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Universitas — Zeitschrift fiir interdisziplinire Wissenschaft
und so weiter

Uni-Taschenbiicher — Fiir Wissenschaft

Gesetz tiber die Anwendung unmittelbaren Zwanges und die
Ausiibung besonderer Befugnisse durch Soldaten der Bundes-
wehr und verbiindeter Streitkrafte sowie zivile Wachpersonen
Versicherungsrecht

Verwaltungsgericht

vergleiche

Vorbemerkung(en)

Weltgesundheitsorganisation

zum Beispiel

Gesetz tiber den Zivildienst

Zeitschrift fir medizinische Ethik

Zeitschrift fur das Juristische Studium

Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft
Zeitschrift fir Transplantationsmedizin

Zeitschrift fir Zivilprozef$






Erstes Kapitel

Umfang und Bedeutung des Themas:
Die Stratbewehrten Spendebegrenzungen im TPG,
der Begriff des Strafrechtspaternalismus
und Rechtstatsichliches

A. Die stratbewehrten Spendebegrenzungen: Aufriss

»Zwar bedarf der Schutz des Menschen vor sich selbst als Rechtfertigungs-
grund staatlicher Mafinahmen in Ansehung der durch Art.2 Abs.1 GG
verbiirgten allgemeinen Handlungsfreiheit grundsitzlich seinerseits einer
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Auch selbstgefihrdendes Verhalten
ist Austibung grundrechtlicher Freiheit. Das dndert aber nichts daran, dafl
es ein legitimes Gemeinwohlanliegen ist, Menschen davor zu bewahren,
sich selbst einen grofleren personlichen Schaden zuzufiigen«.! Mit diesen
wenigen Sitzen beantwortet ein verfassungsrichterlicher Dreierausschuss
im Jahre 1999 einen Streit in einer Debatte, die allein im angelsichsischen
Schrifttum mittlerweile ein nicht mehr zu tUberschauendes Ausmafl an-
genommen hat.? Die Debatte lisst sich — grob formuliert — mit folgender

1 BVerfG, NJW 1999, 3399, 3401 unter Verweis auf BVerfGE 60, 123, 132. — Bezogen
auf die Lebendorganspende zustimmend VG Hamburg, Beschluss vom 7. Midrz 2007 —
Az. 15 E 543/07.

2 Monographisch behandeln das Thema: Kleinig, Paternalism, 1983; Feinberg, Harm to
Self, 1986; VanDeVeer, Paternalistic Interventions — The Moral Bounds on Benevolence,
1986; siehe auch Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988 (vor allem Kapi-
tel 8); allein zu den Leitaufsitzen zihlen: Feinberg, Legal Paternalism, Canadian Journal
of Philosophy 1971, 1051f.; Gert/ Culver/ Clouser, Bioethics: A Return to Fundamen-
tals, 1997, S.195ff.; Hart, in: derselbe, Law. Liberty and Morality, 1963, S.30ff.; Husak,
Paternalism and Autonomy, Philosophy and Public Affairs 10 (1981), 271f.; Shapira,
Virginia Law Review 74 (1988), 519{f.; Scoccia, Paternalism and Respect for Autonomy,
Ethics 100 (1990), 318f.; ferner die Beitrige in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983. — Im
deutschen Rechtsraum befassen sich mit der Paternalismusdebatte (zeitlich zum Teil nach
der Entscheidung des BVerfG) etwa: Chatzikostas, Die Disponibilitit des Rechtsgutes
Leben in ihrer Bedeutung fiir die Probleme von Suizid und Euthanasie, 2001, S. 1501f.;
Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende — Die Entfaltung des
Paternalismusproblems im Horizont differenter Rechtsordnungen am Beispiel Deutsch-
lands und Englands, 2008; Fischer, Die Zulassigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor
Selbstschidigung, 2007; Gutmann, in: Schroth/Schneewind / Gutmann / Fateh-Moghadam
(Hrsg.), Patientenautonomie am Beispiel der Lebendorganspende, 2006, S. 1891f.; Moller,
Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005; Mosbacher, Strafrecht und Selbstschidi-
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Frage umreiflen: Darf der Staat paternalistisch intervenieren, also den
mundigen Einzelnen bevormunden, um ihn vor sich selbst zu schiitzen? In
der Verfassungsbeschwerde, anlisslich deren die Verfassungsrichter diese
Frage unumwunden bejaht haben, ging es um einen schwerkranken, an
terminaler Niereninsuffizienz und Diabetes leidenden Beschwerdefiihrer,
der in konkreter Lebensgefahr schwebte und zur Rettung dringend eine
Niere implantiert bekommen musste; zur rettenden Lebendnierenspende
bereitgefunden hatte sich eine nicht nahe stehende Person, die aus rein
altruistischen Griinden »helfen« wollte und deren Einwilligungsfahigkeit
nicht zweifelhaft war. Diese Person vor sich selbst zu schiitzen, ist, im Sinn
des Bundesverfassungsgerichts, dasjenige »legitime Gemeinwohlanliegenx,
das der Gesetzgeber mit der strafbewehrten Spendebegrenzung der §§19
Abs.1 Nr.2, 8 Abs.1S.2 TPG verfolgt.> Zulissig ist nach diesen Normen
eine Lebendnierenspende ausschliellich unter bestimmten Verwandten und
unter sonstigen Personen, die sich »in besonderer Verbundenheit offen-
kundig nahe stehen«. Wer — wie der spendewillige Beschwerdeftiihrer des
verfassungsrechtlichen Verfahrens — nicht zu diesem Spenderkreis gehort
und dennoch eine Niere spenden will, sieht sich dem Unterlassensbefehl
des Transplantationsgesetzes ausgesetzt; dem Transplantationsmediziner,
der eine Organiibertragung vom normativ »unqualifizierten« Organle-
bendspender vornehmen will, droht das Transplantationsgesetz sogar Strafe
an (§19 Abs. 1 Nr.2 TPG). Wo der verfassungsrichterliche Dreierausschuss
diese Regelung als verfassungsrechtlich »angemessen« gelten lisst, also als
verhaltnismiflig im engeren Sinn einstuft, verweist er wiederum darauf,
dass »der Gesetzgeber Aspekte des Gesundheitsschutzes auch auf seiten

gung — Die Strafbarkeit »opferloser« Delikte im Lichte der Rechtsphilosophie Kants, 2001;
Papageorgion, Schaden und Strafe — Auf dem Weg zu einer Theorie der strafrechtlichen
Moralitit, 1994, S. 215 ff.; Seber, Liberalismus und Strafe — Zur Strafrechtsphilosophie Joel
Feinbergs, 2000, S. 123 ff.; Valdés, Rechtstheorie 18 (1987), 273 ff.; Wolf, Studia Philosophica
49 (1990), 491f.; vgl. ferner die Beitrage in: Anderheiden/Burkli/ Heinig/Kirste/ Seelmann
(Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006; von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Pa-
ternalismus im Strafrecht — Die Kriminalisierung von selbstschidigendem Verhalten, 2010;
Fateh-Moghadam/ Sellmaier / Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2010. - In
der Sache auch Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005.

> Der Gesetzgeber verfolgt mit den Spendebegrenzungen zumeist nicht zuvorderst
und ausschliefilich den Zweck, die Beteiligten zu schiitzen. So zielt die Beschrinkung des
Spenderkreises in §8 Abs. 1 S.2 TPG nach der Vorstellung des Gesetzgebers beispielsweise
nicht nur darauf, die Freiwilligkeit der Organspende zu sichern, sondern auch darauf, die
Gefahr eines Organhandels abstrakt einzudimmen (Gesetzentwurf der Fraktionen der
CDU/CSU, SPD und E.D.P. — Entwurf eines Gesetzes tiber die Spende, Entnahme und
Ubertragung von Organen (Transplantationsgesetz — TPG), Drucksache des Bundestages
13/4355, 1996, S. 20 rechte Spalte unten). — Anders verhilt es sich etwa bei der Begrenzung
auf Transplantationszentren (§9 Abs.1 S.1 TPG): »Die Vorschrift dient vor allem der
Minimierung der gesundheitlichen Risiken fir die Organempfinger« (ebenda, S.21 rechte
Spalte unten — Hervorhebung nur hier).
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des potentiellen Organspenders beriicksichtigen durfte.«* Daraus folge
dann weiter, dass der Gesetzgeber die anonyme Lebendspende gleich mit
verbieten durfte: »Es ist zwar richtig, daf} bei einer Vermittlung durch eine
Vermittlungsstelle 1.S. des §12 TPG ihnlich wie bei postmortal gespen-
deten Organen die Gefahr eines Organhandels durch die Anonymitit der
Vermittlung praktisch ausgeschlossen wire. Auch die Freiwilligkeit der
Spenderentscheidung diirfte bei einer solchen Konstruktion gesichert sein.
Damit wire aber noch nicht das Problem gel6st, daf} jede Organentnahme
fir den Spender mit gewissen Risiken verbunden ist. Der vom Gesetzgeber
legitimerweise verfolgte >Schutz des Spenders vor sich selbst« wire bei einer
anonymen Vermittlung durch eine Vermittlungsstelle nicht erreicht.«?

Ein Novum an dieser Entscheidung stellt es dar, dass die Verfassungs-
richter den Staat fir berechtigt erkliren, erwachsene, miindige und auf-
geklirte Biirger vor sich selbst zu schiitzen. Frithere Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts heiflen zwar auch schon gewisse schiitzende
Bevormundungen des Staates gut (etwa Geschlechtsumwandlung erst ab
dem 25. Lebensjahr, Helmpflicht fiir Motorradfahrer), doch handelt es »sich
hierbei ... entweder um Sachverhalte, in denen die Betroffenen tatsiachlich
oder prisumtiv (noch) nicht hinreichend selbstverantwortlich zu handeln
vermogen..., oder aber um die Regelung von meist nicht ausreichend re-
flektierten Alltagshandlungen, die ohne personlichkeitskonstitutiven Bezug,
wohl aber potentiell, auch fremdschidigend sind«.®

Dass das Bundesverfassungsgericht den Kern der Problematik eines staat-
lichen »Schutzes vor sich selbst« nicht in den Blick genommen hat, das deutet
schon die tendenziose Formulierung an, jemand fiige sich einen »Schaden«
zu, wenn er altruistisch eine Niere spende.” »Schiden« sind etwas Schlechtes,
und man sollte sie vermeiden. Deshalb dringt die Formulierung den Leser

4 BVerfG, NJW 1999, 3399, 3402. — Zustimmend Enquete-Kommission »Ethik und
Recht in der modernen Medizin«, Zwischenbericht — Organlebendspende, Drucksache des
Bundestages 15/5050, 2005, S. 19 linke Spalte: »Grundrechtsschutz vor sich selbst«).

5 BVerfG, NJW 1999, 3399, 3402.

6 So Gutmann, NJW 1999, 3387, 3388 (Hervorhebung dort); derselbe, in: Schroth/
Schneewind / Gutmann/Fateh-Moghadam (Hrsg.), Patientenautonomie am Beispiel der
Lebendorganspende, 2006, S. 189, 254 — jeweils unter Verweis auf: BVerfGE 10, 302 und
BVerfGE 22, 180 (Unterbringung von sich selbst gefahrdenden, psychisch kranken Per-
sonen), sowie BVerfGE 60, 123 (Mindestalter von 25 Jahren fiir die sog. >grofie< Losung
bei der Geschlechtsumwandlung) und »BVerfGE 59, 275 (Schutzhelmpflicht); NJW 1987,
180 (Gurtanlegepflicht), und BVerfGE 90, 145 (Haschischkonsum). — Zu dieser Fall-
gruppe paternalistischer Interventionen vgl. auch die Beitrige von Husak und Simester
in: von Hirsch/U. Neumann/K. Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht — Die
Kriminalisierung von selbstschidigendem Verhalten, 2010, S. 129 ff. bzw. 253 ff., 270; ferner
bei Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende — Die Entfaltung des
Paternalismusproblems im Horizont differenter Rechtsordnungen am Beispiel Deutsch-
lands und Englands, 2008, S. 264.

7 BVerfG, NJW 1999, 3399, 3401.
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dahin, dieses offenbar verniinftige Bestreben des Staates zu billigen und die
Spendebegrenzungen als allemal vertretbar und folglich als legitim zu akzep-
tieren. ODb es sich aber, bei genauer Analyse des Begriffs und per saldo, um
einen »Schaden« handelt, wenn eine miindige und aufgeklirte Person sich
»freiwillig« fiir eine Nierenspende entscheidet, das ist gerade die Frage, die
es zu beantworten gilt. Es kdnnte, um einen banalen Vergleich zu bringen,
so liegen wie beim Hauseigentiimer, der sich nach reiflicher Uberlegung
freiwillig dazu entschliefit, sein intaktes Zweithaus abreiflen zu lassen, um an
seiner Stelle einen Fufiballplatz fiir die Kinder des Ortes anzulegen. Ganz so
wie seine eigenverantwortlich gesetzten Ziele, die er mit dem Abriss verfolgt,
es ausschlieffen, in diesem selber verfligten Abriss einen »Schaden« zu sehen
(jedenfalls einen verbietbaren Schaden), so konnte es die Einwilligung und
die Rettungsabsicht des Spendebereiten ausschlieflen, das Explantieren der
Niere als »Schadenx, strafrechtsdogmatisch gesprochen als Erfolgsunwert
einzustufen.® Ganz in diesem Sinn sagt etwa die Enguete-Kommission » Ethik
und Recht in der modernen Medizin«, dass die Lebendorganspende »durch
Absicht und Umstinde ... etwas anderes« sei »als eine Schidigung seiner
selbst«.” — Gleichwohl mag sich das indirekt-bevormundende staatliche
Einschreiten gegeniiber dem Spendewillen (und dem transplantationswil-
ligen Arzt) am Ende rechtfertigen lassen. Mit dem bloflen Hinweis auf die
Schidigungsqualitdt der Nierenentnahme ist eine Rechtfertigung aber nicht
geleistet. Die Geringschitzung der Paternalismusdebatte driickt sich darin
aus, dass die Kammer diesen Fragen »keine grundsitzliche verfassungsrecht-
liche Bedeutung« zumisst.!® Dabei handelt es sich bei der Legitimation des
Strafrechtspaternalismus um eine »Zentralfrage des Rechtsstaats«.!!

Die Formulierung des Dreierausschusses des Bundesverfassungsgerichts
zum legitimen Gesetzeszweck des »Schutz des Spenders vor sich selbst« ist
»hart«-paternalistisch, das heifit in einer ersten Anniherung an den Begriff:
Sie bestimmt das Wohl der Spendewilligen von einem externen Standpunkt
und mit einem Wertegeflige, das prima facie nicht das des jeweiligen Spen-

8 Es ist selbstverstindlich nicht zweifelhaft, dass der Nierenverlust fiir sich betrachtet
einen Korperschaden darstellt; entscheidend ist aber, ob sich die freiwillige (und unentgelt-
liche) Nierenlebendspende auch per saldo als Erfolgsunwert begreifen lasst.

9 Enguete-Kommission »Ethik und Recht in der modernen Medizin«, Zwischenbe-
richt — Organlebendspende, Drucksache des Bundestages 15/5050, 2005, unter Punkt C 1
S.34{f. — Unserios ist es dann freilich, dass die Enquete-Kommission genau diese Termini
gebraucht, wenn sie ein ithrer Bewertung widerstreitendes Verfahren diskreditieren will,
etwa die Uberkreuzlebendspende oder Poolmodelle: »Selbstschidigung« (S.451.), »massi-
ve Selbstschadigung« (S.70), »Selbstverstimmelung« (S. 74); kritisch auch Gutmann, Fur
ein neues Transplantationsgesetz — Eine Bestandsaufnahme des Novellierungsbedarfs im
Recht der Transplantationsmedizin, 2006, S. 40.

10 BVerfG, NJW 1999, 3399.

1 Schiinemann, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Straf-
recht - Die Kriminalisierung von selbstschidigendem Verhalten, 2010, S. 221, 236.
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dewilligen ist.> Das Schweigen des verfassungsrichterlichen Dreieraus-
schusses zu dieser Kernfrage, ob der Staat tiberhaupt berechtigt ist, den
miundigen Organspender zu bevormunden, verwundert umso mehr, als die
Verfassungsrichter an spaterer Stelle des Beschlusses verweisen auf das »Bild
des Grundgesetzes von der Wiirde und Selbstbestimmtheit des Menschen«.!3
Das Vermeiden der Paternalismusdebatte mag seinen Grund darin haben,
dass die »Frage nach dem Sinn individueller Rechte jeder Grundrechtsthe-
orie hermeneutisch vorangeht«!* und die Verfassungsrichter sich zu dieser
Klirung nicht unbedingt berufen fithlen. Aber wenn die Verfassungsrichter
diese Aufgabe nicht iibernehmen, wer soll sie in der Rechtspraxis dann erfiil-
len? Auch haben wir bereits gesehen, dass die Frage, ob der Staat paternalis-
tisch intervenieren darf, ihren Platz in der Verhiltnismifigkeitsprifung hat.
Es geht um die Frage, ob der Schutz des Betroffenen vor sich selbst ein »le-
gitimer Gesetzeszweck« ist.!> Erst wenn dies bejaht ist, kommt es an auf die
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der Vorschrift: »Ohne
eine Antwort auf die Frage nach der Legitimation des vom Gesetzgeber ver-
folgten Zwecks hingen alle anderen Uberlegungen iiber Geeignetheit und
Erforderlichkeit einer Strafdrohung zur Erreichung dieses Zwecks ebenso
wie die Verhiltnismifigkeitspriifung in der Luft.«!® Dies in den Blick ge-
nommen liegt eine der Schwichen des Verfassungsgerichtsbeschlusses offen:
die Begrindung dafiir schuldig zu bleiben, dass der Staat den gegenlaufigen
Willen des aufgeklarten und miindigen Spendebereiten unterdriicken darf,
um (neben anderen Schutzrichtungen) dessen korperliche Integritit zu
erhalten.”

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist in der rechtswissen-
schaftlichen Diskussion denn auch ganz iiberwiegend kritisiert worden!8
und zumeist auf Ablehnung gestofien:!” Die (strafbewehrte) Spenderkreis-

12 Gutmann, in: Schroth/Schneewind / Gutmann/Fateh-Moghadam (Hrsg.), Patien-
tenautonomie am Beispiel der Lebendorganspende, 2006, S. 1891. mit Fn. 3.

13 BVerfG, NJW 1999, 3399, 3403; vgl. dazu auch BVerfGE 32, 98, 107; ferner Dreier,
in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar, Band 1, 2004, Art. 1 Rn. 40; Morlok, Selbst-
verstindnis als Rechtskriterium, 1993, S. 287.

1% Gutmann, in: Schroth/Schneewind / Gutmann/Fateh-Moghadam (Hrsg.), Patien-
tenautonomie am Beispiel der Lebendorganspende, 2006, S. 189, 256.

15 Méller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 14.

16° Roxin, StV 2009, 544, 545 (dort zur Inzestentscheidung des BVerfG); dhnlich Hasse-
mer, in: Hefendehl/ von Hirsch/ Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie — Legitimations-
basis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, 2003, S. 57, 60; Greco, ZIS 2008,
234, 238.

7" Kirste, JZ 2011, 808, 811 linke Spalte.

18 Vgl. bei Corell, in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein (Hrsg.), Kom-
mentar zum Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, Art. 2 [Stand: 2001] Rn. 130.

19 Augsberg, in: Hofling (Hrsg.), Transplantationsgesetz — Kommentar, 2013, §8
Rn.471f.; Esser, Verfassungsrechtliche Aspekte der Lebendspende von Organen zu
Transplantationszwecken, 2000, S.79; derselbe, in: Hofling (Hrsg.), Transplantations-
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begrenzung des §8 Abs.1 S.2 TPG geniige »den Anforderungen an eine
rationale, rechtsstaatliche und grundrechtsfreundliche Gesetzgebung nicht«
und sei »im besten Fall freiheitswidrig, im schlechteren therapiefeindlich,
im schlimmsten eine Verweigerung der Lebensrettung«;?® mit Blick auf
die schiitzenswerten Gesetzeszwecke hitte »eine Beweislastumkehr fir ei-
nander nicht Nahestehende ... ausgereicht«;?! »die besondere Problematik
der Entscheidung« liege »darin, daf} sie den bevormundenden staatlichen
Schutz des Menschen vor sich selbst nicht nur als solchen, sondern dariiber
hinaus als Rechtfertigung fiir einen schwerwiegenden Grundrechtseingriff
bei einer dritten Person (hier: dem Organempfinger)« legitimiere;?? und
ganz generell gelte: »Die Vorstellung, es konne ein legitimes Anliegen des
liberalen Rechtsstaats sein, erwachsene, einsichtsfihige und hinreichend
informierte Menschen gegen ihren erklirten Willen vor sich selbst zu
schiitzen«, habe »in der rechtsphilosophischen Diskussion der vergangenen
Jahrzehnte eine vernichtende Kritik erfahren ... Eine solche Begriindung
staatlichen Handelns« sehe »sich einem grundsatzlichen Legitimititsdefizit
gegentiiber, weil sie Menschen nicht als Personen« ernst nehme und »sich
an der fir Rechtsstaaten fundamentalen Annahme« vergehe, »daf§ Grund-
rechte die Funktion haben, Spielriume zur eigenverantwortlichen Suche
nach den je individuellen Maf3stiben des richtigen und gelungenen Lebens
zu garantieren.«?> — Das sind schwere Vorwiirfe, die in der Sache schon
zu Zeiten der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vorgetragen

gesetz — Kommentar, 2002, §8 Rn.89ff,; Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die
Lebendorganspende — Die Entfaltung des Paternalismusproblems im Horizont differenter
Rechtsordnungen am Beispiel Deutschlands und Englands, 2008, S. 263 ff.; Fateh-Mogha-
dam/Schroth | Gross/ Gutmann, Medizinrecht 2004, 191.; Gutmann, NJW 1999, 3387 ff.;
derselbe, in: Middel/Piihler/Lilie/ Vilmar (Hrsg.), Novellierungsbedarf des Transplan-
tationsrechts — Bestandsaufnahme und Bewertung, 2010, S. 17, 27 {f.; Gutmann/ Schroth,
Organlebendspende in Europa — Rechtliche Regelungsmodelle, ethische Diskussion und
praktische Dynamik, 2002, S.24; Hofling, Schriftliche Stellungnahme zur offentlichen
Anhorung der Enquete-Kommission »Ethik und Recht in der modernen Medizin« —
Organlebendspende, 2005, S.3f.; Kauch/Flach/ Merkel, in: Zwischenbericht der En-
quete-Kommission »Ethik und Recht in der modernen Medizin« — Organlebendspende,
Drucksache des Bundestages 15/5050, 2005, S.781{f.; Paeffgen, in: Nomos Kommentar
StGB, Band 2, 2013, §228 Rn. 94-96; Pfeiffer, Die Regelung der Organlebendspende im
Transplantationsgesetz, 2003, S. 115 {f.; Rittner/ Besold/ Wandel, Medizinrecht 2001, 118,
120; Sachs, JuS 2000, S. 393 ff.; Seidenath, Medizinrecht 2000, S. 33; Zillgens, Die strafrecht-
lichen Grenzen der Lebendorganspende — Betrachtungen de lege lata und de lege ferenda,
2004, S.331{f., zusammenfassend S. 341; kritisch auch Ohly, »Volenti non fit iniuria« — Die
Einwilligung im Privatrecht, 2005, S. 105 f.

20 Kauch / Flach / Merkel, in: Zwischenbericht der Enquete-Kommission »Ethik und
Recht in der modernen Medizin« — Organlebendspende, Drucksache des Bundestages
15/5050, 2005, S. 78, 81 linke Spalte.

2L Seidenath, Medizinrecht 2000, 33, 34.

22 Gutmann, NJW 1999, 3387, 3388 — Hervorhebung dort.

23 Gutmann, ebenda.
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worden waren?* (und iibrigens auch mit der Verfassungsbeschwerde vor-
getragen worden sind), was den Umstand, dass die Verfassungsrichter zur
Legitimitit des Gesetzeszwecks weitgehend schweigen, noch unverstandli-
cher erscheinen lasst.

Eine argumentative Legitimation des staatlichen Paternalismus ist im
Rahmen unseres Themas umso mehr einzufordern, als die §§18, 19 TPG
den Willen des Spendebereiten mit den Mitteln des Strafrechts unterdriicken.
Selbst bei grundsitzlicher Zulassigkeit solcher Spendeverbote konnten die
Strafnormen des Transplantationsgesetzes deshalb illegitim sein, weil sie
ihren Paternalismus mit der ultima ratio des Strafrechts absichern.?> Das
Bundesverfassungsgericht kennzeichnet die Aufgabe des Strafrechts wie
folgt: »Das Strafrecht wird als >ultima ratio« des Rechtsgtiterschutzes ein-
gesetzt, wenn ein bestimmtes Verhalten tiber sein Verbotensein hinaus in
besonderer Weise sozialschidlich und fiir das geordnete Zusammenleben der
Menschen unertriglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist.«2¢
Die gesteigerte Eingriffsintensitit strafrechtlicher Sanktionen konnte also
die eine oder andere Spendebegrenzung des Transplantationsgesetzes unver-
hiltnismifig machen.?” Diese Fragen stehen vor allem deswegen im Raum,

24 Vgl. die Nachweise zur angelsichsischen und ilteren deutschsprachigen Literatur
in Fufnote 2.

25 7Zum Gedanken der Ultima Ratio niher BVerfG, 120, 239, 240; Hassemer, in: Gries-
baum/Hannich/Schnaar (Hrsg.), Strafrecht und Justizgewahrung — Festschrift fir Kay
Nehm zum 65. Geburtstag, 2006, S. 49, 59; Hornle, Grob anstofliges Verhalten — Strafrecht-
licher Schutz von Moral, Gefiihlen und Tabus, 2005, S. 1, 25 ff.; Roxin, JuS 1966, 377, 382;
derselbe, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, 2006, §2 Rn. 97; ferner Appel, Verfassung und
Strafe — Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen Strafens, 1998, S. 404 ff., 543 {f.;
Kohler, NJW 1985, 2389f.; Kiibl, in: Jahn/Kudlich/Streng (Hrsg.), Strafrechtspraxis
und Reform — Festschrift fiir Heinz Stockel, 2010, S. 117ff.; Lagodny, Strafrecht vor den
Schranken der Grundrechte — Die Ermichtigung zum strafrechtlichen Vorwurf im Lichte
der Grundrechtsdogmatik dargestellt am Beispiel der Vorfeldkriminalisierung, 1996, S.531;
Seelmann, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2007, S. 3 f.; und die Beitrige in: Liiderssen/Nest-
ler-Tremel / Weigend (Hrsg.), Modernes Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip, 1987.

26 BVerfGE 120, 224, 239f. (Geschwister-Inzest); das Urteil entbehrt in diesem Punkt
allerdings der Folgerichtigkeit, weil die Senatsmehrheit kurz darauf befindet, dass die
Befugnis des Strafgesetzgebers nicht »unter Berufung auf angeblich vorfindliche oder
durch Instanzen jenseits des Gesetzgebers >anerkannte« Rechtsgliter eingeengt werden«
diirfe (BVerfGE 120, 224, 240) — nur um dann im Anschluss an diese Behauptung aber doch
drei in Frage kommende Rechtsgiiter des § 173 Abs. 2 S. 1 StGB auf deren Verhaltnismafig-
keit hin zu iiberpriifen (vgl. zum Ganzen niher bei Hornle, NJW 2009, 2085 ff.; Noltenius,
Z]JS 2009, 15, 17; Roxin, StV 2009, 544, 545).

27 Fiir das Organhandelsverbot geht etwa Schulte konsequent fiir jeden vom Gesetz-
geber verfolgten Gesetzeszweck zweispurig der Frage nach, ob das Verbot erstens an sich
legitimierbar ist und ob es zweitens gerade mit den Mitteln des Strafrechts abgesichert
werden darf (vgl. in: Die Rechtsgiiter des strafbewehrten Organhandelsverbotes — Zum
Spannungsfeld von Selbstbestimmungsrecht und staatlichem Paternalismus, 2009, S. 96 ff.,
120ff. et passim). Eine analytisch mogliche und auch von vielen durchgefiihrte Trennung
von Verhaltensnorm, Androhungsnorm und Sanktionsnorm ist aber fiir die Bewertung
der strafbewehrten Verbote nicht stets erforderlich (dazu niher Hefendehl, in: Schiine-
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weil »sich die flankierenden Strafdrohungen« des Transplantationsgesetz
zum Teil »gegen ein Verhalten richtet, dessen Charakter nichts mit dem
eines [sonstigen] kriminellen Unrechts gemein hat, das vielmehr als Hilfe
fiir schwerkranke Menschen ethisch von hohem Wert ist«?® und »bei dem
der Organspender« jedenfalls in Fillen altruistischer Spende »zudem — nach
entsprechender Aufklirung — ausschliefSlich in seine eigenen Rechtsgiiter
eingreifen« lisst?”. Sein Verhalten ist also zumindest auf den ersten Blick
nicht »sozialschadlich«, sondern achtenswert und verdient Respekt. Es in
einem freiheitlichen Staat bei Strafe zu verbieten, muss daher eingehend
und iiberzeugend begriindet werden. Diese Begriindung steht noch aus.
Der Dreierausschuss des Bundesverfassungsgerichts ist in seinem Beschluss
zwar kurz auf Fragen des schuldangemessenen Strafens eingegangen. Doch
nehmen sich die Ausfilhrungen befremdlich unsensibel aus, wenn es etwa
heif}t, dass es sich bei dem Verhalten des Arztes (im Falle freiwilliger und
unentgeltlicher Lebendorganspende) zwar um ein sozial niitzliches Ver-
halten handele, der Gesetzgeber aber befugt sei, zum Schutze wichtiger
Gemeinschaftsgiiter eine strafrechtliche Sanktion unabhingig von einer
konkreten Gefihrdung oder gar Verletzung der Schutzgiiter in den Bereich
einer abstrakten Gefihrdung vorzuverlagern.®°

In dieser Untersuchung wollen wir daher fiir das Gebiet der Organtrans-
plantation der Frage nachgehen, ob sich tragfihige Begriindungen fiir das
schiitzende und strafrechtlich abgesicherte Bevormunden finden lassen, wie
der Staat es derzeit manchem Spendewilligen zumutet — und das fiir die Or-
ganbediirftigen vielfach gesundheitlich schlimme Folgen hat und nicht selten

mann/ Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi [Hrsg.], Festschrift fiir Claus Roxin zum
70. Geburtstag, 2001, S. 145, 1591.; Staechelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat —
Normative und empirische, materielle und prozedurale Aspekte der Legitimation unter
Berticksichtigung neuerer Strafgesetzgebungspraxis, 1998, S. 164; im Ergebnis wohl auch
Lewisch, ZOR 1998, 390, 392). Zu Bedenken ist nimlich, dass die Sanktionsnorm tiber die
Androhungsnorm mit der Verhaltensnorm verkniipft ist. Schon die Verhaltensnorm greift
stirker in die Handlungsfreiheit ein, wenn sie strafrechtlich abgesichert ist. Denn schon
der Normbefehl hat mit der strafrechtlichen Sanktionsnorm im Riicken stirkeres Gewicht
und die Normubertretung kostet den Betroffenen mehr als in anderen Fillen rechtlicher
Verbote. Und das erfihrt der Normadressat schon mit Androhung der Sanktion. Mit einer
Anleihe an eine Vokabel des Strafprozessrechts lisst sich sagen: Es besteht eine »Vor-
wirkung« (so verstehe ich auch Schiinemann, in: von Hirsch/ Neumann / Seelmann (Hrsg.),
Paternalismus im Strafrecht — Die Kriminalisierung von selbstschidigendem Verhalten,
2010, S.221, 233 — dort unter 1.).

28 So die wohl allgemein geteilte Bewertung von Kauch / Flach / Merkel, Sondervotum,
in: Zwischenbericht der Enquete-Kommission »Ethik und Recht in der modernen Medi-
zin« — Organlebendspende, Drucksache des Bundestages 15/5050, 2005, S.78, 81 rechte
Spalte unten; ahnlich Gutmann, NJW 1999, 3387, 3389; zugestanden auch vom BVerfG,
NJW 1999, 3399, 3403.

29 Gutmann, Fiir ein neues Transplantationsgesetz — Eine Bestandsaufnahme des
Novellierungsbedarfs im Recht der Transplantationsmedizin, 2006, S. 8.

30 BVerfG, NJW 1999, 3399, 3403 — unter Verweis auf BVerfGE 90, 145, 184.
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todlich endet.?! Freilich muss diese Begriindung nur gegeben werden, wenn
nicht schon sonstige Schutzzwecke, die jenseits des (rein) paternalistischen
Spenderschutzes liegen, das Verbot legitimieren.>? In anderen Regelungs-
zusammenhingen ist dieses Umschwenken auf einen drittschiitzenden und
deshalb leichter legitimierbaren Gesetzeszweck bekannt.>? So wird etwa
bei der Gurt- und Helmpflicht fiir Auto- beziehungsweise Motorradfahrer
darauf verwiesen, dass sich diese Regelungen mit dem Schutz von Drittinte-
ressen rechtfertigen lassen: Gurt- und Helmpflicht sind geeignet, die Zahl
schwerer Verletzungen im Straflenverkehr zu vermindern. Deshalb sorgen

die Regelungen zum einen dafiir, dass die Allgemeinheit weniger finanzielle

Lasten tragen muss;** zum andern kann ein Unfallbeteiligter, der weitgehend

unverletzt geblieben ist, die Unfallstelle riumen und absichern, Verletzte
versorgen und Hilfe herbeirufen, was der Unangeschnallte oder Helmlose
vielleicht wegen schwerer Verletzungen nicht mehr zu leisten vermag.>

31 Der vielfach vermeidbare »Tod auf der Warteliste« ereilt jihrlich etwa 1.000 Organ-
bediirftige (dazu naher unten, S.36).

32 von Miinch, in: Stédter / Thieme (Hrsg.), Hamburg — Deutschland — Europa, Beitrige
zum deutschen und europiischen Verfassungs-, Verwaltungs- und Wirtschaftsrecht, Fest-
schrift fiir Hans Peters Ipsen zum siebzigsten Geburtstag, 1977, S. 113, 127; vgl. auch bei
Harcourt, Journal of Criminal Law and Criminology 90 (1999), 105 ff.

33 Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 2011, S. 20, der dies wohl
als unzuldssigen Kniff einstuft und ablehnt; auch Schiinemann, in: von Hirsch/Neu-
mann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht — Die Kriminalisierung von selbst-
schidigendem Verhalten, 2010, S. 221, 229ff.

3 Dazu BVerfGE 59, 275, 278f.; Hofling, in: Wienke/Eberbach/Kramer/Janke
(Hrsg.), Die Verbesserung des Menschen, 2009, S. 119, 125; Hornle, in: von Hirsch/Neu-
mann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht — Die Kriminalisierung von selbst-
schidigendem Verhalten, 2010, S. 111, 118; Paeffgen, in: Hoyer/Miiller/ Pawlik / Wolter
(Hrsg.), Festschrift fir Friedrich-Christian Schroeder, 2006, S. 579, 599; von der Pfordten,
in: Anderheiden/Birkli/Heinig/Kirste/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S.93, 103; Seelmann, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus
im Strafrecht — Die Kriminalisierung von selbstschidigendem Verhalten, 2010, S.241,
251f.—Das Argument ist problematisch, weil es dazu auffordert, auch andere die Gemein-
schaftskassen schidigende Verhaltensweisen zu verbieten, wie Alkoholkonsum und den
fortgesetzten Verzehr fettreicher Kost (Chatzikostas, Die Disponibilitit des Rechtsgutes
Leben in ihrer Bedeutung fir die Probleme von Suizid und Euthanasie, 2001, S. 151 ff.).
Intuitiv hat man aber das Gefiihl, dass diese Verbote zu weit gingen. Freilich konnte diese
Intuition in der verfassungsrechtlichen Verhiltnismafligkeitsprifung aufgefangen werden,
indem diese Verbote fiir »unangemessen« und unverhaltnismafig im engeren Sinne erklart
werden (vgl. Schwabe, JZ 1997, 66, 721f.). — Zu weiteren Einwinden gegen den Eingriffs-
grund der Finanzlastenvermeidung vgl. bei Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten, 1992, S. 229; Fischer, Die Zulassigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes
vor Selbstschidigung, 1993, S. 259 {f.; Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst,
1992, S. 158 ff.

35 Ahnlich BVerfGE 59, 275, 2781.; Chatzikostas, Die Disponibilitit des Rechtsgutes
Leben in ihrer Bedeutung fiir die Probleme von Suizid und Euthanasie, 2001, S. 151; von
Miinch, in: Stodter/ Thieme (Hrsg.), Hamburg — Deutschland — Europa, Beitrige zum
deutschen und europiischen Verfassungs-, Verwaltungs- und Wirtschaftsrecht, Festschrift
fiir Hans Peters Ipsen zum siebzigsten Geburtstag, 1977, S. 113, 118; kritisch Hillgruber,
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Zumindest der zweite Gesichtspunkt gibt einen hinreichenden Grund und
erlaubt es dem Gesetzgeber, die Freiheit des Auto- und Motorradfahrers zu
beschneiden.’® Denn bei Gurt- und Helmpflicht handelt es sich danach um
Solidaritatspflichten, die auferlegt werden diirfen wegen ihrer Geringfiigig-
keit und als Kehrseite der Freiheit zum gefihrlichen Kraftfahrzeugfiihren.
Wer mit Autofahren und Motorradfahren Verhaltensweisen an den Tag legt,
die zivilrechtlich eine Gefihrdungshaftung begriinden, der muss es sich
auch gefallen lassen, dass er zur Minderung der ihm von der Rechtsordnung
erlaubten Gefihrdungen leichteste Einschrinkungen zu tragen hat.’” Kann
man in dieser Weise den Schutz von Drittinteressen anfithren, muss zur Legi-
timierung einer Vorschrift nicht gesondert auf den paternalistischen Schutz-
zweck abgestellt werden.*® Daher werden wir auch fiir die strafbewehrten
Freiheitsbegrenzungen des Transplantationsgesetzes zunichst untersuchen,
ob sie sich mit dem Schutz von Drittinteressen legitimieren lassen.’® Das
Bundesverfassungsgericht benennt in seinem Beschluss selbst ein solches
Drittinteresse, namlich das Allgemeininteresse an der »Seriositit der Trans-
plantationsmedizin«:*® Es sei fiir die Bewertung der Angemessenheit der
Spendebegrenzung zu berticksichtigen, dass »gerade die mit §8 Absatz 1
S.2 TPG verfolgten Ziele dazu beitragen, in einem sensiblen Bereich wie der
Transplantationsmedizin ein Hochstmaf an Seriositit und Rechtssicherheit
herzustellen.«*! Das sei »unabdingbare Voraussetzung, wenn — um des
Lebensschutzes willen — die Bereitschaft der Menschen zur Organspende
langfristig gefordert werden soll.«*? Erst wenn solche, auf den Drittschutz
abstellende Begriindungsstrategien versagen, ist zu kliren, ob ein — mehr
oder weniger reiner — Strafrechtspaternalismus auf dem Feld der Organ-
transplantation legitimierbar ist.*?

Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S.97; gegen ihn zutreffend Schwabe,
JZ 1998, 66, 67 rechte Spalte oben.

36 Vgl. bei Schwabe, JZ. 1998, 66, 70f. mit Fufinote 28.

37 Ahnlich Schiinemann, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus
im Strafrecht — Die Kriminalisierung von selbstschidigendem Verhalten, 2010, S. 221, 240.

38 Seelmann, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Straf-
recht — Die Kriminalisierung von selbstschidgendem Verhalten, 2010, S. 241 {f. - Hochhuth
sieht in den genannten Fillen allerdings immer den Zweck des (aufgedrangten) Schutzes
mitverfolgt (in: Anderheiden/Biirkli/Heinrich/Kirste/Seelmann [Hrsg.], Paternalismus
und Recht, 2006, S. 207, 208).

39 Drittes Kapitel, S.303 ff.

40 BVerfG, NJW 1999, 3399, 3402 sowie im zweiten Leitsatz. — Allerdings ist die
»Seriositat der Transplantationsmedizin« in diesem Fall sicher nicht gefdhrdet gewesen,
denn die Beteiligten wollten nur im Sinne des Transplantationsgesetzes das Leben des
Organbedirftigen retten, ohne dass ein sonst mit der Spenderkreisbegrenzung verfolgter
Zweck tangiert gewesen wire (vgl. Seidenath, Medizinrecht 2000, 33).

41 BVerfG, ebenda.

42 BVerfG, ebenda.

#3 Die einzelnen Gesetzeszwecke, die paternalistischen und die nicht-paternalistischen,
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