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Der Hirntod als Kriterium des Todes des Menschen - Verfassungsrechtliche Grundlagen und Konsequenzen

Überlegungen des Gesetzgebers in den Ländern
 und jetzt auch im Bund
, die Entnahme und Übertragung von Organen nach früher gescheiterten Anläufen
 gesetzlich zu regeln, haben ebenso wie das Medienereignis der Schwangerschaft einer hirntoten Patientin
 den bisher in der Praxis weithin als Todeskriterium anerkannten Hirntod, nämlich den vollständigen und irreversiblen Ausfall aller Hirnfunktionen, zum Gegenstand einer erregten Diskussion werden lassen
. Nachdem die Rechtswissenschaft den Hirntod als maßgebendes Todeskriterium entsprechend der herrschenden Auffassung und Praxis der Medizin bis dahin weitgehend akzeptiert hatte
, ist im Gefolge der medizinischen Kritik und Diskussion auch von verfassungsrechtlicher Seite das Hirntodkonzept scharf attackiert worden
.

Die Ablehnung des Hirntodkonzepts hat erhebliche dogmatische Konsequenzen. Aus der Sicht der Hirntodkritiker soll dadurch der Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers auf die von ihnen favorisierte enge Zustimmungslösung eingeengt werden. Voraussetzungen und Folgerungen der Hirntodkritiker sind allerdings zweifelhaft und halten einer Überprüfung kaum stand.

I. Rechtswissenschaft und Todesbegriff

Lange Zeit hat die Rechtswissenschaft den Tod als ein unzweifelhaft vorgegebenes Ereignis hingenommen
. Erst die Möglichkeiten der künstlichen Beatmung und Wiederbelebung und - besonders spektakulär - die erste Herztransplantation ließen die bisherige Selbstverständlichkeit der Gleichsetzung von Herz- und Kreislaufstillstand mit dem Tod zunächst in der Medizin fragwürdig werden. Die Entwicklung des Hirntodkonzepts durch das ad hoc Committee der Harvard Medical School 1968
 und seine Übernahme durch die Bundesärztekammer
 führten schnell zur entsprechenden Anerkennung durch die Rechtswissenschaft
. Freilich handelt es sich hierbei nicht um den Fall einer "dynamischen Verweisung" oder um einen "dynamischen Verweisungsautomatismus", wie polemisch behauptet wird
, sondern um die bewußte Anerkennung der durch die moderne Medizin bewirkten Änderung der Voraussetzungen des Todes.

Richtig ist, daß die Medizin für den Todesbegriff keine Monopolkompetenz beanspruchen kann, sondern gerade auch das Verfassungsrecht es gebietet, auf der Grundlage der Normen des Grundgesetzes eine spezifisch verfassungsrechtliche Antwort auf die Frage nach dem Todeszeitpunkt zu finden. Der Hirntod ist nicht ein naturwissenschaftlich vorgegebenes Faktum, das von der Rechtswissenschaft nur - gewissermaßen kritiklos - zu rezipieren ist. Der Tod ist kein von der Medizin beliebig ausfüllbarer Blankettbegriff
, sondern eine normative Festlegung, die von der (Verfassungs-) Rechtswissenschaft nach ihren Maßstäben getroffen werden kann und muß
. Freilich darf und muß dabei auf naturwissenschaftlich-medizinische Erkenntnisse ebenso zurückgegriffen werden wie auf philosophische und anthropologische Überlegungen. Die (Verfassungs-) Rechtswissenschaft hat eine maßgebende Kontrollfunktion, aber das Verfassungsrecht kann den Todesbegriff auch nicht ohne Beachtung medizinischer Erkenntnisse festlegen.

II. Todeszeitpunkt und Grundrechtspositionen

Während in den meisten Fällen eine Differenzierung zwischen Herz- und Kreislaufstillstand und Hirntod als Todeskriterien irrelevant ist, können bei intensiv-medizinischer Aufrechterhaltung der Herz- und Kreislauftätigkeit klinischer Tod und Hirntod zeitlich weit auseinanderfallen. In diesen Konstellationen kommt es für die Fragen des Behandlungsabbruches und der Organentnahme juristisch auf die Bestimmung des Todeszeitpunktes nach den dann unterschiedlichen Kriterien des klinischen oder des zerebralen Todes an. Im Ergebnis ist sogar nur die Organentnahme umstritten.

Die Bestimmung des Todeszeitpunktes entscheidet in dieser Hinsicht maßgeblich darüber, welche Grundrechte des Organspenders durch eine Organentnahme betroffen sind. Prinzipiell können durch eine Organentnahme zu Transplantationszwecken drei Grundrechte berührt sein: das Recht auf Leben gem. Art. 2 II GG, das allgemeine Persönlichkeitsrecht gem. Art. 2 I GG, meist in Verbindung mit dem Grundsatz der Menschenwürde gem. Art. 1 I GG begründet, sowie der Grundsatz der Menschenwürde als solcher gem. Art. 1 I GG. Das Grundrecht auf Leben gem. Art. 2 II GG reicht naturgemäß nur soweit, wie der Tod noch nicht eingetreten ist. Aber auch der Grundsatz der Menschenwürde und das Persönlichkeitsrecht können zumindest stärker betroffen sein, wenn der Tod noch nicht eingetreten ist, da beide Grundrechte in engem Zusammenhang mit dem Lebensschutz stehen. Deshalb kann keine Rede davon sein, daß die grundrechtliche Problematik unabhängig vom Todeszeitpunkt im wesentlichen die gleiche ist
. Allerdings ist der Organspender selbst nach seinem Tod, also auch sein Leichnam, nicht schutz- und grundrechtslos. Vielmehr greift dann der allgemein anerkannte postmortale Persönlichkeitsschutz gem. Art. 2 I GG, gegebenenfalls in Verbindung mit Art. 1 I GG, ein
. Aus dem intrikaten Zusammenspiel der drei genannten Grundrechte ergibt sich das verfassungsrechtliche Netz, das den Organspender auch gegenüber dem Gesetzgeber schützt.

III. Hirntod und Grundrecht auf Leben

1. Methodische Auslegungsregeln und Schutzbereich des Art. 2 II GG

Art. 2 II 1 GG garantiert neben der körperlichen Unversehrtheit lapidar "das Recht auf Leben". Der Begriff des Lebens bezieht sich auf die der Rechtsordnung vorgegebene, biologisch-physische menschliche Existenz, ist aber im Hinblick auf den Schutzzweck der Norm unter gleichzeitiger Berücksichtigung naturwissenschaftlicher Erkenntnisse normativ zu bestimmen
. Schutzzweck der Norm ist die Sicherung menschlichen Lebens gegenüber externer Verfügbarkeit
. Menschliches Leben ist danach gegeben, "sobald und solange nach medizinisch-biologischer Erkenntnis menschliche Individualexistenz vorhanden ist"
. Ausgeschlossen ist damit nach allgemeiner Ansicht, den Begriff des Lebens durch Wertungen etwa nach sozialer Nützlichkeit oder geistiger Verfassung einschränkend auszulegen
. Freilich bedeutet dies noch nicht, daß auf die für die Interpretation zweifellos zu beachtenden aktuellen Gefährdungslagen mit "der Wachstumsfähigkeit" des Schutzbereichs zu reagieren ist
. Denn im Gegensatz zu vielen Begriffen in anderen Grundrechtsnormen ist der Begriff des Lebens trotz der Abgrenzungsprobleme am Beginn und am Ende nicht durch "offene Weite" charakterisiert
. Daraus folgt jedenfalls noch keine Erstreckung des Lebens auf das Stadium nach dem Hirntod.

Ebenso wenig nötigen allgemeine methodische Überlegungen der Grundrechtsinterpretation zu einer Erweiterung des Lebensbegriffs. Eine allgemeine Auslegungsregel, "in dubio pro libertate" den jeweiligen Schutzbereich eines Grundrechts möglichst weit auszulegen, besteht entgegen vereinzelten Stimmen in der Literatur
 nicht
. Die Formulierung des Bundesverfassungsgerichts von "der grundsätzlichen Freiheitsvermutung des Art. 2 Abs. 1 GG"
 bezieht sich gerade nicht auf eine Auslegungsregel, sondern bestätigt die Auslegung des Art. 2 I GG als allgemeine Handlungsfreiheit und Auffanggrundrecht. Genau diese Rechtsprechung läßt die Notwendigkeit entfallen, zwanghaft den Schutzbereich jedes anderen Grundrechts weit auszulegen, da das staatliche Handeln in jedem Fall zumindest im Hinblick auf Art. 2 I GG der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf. So bindet auch bei der Organentnahme das in Art. 2 I GG fundierte postmortale Persönlichkeitsrecht den Gesetzgeber an die rechtsstaatlichen Prinzipien, insbesondere an das Verhältnismäßigkeitsprinzip.

Für eine extensive Auslegung wird schließlich der Grundsatz herangezogen, "wonach in Zweifelsfällen diejenige Auslegung heranzuziehen ist, welche die juristische Wirkungskraft der Grundrechtsnorm am stärksten entfaltet"
. Diesen Grundsatz hat das Bundesverfassungsgericht
 in seiner ersten Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch gerade auch zugunsten einer Vorverlegung des Lebensschutzes vor die Geburt ins Feld geführt. Indes sind die Begründungen, die zu einer Ausdehnung des Lebensschutzes auf "das sich entwickelnde Leben", auf "die Vorstufe des "fertigen Lebens"", geführt haben, nicht symmetrisch auf die Stadien nach dem Hirntod übertragbar
. Und außerdem bedeutet eine Ausdehnung des Schutzbereiches nicht notwendig eine Erhöhung der juristischen Wirkungskraft einer Norm, vielmehr kann eine solche Ausweitung gerade die juristische Wirkungskraft schwächen, weil dadurch Einschränkungen des Schutzbereiches erforderlich werden, die insgesamt die Wirkungskraft der Norm aushöhlen. Die Bemühungen der Hirntodkritiker, eine Organentnahme trotz extensiver Auslegung des Lebensbegriffs zuzulassen, bewirken genau eine solche Entwertung des Lebensschutzes. Schließlich wird Freiheitsschutz nicht allein durch die Grundrechte bewirkt, sondern obliegt ebenso dem demokratischen Gesetzgeber. Methodische Überlegungen präjudizieren daher in keiner Weise - weder negativ noch positiv - die Bestimmung des Todesbegriffs.

2. Der Hirntod als maßgebende Zäsur zwischen Leben und Tod

Ausgangspunkt der Überlegungen, ob der Hirntod als maßgebende Zäsur zwischen Leben und Tod angesehen werden kann, muß die Feststellung sein, daß durch die modernen medizinischen Techniken der Wiederbelebung und der intensivmedizinischen Aufrechterhaltung der Herz-, Kreislauf- und Lungenfunktionen der Hirntod als neuer klinischer Zustand erst entstanden ist
. Dieser Zustand bedarf gerade auch in juristischer Hinsicht der Zurechnung zum Leben oder zum Tod
. Die Zurechnung ist nicht vorgegeben. Die Möglichkeit, den Nachweis des Kreislaufstillstandes als den herkömmlichen Todesnachweis über eine längere Dauer zu erstrecken, bis eine Wiederbelebung ausgeschlossen ist
, ändert an dieser Zurechnungsnotwendigkeit nichts, zumal für die Bestimmung der notwendigen Dauer des Herz- und Kreislaufstillstandes ohnehin auf den vollständigen Ausfall der Hirnfunktionen abgestellt wird
. Der Zäsurcharakter des Hirntodes läßt sich nicht von vornherein mit der im übrigen unbestrittenen Feststellung
 widerlegen
, daß der Tod einen längeren Prozeß des Sterbens darstellt und sich bis hin zum Absterben der einzelnen Zellen in Etappen vollzieht.

Der Zäsurcharakter des Hirntodes wird unabhängig von seiner Feststellbarkeit
 im wesentlichen in doppelter Weise begründet. Erstens bedeutet der vollständige und irreversible Funktionsausfall des Gehirns den irreversiblen Verlust der Bewußtseins- und Empfindungsfähigkeit des Menschen. "Ein Mensch, dessen Gehirn abgestorben ist, kann nichts mehr aus seinem Innern und aus seiner Umgebung empfinden, wahrnehmen, beobachten und beantworten, nichts mehr denken, nichts mehr entscheiden".

Zweitens bedeutet der vollständige und irreversible Funktionsausfall des Gehirns den Verlust der zentralen Steuerung der Körperfunktionen, die im Hirnstamm lokalisiert ist. "Der Organismus ist tot, wenn die Einzelfunktionen seiner Organe und Systeme sowie ihrer Wechselbeziehungen unwiderruflich nicht mehr zur übergeordneten Einheit des Lebewesens in seiner funktionellen Ganzheit zusammengefaßt und unwiderruflich nicht mehr von ihr gesteuert werden... Der Ausfall des gesamten Gehirns bedeutet biologisch den Verlust der Selbst-Ständigkeit als Funktionseinheit, als Ganzes, der Selbst-Tätigkeit als Funktionseinheit, als Ganzes."

Die allgemeine und speziell die juristische Kritik an dem Hirntodkonzept führen gegen beide Begründungen eine Reihe von Argumenten ganz unterschiedlicher Qualität und Validität ins Feld. Zunächst wird bereits die doppelte Begründung als solche für inkonsistent erklärt
. Das ist schon im Ansatz verfehlt. Juristische Tatbestände sind häufig durch mehrfache Voraussetzungen gekennzeichnet, die kumulativ vorliegen müssen. Der Funktionsverlust zweier, wenn auch teilweise interdependenter, Systeme ist per se kein rationalitätswidriger Begründungsansatz für die Bestimmung des Todes eines menschlichen Individuums. Ernster zu nehmen sind die jeweils gegen die beiden Begründungen spezifisch gerichteten Einwände.

Gegen die Begründung des Verlustes des Bewußtseins und der Empfindungsfähigkeit werden teils philosophische und naturwissenschaftliche, teils juristische Gründe vorgebracht. Das zentrale philosophische und neurologische Argument zielt darauf, daß das Gehirn als alleiniger Sitz des Bewußtseins nicht endgültig und mit völliger Gewißheit feststehe. Es gebe keine annähernd gesicherte Erkenntnis über Empfindung und Bewußtsein, so daß der Verlust der Bewußtseinsfunktionen keine gesicherte Grundlage des Todesverständnisses des Menschen sein könne
. Diese Position ist jedoch kaum haltbar. Die Neurologie und die Hirnforschung verfügen durchaus über einen weitgehend gesicherten Bestand an Kenntnissen über die Hirn- und Bewußtseinsfunktionen. Zweifellos sind nicht alle Prozesse bis in das letzte Detail geklärt. Das berechtigt jedoch nicht zu einem derartigen Pauschalurteil. Letzte Unsicherheiten, ein Rest von Ungewißheit, lassen sich – jedenfalls vorläufig – nicht beseitigen
; das gilt aber auch für alle Stadien nach endgültigem Herz- und Kreislaufstillstand. Mit dieser Berufung auf Ungewißheiten müßte bis zum Absterben der letzten Zelle abgewartet werden - und vielleicht noch darüber hinaus. Graduell mag die Ungewißheit mit Fortschreiten des Sterbeprozesses abnehmen - das prinzipielle Argument läßt sich aber erst an seinem absoluten Ende ausräumen. M. a. W. Die Argumentation läßt sich mit nahezu gleicher Stoßkraft gegen die Konzeptionen der Hirntodkritiker richten. Angesichts der Tatsache, daß völlige Sicherheit der Erkenntnisse wohl nie erreicht werden kann, ist dies jedenfalls juristisch nicht zu verlangen. Das Recht fordert nur praktische Gewißheit
.

Ein spezifisch juristischer Einwand sieht in dem Verlust der Bewußtseinsfunktionen deswegen eine unzulässige Begründung, weil Art. 2 II 1 GG nur das körperliche Dasein, die bloße biologisch-physische Existenz schütze und "Bewertungen nach Maßstäben sozialer Lebensäußerungen" und "spezifischen kognitiven oder psychischen Leistungskriterien" unmöglich sein sollen
. Diese irrige Kritik beruht teilweise auf dem begrifflichen Mißverständnis, daß die Bewußtseinsfunktionen mit - höherer - "Geistigkeit" gleichzusetzen seien
. Vielmehr ist damit der Verlust "jeder minimalen Empfindungsfähigkeit und nicht etwa der Fähigkeit zu dichten oder zu subtrahieren" gemeint
. Derselbe Verlust tritt bei allen Säugetieren und selbst bei anderen Tieren niederer Entwicklungsstufe wie etwa Vögeln ein
. Es geht nicht um qualitative Wertungen, sondern um die biologische Existenz des Menschen als Lebewesen
 .

Die Kritik an dem Begründungsansatz, der auf die zentralen vegetativen Steuerungsfunktionen des Gehirns für den Organismus als Funktionseinheit abstellt, greift weniger auf juristische als medizinisch-philosophische Argumente zurück, da es sich insoweit unzweifelhaft um biologisch-natürliche Kriterien im Sinne eines biologischen Lebensschutzes handelt
. Die Kritik wendet sich gegen die These, die zentralen Steuerungsfunktionen des Hirnstammes seien unentbehrlich, um den lebenden Organismus als Funktionseinheit aufrechtzuerhalten
. Das zentrale Argument lautet zusammengefaßt: "Es ist nicht zu begründen, warum ausgerechnet der Ausfall der zentralnervösen Steuerung unersetzlich für das menschliche Leben sein soll, während die Kompensation anderer Ausfälle bis hin zum vollständigen Ersatz mehrerer lebensnotwendiger Organe (Nierendialyse, Herz-Lungen-Maschine) als mit dem Leben vereinbar gilt"
. Diesem Argument, das im Übrigen zuerst von den Vertretern eines Teilhirntodkonzepts gegen das Gesamthirntodkonzept entwickelt worden ist
, läßt sich entgegenhalten, daß die "Myriaden von Funktionen"
 des Gehirns qualitativ nur höchst unvollkommen durch eine Kombination unterschiedlicher Mittel und auch nur zeitlich begrenzt ersetzbar ist
. Es ist also durchaus - jedenfalls nach dem derzeitigen Stand der Medizin - ein qualitativer Unterschied zwischen der Ersetzbarkeit von Herz- und Lungenfunktionen einerseits und Hirnstammfunktionen andererseits feststellbar, auf den die überwiegende Auffassung der Medizin auch abstellt
. Freilich sind die Grenzen - das ist an dieser Kritik zutreffend - fließend, der Ausfall der vegetativen Hirnstammfunktionen ist keine absolut trennscharfe Scheidelinie zwischen Leben und Tod
, wenn man "die funktionale Aufrechterhaltung des Ganzen" ausreichen läßt und nicht "die detailgetreue Imitation des ausgefallenen Organs" zur Bedingung erhebt
. Gleichwohl ist an dem Erfordernis des Absterbens des gesamten Gehirns festzuhalten, weil nämlich nicht mit letzter Sicherheit feststeht, "genau welche anatomischen Strukturen, genau welche begrifflichen Komponenten"
 die Bewußtseins- und Empfindungsfunktionen konstituieren. Außerdem läßt sich das Absterben der gesamten Hirnfunktionen allein zuverlässig und hinreichend sicher testen
. Darüber hinaus wird auf diese Weise erreicht, daß Apalliker und Anenzephale von vorneherein nicht für tot erklärt werden können
, wenn nicht zugleich die Hirnstammfunktionen ausgefallen sind.

Aus den Argumenten zugunsten einer Unterstellung von  Embryos unter den Lebensschutz kann ebenfalls nicht auf den Lebensschutz der Hirntoten geschlossen werden. Zwar wird der Lebensschutz des Art. 2 II 1 GG auf den nasciturus bis zum Vorgang der Nidation
, teilweise sogar noch weiter
, vorverlegt. Aber erstens spricht hier gerade der Bezug des Lebensschutzes auf den Grundrechtsträger als Person für eine Festlegung der Zäsur - in symmetrischer Entsprechung zum Hirntodkriterium - auf die Ausbildung der Hirnfunktionen
. Und zweitens erfolgt die Ausdehnung des Lebensschutzes auf die Stadien noch vor Ausbildung der Hirnfunktionen mit dem entscheidenden Argument, daß angesichts des kontinuierlichen Entwicklungsprozesses die Vorstufen im Hinblick auf die spätere Ausbildung zum "fertigen" Menschen geschützt werden müssen
. Dieses Argument ist auf die Zeit nach dem Hirntod jedoch nicht übertragbar.

Die weiteren gegen das Hirntodkonzept gerichteten Argumente der Kritiker können demgegenüber schon im Ansatz nicht überzeugen. Die in unserer Gesellschaft - nicht zuletzt durch die Hirntodkritiker in die Öffentlichkeit getretene - Pluralität der Todesvorstellungen
 vermag rechtlich nicht zu begründen, daß nun gerade das Todeskonzept der Hirntodkritiker der Verfassung zugrundezulegen ist. Pluralität bedeutet in erster Linie, daß unterschiedliche Auffassungen nicht unterdrückt werden und Kontroversen ungehindert in der Öffentlichkeit ausgetragen werden können, aber nicht, daß die Verfassung - und gegebenenfalls das Bundesverfassungsgericht - keine Entscheidung in kontroversen Verfassungsfragen treffen dürfte. Andernfalls wäre es überhaupt nicht möglich, Verfassungsfragen zu entscheiden. Außerdem dürfte nicht bei der Konzeption der Hirntodkritiker stehengeblieben werden, sondern es müßte noch weitergehenden Vorstellungen, bis hin zu denen parapsychologischer Wissenschaftler oder extremer religiöser Sekten ebenfalls Rechnung getragen werden. Darüber hinaus hat die Hirntodkritik in keiner Weise einen Konsens darüber gefunden, was denn nun exakt die richtige Todesdefinition und die betreffenden Kriterien sein sollen
, abgesehen davon, daß sie keineswegs in geringerem Maß Einwänden ausgesetzt ist, wenn etwa auf den "Tod eines Organismus als eines Ganzen" abgehoben wird
.

Es ist folglich juristisch verfehlt, eine Vermutungsregel "in dubio pro vita" zur Anwendung zu bringen, weil das Hirntodkonzept "mit vernünftigen Gründen" angezweifelt worden sei
, selbst wenn man die fragwürdige Geltung
 dieser Regel unterstellt. Weder das Pluralitätsargument noch die Gegenkonzeptionen begründen die Notwendigkeit der Anwendung von Vermutungsregeln. Die Frage, ob der Verlust sämtlicher Hirnfunktionen das Ende des Lebens markiert, kann und muß verfassungsrechtlich entschieden werden. Nicht Tatsachenfragen, sondern normative Wertungen stehen im Streit
.

3. Die Reichweite des Grundrechts auf Leben

Die Erörterung des Hirntodkonzepts ergibt nach alledem die eindeutige Schlußfolgerung: Der Schutzbereich des Grundrechts auf Leben findet seine Grenze an der Scheidelinie des Hirntodes in Fällen intensiv-medizinischer Aufrechterhaltung der Herz- und Kreislauffunktionen und der Atmungstätigkeit. Andernfalls gilt ohnehin nach wie vor der Herz- und Kreislaufstillstand als Lebensgrenze. Art. 2 II GG ist nicht anwendbar. Auf die Schranken dieses Grundrechts kommt es nicht mehr an. Vielmehr sind andere Grundrechte betroffen.

IV. Die Organentnahme zu Transplantationszwecken 
      und der postmortale Persönlichkeitsschutz

Selbst nach dem Eintritt des Todes genießt jedermann weiterhin Grundrechtsschutz. Seit langem ist anerkannt, daß der Persönlichkeitsschutz nach dem Tod weiterwirkt, wenn auch in zeitlicher Hinsicht mit abnehmender Kraft
. Der Tote darf nicht zum Ersatzteillager und damit im Sinne der Rechtsprechung zum bloßen Objekt
 degradiert werden. Eine totale Verfügbarkeit des menschlichen Körpers würde den unantastbaren Grundsatz der Menschenwürde
, der über den Tod hinaus wirkt, tangieren und schon allein deswegen verfassungswidrig sein.

Andererseits ist nicht jeder Eingriff in die körperliche Integrität des Leichnams zugleich eine Verletzung der Menschenwürde. So ist beispielweise die Leichenöffnung begründungsbedürftig, stellt jedoch keinen Verstoß gegen die in Art. 1 I GG geschützte Menschenwürde dar und ist weitgehend rechtfertigungsfähig
. Darüber hinaus wirkt das allgemeine Persönlichkeits- und Selbstbestimmungsrecht gem. Art. 2 I GG über den Tod hinaus. Das Bundesverfassungsgericht verneint zwar insoweit einen unmittelbaren Schutz aus dem Grundrecht, weil Träger des Grundrechts nur die lebende Person sein könne
. Der Sache nach werden die Grundsätze des Persönlichkeitsschutzes jedoch als Elemente der Menschenwürde zur Geltung gebracht
.

Welche Konsequenzen ergeben sich daraus für eine Organentnahme? Eine Organentnahme gegen den ausdrücklich erklärten Willen des Verstorbenen ist ebenso unzulässig wie seine Einwilligung eine Organentnahme rechtfertigt. Das folgt aus der Achtung der Autonomie des Einzelnen und ist im Ergebnis ohnehin unstrittig
. Umstritten zwischen Hirntodbefürwortern und -kritikern ist allein, ob immer eine explizite Zustimmungserklärung gefordert werden muß oder ob, falls kein Widerspruch vorliegt, eine stillschweigende Zustimmung vorausgesetzt oder die Zustimmung durch eine solche der Angehörigen ersetzt werden kann
. Was das Zustimmungsrecht der Angehörigen angeht, wird man differenzieren müssen. Sofern Angehörige den ausdrücklich geäußerten Willen des Verstorbenen glaubhaft bezeugen können, wird man gar nicht von einem Zustimmungsrecht der Angehörigen sprechen können. Hier geht es vielmehr um die Frage, welches Maß an Dokumentation oder Nachweis der Zustimmung des Verstorbenen erforderlich ist. Der postmortale Persönlichkeitsschutz und das Verhältnismäßigkeitsprinzip halten für diese Frage keine präzisen Maßstäbe breit. Im Ergebnis wird man die Bezeugung des Willens des Verstorbenen durch Angehörige für zulässig halten können.

Problematischer ist das subsidiäre Entscheidungsrecht der Angehörigen. Deren anerkanntes Totensorgerecht
 gilt im Grunde allein für Entscheidungen im Interesse des Toten. Immerhin kann man sich insofern auf das Totensorgerecht stützen, als es auch im Interesse des Verstorbenen liegen kann, seine Organe zur Lebensrettung für andere zur Verfügung zu stellen. Andererseits erfolgt der Eingriff in die körperliche Integrität vornehmlich im Interesse Dritter, der Organempfänger
. Die Beurteilung der Zulässigkeit der Organentnahme hängt daher entscheidend davon ab, welches Gewicht man den beiden verschiedenen, nicht unbedingt gegenläufigen Gesichtspunkten des Eingriffs durch eine Organentnahme einerseits und des Interesses des Verstorbenen an der Lebensrettung und der Hilfe für Dritte andererseits beimißt. Eine Widerspruchslösung nach expliziter Information mit einer entsprechend deutlichen Dokumentationsmöglichkeit etwa im Personalausweis
 erscheint aber verfassungsrechtlich unproblematischer
 als ein subsidiäres Entscheidungsrecht der Angehörigen, ohne daß damit notwendig ein Verdikt über ein solches Entscheidungsrecht ausgesprochen werden soll.

V. Die Alternative der Hirntodkritiker: Ein ungangbarer Weg

Die verfassungsrechtliche Einordnung der Organentnahme in die Problematik des postmortalen Persönlichkeitsschutzes erfaßt die Lage und verfassungrechtliche Konfliktsituation der Organtransplantation bei Hirntoten sehr viel adäquater und besser als die Konzeption der Hirntodkritiker, die eine Organentnahme von Lebenden, wenn auch im Sterben begriffener Menschen annehmen. Der postmortale Persönlichkeitsschutz gelangt zu angemessenen Ergebnissen. Anders als das Konzept der Hirntodkritiker steht dieser Ansatz nicht im Konflikt mit den herrschenden Auffassungen in Literatur und Rechtsprechung und verstrickt sich auch nicht in Wertungswidersprüche. Im einzelnen:

Wenn man davon ausgeht, daß der Hirntote noch lebt, ist durch eine Organentnahme das Recht auf Leben gem. Art. 2 II 1 GG betroffen. Grundsätzlich steht das Grundrecht des Art. 2 II GG unter einfachem Gesetzesvorbehalt und könnte daher prinzipiell nach Maßgabe des Verhältnismäßigkeitsprinzips eingeschränkt werden
. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird jedoch der Lebensschutz - in durchaus problematischer Weise - mit dem Schutz der Menschenwürde identifiziert
. Die Folge ist, daß Eingriffe prinzipiell unzulässig sind, was von den Hirntodkritikern geflissentlich übergangen wird
. Außerdem gilt, daß auch der einzelne potentielle Organspender nicht im voraus über seine Organe für den Fall des Hirntodes verfügen kann, da der Grundsatz der Menschenwürde eine entsprechende Verfügung absolut verbietet
. Dies steht im Einklang damit, daß die bisher herrschende Auffassung in Literatur und Rechtsprechung ein Recht auf Selbsttötung verneint
 und damit auch ein Recht darauf, sich auf Verlangen töten lassen zu dürfen. Das findet in dem strafrechtlichen Verbot der Tötung auf Verlangen seinen einfachgesetzlichen Ausdruck
. Wer Hirntote zu Lebenden erklärt, muß sich unausweichlich mit der Konsequenz auseinandersetzen, daß die Organentnahme die Tötung eines lebenden Menschen durch Dritte bedeutet, auch wenn der Sterbeprozeß unaufhaltsam ist. Das strafrechtliche Tötungsverbot ließe sich durch den Gesetzgeber insofern aufheben oder einschränken, der Tatbestand der Tötung in grundrechtlicher Hinsicht nicht. Diese Konsequenz ist logisch zwingend. Daran ändert beharrliches Leugnen der Hirntodkritiker nichts
. Weder läßt sich, wenn man nicht alle bisherigen strafrechtlichen Erkenntnisse in den Wind schlägt, die Konstruktion aufrechterhalten, die Lebensverlängerung durch intensivmedizinische Maßnahmen ließe sich gewissermaßen zurücknehmen, so daß der Tatbestand der Tötung nicht vorliege
, noch schließt die vorherige Einwilligung des Organspenders die Tötung aus
. Verfassungsrechtlich soll ja gerade begründet werden, daß ein Eingriff in das Leben, also eine Tötung, vorliegt.

Dogmatisch läßt sich dieses Dilemma nur dadurch lösen, daß man mit bisher vereinzelten Stimmen in der Literatur
 gegen die herrschende Auffassung ein Recht auf Selbsttötung - auch auf Verlangen durch Dritte - bejaht. Selbst wenn man ein solches Recht bejaht und zudem - als weitere notwendige Voraussetzung - eine Entkoppelung von Menschenwürdegarantie und Lebensschutz befürwortet
, verfängt sich die Konzeption der Hirntodkritiker in Widersprüchen. Bejaht man nämlich eine Entkoppelung von Menschenwürdegarantie und Lebensschutz, was schon im Hinblick auf den Normtext des Art. 2 II GG sinnvoll erscheint, gilt der einfache Gesetzesvorbehalt des Art. 2 II 3 GG
. Angesichts der Ausstrahlungswirkungen der Menschenwürde und im Hinblick auf den postmortalen Persönlichkeitsschutz werden damit für eine Organentnahme dem gesetzgeberischen Belieben nicht etwa alle Türen geöffnet. Aber der Lebensschutz ist angesichts des unaufhaltsamen Sterbeprozeßes im Ergebnis keinesfalls stärker als der postmortale Persönlichkeitsschutz, so daß die oben genannten Lösungen auch in diesem Fall zulässig wären
. Dem läßt sich nicht der Lebensschutz als "Schwerstgewicht"
 entgegenhalten, wenn im Hinblick auf die individuelle Verfügung des Einzelnen
 und die teilweise geforderte Verpflichtung zum Behandlungsabbruch
 das Leben zugleich zum Leichtgewicht gemacht wird. Und schließlich gewinnt die akrobatische rechtliche Konstruktion
 der Hirntodkritiker nicht dadurch an Überzeugungskraft, daß sie sich in eklatanten Widerspruch zu dem moralischen Tötungsverbot und der medizinischen Ethik setzt
. Die Konzeption der Hirntodkritiker geht daher nicht nur von unzutreffenden Annahmen aus, sie ist auch schlicht inkonsistent
.

Resümee

Die verwirrenden Brüche in der Argumentation der Hirntodkritik finden ihren tieferen Grund in dem verfehlten dogmatischen Ansatz, die Problematik der Organtransplantation im Grundrecht auf Leben verfassungsrechtlich zu verankern. Wie das eigentliche Anliegen der Hirntodkritiker, nämlich die Forderung nach einer engen Zustimmungslösung, nur zu deutlich vor Augen führt, ist die Zul"ssigkeit der Organentnahme vornehmlich ein Problem der Autonomie des Einzelnen. Die Autonomie ist verankert im Persönlichkeits- und Selbstbestimmungsrecht des Art. 2 I GG und in der Menschenwürdegarantie. Lebensschutz ist dagegen kein Autonomierecht, das individuelle Verfügungsgewalt garantieren will, sondern sichert das existierende Leben durch ein subjektives Recht gegenüber externer Verfügung
. Die Organentnahme ist in ihrem Kern ein Autonomieproblem und als solches muß es folglich auch grundrechtlich aufgefaßt werden. Das fordert eine Verankerung in den Persönlichkeitsrechten, nicht im Recht auf Leben. Eine Widerspruchslösung wie eine erweiterte Zustimmungslösung ist mit diesen Persönlichkeitsrechten vereinbar, da auch das Lebensinteresse der Organempfänger einen gewichtigen Belang darstellt.

� Zu dem gescheiterten Versuch in Rheinland-Pfalz vgl. Joachim Weber/Stefanie Lejeune, Rechtliche Probleme des rheinland-pfälzischen Transplantationsgesetzes, NJW 1994, S. 2392 ff.


� Vgl. BR-Drs. 682/94 - Gesetzesantrag der Länder Bremen und Hessen; ein Regierungsentwurf liegt offiziell noch nicht vor, zu den Grundproblemen hat aber bereits eine Anhörung am 28.6.1995 stattgefunden (Protokoll Nr. 17 der Sitzung des Ausschusses für Gesundheit des Dt. Bundestages).


� Die BT-Drs. 8/2681 enthält die beiden, widerstreitenden Entwürfe, vgl. a. Hartmut Maurer, Die medizinische Organtransplantation in verfassungsrechtlicher Sicht, DÖV 1980, S. 7 ff.; Heidrun Kübler, Verfassungsrechtliche Aspekte der Organentnahme zu Transplantationszwecken, 1977, S. 26 ff.


� Vgl. hierzu die Dokumentation: Gisela Bockenheimer-Lucius/Eduard Seidler (Hrsg.), Hirntod und Schwangerschaft, 1993, sowie Paul Heuermann, Verfassungsrechtliche Probleme der Schwangerschaft einer hirntoten Frau, JZ 1994, S. 133 ff.


� Vgl. v.a. Johannes Hoff/Jürgen in der Schmitten (Hrsg.), Wann ist der Mensch tot?, 1994 - erweiterte Ausgabe 1995; sowie die Anhörung im Bundestag (s. o. Fn. 2). Die Diskussion hat bereits einen starken Rückgang der Transplantationen bewirkt.


� Z. B. Palandt-Heinrichs, BGB, 55. Aufl. 1996, § 1, Rn. 3; Eduard Dreher/Herbert Tröndle, StGB, 47. Aufl. 1995, vor § 211, Rn. 3; Dieter Lorenz, Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 1989, § 128, Rn. 15; vgl. ferner Nikolaus Englert, Todesbegriff und Leichnam als Element des Totenrechts, 1979, S. 34 ff.; Volker Albrecht, Die rechtliche Zulässigkeit postmortaler Transplantantionsentnahmen, 1986, S. 18 ff.; Adolf Laufs, Arztrecht, 5. Aufl. 1993, Rn. 277 f.; Schweiz. Bundesgericht, BGE 98 I a, 508 (515 f.); rechtsvergleichend Dieter Giesen, Medical Malpractise Law, 1988, S. 616 ff.; speziell zu den USA vgl. Erwin Bernat, Das Recht an der Grenze zwischen Leben und Tod. Zum Stand der Diskussion in den Vereinigten Staaten von Amerika, in: ders. (Hrsg.), Ethik und Recht an der Grenze zwischen Leben und Tod, 1993, S. 141 ff. (187 ff.)


� Wolfram Höfling, Um Leben und Tod: Transplantationsgesetzgebung und Grundrecht auf Leben, JZ 1995, S. 26 ff.; ders., Plädoyer für eine enge Zustimmungslösung, Universitas 1995, S. 357 ff.; Stephan Rixen, Todesbegriff, Lebensgrundrecht und Transplantationsgesetz, ZRP 1995, S. 461 ff.


� Berühmt: Friedrich Carl v. Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Bd. 2, 1840, S. 17: "Der Tod als die Gränze der natürlichen Rechtsfähigkeit ist ein so einfaches Naturereignis, daß derselbe nicht, wie die Geburt, eine genauere Feststellung seiner Elemente n"thig macht". Bei näherer Betrachtung war der Todesbegriff historisch jedoch erheblichem Wandel ausgesetzt: vgl. Martin S. Pernick, Back from the Grave: Recurring Controversies over Defining and Diagnosing Death in History, in: Richard M. Zaner (ed.), Beyond Whole Brain Criteria, 1988, S. 17 ff.


� Ad hoc Committee of the Harvard Medical School, A Definition of Irreversible Coma, JAMA 205 (1968), 


S. 337 ff.


� Bundesärztekammer, Kriterien des Hirntodes mit Entscheidungshilfen zur Feststellung des Hirntodes, Dt. Ärzteblatt 1982, S. 45 ff.; ferner Fortschreibungen in: Dt. Ärzteblatt 1986, S. 2940 ff.; Dt. Ärzteblatt 1991, B-2855 ff.; sowie Dt. Ärzteblatt 1993, B-2177 ff.


� Vgl. Hans-Ludwig Schreiber, Kriterien des Hirntodes, JZ 1983, S. 593 ff. mit Abdruck der Kriterien der Bundesärztekammer von 1982; s.a. oben Fn. 6.


� So Höfling, Leben (Fn. 7), S. 29, 30; zur Rechtsfigur der dynamischen Verweisung vgl. hier nur Thomas Clemens, Die Verweisung von einer Rechtsnorm auf andere Vorschriften, AöR 111 (1986), S. 63 ff. (80 ff.).


� Vgl. Gerd Geilen, Medizinischer Fortschritt und juristischer Todesbegriff, in: FS E. Heinitz, 1973, S. 373 ff. (377).


� Das ist in der Rechtswissenschaft auch unstrittig, vgl. z.B. Albin Eser, Medizin und Strafrecht, ZStW 97 (1985), S. 1 ff. (27 ff.); Schreiber, Kriterien (Fn. 11), S. 593; s. ferner Fn. 17.





� In dieser Richtung aber Hans-Ulrich Gallwas, Stellungnahme in der Anhörung v. 28.6.1995, Protokoll 


(Fn. 2), S. 8 f.


� Vgl. BVerfGE 30, 173 (194) - Mephisto; Philip Kunig, in: v. Münch/Kunig, Grundgesetzkommentar, Bd. I, 4. Aufl. 1992, Art. 1, Rn. 15 m. w. N.; die denkbare Berührung der Religionsfreiheit (Art. 4 I GG) kann hier außer Betracht bleiben.


� Das ist in der Rechtswissenschaft unstrittig, s. nur Lorenz, Recht (Fn. 6), Rn. 8 m. w. N.; Juliane Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidung bei der Inanspruchnahme von Grund- und Menschenrechten, 1993, S. 138 f., 428; Höfling, Leben (Fn. 7), S. 31.


� Lorenz, Recht (Fn. 6), Rn. 8; H"fling, Leben (Fn. 7), S. 31.


� Lorenz, Recht (Fn. 6), Rn. 8.


� Lorenz, Recht (Fn. 6), Rn. 8; Christian Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 3. Aufl., 1985, Bd. I, Art. 2, Rn. 139;  Adalbert Podlech, in: AK-GG, Bd. 1, 2. Aufl. 1989, Art. 2 II , Rn. 10; Günter Dürig, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 2 II (1958), Rn. 10.


� So aber Höfling, Leben (Fn. 7), S. 31, dessen Thesen insoweit weitgehend auf seiner Dissertation, Offene Grundrechtsinterpretation, 1987, insbes. S. 92 ff., 123 beruhen und nicht allgemeiner Ansicht entsprechen.


� So aber wiederum Höfling, Leben (Fn. 7), S. 31.


� Erhart Denninger, in: AK-GG, Bd. 1, 2. Aufl. 1989, vor Art. 1, Rn. 12; vgl. a. Peter Schneider, In dubio pro libertate, in: Festschrift DJT, Bd. II, 1960, S. 263 ff.; der sich freilich nicht explizit für eine weite Schutzbereichsauslegung ausspricht.


� H. M.: Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 19. Aufl. 1993, Rn. 72; Ingo v. Münch, in: v. Münch/Kunig, Grundgesetzkommentar, Bd. I, 4. Aufl. 1992, Vorb. Art. 1-19, Rn. 51; BVerwGE 42, 79 (83); Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Grundrechte, 11. Aufl. 1995, Rn. 245 ff.


� BVerfGE 6, 32 (42) = JZ 1957, 167 m. Anm. Dürig.


� BVerfGE 39, 1 (38); 32, 54 (71); 6, 55 (72); in neuerer Zeit hat das BVerfG darauf nicht mehr abgehoben, zuletzt BVerfGE 43, 154 (167).


� Das BVerfG hat insoweit Richard Thoma, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen S"tze, der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen, in: H. C. Nipperdey (Hrsg.) Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichverfassung, Bd. I, 1930, S. 1 ff. (9) leicht verändert übernommen.


� s. u. III, 2.


� Zu den drei Ebenen der Todesbestimmung, nämlich Todesdefinition, Todeskriterien und Feststellung bzw. Test vgl. hier nur Dieter Birnbacher u.a., Der vollständige und endgültige Ausfall der Hirntätigkeit als Todeszeichen des Menschen - Anthropologiescher Hintergrund, Dt. Ärtzeblatt 1993, B-2170 ff. (B-2170 f.).


� Zutreffend Bettina Schöne-Seifert, Vernunft und Unvernunft im Streit um den Hirntod, in: Hoff/in der Schmitten, Mensch (Fn. 5), S. 477 ff. (479 f.).


� So die Hirntodkritiker, vgl. beispielsweise Höfling, Leben (Fn. 7), S. 28.


� Darauf weist zu Recht mit Nachdruck hin Hans-Ludwig Schreiber, Bewertung des Hirntodes, in: Hoff/in der Schmitten, Mensch (Fn. 5), S. 424 ff. (425 f., 428); vgl. a. ders., Wann darf ein Organ entnommen werden?, in: H. Angstwurm u.a., Gehirntod und Organtransplantation als Anfrage an unser Menschenbild, 1995, S. 112 ff. (115 ff.).


� Vgl. nur Günter Stratenwerth, Zum juristischen Begriff des Todes, in: FS K. Engisch, 1969, S. 528 ff. (530 f.); Geilen, Fortschritt (Fn. 13), S. 375.


� So aber die Tendenz der Hirntodkritiker; vgl. H"fling, Leben (Fn. 7), S. 32.


� Die hier zunächst unterstellt werden kann; zur Testfrage s. noch unten Fn. 57.


� Gemeinsame Stellungnahme medizinischer Fachgesellschaften, MedR 1994, VII-I f.; s. a. Erklärung der Deutschen Bischofskonferenz und des Rates der Evangelischen Kirche in Deutschland, Organtransplantationen, 1990, S. 15.


� Wissenschaftlicher Beirat der Bundesärztekammer, Der endgültige Ausfall der gesamten Hirnfunktion ("Hirntod") als sicheres Todeszeichen, Dt. Ärzteblatt 1993, B-2177 ff. (B-2177).


� Vgl. Johannes Hoff/Jürgen in der Schmitten, Kritik der Hirntod-Konzeption. Plädoyer für ein menschenwürdiges Todeskriterium, in: dies., Mensch (Fn. 5), S. 153 ff. (176 ff.).


� Hoff/in der Schmitten, Kritik (Fn. 38), S. 200 ff.


� Vgl. a. Schreiber, Diskussionsbeitrag, in: Angstwurm, Gehirntod (Fn. 32), S. 124, 138.


� Ein "Restrisiko" im Sinne eines nicht mit letzter Gewißheit ausschließbaren Schadenseintritts hat das BVerfG auch in anderen Zusammenhängen für hinnehmbar gehalten, vgl. nur BVerfGE 49, 89 (137 ff.); 53, 30 (57 ff.).


� Rixen, Todesbegriff (Fn. 7), S. 463; ders., Der hirntote Mensch: Leiche oder Rechtssubjekt?, in: Hoff/in der Schmitten, Mensch (Fn. 5), S. 434 ff.


� Vgl. die Überschrift: Das Gehirn als anatomischer Sitz der "Geistigkeit", bei Rixen, Todesbegriff (Fn. 7), 


S. 463.


� Schöne-Seifert, Vernunft (Fn. 30), S. 480.


� Vgl. F.W. Eigler, Probleme der Organtransplantation, MedR, 1992, S. 88 ff. (90).


� Neben der Sache liegt der polemische Vorwurf eines "reduzierten Menschenbildes" von Höfling, Leben 


(Fn. 7), S. 32: allenfalls ließe sich der hier vertretenen Position ein zu voraussetzungsvolles Menschenbild vorwerfen.


� Rixen, Todesbegriff (Fn. 7), S. 463 f.


� Vgl. insbes. Hoff/in der Schmitten, Kritik (Fn. 38), S. 183 ff.


� Hoff/in der Schmitten, Kritik (Fn. 38), S. 194.


� Vgl. v. a. Edward T. Bartlett/Stuart J. Youngner, Human Death and the Destruction of the Neocortex, in: Richard M. Zaner (ed.), Death: Beyond Whole Brain Criteria, 1988, S. 199 ff.; kaum ein Artikel wird an den zentralen Punkten von Hoff/in der Schmitten, Kritik (Fn. 38), S. 183 ff. so häufig zitiert wie dieser.


� President's Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine and Biomedical and Behavioral Research, Defining Death. A Report on the Medical, Legal and Ethical Issues in the Determination of Death, July 1981, S. 35.


� Zur Ersetzbarkeit vgl. Johann Friedrich Spittler, Der Hirntod ist der Tod des Menschen, Universitas 1995, S. 313 ff. (319 f.); kritisch Hoff/in der Schmitten, Kritik (Fn. 38), S. 193 ff.


� Vgl. z. B. Birnbacher u. a., Ausfall (Fn. 29), B-2172.


� Vgl. a. Schöne-Seifert, Vernunft (Fn. 30), S. 480 f., die auch die metaphysische Überhöhung des Zerebralen kritisiert; unsachlich H"fling, Leben (Fn. 7), S. 32: "partikularistische, eindimensionale Zerebralideologie".


� Hoff/in der Schmitten, Kritik (Fn. 38), S. 195.


� Schöne-Seifert, Vernunft (Fn. 30), S. 481; vgl. a. Stratenwerth, Begriff (Fn. 33), S. 546; Englert, Todesbegriff (Fn. 6), S. 57.


� Darin ist sich die h. M. in der Medizin einig, z. B. Beirat, Ausfall (Fn. 37), B-2178; knapper Überblick über die Diagnostik bei Heinrich K. Binder/Michaela M. Pinter/Reinhard J. Helscher, Medizinische Aspekte der Hirntod-Diagnostik, in: J. Bonelli (Hrsg.), Der Status des Hirntoten, 1995, S. 113 ff.; die Zweifel an der Testsicherheit und Feststellbarkeit von Martin Klein, Hirntod: Vollständiger und irreversibler Verlust aller Hirnfunktionen?, Medizinische Ethik 7 (1995), S. 6 ff. werden wiederum mit letzten Ungewißheiten begründet, die jedenfalls juristisch nicht maßgebend sein können, vgl. a. Spittler, Hirntod (Fn. 52), S. 323 f.


� Das gilt erst recht für das bisher rein theoretische locked-in-Syndrom, vgl. Hoff/in der Schmitten, Kritik (Fn. 38), S. 163 ff.; im Ergebnis besteht hier weitgehend Einigkeit; vgl. a. Friedrich-Eckart Isemer/Hans Lilie, Rechtsprobleme bei Anenzephalen, MedR 1988, S. 66 ff. (68 f.); Laufs, Arztrecht (Fn. 6), Rn. 285.


� BVerfGE 39, 1 (37).


� Im Hinblick auf den Lebensschutz bei Lebensbeginn werden in der juristischen Literatur vom völligen Ausschluß aller pränatalen Lebensformen bis zum Einschluß der nicht befruchteten Eizelle praktisch alle denkbaren Positionen vertreten: guter Überblick bei J"rg Spiekerk"tter, Verfassungsfragen der Humangenetik, 1989, S. 39 ff.


� Vgl. hierzu v. a. Hans-Martin Sass, Hirntod und Hirnleben, in: ders. (Hrsg.), Medizin und Ethik, 1989, S. 160 ff. (167 ff.); Hasso Hofmann, Die Pflicht des Staates zum Schutz des menschlichen Lebens, in: FS F.-W. Krause, 1990, S. 115 ff. (119).


� BVerfGE 39, 1 (37); vgl. a. Adolf Laufs, Fortpflanzungsmedizin und Arztrecht, 1992, S. 45 f.


� Vgl. Höfling, Leben (Fn. 7), S. 32 f.





� Kritisch Schreiber, Bewertung (Fn. 32), S. 428.


� Hoff/in der Schmitten, Kritik (Fn. 38), S. 221 ff.; dies., Hirntote Patienten sind sterbende Menschen, Universitas 1995, S. 328 ff. (333); das ist schon im Ansatz kaum klarer als das kritisierte Konzept des Verlustes der zentralen Selbststeuerung; verständlich wird es nur im Hinblick auf den propagierten endgültigen Herz- und Kreislaufstillstand, die fehlende Regenerationsfähigkeit. Ein philosophisch klares und stichfestes Todesverständnis steht jedenfalls nicht dahinter.


� So Rixen, Todesbegriff (Fn. 7), S. 464; vgl. a. Hans Jonas, Gehirntod und menschliche Organbank. Zur pragmatischen Umdefinierung des Todes, in: ders., Technik, Medizin und Ethik, 1985, S. 219 ff. (233).


� s. o. III, 1.


� Das wird sonst ja auch von den Hirntodkritikern gerne betont, s. o.


� Vgl. Panajiotis Nikoletopoulos, Die zeitliche Begrenzung des Persönlichkeitsschutzes nach dem Tode, 1984; generell zum postmortalen Persönlichkeitsschutz insbes. BVerfGE 30, 173 (194); BGHZ 50, 133 (136 ff.); Andreas Heldrich, Der Persönlichkeitsschutz Verstorbener, in: FS H. Lange, 1970, S. 163 ff.; Tatjana Geddert-Steinacher, Menschenwürde als Verfassungsbegriff, 1990, S. 70 ff.


� Seit BVerfGE 9, 89 (95); aus der neueren Rspr. 87, 209 (228); zurückgehend auf G. Dürig, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 1 (1958), Rn. 28.


� Jede Beeinträchtigung ist demzufolge eine Verletzung der Menschenwürde: BVerfGE 75, 369 (380); vgl. nur Starck, GG I (Fn. 20), Art. 1, Rn. 28; Wolfram H"fling, Die Unantastbarkeit der Menschenwürde - Annäherungen an einen schwierigen Verfassungsrechtssatz, JuS 1995, S. 857 ff. (858 f.).


� BVerfG, NJW 1994, 783, 783 f.; vgl. a. Frank Pluisch/Ulrich Heifer, Zur rechtlichen Zulässigkeit von Leichenversuchen, NJW 1994, S. 2377 ff.; Englert, Todesbegriff (Fn. 6), S. 120 ff.


� BVerfGE 30, 173 (194, 196).


� Vgl. explizit BVerfGE 30, 173 (196).


� Vgl. z. B. nur Hans-Ludwig Schreiber/Gabriele Wolfslast, Rechtsfragen der Transplantation, in: Elke Dietrich (Hrsg.), Organspende - Organtransplantation, Indikationen, Technik, Resultate, 1995, S. 33 ff. (39 f., 56 f.); die Hirntodkritiker wollen im Ergebnis ja nur den Gesetzgeber auf das Einwilligungserfordernis verpflichten.


� Widerspruchslösung einerseits und weite Zustimmungslösung andererseits; zu den verschiedenen Modellen Günter Hirsch/Andrea Schmidt-Didczuhn, Transplantation und Sektion, 1992, S. 53 ff.; s. a. Andrea Schmidt-Didczuhn, Transplantationsmedizin in Ost und West im Spiegel des Grundgesetzes, ZRP 1991, S. 264 ff. (267 ff.).


� Vgl. BVerfG, NJW 1994, 783; Palandt-Edenhofer, BGB, 55. Aufl. 1996, Einl. v. � 1922, Rn. 9 ff. m. w. N.; Albrecht, Zulässigkeit (Fn. 6), S. 39 ff.


� Zu einseitig in dieser Richtung Albrecht, Zulässigkeit (Fn. 6), S. 46, 48; zu den Abwägungsfragen s.a. Maurer, Organtransplantation (Fn. 3), S. 11 ff.


� In den USA wird die Zustimmung in vielen Einzelstaaten in den Führerschein eingetragen; generell zu den ausländischen Regelungsmodellen Thomas Carstens, Das Recht der Organtransplantation, 1978, S. 104 ff.; Giesen, Malpractise (Fn. 6), S. 619 ff.


� Vgl. a. Schmidt-Didczuhn, Transplantationsmedizin (Fn. 76), S. 267 f.


� Das den Eingriff begründende Interesse ist der Lebensschutz Dritter, also ein hochrangiges Rechtsgut.


� BVerfGE 39, 1 (41); 88, 203 (252).


� Weder von Höfling noch von Rixen wird dieses Problem thematisiert.


� Vgl. BVerwGE 64, 274 (280); Geddert-Steinacher, Menschenw�rde (Fn. 69), S. 86 ff. m. w. N.


� BVerfGE 76, 248 (252); Lorenz, Recht (Fn. 6), Rn. 62 m. w. N.; und zwar im Unterschied zum Recht auf einen menschenwürdigen Tod, ebd., Rn. 66.


� Die Anwendbarkeit des § 216 StGB auf Sterbende ist bisher auch weitgehend unstrittig.


� Wenn Höfling, Stellungnahme in: Protokoll (Fn. 2), S. 17 den  Hinweis auf diese Konsequenz zutiefst "irritierend" findet, so ereilt ihn hier nur die Logik seiner Thesen. Der Vorhalt der Euthanasie mag angesichts der historischen Belastungen unangenehm sein, der Begriff ist aber für alle Fälle der aktiven Sterbehilfe seit langem - ganz unabhängig von der Hirntoddebatte - gebräuchlich, vgl. z. B. Stratenwerth, Begriff (Fn. 33), S. 538 ff.; Dieter Giesen, Ethische und rechtliche Probleme am Ende des Lebens, JZ 1990, S. 929 ff. (933); wer, wie H"fling, ohne weitere Veranlassung seinen Gegnern von vorneherein "unkritische Rezeption", "einseitige Zerebralideologie" und ein "reduziertes Menschenbild" vorwirft, sollte sich im Übrigen über Gegenkritik nicht beschweren.


� So etwa noch Höfling, Stellungnahme (Fn. 87), S. 17: "Ein Akt der Lebensverlängerung ist durch diese strafrechtliche Bestimmung überhaupt nicht erfaßt".


� So jetzt Höfling in der Überarbeiteten Fassung seiner Stellungnahme: Organtransplantation und Verfassungsrecht, in: Hoff/in der Schmitten, Mensch (Fn. 5), S. 449 ff. (454); die Einwilligung rechtfertigt - m"glicherweise - den Grundrechtseingriff, läßt aber nicht den Tatbestand der Tötung entfallen; im Übrigen gilt für den ärztlichen Heileingriff nach h. M. sogar ganz "hnliches: tatbestandsmäßig liegt eine Körperverletzung vor, vgl. nur Hans-Joachim Hirsch, StGB, Leipziger Kommentar, 10. Aufl. 1989, vor § 223, Rn. 3 ff.; zu den verschiedenen Formen der Sterbehilfe vgl. nur Giesen, Probleme (Fn. 87), S. 933 ff.


� Udo Fink, Selbstbestimmung und Selbsttötung, 1992, S. 72 ff.


� Vgl. v. a. Peter Lerche, Verfassungsrechtliche Aspekte der Gentechnologie, in: R. Lukas/R. Scholz (Hrsg.), Rechtsfragen der Gentechnologie, 1986, S. 88 ff. (104 ff.); Georg Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 141; Horst Dreier, Menschenwürdegarantie und Schwangerschaftsabbruch, DÖV 1995, S. 1036 ff. (1037 ff.) m. w. N.; generell zu einer modernen Konzeption der Menschenwürde Hasso Hofmann, Die versprochene Menschenwürde, AÖR 118 (1993), S. 353 ff.


� Das hat inzwischen auch Höfling, Organtransplantation (Fn. 89), S. 454, bemerkt.


� Teilweise wird sogar eine Organentnahme mit der Begründung eines rechtfertigenden Notstandes (§ 34 StGB) für zulässig gehalten, s. Laufs, Arztrecht (Fn. 6) Rn. 280.


� Udo Steiner, Der Schutz des Lebens durch das Grundgesetz, 1992, S. 13 f.; H"fling, Organtransplantation (Fn. 89), S. 455.


� Vgl. Höfling, Organtransplantation (Fn. 89), S. 453.


� Höfling, Organtransplantation (Fn. 89), S. 452; Hoff/In der Schmitten, Kritik (Fn. ), S. 190.


� Vgl. a. Schreiber, Bewertung (Fn. 32), S. 427: "Ein juristisches Kunststück ohne Substanz".


� Das wurde in der Anhörung von Medizinern mehrfach hervorgehoben, vgl. z. B. Pichlmayr, Stellungnahme, in: Protokoll (Fn. 2), S. 49; vgl. a. Sch"ne-Seifert, Vernunft (Fn. 30), S. 478; Giesen, Probleme (Fn. 87), S. 935.


� Die Zulässigkeit einer Organentnahme konsequent völlig verneinend Hans Grewel, Zwischen Lebensrettung und Euthanasie - das tödliche Dilemma der Transplantationsmedizin, ZRP 1995, S. 217 ff.


� Art. 2 II GG ist auch kein Handlungsrecht, s. Johannes Hellermann, Die sogenannte negative Seite der Freiheitsrechte, 1993, S. 131 ff., bes. 136 f. Ein Recht auf Selbsttötung wird daher dogmatisch zutreffend nicht in Art. 2 II GG, sondern im Selbstbestimmungsrecht nach Art. 2 I GG verankert, vgl. z.B. Pieroth/Schlink, Grundrechte (Fn. 24), Rn. 429.





