verstorbenen
darstellt, kann diese nur durch eine Einwilligung erfolgen. In der Schweiz gilt das Mo-
dell der erweiterten Zustimmungslésung. Gemass Art. 8 TxG muss der Verstorbene
zu Lebzeiten einer Organspende zugestimmt haben. Liegt weder ein entsprechender
Wille noch eine ausdriickliche Ablehnung vor, so werden die Angehorigen nach dem
Willen des Verstorbenen befragt (Art. 8 Abs. 2 TxG). Ist diesen der Wille des Patienten
ebenfalls nicht bekannt, so darf eine Organentnahme nur durchgefiihrt werden,
wenn die Angehdrigen ihre Zustimmung dazu geben (Abs. 3). Die Transplantations-
verordnung definiert hierbei den Kreis der Angehdrigen. So umfasst dieser nicht nur
den Ehepartner, sondern auch den Lebenspartner, die Kinder, Eltern, Grosseltern und
Personen, welche dem Verstorbenen nahestanden?*. Dabei miissen diese den mut-
masslichen Willen des Verstorbenen respektieren (Abs. 5). Sollte dieser in Abwei-
chung zum Willen der Angehdorigen stehen, so muss der Wille des Verstorbenen res-
pektiert werden?>. Sind Angehérige weder vorhanden noch erreichbar, so darf eine
Organentnahme nicht vorgenommen werden (Abs. 4). Eine Entnahme wird ebenfalls

nicht vorgenommen, wenn unter den Angehdrigen Uneinigkeit besteht.

Eine Einwilligung kann erst mit der Vollendung des 16. Lebensjahrs erfolgen (Abs. 7).
Damit orientiert sich die Altersangabe nach den Bestimmungen Uber die Religions-

mindigkeit aus Art. 303 ZGB?®.

1.4.3 Organzuteilung

Gemadss Art. 30 TxG sind Personen, welche tierische Organe transplantiert bekom-
men haben, von der Organspende auszuschliessen. Begriindet wurde diese gesetzli-
che Regelung mit dem Restrisiko von Infektionen. Ebenfalls von einer Spende in die-

sem Zusammenhang ausgeschlossen sind Intimpartner, welche im selben Haushalt

24 Verordnung tiber die Transplantation von menschlichen Organen Geweben und Zellen (Transplan-
tationsverordnung), vom 16. Marz 2007, SR 810.211, Art. 3.
25 BGE 123 1112.

26 Botschaft zum Transplantationsgesetz, S. 139 (Fn. 6).



mit der transplantierten Person leben?’. Weitere Bestimmungen finden sich in den

entsprechenden Verordnungen.

1.4.4 Gleichheitsprinzip bei der Organallokation

Wie bereits geschildert, gilt bei der Organspende in der Schweiz ein Diskriminierungs-
verbot und ein Gleichheitsgebot. Um eine Warteliste fihren zu kénnen, braucht es
eine Priorisierung der Patienten (welcher Patient erhélt prioritér ein Organ zuge-
teilt?), wodurch keine Gleichheit mehr herrscht. Ausserdem wird eine Unterschei-
dung zwischen transplantable und super-urgent Patienten vorgenommen. Ein Patient
mit dem Status super-urgent muss ohne zeitig transplantiertes Organ mit dem baldi-
gen Tod rechnen?8. All diese Punkte sprechen fiir eine Verletzung des Gleichheitsge-
bots. Genauso wichtig ist jedoch das unter Abschnitt 1.1.2 umschriebene Differenzie-
rungsgebot. Ein Patient, der ohne Erhalt eines Spenderorganes mit dem baldigen Tod
zu rechnen hat, befindet sich in einem anderen Zustand, als ein Patient, dessen Dring-
lichkeit, ein Organ zu erhalten, geringer ist (z. B. da eine Dialyse-Behandlung seinen
Tod hinauszdgern kann). Aus diesem Grund ist eine unterschiedliche Behandlung bei-

der Patienten rechtens. Das Gleichheitsgebot wird folglich nicht verletzt.

1.4.5 Lebendspende

Die Lebendspende unterscheidet sich von der Totenspende darin, dass der Spender

des Organs zum Zeitpunkt der Organentnahme noch lebt.

Um eine Lebendspende durchfiihren zu kénnen, muss der Spender urteilsfahig und
volljahrig sein (Art. 12 lit. a TxG), umfassend informiert worden sein, sowie frei und
schriftlich einer Spende zugestimmt haben (lit. b). Ausserdem dirfen fiir sein Leben
oder seine Gesundheit keine ernsthaften Risiken bestehen (lit. c) und der Empfanger
mit keiner anderen therapeutischen Massnahme mit vergleichbarem Nutzen behan-

delt werden kénnen (lit. d).

27 Botschaft Transplantationsgesetz, S. 158 (Fn. 6).
28 Erljuternder Bericht zur Verordnung tiber die Zuteilung von Organen zur Transplantation (Organ-

zuteilungsverordnung), Bundesamt fiir Gesundheit, S. 3.
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Gemass Art. 13 TxG ist die Lebendspende von Organen bei Minderjahrigen und Ur-
teilsunfahigen untersagt. Lediglich bei regenerierbaren Zellen und Organen erlaubt
das Gesetz gewisse Ausnahmen. Auf diese wird im Weiteren nicht ndher eingegan-

gen.

Gemadss Art. 14 ZGB ist volljahrig, «wer das 18. Lebensjahr zuriickgelegt hat»?° und

nach Art. 16 ZGB ist urteilsfahig, wer vernunftgemass handeln kann.

Der Bundesrat hat in seiner Botschaft zum Transplantationsgesetz darauf aufmerk-
sam gemacht, dass ein Spender die «[...] Tragweite des Eingriffs und dessen Folgen

und Risiken abschatzen kdnnen»3® muss.

Weiter schreibt er, dass haufig unter Familienangehdrigen eine Nierenspende vorge-
nommen wird. Es bestehe daher das Risiko, dass die spendende Person unter Druck
gesetzt werden kdnnte. Der Bundesrat ist daher der Auffassung, dass «eine miindige
Person [...] mit einer solchen Situation in der Regel besser umgehen [kann], als eine

unmiindige Person, die noch in grésserem Masse von der Familie abhédngig ist»31.

Die Auffassung des Bundesrates kann durchaus geteilt werden. Es stellt sich aber die
Frage, ob ein 18-Jahriger, welcher ebenfalls noch von der Familie abhangig ist, nicht
auch unter Druck gesetzt werden kann. M. E. sollten hier nicht starre Altersangaben
die Voraussetzung fir eine Entscheidung bilden, sondern diese vielmehr an die Ur-

teilsfahigkeit gekniipft werden.

Gemass Art. 19c Abs. 1 ZGB iben urteilsfahige handlungsunfahige Menschen Rechte,
welche ihnen der Personlichkeitswillen zustehen, selbststandig aus. Gemass Abs. 2
dirfen sogar urteilsunfahige Personen ihre hdchstpersdnlichen Rechte selbstandig
ausliben. Das Bundesgericht hat die héchstpersonlichen Rechte in absolute und rela-
tive Rechte unterteilt3?. Das Bundesgericht hielt fest, dass die Einwilligung in einen
medizinischen Eingriff ein relativ hdchstpersénliches Recht darstellt, welches somit

ein urteilsfahiges Kind fillen kann33. Wahrend bei Erwachsenen die Urteilsfahigkeit

29 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR 210, Art. 14.
30 Botschaft zum Transplantationsgesetz, S. 145 (Fn. 6).

31 Botschaft zum Transplantationsgesetz, S. 145 (Fn. 6).
32BGE117116,E.1b,S. 7.

33 BGE 114 1A 350
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vorausgesetzt wird, muss diese bei Kindern erst nachgewiesen werden. So bejahte
das Bundesgericht die Urteilsfahigkeit einer 13-jahrigen Patientin, die sich gegen eine

medizinische Behandlung wehrte34.

Im Zuge einer Liberalisierung des Gesetzes, bestiinde die Moglichkeit, das Alterser-
fordernis von 18 Jahren aufzuheben und stattdessen auf die Urteilsfahigkeit und den
Willen des Spenders abzuzielen. Dieselbe Argumentation muss m. E. auch fir eine

Spende ex mortuo gelten.

Bei einer Lebendspende kommt es stets zu einem medizinischen Eingriff, welcher je-
weils den objektiven Tatbestand der schweren Korperverletzung (Art. 122 Abs. 2
StGB, ein «Organ unbrauchbar macht») erfillt. Eine schwere Korperverletzung kann
durch eine Einwilligung gerechtfertigt sein, jedoch nur, wenn die «kdrperliche Integ-
ritat einem als positiv zu wertenden Zweck dient und zu diesem in einem angemes-

senen Verhiltnis steht»3>.

Diese Einwilligung wird aber relativiert:

«Lebenswichtige Organe, deren Entnahme den Tod des Spenders bedeuten
wiirden, diirfen einem lebenden Menschen unter keinen Umstanden ent-

nommen werden; eine Einwilligung des Betroffenen ist nicht moglich»3e.

Dies stellt zweifelsohne eine Einschrankung des Grundrechts auf Selbstbestimmung
dar. In diesem Fall, muss aber der Staat den Schutz von zwei Grundrechten sicher-
stellen, welche sich entgegenstehen: der Schutz des Lebens und das Recht auf Selbst-
bestimmung.

Ein weiterer Unterschied zur postmortalen Organspende besteht in der Moglichkeit,
die Spende an einen bestimmten Menschen zu richten. Bei einer Lebendspende wer-

den meistens Nieren an einen nahen Angehdrigen oder Verwandten gespendet.

34 BGE 134 11 235 E. 4.3, S. 239 ff.

35 A. Donatsch (Hrsg.) u.a., StGB: Kommentar; Schweizerisches Strafgesetzbuch und weitere einschli-
gige Erlasse mit Kommentar zu StGB, JStG, den Strafbestimmungen des SVG, BetmG und AuG, 19.
Auflage, orell Fussli Verlag AG, Zirich, 2019 S. 243.

36 J. P. Miiller/M. Schefer, Grundrechte in der Schweiz, S. 159 (Fn. 7).
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Ausserdem gibt es die Méglichkeit einer Uberkreuz-Lebendspende. Gesetzliche
Grundlage dafiir ist die Verordnung iiber das nationale Uberkreuz-Lebendspende-
Programm. Dabei «[...] geht eine gespendete Niere nicht [...] vom Spender an die ei-
gentlich vorgesehene Person, sondern ,lber Kreuz” an [...] einen anderen Empfan-

ger, der immunologisch kompatibel ist»3’.

1.5 Strafbestimmungen

Wie bereits im Abschnitt 1.3 erwahnt, enthéalt das TxG mit den Art. 69ff diverse Straf-
bestimmungen, welche Verstdsse gegen die Normen des Transplantationsgesetzes
ahnden sollen. Art. 69 TxG stellt eine Subsidiaritatsklausel dar. Art. 69 TxG kommt
lediglich dann zur Anwendung, wenn keine schweren strafbaren Handlungen nach
dem Strafgesetzbuch vorliegen. Gemass der Botschaft des Bundesrates hatte sich die
Subsidiaritatsklausel damit vor allem auf Tétungs- und Korperverletzungsdelikte be-
zogen38, Das Verhaltnis zum Straftatbestand der Storung des Totenfriedens (Art. 262
StGB), welcher u. U. auch erfillt wird, wurde nicht geklart. Der Gesetzgeber I6ste
diese Problematik in der neueren Gesetzgebung, indem er die Strafdrohungen beider

Straftaten gleichsetzte.

Vor Erlass des Transplantationsgesetzes wurde in der juristischen Lehre der Vorschlag
gedussert, bei einer Organentnahme ohne vorherige Einwilligung eine Glterabwa-
gung, gemass der Notstandshilfe, durchzufiihren, um abzuklaren, ob der Straftatbe-
stand der Stérung des Totenfriedens (Art. 262 StGB) erfullt wird. Fraglich bleibt, ob
der Rechtfertigungsgrund der Notstandshilfe (Art. 17 StGB), nach der Einfliihrung des
Transplantationsgesetzes, insbesondere bei Art. 69 TxG, zur Anwendung kommen
kann. Beim rechtfertigenden Notstand wird in die Rechtsgiiter eines Dritten einge-
griffen, um ein eigenes oder fremdes Rechtsgut vor drohender Gefahr zu retten.

Dabei wird eine Interessensabwdgung vorgenommen, welche die Wahrung des

37 Erljuternder Bericht zur Verordnung (iber das nationale Uberkreuz-Lebendspende-Programm,
Bundesamt fiir Gesundheit BAG, Oktober 2017.

38 Botschaft zum Transplantationsgesetz, S. 181 (Fn. 6)

39 K. Seelmann, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Auflage, Helbing Lichtenhahn Verlag, Basel, 2012, S.
65.
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héheren Interesses fordert?. Folglich wiirde im Rahmen einer Giterabwégung das
Rechtsgut des menschlichen Lebens gegen dasjenige der Menschenwirde abgewo-

gen werden.

An dieser Stelle zu erwdhnen ist, dass die Menschenwiirde kein Schutzobjekt von Art.
262 StGB darstellt. Das Recht, nicht bloss als Objekt wahrgenommen zu werden,
knlpft nur beim lebenden Menschen an, nicht jedoch bei einem Toten*!. Daher kann
ein Verstoss gegen Art. 262 in keinem Fall eine Verletzung der Menschenwiirde her-
beifihren. Art. 262 schitzt den Respekt des Toten. Eine unerlaubte Organentnahme

wiirde somit nicht den Tatbestand der Verunehrung erfillen®?.

Aus diesem Grund kann argumentiert werden, dass eine Organentnahme ohne vor-
herige Einwilligung keine Verletzung der Menschenwirde darstellt, sofern nicht be-
reits zu Lebzeiten eine Ungleichbehandlung vorhanden war3. Es wirde folglich nur
die Personlichkeit des Verstorbenen betreffen, was bei einer Glterabwagung mit
dem menschlichen Leben zweitrangig ist. Folgt man dieser h. M., so ist es moglich,
durch die Notstandsklausel eine Rechtfertigung zu ermdéglichen**. Das Bundesgericht
teile diese Ansicht im Falle einer unerlaubten Organentnahme zwecks Herztransplan-

tation®®.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird unter der Wegnahme von Leichen-
teilen wider Willen «jede eigenmichtige Verfligung eines Unbefugten"® verstanden.
Gemass dieser Argumentation ware eine unbefugte Organentnahme eine Straftat
nach Art. 262 StGB gewesen. Durch Art. 69 Abs. 1 lit. ¢ TxG wird dieser Straftatbe-

stand aber bereits gedeckt.

40 K. Seelamann, Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 67 (Fn.39).

41 G. Fiolka, Art. 262 ZGB, in: Marcel Alexander Niggli und Hans Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kommen-
tar zum Strafrecht 11, Art. 111-392 StGB, 2. Auflage, Helbing Lichtenhahn Verlag, Basel, 2013, S. 2046.
42 G. Stratenwerth/F. Bommer, Schweizerisches Strafrecht Besonderer Teil II: Straftaten gegen Ge-
meininteressen, 7. Auflage, Stampfli Verlag AG, Bern, 2013 S. 22.

43 G. Fiolka, Basler Kommentar, Strafrecht II, Art. 111-392 StGB, S. 2060 (Fn.41).

44 A, Donatsch/W. Wohlers, Strafrecht IV, Delikte gegen die Allgemeinheit, 3. Auflage, Schulthess Ju-
ristische Medien AG, Zirich u.a., 2004 S. 225.

45 BGE 10111 177, E. 6a, S. 196 f.

46 BGE 1121V 34,E2,S. 36 f.
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Der Zweck der Strafbestimmungen aus dem Transplantationsgesetz besteht darin,
verbotene Handlungen (z. B. Verstoss gegen die Unentgeltlichkeit, Verstoss des Prin-
zips der Einwilligung) unter Strafe zu stellen. Die Strafbestimmungen erhalten ihren
punitiven Charakter folglich aus den Verbotsbestimmungen des Gesetzes. Eine Dere-
gulierung der Strafbestimmungen ist daher ohne vorgangige Lockerung der anderen

Normen unmaoglich.

1.6 Rolle des Bundes

Immer wieder steht im Zusammenhang mit dem Organmangel die Frage nach der
Rolle des Bundes im Raum. Inwiefern soll der Bund Uber das Thema Organspende

informieren oder gar animieren?

Der Bund beschreibt seiner Rolle in der Antwort auf eine Motion von Daniel Vischer
(GPS) als neutral:
«Das Neutralitatsprinzip [...] besteht darin, nicht aktiv auf die Férderung der
individuellen Spendebereitschaft hinzuwirken. Der Staat soll in dieser Frage

neutral bleiben und jeden individuellen Entscheid zur Spende respektieren»®’.

Folglich begniigte sich der Bund, die Bevolkerung tiber das Thema Organspende neut-

ral zu informieren.

Mit der Unterzeichnung und dem Inkrafttreten des Zusatzprotokolls der Biomedizin-
Konvention Uber die Transplantation menschlicher Organe und Gewebe im Jahr
2010, ist die Schweiz gemass Art. 19 aufgefordert, die Organspende zu férdern. Nach
Auslegung dieser Norm erflllt die Schweiz dieses Ziel bereits, wenn durch eine Auf-
klarungskampagne die Spenderate erhoht werden kann. Aus diesem Grund lancierte
der Bund den Aktionsplan «Mehr Organe fir Transplantationen». Mit diesem wollte
er dhnlich wie in Spanien (vgl. dafiir Abschnitt 2.4) durch gezielte Schulungen und
Aufklarungskampagnen die Bevolkerung zur Organspende animieren.

Vertritt man die Ansicht, dass der Organmangel ein gesundheitspolitisches Problem
darstellt, welches der Bund bekdampfen muss, so sollte der Bund vom Neutralitats-
prinzip abriicken. Ausserdem ist der Staat aufgrund der Grundrechte angehalten, den

Schutz der Gesundheit zu fordern. Eine neutrale Aufklarungskampagne reicht nicht

47 Motion Vischer Daniel, Nationalrat, Amt. Bull. Nr. 12.4175, am 13.12.2012.

15



aus, um dem Problem entgegenzutreten. Die nationale Ethikkommission hat dem
Bund wiederum im Zusammenhang mit der Einflihrung der Widerspruchslésung

empfohlen, nicht vom Neutralititsprinzip abzuweichen*®.

M. E. muss der Bund vom Neutralitatsprinzip abriicken und die Organspende 6ffent-
lich beflirworten. Gleichzeitig muss er aber auch die Privatsphéare (Art. 13 BV) des
Einzelnen schiitzen und diesem die Moglichkeit geben, sich auch gegen die Organ-

spende auszusprechen.

1.7 Widerspruchslosung

Wie bereits einleitend angesprochen, kam am 18.04.2019 die Initiative «Organ-
spende fordern - Leben retten» zustande®. Ihr Ziel ist ein Wechsel von der Zustim-

mungsldsung zur Widerspruchslosung.

1.7.1 Definition

Die Widerspruchslosung ist das Gegenteil der Zustimmungslosung. Wird bei letzterer
eine Transplantation nur vorgenommen, wenn der Verstorbene einer Entnahme zu-
gestimmt hat, so wird bei der Widerspruchsldsung in jedem Fall eine Transplantation
durchgeflihrt, es sei denn, der Verstorbene hat sich zu Lebzeiten explizit dagegen

ausgesprochen.

Die Widerspruchsldsung wird in eine enge und eine erweiterte Widerspruchslésung

unterteilt.

Bei der engen Widerspruchslésung wird «[...] ausschliesslich auf den hochstperson-

lich gedusserten Widerspruch des potentiellen Spenders [...]» >0 abgestellt. Nur bei

48 7ur Widerspruchsldsung im Bereich der Organspende, Ethische Erwidgungen, Stellungnahme
19/2012, Nationale Ethikkommission im Bereich Humanmedizin, Bern 2012, S. 11.

49 Eidgendssische Volksinitiative «Organspende férdern — Leben retten». Zustandekommen, BBI 2019
3115.

50y, Neuefeind, Ethik, Recht und Politik der Postmortalen Organtransplantation, Ein Beitrag zur No-
vellierung des Transplantationsrechts, in: Schriften zum Gesundheitsrecht, Band 51, Helge Sodan

(Hrsg.) Duncker & Humblot GmbH, Berlin, 2018 S. 85.

16



einer entsprechenden Dokumentierung wird eine Organentnahme nicht durchge-

flhrt.
Die SAMW definiert die erweiterte Widerspruchslosung wie folgt:

«Die Organe einer verstorbenen Person dirfen entnommen werden, wenn
sich diese zu Lebzeiten nicht dagegen ausgesprochen hat und auch die Ange-

hérigen einer Organentnahme nicht widersprechen»°'.

1.7.2 Rechtliche Probleme

Die Widerspruchsldsung steht der aktuellen gesetzlichen Regelung diametral entge-
gen. So muss ein potentieller Spender selber aktiv werden, um eine Organentnahme
zu verhindern. Bei einer Annahme der Initiative miissen die entsprechenden Stellen

im Transplantationsgesetz angepasst werden.

Fraglich ist, inwieweit die Widerspruchslésung dem Grundrecht auf kérperliche Un-
versehrtheit aus Art. 10 Abs. 2 BV entgegensteht. Durch die Organentnahme wird die
physische Integritat verletzt. Die Entnahme bendtigt daher eine Rechtfertigung ge-

mass Art. 36 BV.

Als gesetzliche Grundlage kann das angepasste Transplantationsgesetz, welches im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen wurde, herangezogen werden. Das
offentliche Interesse bemisst sich i. c. anhand der Erhéhung der verfligbaren Organe.
Verhadltnismassig ist laut bundesgerichtlicher Rechtsprechung ein solcher Eingriff
aber nur unter zwei Voraussetzungen: Einerseits muss die Bevélkerung ausreichend
informiert worden sein und andererseits missen die Angehdrigen vor der Organent-
nahme kontaktiert werden und Uber die Mdéglichkeit des Widerspruchs informiert
worden sein. Zudem muss jedem Birger die Moglichkeit offenstehen, einer Organ-
entnahme zu widersprechen®2.

Fraglich bleibt, ob es moglich sein wird, die Bevblkerung ausreichend zu informieren.
Plakativ kénnte angemerkt werden, dass der Bund durch seine Aufklarungskampag-

nen nicht in der Lage war, die Spenderzahlen signifikant zu erhéhen. Es bleibt daher

51 SAMW Factsheet 2013, SAMW (Hrsg.), S. 2.
52BGE 1231112,E.9,S. 134 ff.
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zweifelhaft, ob dem Bund eine umfassende Information der Bevolkerung gelingen

wird.

Ein weiteres Problem kénnte sich bei der Widerspruchslésung in Bezug auf Art. 262
Abs. 2 StGB ergeben, welcher das Wegnehmen von Leichenteilen ohne die Zustim-
mung des Betroffenen unter Strafe stellt. Wie ich bereits unter Abschnitt 1.5 erlautert
habe, kann ein solches Wegnehmen Uber die Notstandsregel gerechtfertigt werden.

Durch die Einfiihrung der Widerspruchsldsung dirfte Art. 262 StGB hinfallig werden.

Inwiefern tangiert die Widerspruchslésung den postmortalen Persdnlichkeitsschutz?

Der Tod eines Menschen beendet die Rechtsfahigkeit eines Menschen®3. Dem Toten
stehen jedoch auch nach dem Tod noch gewisse Mitbestimmungsrechte zu, welche
z. B. die postmortale Organspende betreffen>*. Wie bereits erldutert, treten die
nachsten Angehdrigen in die Entscheidungsrolle, sofern kein Wille des Verstorbenen
vorliegt. Dieses Recht leitet sich einerseits aus dem Transplantationsgesetz ab, gleich-

zeitig aber auch aus Art. 28 ZGB>.

Die enge Widerspruchslosung stellt einzig auf den Willen des Verstorbenen ab und
geht im Zweifel davon aus, dass dieser sich positiv zur Organspende gedussert hatte.
Damit verlieren die Angehdrigen ihr Recht auf postmortalen Persdnlichkeitsschutz.
Vor Bundesgericht miisste daher entschieden werden, welche dieser beiden Normen
Vorrang geniesst. Der Verfassungsartikel kann hierbei m.E. nicht beigezogen werden,
da aufgrund von Art. 190 BV Bundesgesetze (und nicht die Verfassung) fiir das Bun-

desgericht massgebend sind.

Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir die erweiterte Widerspruchslosung, so wird das
Recht auf Personlichkeitsschutz nicht tangiert, da die Angehorigen weiterhin ein Mit-
bestimmungsrecht besitzen.

Der Gesetzgeber tdte aus Griinden der Klagevermeidung gut daran, bei einer An-

nahme der Initiative nur die erweiterte Widerspruchslésung einzufihren.

S3BGE 1291302, E. 1.2.1,S. 306 f.

54S. Hofer/ S. Hrubesch-Millauer, Einleitungsartikel und Personenrecht, 2. Auflage, Stampfli Verlag
AG, Bern, 2012, S. 213.

5SBGE 10111177, E 5a, S. 190 ff.
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Abschliessend kann hierzu gesagt werden, dass die Initianten laut Argumentarium
den Angehdrigen ein Mitspracherecht einrdumen wollen. Die Angehdrigen kdnnen
eine Entnahme verhindern, sofern sie in Kenntnis sind, dass der Betroffene die Or-

gane nicht spenden wollte®.

Aus rechtlicher Sicht beurteile ich die Einflihrung der Widerspruchsldsung als unprob-
lematisch. Wird der Massstab der umfassenden Information nicht allzu hoch ange-

setzt, diirfte die Widerspruchslésung den Anforderungen von Art. 36 BV genligen.

1.8 Eigentum der Organe

Im Zusammenhang mit dem Thema Organspende stellt sich immer wieder die Frage

Uber den eigentumsrechtlichen Status von Organen.

Ist ein Organ Eigentum eines Menschen? Wenn ja, kann es rechtlich gesehen verkauft

oder vererbt werden?

Gemass Art. 184 OR (ibergibt der Verkaufer dem Kaufer den Kaufgegenstand und ver-

schafft ihm daran Eigentum.

Daraus ergibt sich die Frage, ob ein Organ Gberhaupt eine Sache ist, bzw. ob ein Or-

gan Eigentum eines Menschen ist.

Gemadss Art. 641 Abs. 1 ZGB kann jeder in den Schranken der Rechtsordnung liber
sein Eigentum verfligen. Unter den Begriff des Eigentums fallen Sachen oder aber
auch Rechte. Als Sache gilt ein «unpersonlicher, fir sich bestehender Gegenstand,
welcher der menschlichen Herrschaft unterworfen werden kann»®’. Dem lebenden
Menschen wird daher keine Sachqualitat zugesprochen. Vielmehr wird der Mensch
durch die ihm zugeschriebenen Personlichkeitsrechte qualifiziert. Abgetrennte Koér-
perteile (wie z. B. Organe) kdnnen u.U. Gegenstidnde dinglicher Rechte werden®® und

Sachqualitat erlangen. Dies aber nur, solange sie nicht wieder mit einem Korper

56 Argumentarium Ja zur Initiative «Organspende férdern- Leben retten», abrufbar unter:

https://org-p-bucket01.ams3.digitaloceanspaces.com/assets/20190306 Argumentarium Initia-

tive fin DE.pdf, (abgerufen am 14. Oktober 2019).

57 H. Rey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum, Grundriss des schweizerischen Sa-
chenrechts, 2. Auflage, Stampfli Verlag AG, Bern, 2000, S. 24.

58 . Roberto/S. Hrubesch-Millauer, Sachenrecht, 4. Auflage, Stampfli Verlag AG, Bern, 2014 S. 2.
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verbunden werden (bspw. durch eine erfolgreiche Transplantation). Sobald sie wie-

der mit einem Menschen festverbunden sind, verlieren sie ihre Sachqualitat.

Trotz dieser Einordnung sollte das Sachenrecht nur sehr zuriickhaltend angewendet
werden, da es sich i.c. um Korperteile handelt und «die Wirde des Menschen [es]
gebietet, dass nicht eine reine formale Versachlichung von menschlichen Kérpertei-

len angenommen werden darf>%.»

Fraglich bleibt, ob eine Leiche Sachqualitat aufweist. Grundsatzlich ist eine Leiche
weder als Sache noch als herrenloses Gut zu bezeichnen. Die herrschende Lehre geht
davon aus, dass eine Leiche erst dann Sachqualitat erlangt, wenn keine Pietatspflich-
ten mehr bestehen. Diese erldschen z. B. bei Skeletten. Bis zu diesem Zeitpunkt wird
die Leiche iber das Persénlichkeitsrecht des Verstorbenen geschiitzt®®. Daraus ergibt
sich, dass ein verstorbener Mensch keine Sache darstellt. Daraus folgend kann ein

Verstorbener auch seine Organe nicht vererben.

Gemass Art. 19 OR kann ein Vertrag innerhalb der Schranken des Gesetzlichen belie-
big festgestellt werden. Weiter nach Art. 20 OR ist ein Vertrag mit widerrechtlichem
Inhalt nichtig. Das TxG stellt mit dem Verbot des Organhandels eine inhaltliche
Schranke auf. Zudem ist der Verkauf von Organen widerrechtlich (Art. 7 TxG). Ein sol-
cher Vertrag ware folglich nichtig. Angenommen diese Bestimmungen stliinden nicht

im TxG, so bleibt fraglich, ob ein solcher Vertrag gegen die guten Sitten verstosst.

Gemadss Bundesgericht sind Vertrage sittenwidrig, welche «[...] gegen das allgemeine
Anstandsgefiihl oder gegen [...] ethische Prinzipien und Wertmassstabe verstos-

sen»®l,

Wird der Organhandel als Verstoss ethischer Prinzipien angesehen, so ist ein solcher
Vertrag auch ohne Verbotsklausel als nichtig zu betrachten. Der Gesetzgeber kénnte
somit auf die Verbotsklausel verzichten. Aus Praktikabilitatsgriinden beflirworte ich

dennoch den Status quo.

%9 ). Maier, Der Verkauf von Kérperorganen, zur Sittenwidrigkeit von Ubertragungsvertrigen, C.F.
Muller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1991, S. 11.

80 H. Rey Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum, S. 32 (Fn.57).

51 BGE 123 111 101, E. 2, S. 102 ff.
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1.9 Xenotransplantation

Um den Organmangel zu bekdampfen, fokussiert sich die Forschung im Bereich der
Transplantationsmedizin schon seit ldngerer Zeit auf die Xenotransplantationen®2.
Darunter «bezeichnet man die Entnahme von Organen bei Tieren und die Einpflan-
zung dieser in menschliche Kérper.»®3 In der Schweiz sind die rechtlichen Regelungen
in der Verordnung Uber die Transplantation von tierischen Organen, Geweben und
Zellen enthalten. Fir diese Form der Transplantation eignen sich besonders gut
Schweine aber auch Primaten®. Dabei wird die Gentechnologie eingesetzt, um
«durch gezielte Eingriffe [...] nach bestimmten wissenschaftlichen Erfordernissen [...]
ein artfremdes Gen zuzuschalten»®. Diese Art der Tiere wird als transgene Tiere be-

zeichnet.

Bislang gelang es nicht, ein Transplantat liber einen langeren Zeitraum im menschli-
chen Organismus zu verpflanzen. Erfolgreich waren aber bereits Transplantationen

von Schweineherzklappen an Menschen.

Gemadss Art. 18 Abs. 1 Xenotransplantationsverordnung dirfen Primaten nicht als
Spendetiere verwendet werden®®. Dieses Verbot hatte die SAMW ebenfalls bereits

im Jahre 2000 gefordert®’.

Weiter ist nach Art. 20 der Verordnung eine Xenotransplantation unzuldssig, wenn
beim Tier Infektionen vorliegen. Der Schutz der Bevolkerung hat bei dieser Form der

Organspende oberste Prioritdt. Sollte es gelingen, die Organe von Tieren als

62'S. Braun, Das Klonieren von Tieren: eine ethische und rechtliche Analyse, in: Schriftenreihe Bio-
technologie und Recht, Band 9, Jirgen Simon/Jochen Taupitz (Hrsg.), Nomos Verlagsgesellschaft, Ba-
den-Baden, 2002, S. 37.

53 J. F. Dumoulin, Organtransplantation in der Schweiz, Das Recht am Scheideweg zwischen Leben
und Tod, Stampfli Verlag AG Bern, 1998, S. 31.

64 C. Raspé, Die tierliche Person, Vorschlag einer auf der Analyse der Tier-Mensch Beziehung in Ge-
sellschaft, Ethik und Recht basierenden Neupositionierung des Tieres im deutschen Rechtssystem,
Duncker & Humblot GmbH, Berlin, 2013, S. 40.

85 A. F. Goetschel/G. Bolliger, Das Tier im Recht, 99 Facetten der Mensch-Tier-Beziehung von A bis Z,
Orell Fussli Verlag AG, Zirich, 2003, S. 64.

56 Verordnung iiber die Transplantation von tierischen Organen, Geweben und Zellen, (Xenotrans-
plantationsverordnung), vom 16. Marz 2007, SR 810.213.

57 Medizin-ethische Grundsitze zur Xenotransplantation, Stellungnahme der SAMW.
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gleichwertigen Ersatz flir menschliche Organe zu etablieren, so misste das Trans-
plantationsgesetz angepasst werden. Insbesondere musste das Verbot des finanziel-

len Vorteils aufgehoben werden, da m. E. mit den Tierorganen Handel betrieben wer-

den dirfte (analog zum Handel mit Fleisch).
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2 Andere Rechtssysteme

Im nachfolgenden Abschnitt méchte ich einen Blick auf die Regelungen und Modelle
in anderen Staaten werfen und diese kurz beleuchten. Vorwegnehmen mochte ich,
dass die meisten Staaten ein zur Schweiz dhnliches Organspendewesen aufweisen.
Die meisten Grundsdtze betreffend Unentgeltlichkeit, Freiwilligkeit, sowie Zustim-

mungs- oder Widerspruchsldsung sind in den meisten Staaten identisch.

Wie in der Schweiz ist die Lebendspende auch in anderen Staaten sehr strikt geregelt.
So lasst sich zusammenfassen, dass die Lander Frankreich, Niederlande, Deutschland,
Spanien, Grossbritannien, Belgien, Luxemburg und Schweden die Lebendspende von

nichtregenerierbaren Organen nur auf Verwandte und Ehepartner zulassen®®.

Auch innerhalb der EU existieren unterschiedliche gesetzliche Regeln, welche ich
nachstehend anhand verschiedener Beispiele aufzeigen mochte. Daher wiére es ge-
rade in Bezug auf die Staaten der Europdischen Union durchaus vorteilhaft, wenn die
EU eine europdische Gesamtregelung erlassen wirde. Im Rahmen der Rechtssicher-
heit fir europdische Touristen kénnte die Schweiz diese Regeln ebenfalls tGiberneh-

men.

2.1 Deutschland

Seit dem 1. Dezember 1997 ist in Deutschland das Gesetz liber die Spende, Entnahme
und Ubertragung von Organen (Transplantationsgesetz — TPG) in Kraft. Gemass §1
TPG herrscht in Deutschland die Informationslosung. Das bedeutet, dass die Bevol-
kerung in regelmassigen Abstanden Uber die Méglichkeit zur Organspende informiert
wird. Dazu haben die Krankenkassen die Pflicht, die Versicherten, welche das 16. Le-
bensjahr vollendet haben, tber die Organspende in einem 5 Jahres Rhythmus zu in-

formieren.

Wer eine Erklarung zur Organspende abgibt, kann dies mittels Einwilligung, Widerruf
oder Ubertragung an eine Vertrauensperson machen. Dabei kann eine Einwilligung

mit Vollendung des 16. Lebensjahrs und ein Widerruf bereits mit Vollendung des 14.

68 . C. Nickel/A. Schmidt-Preisigke/H. Sengler, Transplantationsgesetz, Kommentar mit einer umfas-

senden Einfiihrung, W. Kohlhammer GmbH, Stuttgart, Berlin, Kéln, 2001, S. 7.
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Lebensjahrs eingereicht werden (§2 Abs. 2 TPG). Letzteres wird durch religiose Mo-
tive und die Religionsmiindigkeit begriindet®. Weshalb die Altersgrenzen nicht ver-
einheitlicht wurden, bleibt offen. Das Selbstbestimmungsrecht der Menschen wird

dadurch gewahrt, dass niemand zu einer Entscheidung gezwungen werden darf.

Eine Entnahme der Organe ist unzuldssig, wenn der Verstorbene dieser nicht einge-
willigt hat. Liegt keine Erklarung vor, so werden die nachsten Angehdérigen zum mut-
masslichen Willen des Verstorbenen befragt. Hierbei gilt, dass die Einsprache eines

Einzelnen ausreicht, um eine Transplantation zu verhindern (§4 Abs. 2 TPG).

Fraglich bleibt, was passiert, wenn mehrere Angehdrige widerspriichliche Angaben
zum Willen des Patienten machen. Da der Verstorbene einer Transplantation explizit
zustimmen muss, muss man m.E. bei widersprichlichen Angaben von einem Wider-
ruf ausgehen.

Erst wenn es nicht moglich ist, den mutmasslichen Willen des Verstorben zu eruieren,
so erhalten die nichsten Angehdérigen ein eigenes Bestimmungsrecht’®.

Es wird ersichtlich, dass die Informationslésung eine Form der Zustimmungslésung

darstellt.

Exkurs: Lebendspende:

In Deutschland ist die Lebendspende nur subsidiar méglich, d.h. nur dann, wenn kein
geeignetes Organ eines verstorbenen Spenders vorliegt. Die Idee dahinter ist, dass
durch die Lebendspende die Bemiihungen des Staates zur Férderung von postmorta-
len Organspendern gefdahrdet waren. Es besteht das Risiko, dass die Bevolkerung die

postmortale Organspende vernachlassigen wiirde’?.

Es kann argumentiert werden, dass durch die Subsidiaritat ein Patient in seinem ver-
fassungsmassigen Recht auf korperliche Unversehrtheit verletzt wird. Gleichwohl be-

steht bei einem Lebendspender ebenfalls das Risiko eines Schadens, welcher auch

59 Bundestag-Drucksache Nr. 13/4355, Entwurf eines Gesetzes iiber die Spende, Enthahme und
Ubertragung von Organen (Transplantationsgesetz - TPG), S. 18.

70 Bundestag-Drucksache Nr. 13/8027, Anderungsantrag Entwurf eines Gesetzes iiber die Spende,
Entnahme und Ubertragung von Organen (Transplantationsgesetz — TPG), S. 9.

71 Entwurf Transplantationsgesetz (Deutschland), S. 20 (Fn. 69).
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die Solidargemeinschaft treffen wiirde. Aus diesem Grund wird durch die Subsidiari-

tatsklausel eine giiterrechtliche Abwagung getroffen’?,

Weiter kann eine Lebendspende nur dann erfolgen, wenn ein persénliches Nahever-

haltnis besteht (§8 Abs. 1 Satz 2).

Aktuell wird in Deutschland debattiert, ob die Widerspruchsldésung eingefiihrt wer-
den soll’3. Ein entsprechender Gesetzesentwurf wurde im Juni 2019 im deutschen

Bundestag eingereicht.

2.2 Osterreich

In Osterreich wurde die Organspende vom 1. Juni 1982 bis 2012 im Krankenanstalts-

gesetz’* geregelt.

Seit 2012 hat Osterreich ein eigenes Bundesgesetz liber die Transplantation von

menschlichen Organen (Organtransplantationsgesetz — OTPG).

Gemass § 5 OTPG ist eine Entnahme nur dann unzuldssig, wenn ein Verstorbener die-
ser ausdrucklich widersprochen hat oder im Widerspruchsregister eingetragen ist.

Damit gilt in Osterreich die Widerspruchsldsung.

Die Lebendspende darf in Osterreich erst mit Vollendung des 18. Lebensjahr vollzo-
gen werden und darf nur dann angewendet werden, wenn keine Risiken fir die Ge-

sundheit des Patienten bestehen (§ 8 OTPG).

Wie auch in Deutschland und der Schweiz muss eine Organspende stets unentgeltlich

und freiwillig erfolgen.

72 E.S. Hohmann, Das Transplantationswesen in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, unter Ein-
bezug ethischer und rechtspolitischer Aspekte, Peter Lang, Europdischer Verlag der Wissenschaften,
Frankfurt am Main, 2003, S.126 f.

73 Bundestag-Drucksache Nr. 19/11096, Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der doppelten Wider-
spruchslésung im Transplantationsgesetz.

74 Osterreichisches Bundesgesetzblatt Nr. 273/1982 S.1161.
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2.3 Belgien

In Belgien ist seit dem 13. Juni 1986 das «loi sur le prélevement et la transplantation

d'organes» in Kraft.

Grundsatzlich gilt in Belgien die Widerspruchslosung. Jeder Blrger, welcher im «re-
gister de la population» (dt. Bevolkerungsregister) oder seit mehr als sechs Monaten
im Auslanderregister eingetragen ist, wird ohne ausgedrickten Widerspruch als Or-
ganspender betrachtet. Fiir Personen, welche nicht im entsprechenden Register ein-
getragen sind, wird deren Zustimmung bendétigt. Damit werden Personen mit kurz-

zeitigen Aufenthalt in Belgien (z. B. Touristen) nicht automatisch zu Organspendern.

Jeder Volljahrige ist in der Lage, seinen Widerspruch selbststandig zu manifestieren.
Bei urteilsfahigen Minderjahrigen («moins de dix-huit ans mais est capable de mani-
fester sa volonté», Art. 10 §2 Loi sur le prélévement et la transplantation d’organes),
darf dieser selber oder durch den Erziehungsberechtigten seinen Widerspruch kund-
tun. Nur bei minderjahrigen, urteilsunfdhigen Personen, ist der gesetzliche Vertreter

berechtigt, einen allfalligen Widerspruch zu dussern.

Obwohl in Belgien die Widerspruchslésung gilt, holen die meisten Arzte dennoch das
Einverstidndnis der Angehérigen ein’®. Das Gesetz verbietet es den Arzten, einen Ein-
griff trotz ihres Widerspruchs durchzufiihren. Das zeigt, dass Belgien das Modell der

erweiterten Widerspruchslosung besitzt.

Wie in den anderen Landern ist die Organspende auch in Belgien unentgeltlich, wobei

ein Verstoss erst seit wenigen Jahren unter Strafe steht’®.

2.4 Spanien

Spanien gilt hinsichtlich der Transplantationsrate von Organen als eines der fiihren-

den Landern weltweit. Im Jahr 2017 lag die Spenderate bei 47 Spendern pro Million

75> G. Morand/D. Sprumont, Vers une approche juridique globale, in: La transplantation d’organes,
Repeéres pour une législation fédérale, Marco Broghi/Dominique Sprumont (Hrsg.), Institute du
Fédéralisme Fribourg Suisse, 1995, S. 35.

76 G. Morand/D. Sprumont ,La transplantation d’organes, S. 36 (Fn.75).
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Einwohnern (p.m.p)”’. 2010 schlug die WHO sogar vor, das «spanische Modell» welt-

weit einzufiihren’s,
Woher kommt dieser Erfolg?

Das spanische Transplantationsgesetz wurde bereits 1979 eingefiihrt.

In Art. 10 des spanischen Transplantationsgesetzes wird die Widerspruchslosung als
Willensausserungsmodell umschrieben. Wer nicht zu Lebzeiten eine Entnahme aus-
schliesst, wird zum Organspender. Dadurch erhoht sich die Spenderate automatisch.
Ausser dieser Norm finden sich aber keine grossen Unterschiede zum schweizeri-

schen TxG.

Spanien ermittelte, dass liber 50% der Angehdrigen, welche eine Organspende ab-
lehnten, den Begriff des Hirntodes nicht verstanden hatten’. Aus diesem Grund
wurde eine Informationskampagne rund um das Thema Hirntod lanciert, mit dem
Ziel, die Offentlichkeit aufzukldren. Dazu intensivierten die Behdrden auch die Zu-
sammenarbeit mit den Medien, welche das Thema verbreiten konnten. Ausserdem
wurden Arzte und das Pflegepersonal in den Spitdlern zum Thema Organspende sen-
sibilisiert.

Diese Massnahmen fiihrten zu einer deutlichen Erhéhung der Spendebereitschaft in

der Bevdlkerung.

2.5 USA

2.5.1 Grundsatzliches

In den Vereinigten Staaten gibt es zwei zentrale Bundesgesetze betreffend die Or-

ganspende: «den Uniform Anatomical Gift Act (UAGA)» und den «National Organ

77 ONT Newsletter Transplant: International Figures on Donation and Transplantation 2018.

78 S. White/R. Hirth et. All, The global diffusion of organ transplantation: trends, drivers and policy
implications, in: Bulletin of the World Health Organization, 2014
https://www.who.int/bulletin/volumes/92/11/14-137653.pdf?ua=1 (abgerufen am 10. Oktober

2019).
79 K. Becker, Die Herausforderung annehmen, in: Forschung und Praxis der Gesundheitsférderung

Band 9, Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklarung (Hrsg.), Kéln, 2000, S. 53.
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Transplant Act (NOTA)». Da die USA ein foderalistischer Staat sind, haben die einzel-

nen Bundesstaaten die Moglichkeit weitergehende Bestimmungen zu erlassen.

Wie in der Schweiz gilt auch in den USA die erweiterte Zustimmungsldsung. Die USA
haben im Jahr 2018 insgesamt 10'721 Spender®® aufgewiesen, was einer Spenderate

von 30.5 p.m.p. entspricht.

Bereits 1968 wurde der UAGA erlassen, um die Organspenderate zu erhéhen und
einheitliche Regelungen zu erlassen. Die Fassung von 1987 wurde aber lediglich von
25 US-Bundesstaaten tbernommen. Aus diesem Grund entschied sich die National
Conference of Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL) das Gesetz 2006 zu
Uberarbeiten. Gemadss diesem ist es moglich, seinen Spenderwillen auch im Fihrer-
schein eintragen zu lassen. 1984 verabschiedete der amerikanische Kongress den
NOTA. Zwischen 1988 und 2013 erhielt dieser diverse juristische Anpassungen. Zu-
letzt durch den «HIV Organ Policy Equity Act». Das Gesetz regelt v.a. die wichtigsten
Regelungen zur Organspende, zur nationalen Warteliste, sowie liber den Abschluss
mit dem «Organ Procurement and Transplantation Network» (OPTN). Beim OPTN
handelt es sich um eine private Organisation, welche im Namen der Regierung Richt-
linien Gber die Organzuteilung erldsst. Diese Richtlinien missen dabei aber durch den
amerikanischen Gesundheitsminister bestatigt werden (§121.4 (2) Titel 42 Public
Health).

In den USA ist es auf verschiedene Arten méglich, seinen Willen kundzutun: Uber
donor cards (analog zu den hiesigen Organspendeausweisen), Patientenverfiigun-
gen, die Eintragung in einem Organspenderegister (entweder liber die Webseite ei-
nes Bundesstaates oder private NGO’s), oder wie bereits erwahnt, mittels des Fiih-

rerscheines®!.

80 U.S. Departement of Health & Human Services, Organ Procurement and Transplantation Network,
https://optn.transplant.hrsa.gov/data/view-data-reports/national-data/# (abgerufen am 30. Okto-
ber 2019).

81 pokumentation: Informationen zur Entwicklung der Zahl der Organspenden und zum Organ-
spende-Verfahren in Deutschland, Kroatien, Schweden, Spanien und den USA, Wissenschaftliche

Dienste, Deutscher Bundestag, vom 16. Mai 2018, S. 14.
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An dieser Stelle mochte ich gerne auf die gesetzlichen Regelungen von zwei US-Bun-

desstaaten naher eingehen.

2.5.2 Connecticut

Im US-Bundesstaat Connecticut wird bei der Erteilung eines Fiihrerscheins oder der
Ausstellung einer Identitatskarte jeder Blirger angefragt, ob sich dieser fiir die Organ-
spende aussprechen will. Dies kann er auch unter Zustimmung seiner Eltern als Min-
derjahriger tun. Weiter wird bereits wahrend der Fahrausbildung auf das Thema Or-

ganspende hingewiesen®?,

2.5.3 Pennsylvania

Im US-Bundesstaat Pennsylvania wurde 1994 im Act 102 der «Organ Donation Awar-
ness Trust Fond» gegriindet. Gemass §8622 Act 102 von 1994 werden jahrlich 10%
der Fondsumme fir Krankenhaus-, Medikamenten- oder Beerdigungskosten an den
Spender bzw. an die Angehdorigen der Spender zur Verfligung gestellt. Dabei soll der
Betrag den Wert von 3'000 $ nicht Gbersteigen und wird direkt zugunsten der Ange-
horigen an die betroffenen Institutionen (bspw. Spitédler, Bestattungsdienst etc.)
Uberwiesen. Der Spender oder seine Angehdrigen haben daraus keinen finanziellen
Gewinn. Dieser Beitrag stellt durchaus einen Anreiz dar. Im Gegensatz zur Schweiz
existiert (bzw. existierte) in den USA keine gesetzlich Krankenkasse. Viele medizini-
sche Eingriffe sind daher selbstgetragen. Durch eine finanzielle Beteiligung des Staa-

tes kann die Organspende geférdert werden.

2.6 Japan

Im Jahr 2010 betrug die Organspenderate in Japan 0.9 m.p.m.%. Damit weist Japan
eine der niedrigsten Spenderaten der Welt auf. Daraus ergibt sich die Frage, weshalb

diese so tief ist.

82 Act of concerning driver education about organ donation, File No 213, House Bill No. 5064 GA
State of Connecticut, vom 10. April 2001.
8 Priifung von Masshahmen zur Erhéhung der Anzahl verfiigbarer Organe zu Transplantationszwe-

cken in der Schweiz, Anhang 3, S. 106.
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Das japanische Transplantationsgesetz entstand im Jahr 1997. In dieser Fassung des
Gesetzes war eine Organentnahme nur moglich, wenn der Verstorbene in diese
schriftlich eingewilligt hatte. Somit galt das Prinzip der engen Zustimmungslésung.

Dadurch konnte lediglich der Verstorbene einer Organentnahme zustimmen.

2009 wurde das japanische Transplantationsgesetz revidiert. Dabei wurde die enge
Zustimmungslosung abgeschafft. Neu ist eine Organentnahme auch mit der schriftli-

chen Zustimmung der Angehdrigen moglich®4,

Trotz gesetzlicher Anderung verharren die Zahlen auf einem tiefen Niveau.

Ein weiterer Grund fir die tiefen Zahlen diirfte mit dem Hirntod zu tun haben. Im
Gegensatz zu westlichen Staaten haben die Japaner Mihe mit der Definition des
Hirntodes. «Den meisten Japanern fallt es schwer, einen Hirntoten, der doch nach
seiner dusseren Erscheinung nicht anders wie ein Lebender aussieht, als einen Toten
zu akzeptieren»®®, Dieser Umstand hat seinen Ursprung auch in der Religion der meis-
ten Japaner: dem Shintoismus.

Weiter wird ausgefiihrt, dass die autoritare Arzt-Patientenbeziehung zu Misstrauen
flhrt, und dadurch die Angst bestarkt wird, «willkirlich als hirntot eingestuft zu wer-

den»®.

2.7 lIran

Nach der iranischen Revolution 1979 wurden iber mehrere Jahre im Iran keine Trans-
plantationen vorgenommen. In den 80er Jahren wurden vereinzelt Nieren-Lebend-
spenden erfolgreich durchgefiihrt. Die Transplantation ex mortuo war aufgrund des

radikalen Islams problematisch. Das Transplantationsgesetz stiess zundchst auf viel

84 A. Ichihara, Das Recht der Transplantationsmedizin in Japan- Aktuelle Entwicklungen, in: Medizin-

recht, Band. 30, Heft 8, Deutsche Gesellschaft flir Medizinrecht, Springer Verlag, Berlin, 2012, S. 502.
85 H. Kawaguchi, Strafrechtliche Probleme der Organtransplantation in Japan, in: Beitrige und Mate-
rialien aus dem Max-Planck-Institut fiir auslandisches und internationales Strafrecht, Band 85, Albin

Eser (Hrsg.) edition iuscrim, Freiburg im Breisgau, 2000, S. 38.

8 H. Kawaguchi, Strafrechtliche Probleme der Organtransplantation in Japan, S. 39 (Fn.85).
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Kritik. Erst nachdem sich vermehrt islamische Religionsgelehrte fiir die Transplanta-

tion aussprachen, genehmigte das iranische Parlament im Jahr 2000 das Gesetz®’.

1997 sprach sich die iranische Regierung dafiir aus, Nieren-Lebendspendern eine Be-
lohnung fir ihre Spende zu entrichten. Diese wird Gber die Charity Foundation of Spe-
cial Decease abgewickelt. Mittels dieser Massnahme wollte die iranische Regierung
einerseits die Spenderate erhéhen und andererseits den illegalen Organhandel be-
kdmpfen®. Der Handel ist nur unter iranischen Staatsangehérigen erlaubt, wodurch
verhindert wird, dass ein Transplantationstourismus entstehen kann. Obwohl der
Handel erlaubt ist, und sich die Lange der Wartelisten verkirzt hat, werden Lebend-

spender in der Bevdlkerung gemieden oder als «Halbmenschen» bezeichnet®.

Will man dem Iranjournal Glauben schenken, so entnimmt der iranische Staat auch
Organe von hingerichteten Straftatern®. Ausser dieser Quelle gibt es keine Belege,
dass der Iran diese Praxis anwendet. In einem Artikel des Tagesspiegel wird davon
berichtet, dass der Wunsch einer hingerichteten Frau, ihre Organe mégen nach ihrer
Hinrichtung gespendet werden, abgelehnt wurde®®. Es ist jedoch nicht auszuschlies-
sen, dass im Iran die Organe von Hingerichteten entnommen werden. Bislang war vor

allem die Volksrepublik China fiir diese Praxis bekannt.

87 P. Goodarzi/H. R. Aghayan/ B. Larijani et al., Tissue and organ donation and transplantation in Iran,
in: Cell and Tissue Banking, Springer Science+Business Media, Dordrecht, 2014, S. 298.

8 B, Larijani/ F. Zahedi/S. Ghafouri-Fard, Rewarded Gift for Living Renal Donors, in: Transplantation
Proceedings, Barry D. Kahan (Hrsg.), Elsevier Inc, Houston, 2004, S. 2540.

8 Spiegel Online vom 10.11.2013, abrufbar unter: https://www.spiegel.de/gesundheit/diag-

nose/ethiker-nir-eyal-im-interview-fuer-und-wider-des-organhandels-a-932767.html (Abgerufen am

24. Oktober 2019).
% |ran Journal unter dem Titel: «Kritik an Entnahme von Organen Exekutierter», vom 8. Juli 2019, ab-
rufbar unter: http://iranjournal.org/news/iran-organspende-exekutierter, (Abgerufen am 20. Okto-

ber 2019).

91 Der Tagesspiegel, unter dem Titel: «Ich will dich umarmen, bis ich sterbe», vom 29.10.2014, abruf-

bar unter: https://www.tagesspiegel.de/gesellschaft/panorama/iran-briefe-aus-der-todeszelle-ich-

will-dich-umarmen-bis-ich-sterbe/10906802.html, (abgerufen am 20. Oktober 2019).
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2.8 China

Die Volksrepublik China verabschiedete erst im Jahr 2007 ein Organspendegesetz.
Gemadss diesem muss der Spender seine Zustimmung schriftlich festhalten. Liegt we-
der eine Einwilligung noch ein Widerspruch vor, so dirfen die Angehdérigen schriftlich

der Organentnahme zustimmen®2.

Wie in den meisten anderen Staaten ist der Organhandel in China verboten. Geregelt
wird dies einerseits im 8th Amendment to the Criminal Law of the People’s Republic

of China und andererseits im Organspendegesetz.

Wie in anderen Landern herrscht trotz gesetzlicher Regelungen eine Diskrepanz zwi-
schen bendétigten und gespendeten Organen. So wird China immer wieder vorgewor-
fen, bei hingerichteten Straftatern eine Organentnahme vorzunehmen. Der stellver-
tretende chinesische Gesundheitsminister bestatigte der Zeitung China Mail, dass ein
Grossteil der transplantierten Organe von hingerichteten Straftatern kommt. Er be-
tonte dabei aber, dass dieser der Entnahme schriftlich zustimmen missen. Weiter
raumten die chinesischen Behorden ein, dass aufgrund des Organmangels und der
ungeniigenden Aufsicht in den Spitdlern der Organhandel florierte®3. 1984 wurde die
Organentnahme nach einer Hinrichtung mittels Gesetzesverordnung legalisiert. Ge-
mass dieser obliegt es dem freien Willen eines Verurteilten, ob er der Organspende
zustimmt. Entgegen den Aussagen der chinesischen Regierung, finden sich keine Hin-
weise darauf, ob die Zustimmung schriftlich oder miindlich zu erfolgen hat®*. Im Jahr
2014 beschloss die chinesische Regierung ein Ende dieser Massnahmen. Die Interna-
tionale Gesellschaft fir Menschenrechte befiirchtet, dass China nur «Absichtserkla-

rungen geliefert hat%», in Wahrheit aber nach wie vor diese Praxis durchfihrt.

92 Regulation of Human Transplantation vom 31. Mérz 2007, abrufbar unter: http://www.chinada-

ily.com.cn/m/chinahealth/2014-06/05/content 17566177.htm., (Abgerufen am 20. Oktober 2019).

% Interpellation Recordon Luc, Nationalrat, Amt. Bull. Nr.06.3349, am 22.06.2006.

9 Sachstand: Zur Organspende in China, Wissenschaftliche Dienste, Deutscher Bundestag, vom 18.
Dezember 2018.

% Internationale Gesellschaft fiir Menschenrechte (IGFM), «Die Welt schaut beim Organraub zul»,

vom 31. Mai 2017.
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Inwiefern diese Praxis ethisch vertretbar ist, werde ich im Abschnitt 3.5 der Arbeit

analysieren.

2.9 Rechtsiibernahmen fiir die Schweiz?

Im internationalen Vergleich hat die Schweiz erst sehr spat ein nationales Organspen-

degesetz eingefiihrt.

Wie bereits eingangs erldutert, unterscheidet sich das Schweizer Recht nicht wesent-
lich vom Auslandischen. Nachfolgend versuche ich diverse Aspekte aus dem Ausland

mit der Schweiz zu vergleichen.

Sollte die Schweizer Stimmbevélkerung die Widerspruchslésung an der Urne anneh-
men, so sollte unbedingt das belgische Modell, welches fiir Touristen eine Ausnahme
vorsieht, umgesetzt werden. Grundsatzlich gilt namlich, betreffend die Organspende,
das Recht des Aufenthaltlandes®®. Es wire bei diesem Thema m.E. unvertretbar, unin-

formierte Touristen als Organspender in Erwdgung zu ziehen.

Wie bereits im Abschnitt 1.6 erldutert, hat die Schweiz das spanische Modell versucht
anzuwenden. Mit diesem wird die Bevdlkerung breit informiert und aufgefordert,
sich Gedanken zum Thema Organspende zu machen. Auch sollte die Mdoglichkeit in
Betracht gezogen werden, bei der Abgabe des Flihrerscheins Angaben zur Organ-
spende machen zu kénnen. Bislang hat sich die Spenderate aber nicht wesentlich er-
hoht. Es liegt daher nahe, dass das spanische Modell im Zusammenhang mit der Wi-

derspruchslosung kombiniert werden muss.

Ebenso wire eine Ubernahme des Rechts aus Pennsylvania iiberlegenswert. Da die
Kosten einer Organentnahme in der Schweiz durch die Krankenversicherung bezahlt
werden, kdnnte der Staat das Bezahlen der Bestattungskosten tibernehmen. Fraglich

bleibt indes, ob sich dadurch die Spenderate tatsachlich erhéhen liesse.

Ein weiterer, radikaler Ansatz zur Erhohung der Spendebereitschaft ware die Einfiih-

rung eines legalen Organhandels am Beispiel des Irans. Ich bin Uberzeugt, dass

% BAG, Spenden nach dem Tod, https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-for-

schung/transplantationsmedizin/willensaeusserung-zur-spende-von-organen-geweben-zellen/wil-

lensaeusserung-transplantationsmed.html (Aufgerufen am 23. Oktober 2019).
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dadurch mehr Organe zur Verfliigung stehen wirden. Das Beispiel Iran zeigt aber
auch, dass trotz Legalitat eine Stigmatisierung der Spender durch die Bevdlkerung

folgen kann.
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3 Rechtsethische Fragen

Im dritten Teil dieser Arbeit méchte ich mich der Beantwortung verschiedener rechts-
ethischer Fragen widmen. Anhand der Beantwortung dieser Fragen méchte ich her-

ausfinden, ob die aktuellen gesetzlichen Bestimmungen gelockert werden kénnen.

3.1 Autonomie des Patienten bei der Lebendspende

Bei der Lebendspende kommen gemass den Richtlinien der SAMW drei Prinzipien zur
Anwendung: das Firsorgeprinzip, das Nichtschadensgebot und die Respektierung

des Patientenwillens.

Unter das Fursorgeprinzip fallt die Pflicht, den Spender am Leben zu erhalten. Durch
einen medizinischen Eingriff verletzt der Arzt zwangslaufig das zweite Gebot. Es steht
daher in Konkurrenz zum Patientenwillen. Gemadss den Richtlinien der SAMW gilt

aber

«lIst [der Eingriff] jedoch mit einem unvertretbaren hohen Risiko fiir das Leben
des Spenders verbunden, dann hat das Nichtschadensgebot den Vorrang vor

der Respektierung des Spenderwillens»®’.

Diese Handhabung entspringt dem Eid des Hippokrates. Dieser besagt, dass Arzte ihre
Kunst «[...] nach bestem Wissen und Kénnen zum Heil der Kranken anwenden [...]»%®

sollen. Hingegen sollen Arzte ihren Patienten nie schaden.

Eine Lebendspende verbessert den Zustand eines Kranken, fihrt aber zu einem Scha-
den am Spender. Wird der Hippokratische Eid streng angewendet, so ware die Le-

bendspende unzuldssig.

Im Oktober 2017 verabschiedete der Weltarztebund eine neue Fassung der Deklara-

tion von Genf. Die Deklaration von Genf wurde nach dem 2. Weltkrieg entwickelt und

97 Lebendspende von soliden Organen, Medizinisch-ethische Richtlinien und Empfehlungen, Schwei-
zerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften, 2008, S. 5.
9%8W. Capelle, Funf auserlesene Schriften. Eingeleitet und tibertragen von Wilhelm Capelle, Artemis

Verlag, Zirich, 1955, S. 179.
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wird als moderner Hippokratischer Eid angesehen®. In der Fassung aus dem Jahr

2017 wird neu die «Autonomie des Patienten» gewirdigt.

Kann daraus abgeleitet werden, dass die Autonomie und der Wille des Patienten tber
allem respektiert werden muss? Wahrscheinlich nicht. Um eine Einzelfallentschei-
dung zu treffen, wurde das Kriterium der Fahigkeit, rationale Entscheidungen zu tref-

fen, eingeflihrt:

«Je weniger ein Mensch in der Lage ist, eine rationale Entscheidung fir sein
Wohl zu treffen, desto mehr ist — ohne seine Zustimmung, unter Umstanden
sogar gegen seine aktuellen Willensausserungen — [...] fur sein Wohl zu ent-

scheiden»01,

Die Autonomie des Patienten kann aber auch unter einer liberalen Denkansicht be-
trachtet werden. Grundlage bildet der Liberalismus als eine der wichtigsten politi-

schen Philosophien.

Der Liberalismus wurde in der Philosophie immer wieder von verschiedenen Philoso-
phen aufgenommen. Im 19. Jh. wurde unter dem Begriff Liberalismus v.a. Eigenver-
antwortung und freie Marktwirtschaft verstanden®2, Bereits J.S. Mill lehnte staatli-
che Regulierungen weitestgehend ab, da sie die Eigenverantwortung der Burger be-

eintrachtige und ihre Fahigkeit zur Urteilsbildung verhindere!3,

% F.U. Montgomery/R.W. Parsa-Parasi/U. Wiesing, Das Genfer Gel6ébnis des Weltédrztebunds, in:
Ethik in der Medizin, Band 30, Heft 1, Springer-Verlag, Berlin, New York, 2018, S. 67 f.

100 peklaration von Genf, Offizielle deutsche Ubersetzung der Deklaration von Genf, autorisiert durch
den Weltarztebund.

101 E_ List/H. Stelzer, Grenzen der Autonomie, Velbriick Wissenschaft, Weilerswist 2010, S. 141.

102 R Nef, Liberalismus: Kldrungen und Erklirungen, in: Schweizer Monatshefte: Zeitschrift fiir Politik,
Wirtschaft, Kultur, Band 8, Heft 7-8, 2002, S. 12.

103 R, Steltemeier, Liberalismus, Ideengeschichtliches Erbe und politische Realitdt einer Denkrichtung,

Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2015, S. 230.
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Im Verhaltnis der Burger untereinander darf jeder seine Freiheit soweit nutzen, ohne
dabei andere zu schidigen oder deren Freiheitssphéare zu verletzen!%. Der Staat darf

nur schadigende Handlungen gegeniiber anderen Biirger unterbinden.

3.2 Organhandel

Wie bereits unter Abschnitt 1.3 erwahnt, ist der Organhandel und jeder daraus er-

langte finanzielle Vorteil durch Organe in der Schweiz untersagt.

3.2.1 Griunde fur ein Verbot

Es bleibt aber die Frage, weshalb der Handel mit Organen verboten ist, bzw. unent-
geltlich ist. Der Bundesrat schreibt in seiner Botschaft zum Transplantationsgesetz

folgende Begriindung:

«Diese Bestimmung schiitzt einerseits lebende spendende Personen. |hre Ge-
sundheit soll nicht um wirtschaftliche Vorteile willen beeintrachtigt werden.
Andrerseits sollen auch Angehdrige nicht von einer Spende von Organen, Ge-

weben oder Zellen einer verstorbenen Person profitieren [...]»1%.

Die Begriindung, die der Bundesrat liefert, ist durchaus schliissig und korrekt. Die
Spende soll aufgrund von altruistischen Motiven erfolgen, und nicht zur Erlangung
eines finanziellen Vorteils. Die Gesundheit eines Menschen untersteht jedoch dem
Individuum. So kann ein Individuum jederzeit in eine gesundheitsschadigende Hand-
lung einwilligen. Wiirde man diese Argumentation auf andere Lebensbereiche liber-
tragen, so ware z. B. der Beischlaf einer Sexarbeiterin mit einem geschlechtskranken
Freier ebenfalls verboten. Dieses Handeln ist nach geltendem Recht nicht verbo-
ten%, Der Kanton Bern stellt lediglich ein Angebot zur Pravention und gesundheitli-

chen Betreuung zur Verfligung

Hier liegt offenbar das rechtsphilosophische Modell des Paternalismus vor. Unter

dem Begriff des staatlichen Paternalismus versteht man den «[...] Versuch, Menschen

104 K. L. Kunz/ M. Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, eine Einfiihrung in die
Grundlagen der Rechtswissenschaft, 2. Auflage, Haupt, 2015, Bern S. 176.
105 Botschaft zum Transplantationsgesetz, S. 137, (Fn. 6).

106 ygl. dafiir Gesetz liber das Prostitutionsgewerbe (PGG) vom 07.06.2012, SR 935.90, Art. 16.
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um ihr angebliches Wohlergehen willen mit den rechtlichen [...] Mitteln des Gebotes,
Verbotes und der Zwangsdrohung ohne bzw. gegen ihren Willen ,,vor sich selbst” zu
schiitzen»1%’. Die Befiirwortung bzw. die Ablehnung des Paternalismus beruht meis-
tens auf einer gesellschaftspolitischen Uberzeugung. So ist der Paternalismus mit ei-
ner liberalen Weltanschauung nicht vereinbar. Nach liberaler Auffassung besitzt je-
der Mensch ein Selbstbestimmungsrecht im Umgang mit dem eigenen Korper. Das
Selbstbestimmungsrecht betrifft auch die Selbstschadigung des Korpers zur Ver-

jusserung eines Organs08,

In seiner Botschaft schreibt der Bundesrat stets von natlirlichen Personen, welche
keinen finanziellen Gewinn erhalten diirfen. Dabei geht jedoch vergessen, dass bei
jeder Organentnahme fir bestimmte Personenkreise ein finanzieller Gewinn ent-
steht. Streng genommen profitieren Arzte und Krankenversicherungen von einer er-
folgreichen Transplantation. Aus meiner Sicht fallt das Spitalpersonal aber unter die
Bestimmung von Art. 6 Abs. 2 TxG, da ihr finanzieller Vorteil in Form ihres Arbeitsge-
haltes besteht. Krankenkassen hingegen, erzielen durch eine erfolgreiche Transplan-
tation einen direkten finanziellen Vorteil. Von den eingesparten Gesundheitskosten,
welche bei einer erfolgreichen Transplantation anfallen, profitieren vor allem die

Krankenversicherungen.

Es stellt sich hier also zwangslaufig die Frage, ob nicht eine Umwandlung zwischen

Krankenkassen und Spendern stattfinden sollte.

3.2.2 Vereinbarkeit mit der Menschenwirde

Fraglich ist, ob der Organhandel mit der Menschenwiirde vereinbar ist. In Deutsch-
land wurde diese Frage mittels der von Diring gepragten Objektformel beantwortet,

welche «[...] jegliche Gewdhrung von Gegenleistungen fiir menschliche Organe als

107 T, Gutmann, Paternalismus und Konsequentialismus, Preprints of the Centre for Advanced Study
in Bioethics, Minster, 2011, S. 5.

108 B, Herrmann, Kérperkommerz: Verfiigungsrechte tiber den eigenen Kérper aus philosophischer
und ethischer Perspektive, in: Susanne Beck (Hrsg.), Gehort mein Kérper noch mir? Strafgesetzge-
bung zur Verfligungsbefugnis iber den eigenen Korper in den Lebenswissenschaften, Nomos Ver-

lagsgesellschaft, Baden-Baden 2012, S. 539.
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Verstoss gegen die Menschenwiirde [...]»%% sieht. Die Objektformel wurde entwi-
ckelt, um die Menschenwiirde genauer zu umschreiben. Diese leitet sich aus Kants
zweiter Formel des kategorischen Imperativs ab. Somit verstdsst es gegen die Men-
schenwiirde, wenn der Mensch zu einem Objekt des Staates wird, so z. B. durch Mas-

snahmen, durch welche der Status als Rechtsubjekt verletzt wird!,

M.E. kann die Objektformel auch auf die Schweiz libertragen werden. Dadurch wiirde
eine Organspende fiir eine Gegenleistung die Menschenwiirde verletzen und somit

wirde bereits Art. 1 des TxG verletzt werden.

3.2.3 Missbrauch

Ausserdem schwebt beim Thema Organhandel stets das Thema des missbrauchlichen
Handels mit. So erscheinen von Zeit zu Zeit Medienberichte lber die Entfiihrung von

Touristen zum Zweck der Organentnahme. Jedoch schreibt Peter Kénig dazu:

«Es entbehrt nicht einer gewissen Schlissigkeit, dass Schwerkriminelle auch
vor einer gewaltsamen «Ausschlachtung» von Menschen nicht zuriickschre-
cken. Bei der Wiirdigung einschlagiger Berichte gerade in einer medialisierten

Gesellschaft ist gleichwohl Vorsicht am Platz»11,

Auch m.E. scheint es unwahrscheinlich, dass jemand zwecks Organentnahme ent-
flhrt wird. Damit das Organ nicht geschadigt wird, muss eine Organentnahme in ei-
ner sterilen Umgebung vorgenommen werden. Es ist zweifelhaft, ob eine kriminelle

Organisation Uber eine derartige Infrastruktur verfigt.

Auch wenn diese Félle von Organhandel erfunden sein mogen, so findet insbeson-
dere durch die Ausniitzung von Armut ein missbrauchlicher Organhandel statt. Es ist
moralisch verwerflich, das Leid eines Menschen zu seinem eigenen Nutzen zu miss-

brauchen.

109 A Bondolfi/U. Kostka/K. Seelmann, Ethik und Recht, Hirntod und Organspende, Schwabe Verlag
AG, Basel, 2003, S. 177.

110 ByerfGE Band 115, 118 (2006).

111 p_Kénig, Strafbarer Organhandel, Peter Lang GmbH, europdischer Verlag der Wissenschaften,

Frankfurt am Main, 1999, S. 38.
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3.2.4 Anreizsystem

Es bleibt aber fraglich, ob nicht ein Anreizsystem in Form von «geldwerter Entschadi-
gung, beispielsweise in Form von Gutscheinen oder der Reduktion von Krankenkas-

112 eingefiihrt werden sollte. Wie bereits erliutert, existiert bei der

senbeitragen»
Blutspende bereits ein solches Anreizsystem. Ausserdem hat der US-Bundesstaat
Pennsylvania mit der Zahlung von Todesfallkosten ebenfalls eine gesonderte Art ei-
nes Anreizsystemes. Fraglich bleibt bei all diesen Ideen aber, ob diese tatsachlich ei-
nen Anreiz zur Organspende bilden, oder nicht vielmehr eine Form des Dankes dar-

stellen.

In der Vergangenheit wurde die Idee lanciert, dass ein potentieller Spender mit einem
potentiellen Empfanger einen Vertrag abschliessen konnten. Bei Abschluss des Ver-
trages erhalt der Spender eine Entschadigung und der Empfanger das Recht, die Or-
gane zu erhalten. Der Kauf bzw. der Verkauf dieser hatte anschliessend Uber den
Staat abgewickelt werden sollen!3. Damit kénnte der illegale und missbrauchliche
Organhandel bekampft werden. Wie zuvor erlautert, wird dieses System im Iran seit
bereits 20 Jahren angewandt. Der Mensch wiirde dadurch trotzdem aus staatlicher

Sicht objektisiert werden, was mit der Menschenwiirde nicht vereinbar ist.

3.2.5 Zwischenfazit

Unter Berticksichtigung all dieser Aspekte scheint es falsch zu sein, den Organhandel
als solchen zu erlauben. Die Gefahr von Missbrauch, Wucher und der Spende aus
«falschen» Griinden scheint sehr hoch. Problematisch gestaltet sich ebenfalls die Ob-
jektformel. Ohne diese ware ein altruistischer Handel sogar moglich. Die Méglichkeit
eines Anreizsystemes ware aber durchaus gerecht. Dennoch besteht auch hier die

Gefahr, dass die altruistische Spende zugunsten des Anreizmodells zuricktritt.

An dieser Stelle méchte ich einen kleinen Vergleich zum Thema Homosexualitat zie-
hen. Homosexualitat war tGber Jahrhunderte verpént und wurde strafrechtlich ver-

folgt. Die Griinde hierfiir waren unterschiedlich. Inzwischen ist die Akzeptanz fir

112y Neuefeind, Ethik, Recht und Politik der Postmortalen Organtransplantation, S. 265, (Fn.50).
113 p, Price, Legal and Ethical Aspects of Organ Transplantation, University Press, Cambridge, 2000, S.
372.
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Homosexualitdt in unserer westlichen Gesellschaft vorhanden. Angste, welche von
Kritikern geschiirt wurden, blieben unbegriindet. Es stellt sich daher die Frage ob die

Angst vor einem Anreizsystem nicht ebenfalls unbegriindet ist.

3.3 Die Widerspruchslosung und weitere Modelle

Ich habe unter Abschnitt 1.7 eine juristische Einschatzung der Widerspruchsldsung
abgegeben. Rechtlich gesehen ist ein Systemwechsel von der Zustimmungs- zur Wi-

derspruchsldésung unproblematisch.

Gemeinhin wird darauf verwiesen, dass durch einen Wechsel von der Zustimmungs-
[6sung zur Widerspruchslosung eine Erhéhung der Spenderate erreicht werden
konnte. Werden die verschiedenen Staaten anhand ihrer Spenderate und dem ange-

wandten Modell verglichen, so zeigt sich jedoch kein frappanter Unterschied!4.

Im Zusammenhang mit der Widerspruchslésung existieren trotzdem einige ethische

und moralische Bedenken.

3.3.1 Widerspruchslosung

Die Widerspruchsldsung setzt voraus, dass die Bevolkerung ausreichend dartber in-
formiert wird und dass die Mdéglichkeit geschaffen wird, sich aktiv dagegen ausspre-
chen zu kdnnen (bspw. mittels Spenderegister). Aus der Sicht einer liberalen Weltan-
schauung, welche eigenverantwortliches Handeln durch den Menschen voraussetzt,
ergeben sich keine Konfliktfelder. Kritisch wird dieser Denkansatz bei Personengrup-
pen, welche sich kategorisch nicht mit ihrem Tod oder einem Behdrdengang ausei-
nandersetzen wollen. Ebenfalls betroffen waren Personenkreise, welche grundle-
gende sprachliche Defizite (bspw. Einwanderer) aufweisen. Im Gegensatz zu gesetz-
lichen Pflichten wie bspw. dem Ausfillen einer Steuererklarung, handelt es sich beim
Selbstbestimmungsrecht tGber seine Organe um keine Pflicht. Der Staat sollte sich im
Sinne eines paternalistischen Gedankens (siehe mehr unter Abschnitt 3.2) fir das

Wohl seiner Biirger einsetzen.

114 priifung von Massnahmen zur Erhdhung der Anzahl verfiigbarer Organe zu Transplantationszwe-

cken in der Schweiz, Anhang 3, S. 106.
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Letztlich zu erwdhnen sei noch, dass die Widerspruchslosung den Begriff der Spende
unterwandert. Wird wie bei der Widerspruchslésung eine Zustimmung zur Organent-
nahme vermutet, kann nicht mehr von einer Spende ausgegangen werden. Der alt-
ruistische Grundgedanke wird in den Hintergrund gedrangt, da die Motivation des
Spenders ungewiss wird. So liesse sich die berechtigte Frage stellen, ob dieser lGber-

haupt damit einverstanden gewesen ware.

Unter diesen Gesichtspunkten ist von der Einfliihrung der Widerspruchslosung abzu-

sehen.

Da die Widerspruchslosung ethisch und moralisch diverse Mangel aufweist, wurden

weitere Modelle und Konzeptionen entwickelt.

3.3.2 Informationslésung

Die Informationslosung sieht eine Informierung der Bevolkerung iber den Modell-
wechsel vor. Weiter werden Angehdrige iber eine bevorstehende Entnahme infor-
miert und mussen sich daraufhin aktiv gegen diese aussprechen, um diese zu verhin-
dern. Die Informationsldsung gilt als eine abgewandelte Form der Widerspruchslo-
sung und ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung unter gewissen Vorausset-

zungen (siehe Abschnitt 1.7.2) zul3ssig.

Durch die Kombination der klassischen (z. B. Plakatkampagnen) mit den modernen
Medien (z. B. Social Media) ist es heute inzwischen wesentlich einfacher, grosse Teile
der Bevolkerung zu informieren. Fraglich bleibt, ob eine passive Form der Aufklarung,
i.S. von Plakaten oder Werbebannern ausreicht. Das Thema sollte ebenfalls vermehrt

in Bildungseinrichtungen o.3. thematisiert werden.

Nichtsdestotrotz bleiben die ethischen Bedenken, welche ich im Zusammenhang mit
der Widerspruchslésung (Abschnitt 3.3.1) hervorgebracht habe, bestehen. Daher ist

auch die Informationslésung abzulehnen.

3.3.3 Erklarungslésung

Die Erklarungsldsung fordert, dass jeder erwachsene Biirger sich mit dem Thema Or-

ganspende auseinandersetzen muss. So wird in Deutschland gefordert, dass die
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Birger bei der Ausgabe von Ausweisen ihren Willen abgeben kdnnen!®. Fraglich
bleibt inwieweit dabei das Selbstbestimmungsrecht tangiert wird. In der Schweiz wird
daher gefordert, dass auch die Méglichkeit, keine Erklarung abzugeben, erlaubt und

konsequenzenlos sein muss!?®,

3.3.4 Notstandslosung

Gemadss der Notstandldsung ist eine «[...] Organentnahme immer — selbst bei vorlie-
gendem Widerspruch des Verstorbenen — zuldssig [...]»'!” Die Notstandsldsung ist
aus dem Konstrukt des rechtfertigenden Notstandes (Art. 17 StGB) entstanden.
Rechtlich kann der rechtfertigende Notstand aufgrund der Bestimmungen des TxG
nicht angewendet werden. Fraglich bleibt aber, ob es vertretbar ist, gesellschaftliche
Interessen dem Selbstbestimmungsrecht vorzuziehen. Die Notstandslésung um-
schreibt das Prinzip des Utilitarismus (vgl. Definition Abschnitt 3.4). Die Notstandslo-
sung beschreibt von allen bestehenden Systemen die einschneidenste Variante des
Selbstbestimmungsrechts. Der Mensch wird m.E. zu einem lebenden Ersatzlager,
welchem bei Bedarf Organe entnommen werden kénnen. Die Menschenwiirde ware

akut gefahrdet, weshalb ich unter diesen Aspekten die Notstandslésung ablehne.

3.3.5 Praktische Anwendbarkeit der Notstandslosung

Gemadss geltendem Recht darf eine Organentnahme nicht durchgefiihrt werden,
wenn kein Wille des Patienten vorliegt und die Angehdrigen nicht erreichbar sind. Es
stellt sich die Frage, ob in diesem Fall die Notstandslosung vertretbar ist. Wird eine
Guterabwagung vorgenommen, so liegt der Schluss nahe «[...], dass das Lebensinte-

resse eines konkret bestimmten, in akuter Lebensgefahr befindlichen

115 Bundestagsdrucksache Nr. 19/11087, Gesetzesentwurf zur «Stirkung der Entscheidungsbereit-
schaft bei der Organspende», Deutscher Bundestag.

116 Organspende, Ethische Erwigungen zu den Modellen der Einwilligung in die Organentnahme, Na-
tionale Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin NEK, Bern, 27. Juni 2019, S. 29.

117, C. Nickel/A. Schmidt-Preisigke/H. Sengler, Transplantationsgesetz, S. 7 (Fn.68).
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Organempfangers das nachwirkende allgemeine Personlichkeitsrecht des verstorbe-

nen Spenders wesentlich Gberwiegen diirfte»!18,

Ich wiirde dieser Argumentation nur unter drei Voraussetzungen folgen. Erstens darf
keine Willensausserung vorliegen (auch keine mutmassliche, welche sich z. B. anhand
der Lebensweise des Verstorbenen manifestieren lasst). Das Fehlen der Wil-
lensdausserung muss glaubhaft sein. Zweitens dirfen keine nahen Angehdérigen vor-
handen sein. Die Unerreichbarkeit von Angehérigen genligt m.E. nicht. Vielmehr
muss der Verstorbene ein Mensch ohne soziale Kontakte sein. Denn nur so kann si-
chergestellt werden, dass das Umfeld nicht in ihren Personlichkeitsrechten verletzt
wird. Als dritte und letzte Voraussetzung mussen physiologische Abklarungen erfol-
gen, damit abgeklart werden kann, ob mit einer Organentnahme ein super-urgent
Patient vor dem Tod gerettet werden kann. Nur wenn diese drei Kriterien kumulativ
erflllt sind, empfinde ich die Anwendung des Notstandes als ethisch vertretbar. Ich
bin mir bewusst, dass ich hierflir hohe Anforderungen gestellt habe, welche hochst-

wahrscheinlich dusserst realitatsfern sind.

3.4 Dilemma der Organallokation

Gemadss Art. 119a BV ist der Bund angehalten, gerechte Kriterien fir die Zuteilung
von Spendeorganen aufzustellen. Diese werden durch die entsprechenden gesetzli-
chen Bestimmungen erflllt. So gelten in Art. 18 Abs. 1 TxG die medizinische Dring-
lichkeit, der Nutzen einer Transplantation und die Wartezeit auf ein Organ als mass-
gebende Kriterien. Mit Art 18 Abs. 2 TxG halt der Gesetzgeber fest, dass Patienten
unabhangig von ihrem gesundheitlichen Status stets mit gleicher Wahrscheinlichkeit
ein Spenderorgan erhalten. Dies bedeutet, dass ein super-urgent Patient nicht gegen-

Uber eines transplantable Patienten langer auf ein Organ warten muss.

118 M. Krefft, juristische Probleme der Transplantationsmedizin, Ubersicht {iber die gegenwirtige
Rechtslage, in: Hirntod und Organverpflanzung, Ethische, medizinische, psychologische und rechtli-
che Aspekte der Transplantationsmedizin, J. S. Ach/M. Quante (Hrsg.), zweite Auflage, Friedrich
Frommann Verlag, Stuttgart-Bad Cannstatt, 1999, S. 217.

44



Ausserdem wurde ein Diskriminierungsverbot statuiert. Somit liegt der Schluss nahe,
dass in der Schweiz fiir die Organallokation das Prinzip der Gerechtigkeit angewendet

wird.
Unter dem Begriff Gerechtigkeit versteht man einen

«[...] Idealzustand ausgeglichener Interessen ohne Benachteiligung von Ein-
zelnen [...]. Wichtigste Prinzipien sind Gleichheit (jedem das Gleiche), Leistung
(jedem nach seinen Leistungen) und Bedirfnis (jedem nach seinen Bedurfnis-

sen)»t1d,

Nach diesem Prinzip und der in der Schweiz ausgearbeiteten Kriterien ist es moglich,
dass eine Person mit einer selbstverschuldeten Alkoholerkrankung und einer daraus
resultieren Leberzirrhose vor einem anderen Patienten ohne Alkoholerkrankung eine

neue Leber erhilt.

Die Gerechtigkeitstheorie lasst sich in drei weitere Theorien aufteilen: den Utilitaris-

mus, die soziale Gleichheit und den Liberalismus.
Utilitarismus:

Der Begriff des Utilitarismus wurde v.a. durch die Philosophen Jeremy Bentham und
John Stuart Mills gepragt. Oberste Maxime des Utilitarismus ist die Erreichung des
grosstmoglichen Nutzens fir die Gesellschaft. Daraus folgt, dass Einzelne auch Nach-
teile in Kauf nehmen missen, sofern die Allgemeinheit daraus einen Vorteil erlangt.
Die Reihenfolge von Gerechtigkeit und Kollektivwohl wird umgedreht, sodass das Kol-

lektivwohl stets prioritar ist!2°,
Soziale Gerechtigkeit:

Der Begriff der sozialen Gerechtigkeit wurde im Jahre 1971 durch John Rawls in sei-
nem Werk «Theory of Justice» dargelegt. In diesem legt Rawls dar, wie in einer Ge-

sellschaft der Begriff der Gerechtigkeit definiert werden sollte. Nach Rawls muss die

119 M. Schmitt, Gerechtigkeit, Gerechtigkeitsprinzip, In M. A. Wirtz (Hrsg.), Dorsch — Lexikon der Psy-

chologie. Abrufbar unter: https://m.portal.hogrefe.com/dorsch/gerechtigkeit-gerechtigkeitsprinzip/

(Abgerufen am 18.09.2019).
120 0, Hoffe, Ethik und Politik, Grundmodelle und -probleme der praktischen Philosophie, Suhrkamp
Verlag, Frankfurt am Main, 1979, S. 152.
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Gerechtigkeit das oberste Prinzip der Gesellschaft sein. Rawls stellt dafiir einen Urzu-
stand her, in dem alle Menschen gleich sind. Keiner soll «aus seinen natiirlichen Ta-
lenten und seiner sozialen Lage Gewinne oder Nachteile erzielen. In diesem Sinne

eines gleichen Vorteils fur jeden gilt die Gerechtigkeit als Fairness»*21,

Laut Rawls wirde der Mensch im Urzustand zwei Strukturelemente wahlen: «erstens
eine Gleichheit der Grundrechte und Grundpflichten und zweitens die Akzeptanz der
Bedingung, dass gesellschaftliche und wirtschaftliche Ungleichheiten ausschliesslich
dann zu Recht bestehen, wenn sich daraus auch wieder Vorteile fir alle, insbeson-
dere fiir die Schwicheren in der Gesellschaft ergiaben.»!22, Aus diesem Grund schlies-

sen sich Rawles soziale Gerechtigkeit und der Utilitarismus aus.

Den Liberalismus habe ich bereits im Zusammenhang zur Autonomie des Patienten

angesprochen (Abschnitt 3.1).

Rein theoretisch ware eine Organzuteilung anhand des utilitaristischen Prinzips mog-
lich. Das zuvor erlduterte Dilemma mit der selbstverschuldeten Lebererkrankung (vgl.
Abschnitt 3.4) liesse sich dadurch einfacher |6sen. Die Grundrechte sprechen jedem
Menschen jedoch unverausserliche Rechte zu, «der Utilitarismus dagegen verrechne
das Wohlergehen des einen gegen das des anderen[...]»!23, Er fihrt «zu einer Art von
Kollektivegoismus, dem eine Unterdriickung von Minderheiten erlaubt ist - sofern sie

sich nur mit einer solchen Besserstellung der Mehrheit verbindet [...]»1%4,

Diese Theorie verstdsst gegen das schweizerische Diskriminierungsverbot, das be-
sagt, dass ein Mensch aufgrund unverschuldeter Eigenschaften (z. B. seines Alters
oder einer Erkrankung) keinen tieferen Stellenwert in unserer Gesellschaft haben

darf als ein anderes Mitglied. Um die Entscheidungsfindung zu erleichtert, musste der

121 0, Hoffe, Uber John Rawls’ Theorie der Gerechtigkeit, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1997,
S. 15.

122 M. Senn, Rechts- und Gesellschaftsphilosophie, historische Fundamente der européischen, nord-
amerikanischen, indischen, sowie chinesischen Rechts- und Gesellschaftsphilosophie, 2. Auflage,
Dike Verlag AG, Zurich/St. Gallen, 2017, S. 183.

123 . Oelert, Allokation von Organen in der Transplantationsmedizin, Peter Lang GmbH, Europii-
scher Verlag der Wissenschaften, Frankfurt am Main, 2002, S. 24.

124 0, Hoffe, Ethik und Politik, S. 151 (Fn.120).

46



Mensch zu einem Objekt degradiert werden. Zieht man auch hier wieder die Objekt-
formel heran, so wiirde der Utilitarismus gegen die Menschenwiirde verstossen und

ist deshalb abzulehnen.

Aus liberaler Sichtweise musste es in der Eigenverantwortung eines jeden Einzelnen
stehen, zu den von ihm bendtigten Organen zu gelangen. Daraus ergibt sich, dass
auch der Handel der Organe zuldssig ware.

Unsere Rechtsordnung und unser Gesundheitssystem basieren jedoch auf einem So-
lidaritdtsgedanken. Der Liberalismus steht diesem Gedanken entgegen. Im Bereich
der Organspende befiirchte ich, dass der Liberalismus zu einem selbstbezogenen
Handeln fiihren wiirde. Ein missbrauchlicher Organhandel kénnte somit nicht ausge-

schlossen werden. Daher ist der Liberalismus hier klar abzulehnen.

Prinzip der Schadensvermeidung

Kinder werden bei einer Nierenspende grds. bevorzugt, da diese einen grosseren me-
dizinischen Schaden von einer Dialyse erhalten wirden als Erwachsene. Diese An-
wendung der Schadenminimierung stellt aber gleichzeitig eine Verletzung des Gleich-

heitsprinzips dar.

Kinder bedirfen einerseits einen héheren Schutz und andererseits kann ein Kind
nicht mit einem Erwachsenen gleichgestellt werden. Kinder untereinander werden
wiederum nach den gesetzlichen Bestimmungen gleichbehandelt. Insofern sehe ich

das Gleichheitsprinzip nicht verletzt.

Abschliessend ldsst sich sagen, dass die Zuteilung von Organen zwar auf ethische
Prinzipien basiert, diese im Endeffekt aber durch medizinische Faktoren definiert

werden.

Massgebend fiir die Zuteilung sind folglich vor allem medizinische Faktoren (bspw.

die Blutgruppenkompatibilitat).

3.5 Organspende nach Hinrichtung

In China war es moglich, vor einer Hinrichtung sein Einverstandnis zur Organspende

zu geben. Aufgrund internationalen Drucks hat China diese Praxis offiziell eingestellt.
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Es stellt sich aber die Frage, inwiefern die Organspende nach einer Hinrichtung

ethisch vertretbar ist.

Um dies zu klaren, muss ich aber zuerst auf die ethische Vertretbarkeit der Hinrich-

tung eingehen.

Die Todesstrade wurde und wird nach wie vor in einigen Kulturen praktiziert. In den
meisten westlichen Staaten ist die Todesstrafe inzwischen verboten. Ein Verbot oder
eine Legalisierung ebendieser hangt sehr stark von der rechtsethischen Weltanschau-

ung des entsprechenden Staates ab.

In Bezug auf die Frage nach der Vertretbarkeit der Todesstrafe wurde die Lehre der
Heiligkeit des Lebens entwickelt. Auf den ersten Blick scheint durch diese die Todes-
strafe per se ausgeschlossen. Denn wird das Leben als heiliges Gut betrachtet, so darf
es von niemanden ausgeldscht werden. Dennoch haben die Anhanger dieser Theorie
die Todesstrafe beflirwortet. Sie beriefen sich auf eine Auslegung des flinften Gebots

nach Martin Luther.

So steht dort, dass Gott der Obrigkeit die Macht gegeben hatte, Missetater mit dem
Tod zu bestrafen und dass sich die Gesellschaft gegen Feinde schiitzen darf'%.
Daraus ergeben sich zwei unterschiedliche Interpretationsansatze: Einerseits ist das
Toten durch die Obrigkeit richtig, wenn damit ein Schuldiger bestraft wird.

Die zweite Auslegung legt nahe, «dass die Toétung eines Individuums, egal von wem
sie begangen wird, falsch ist — solange das betroffene Individuum [es] nicht verdient,
getotet zu werden»26,

Das heisst, die Todesstrafe ist immer nur dann ethisch vertretbar, wenn der «Rich-

tige» dadurch hingerichtet wird.

Unsere Bundesverfassung garantiert das Recht auf Leben (Art. 10 Abs. 1 BV). Als Kern-
gehalt dieses Grundrechts gilt das Verbot der Todesstrafe. Dieser Kerngehalt darf und
kann unter keinen Umstanden verletzt werden. Daraus ergibt sich also zwangslaufig,

dass die Todesstrafe in der Schweiz ethisch nicht vertretbar ist. Dies gilt nicht nur flr

125 T, Tinnsj®, Zur Ethik des Tétens, neue Anstésse zur Reflexion eines umstrittenen Problems, Lit
Verlag, Berlin, 2006, S. 114.
126 T, Tannsj®, Zur Ethik des Tétens, S. 115 (Fn.125).
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die Schweiz, sondern fiir alle Staaten, welche das 2. Fakultativprotokoll zum UNO-
Pakt Il unterschrieben haben. (Verbot der Todesstrafe in Friedens- und Kriegszei-

ten)'?’,

Zieht man diese beiden Anschauungen heran, so ist nach unserem hiesigen Rechts-
verstandnis die Theorie auf das Recht auf Leben ausgepragter. Mit diesem Hinter-
grund ist die Todesstrafe ethisch nicht vertretbar. Eine Organentnahme muss stets
ethischen Grundsatzen entsprechen. Wenn der Tod eines Menschen durch ethisch
nicht vertretbare Umstande eintritt, so ist m.E. eine Organentnahme nach einer Exe-

kution ebenso ethisch unvertretbar.

In China ist die Todesstrafe als hochste Bestrafungsmethode gesetzlich verankert.
Wir kdnnen also davon ausgehen, dass sich die Volksrepublik China auf das Prinzip
der Heiligkeit auf Leben beruft. Die Exekution ware folglich ethisch vertretbar (sofern
es dabei einen Schuldigen trifft) und wirde in der Folge einem normalen Todesfall
gleichgestellt werden. In diesem Falle wiirde die Organentnahme nach den gesetzli-

chen Regelungen folgen und ware somit legitim.

3.6 Hirnverpflanzung

An dieser Stelle mochte ich nur kurz auf das Thema der Gehirnverpflanzung verwei-
sen. Nach aktuellem Stand der Wissenschaft ist es bisher nicht gelungen, Teile eines
Gehirns oder einen menschlichen Kopf zu verpflanzen. Bislang hat sich diese Wissen-
schaft nur auf Tierversuche beschrankt. Auch wenn sich dadurch u.U. neue, weitrei-
chende Moglichkeiten ergeben kénnten, ware eine Hinrverpflanzung m. E. unter kei-
nen Umstanden ethisch vertretbar. Das Gehirn ist verantwortlich fur die Entwicklung
unserer Personlichkeit. Es ist nicht auszuschliessen, dass sich mittels einer Gehirnver-
pflanzug unsere Personlichkeit verandert. Dies stellt m. E. einen schweren Eingriff in
die Menschenwiirde dar. An dieser Stelle brauchte es ein staatliches Verbot, sodass

schon nur die Moglichkeit der Forschung unterbunden werden kénnte.

127 7weites Fakultativprotokoll zum Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte zur

Abschaffung der Todesstrafe, vom 16. September 1994, SR. 0.103.22.
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3.7 Ethische Fragen der Xenotransplantation

Nachdem ich bereits unter Abschnitt 1.9 die rechtliche Situation der Xenotransplan-
tation erldautert habe, mdchte ich noch ein paar Gedanken zu den ethischen Aspekten

erlautern.

Anthropozetentrischer Tierschutz:

Bereits René Descartes war der Auffassung, dass Tiere eine blosse Sache darstellen.
Philosophen wie Hegel und Kant vertraten dieselbe Ansicht. Gemass Hegel ist es un-
wesentlich, ob das Tier empfindungsfihig ist; relevant ist nur sein Ausserliches, und

daher ist es als Sache zu werten!?8,

Dadurch, dass das Tier als Sache gewertet wird, entstand der anthropozentische Tier-
schutz. Das Tier wird geschiitzt, um den Menschen zu schiitzen, denn «ein grausamer
Umgang mit dem Tier kdnne sich auf den Menschen negativ auswirken und sei des-

halb zu unterbinden.»'?°. Heute steht der Pathozentrismus (s. u.) im Vordergrund.

Pathozentrismus:

«Unter pathozentrisch [...] wird die Gesamtheit der Konzeptionen zum Schutz der
Tiere verstanden, die das Tier unabhadngig von menschlichen Interessen unmittelbar
um seiner selbst willen als eigenstidndigen Wert behandeln»'3°. Der Grundpfeiler des

Pathozentrismus besteht darin, dem Tier die Leidensfahigkeit zuzusprechen.

Im Bezug zur Organentnahme stellen sich jedoch weitere wichtige ethischer Fragen.
Inwiefern ist das Toten eines Tiers zur Organentnahme rechtlich sowie ethisch zulas-
sig?

Gemass Art. 4 Abs. 2 Tierschutzgesetz darf keinem Tier Leid angetan oder in Angst

131

versetzt werden, bzw. seiner Wirde beraubt werden'>*. Bei der Einflihrung des

128 G. Hager, Das Tier in Ethik und Recht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2015, S. 24.

129 G, Hager, Das Tier in Ethik und Recht, S. 24 (Fn.128).

130 J_ Caspar, Tierschutz im Recht der modernen Industriegesellschaft, eine rechtliche Neukonstruk-
tion auf philosophischer und historischer Grundlage, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
1999, S. 114.

131 Tierschutzgesetz (TschG), vom 16. Dezember 2005, SR 455, Art. 4 Abs. 2.
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Tierschutzgesetzes hielt der Bundesrat fest, dass das Gesetz die Wiirde und das Wohl-
ergehen des Tieres schiitzen wiirde, nicht aber sein Leben. Das Téten von Tieren im

Rahmen einer Schlachtung bliebe daher erlaubt!32,

Das Gesetz spricht dem Tier einen relativen Wirdebegriff zu. Dies bedeutet, dass
Handlungen, welcher der Wiirde des Tieres entgegenstehen auch dann vollzogen
werden dirfen, wenn ein iberwiegendes Interesse diese rechtfertigen!33, Es wire
falsch, der Tierwiirde auch einen Lebensschutz zuzustehen, da andernfalls bei jeder
Tétung eines Tieres eine Glterabwagung vorgenommen werden musstel34. Aus die-
sem Grund empfinde ich es als grds. zuldssig, Tiere im Bezug einer Organtransplanta-

tion zu toten.

Hingegen wurde bewiesen, dass Primaten sehr wohl eine Art Selbstbewusstsein ent-
wickeln. Daher wird ihnen «[...] in der Tierethik allgemein ein Lebensrecht im gleichen
Sinn zugesprochen, wie Menschen es haben»'3°, Schon nur aus diesem Grund dirf-
ten (zumindest) Primaten nicht rein fiir eine Organentnahme getotet werden. Der
Gesetzgeber folgt dieser Ansicht. Fraglich bleibt, ob auch andere Tiere, (z. B.
Schweine) ein Selbstbewusstsein entwickeln. Ware dies der Fall, misste konsequen-
terweise auch ihre Totung zum reinen Zweck einer Organentnahme verboten wer-
den. Eine Organentnahme wadre aber weiterhin zuldssig im Rahmen einer Schlach-

tung zur Fleischproduktion.

Bedient man sich des Prinzips des Utilitarismus oder der Ansicht von Descartes, so ist

das Téten des Tieres zur Organentnahme sehr wohl zulassig.

Weiter stellen sich diverse Fragen inwiefern die Zlichtung transgener Tiere Gberhaupt

ethisch vertretbar ist. Art. 8 des Gentechnikgesetzes!3® erlaubt die Manipulation am

132 Botschaft zur Revision des Tierschutzgesetzes, vom 9. Dezember 2002, (BBI 2002 657), S. 674.

133 K. P. Rippe, Ein Lebensschutz fir Tiere, in: Animal Law- Tier und Recht, Margot Michel/Daniela
Kuhne/Julia Hanni (Hrsg.), Dike Verlag AG, Zurich/St. Gallen, 2012, S. 90.

134 K. P. Rippe, Ein Lebensschutz fiir Tiere, S. 92 (Fn.133).

135 . Wolf, Ethik der Mensch-Tier-Beziehung, Vittorio Klostermann GmbH, Frankfurt am Main, 2012,
S.122.

136 Bundesgesetz tiber die Gentechnik im Ausserhumanbereich (Gentechnikgesetz, GTG), vom 21.

Marz 2003, SR 814.91.
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Genmaterial eines Tieres sofern nicht seine Wirde verletzt wird. Dies ist im Einzelfall
anhand einer Interessensabwagung durchzufiihren. Dabei gelten aber als schutzwiir-
dige Interessen die Gesundheit des Menschen. Gemass Gesetz ist die Zlchtung trans-
gener Tiere vertretbar. So existieren hingegen Ethiker, welche «die Integritat (des
Tieres) mit dem individuellen Gut eines Tieres»'3’ gleichsetzen. Unter dem individu-
ellen Gut kdnnen «die Funktionen und Fahigkeiten [eines Tieres], die ein Lebewesen

138y, hezeichnet werden. Diese Definition fiihrt

einer Art in der Regel ausiiben kann
dazu, dass transgene Tiere, solange sie dieselben Fahigkeiten wie ihre Artgenossen
aufweisen, nicht in ihrer Wirde verletzt werden. Daher ist m.E. die Zlichtung von

transgenen Tieren ethisch durchaus zuldssig.

Sollte die Transplantation von tierischen Organen mdglich sein, so muss u.U. ein
neues Allokationssystem erarbeitet werden. Da Tiere grundsatzlich eine Sache dar-
stellen (Art. 641a ZGB), ergeben sich keine Probleme betreffend die Zustimmung der
Entnahme. Tiere kdonnten beliebig gezlichtet und zur Organentnahme verwendet
werden. Dies wiirde zu einer Steigerung der verfligbaren Organe fiihren und den Or-

ganmangel bekampfen.

Fraglich bleibt jedoch, inwiefern tierische Organe den menschlichen gleichgestellt
werden kdnnen. Dies hangt stark davon ab, ob tierische Organe als vollwertiger Er-
satz zu menschlichen Transplantaten betrachtet werden, oder nur eine Zwischenlo-
sung darstellen. Stellt das tierische Organ lediglich eine Zwischenldsung dar, so stel-
len sich weitere Fragen. Kommt ein Patient, welcher ein transplantiertes Tierorgan
besitzt, in eine medizinische Notlage, so konnte er gegenliber anderen Patienten,

welche sich auf der Warteliste befinden, einen Vorteil haben?3°.

Ebenso stellen sich Fragen der Lebensdauer tierischer Organe. Wiirde sich beispiels-

weise bestatigen, dass tierische Transplantate eine kiirzere Lebensdauer als ihre

137 M. Fischer, Der Begriff der Menschenwiirde, Definition, Belastbarkeit und Grenzen, Peter Lang
GmbH, Européischer Verlag der Wissenschaften, Frankfurt am Main, 2004, S. 223.

138 K. P. Rippe, Sind transgene Tiere in ihrer Wiirde verletzt?: Ein Beitrag zu einer argumentativen
Diskussion um die Gentechnik, in: Schweizer Monatshefte: Zeitschrift fur Politik, Wirtschaft, Kultur,
band 78, Heft 3, 1998, S. 29.

139 . Oelert, Allokation von Organen in der Transplantationsmedizin, S. 178 (Fn. 123).
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menschlichen Gegenstlicke besitzen, bestlinde die Moglichkeit, diese dlteren Men-
schen zu verpflanzen. Dies wirde aber weitere Fragen aufwerfen. Eine Xenotrans-
plantation kann und darf nicht gegen den Willen einer dlteren Person erfolgen.
Stiinde dieser Person nur diese Art der Transplantation zu, und wirde sie sich gegen
eine Transplantation aussprechen, so konnte dies u.U. zum Tod des Betroffenen fiih-
ren. Der Staat wiirde dadurch das Recht auf Leben verletzen, zumindest im Falle,
wenn ein passendes menschliches Organ den Tod des Menschen hatte verhindern

kénnen.

Ein weiteres Risiko, welches bei der Xenotransplantation besteht, ist die Angst vor
der Ubertragung von Viren oder anderen Krankheitserregern, bzw. deren Mutation.
Es besteht das Risiko der Entwicklung neuartiger Krankheiten, deren Ausmass uns
unbekannt sein diirfte. Daher sind erweiterte Aufklarungspflichten bei einem Einsatz
am Menschen unabdingbar. Ziel ist nicht nur der Schutz der Empfanger, sondern der

gesamten Bevolkerung vor Infektionsrisiken4®,

Im Zusammenhang mit der Xenotransplantation stellen sich diverse juristische sowie
ethische Frage. Ich verzichte auf eine Beantwortung dieser Fragen, da sich die Xenot-
ransplantation erst in einem frithen Entwicklungsstadium befindet und ich daher vor

allem spekulative Annahmen treffen musste.

M. E. sollte vom heutigen Standpunkt aus betrachtet die Xenotransplantation erst
angewendet werden, wenn es der Wissenschaft gelungen ist, eine Gleichwertigkeit
zwischen menschlichen und tierischen Transplantaten herzustellen. Zum jetzigen
Zeitpunkt wiirde es nur zu einer groben Ungerechtigkeit und zu einem teilweise vor-

handenen staatlichen Zwang in der Organallokation fuhren.

140y Neuefeind, Ethik, Recht und Politik der Postmortalen Organtransplantation, S. 62 (Fn.50).
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4 Fazit

Meine eingangs gestellte Frage, ob das Organspendewesen in der Schweiz deregu-
liert werden konnte, ist grundsatzlich zu bejahen. Wiirden samtliche gesetzlichen
Bestimmungen abgeschafft werden, so ware das Organspendewesen vollstandig de-

reguliert und wiirde durch private Akteure kontrolliert werden.

Der private Markt regelt sich Uber Angebot und Nachfrage. Bei Organen ist die Nach-
frage viel hoher als das Angebot. Ohne gesetzliche Regeln wirden Empfanger, wie
auch potentielle Spender, unter Druck gesetzt werden. Das Risiko von Missbrauch
und Wucher wadren gegeben. Der Staat hat in Bezug auf diese Thematik die Pflicht,
strenge Regeln aufzustellen. In einer rechtsstaatlichen Gesellschaft muss der Staat
den Schutz der verschiedenen Grundrechte garantieren. Weiter halt der Staat die
Rolle des Beschiitzers der Schwachen und Kranken inne, welche in einem privaten

Transplantationswesen untergehen wirden.

In Anbetracht unserer Verfassung und unserer Gesetze gibt es m.E. nur sehr wenige
Deregulierungsmoglichkeiten. Eine Moglichkeit besteht darin, das absolute Prinzip
vom Verbot von finanziellen Vorteilen zu lockern. Der Organmangel ist ein ernsthaf-
tes gesundheitspolitisches Thema. Es ist falsch und unliberal, dieses mittels der Ein-
fihrung der Widerspruchslésung anzugehen. Stattdessen miissen Anreize fir eine
Transplantation geschaffen werden. Es muss die Moglichkeit bestehen, den Handel
zwar weiterhin zu verbieten, aber materielle Anreize zuzulassen. Diese missen auch
nicht zwingend durch den Staat sichergestellt werden (das Risiko der Objektisierung
kdnnte dennoch bestehen). Durch die freiwillige Aufhebung der Anonymitat zwi-
schen Spendern und Empfangern, konnte die Moglichkeit geschaffen werden, sich
bei Empfangern auch mittels materieller Geschenke zu bedanken. Auch private Stif-
tungen oder dergleichen konnten die Mdglichkeit erhalten, mittels Anreize flr die

Organspende zu werben.

Ich beflrworte auch die gesetzliche Regelung aus dem US-Bundesstaat Connecticut.
So sollen die Birger in verschiedenen Bereichen ihres Lebens immer wieder mit dem

Thema der Organspende konfrontiert werden. Wiirde dieses Thema jedes Mal bei
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der Ausstellung eines Flihrerscheins oder eines Identitdtsausweises angesprochen

werden, so kénnte die Spenderate bestimmt deutlich erhéht werden.

Weiter sollten die starre Altersvorschriften gelockert werden. Stattdessen kann viel-
mehr auf die Urteilsfahigkeit des Einzelnen abgestellt werden. Der Staat sollte den
paternalistischen Gedanken aufgeben und stattdessen die Eigenverantwortung star-

ken.

Zuletzt wirde ich die Anwendung des rechtfertigenden Notstandes unter den von
mir aufgestellten Bedingungen zulassen. Obwohl ich mir bewusst bin, dass die gefor-
derten Hirden in der Realitdat kaum erfillt werden kénnten, pladiere ich fiir dessen
Zulassung. Unsere Gesellschaft kdnnte sich mit der Zeit an diese Handhabung gew6h-
nen und ware in flinfzig Jahren womaglich bereit, weitere Deregulierungsmoglichkei-

ten in Kauf zu nehmen.
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