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Freiwilligkeit als Verfahren

Zum Verhiltnis von Lebendorganspende, medizinischer Praxis
und Recht”

Elke Wagner und Bijan Fateh-Moghadam

1. Selbstverfugung als Rechtsproblem

Der Vorschlag vor der Durchfiihrung jeder Blinddarm-Operation das Gutachten
einer interdiszipliniren »Ethikkommission« einzuholen, wirde wohl nicht nur bei
Medizinern auf Unverstindnis stoBen. Fur die Praxis der Lebendorganspende
scheint anderes zu gelten: Seit dem 1. Dezember 1999 darf in Deutschland eine
Organentnahme zu Transplantationszwecken bei einem Lebenden nur dann vorge-
nommen werden, eine Kommission gutachtlich dazu Stellung genommen hat, »ob
begriindetet tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Einwilligung in die
Organspende nicht freiwillig erfolgt oder das Organ Gegenstand verbotenen Han-
deltreibens« ist (§ 8 Absatz 3 Satz 2 Transplantationsgesetz — TPG).

Fragt man nach dem normativen Grund fiir diesen rechtlichen Sonderstatus der
medizinischen Praxis liegt der Hinweis auf den fehlenden Heileingriffscharakter und
die Schidigung des gesunden Spenders nahe. Dies gentigt jedoch bei niherem Hin-
sehen nicht, steht es doch dem Einzelnen in unserer Rechtsordnung in weitem Um-
fang frei steht sich selbst zu gefdhrden: Der miindige Biirger darf Formel-1-Rennen
fahren, Drachenfliegen, Boxen, und ungeschiitzten Geschlechtsverkehr haben, um
nur einige Beispiele zu nennen. Auch Verletzungshandlungen im Rahmen sado-
masochistischer Sexualpraktiken kénnen, wie der Bundesgerichtshof im Jahr 2004
entschieden hat, erst dann nicht mehr gerechtfertigt werden »wenn bei vorausschau-
ender objektiver Betrachtung aller maBigeblichen Umstinde der Tat der Einwilligen-
de durch die Korperverletzungshandlung in konkrete Todesgefahr gebracht wird«?

ODer Beitrag greift auf Ergebnisse zurtick, die im Zusammenhang mit dem von der DFG geférderten
Minchner Forschungsprojekt »Patientenautonomie am Beispiel der Lebendorganspende« gewonnen
wurden. Gesamtdarstellung der Ergebnisse in: Schroth/Schneewind/Gutmann/Fateh-Moghadam,
Patientenautonomie am Beispiel der Lebendorganspende (2006). Mit Bezug zum Vortragsthema:
Wagner/Fateh-Moghadam (2005).

2 BGH NJW 2004, 2458, 2460 und nahezu wortgleich BGH NJW 2004, 1054, 1056f.
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2. Die Lebendorganspende als Irritation der Medizin und des
Rechts

Das erste interessante soziologische Datum an den prozeduralen Vorschriften des
TPG ist daher, dass der bloBe Hinweis auf die autonome Entscheidung zur Selbst-
gefihrdung bei der medizinischen Praxis der Lebendorganspende offenbar nicht als
guter Grund dafiir ausreicht, diese genauso wie die genannten nicht-medizinischen
selbstgefihrdenden Praktiken zu behandeln. Vielmehr zeigt hier gerade die Rechts-
entwicklung, dass die medizinische, aber nicht-therapeutische Praxis einem beson-
deren Rechtsregime unterworfen wird.

Aus medizinsoziologischer Perspektive verweist dieser Befund auf die Irritation
einer medizinischen Praxis, die sich traditionell als paternalistische Profession des
Heilens in der hippokratischen Tradition beschreibt und deren oberstes Prinzip das
Nicht-Schidigungsgebot ist: Primum non nocere — First do no harm.

Das Irritierende der Lebendorganspende besteht nun darin, dass sie der érztli-
chen Logik des Heilens gleichzeitig folgt und widerspricht. Fir den Empfinger
stellt die Transplantation hidufig die einzige oder jedenfalls die beste Therapie dar,
um dessen Gesundheitszustand zu verbessern oder sogar um dessen Leben zu ret-
ten. Fir den gesunden Spender stellt die Organentnahme dagegen keinen Heilein-
griff dar, sondern eine Schidigung seiner kérperlichen Integritit, die zudem mit — je
nach betroffenem Organ — mehr oder weniger groBen gesundheitlichen Kurz- und
Langzeitrisiken verbunden ist. Uber die medizinische Indikation ldsst sich die Or-
ganentnahme beim Spender daher nicht rechtfertigen. Mit der Praxis der Lebend-
organspende hat die moderne Medizin mithin eine Entscheidungslage produziert,
sie mit eigenen Mitteln nicht bewiltigen kann, denn: medizinische Griinde dafiir
einer gesunden Person ein gesundes Organ zu entnehmen gibt es nicht. Die Legiti-
mation des Eingriffs ist alternativlos auf den autonomen Willen des Organspenders
angewiesen, fiir den die Medizin keine alleinige Zustindigkeit beanspruchen kann
und der folgerichtig in den Mittelpunkt der Aufmerksamkeit.

3. Die Lebendspendekommission als prozedurales Losungsmodell

Hatten kritische Strémungen in den Sozialwissenschaften lange Zeit den Paternalis-
mus einer autoritiren Medizin im Fokus, die Patienten wie Haustiere oder kleine
Kinder behandle (Freidson), so ist es nunmehr der autonome Wille des Organ-
spenders, der »Mythos der Freiwilligkeit«, der suspekt wird:
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So bezweifelt etwa der Soziologe Gunther Feuerstein — in einer »sozialwissenschaft-
lichen Etlduterung« zur Kommentierung des § 8 TPG in einem juristischen Kom-
mentar zum TPG (Héfling) — dass die lebensrettende Organspende einer Mutter
oder eines Vaters zugunsten ihres Kindes »durch wirkliche Freiwilligkeit« gekenn-
zeichnet sei (Feuerstein 2003). Das essentialistische Verstindnis von Freiwilligkeit,
das sich auch bei zahlreichen Juristen, Moralphilosophen und Psychologen finden
ldsst, fihrt dann dazu, dass immer tiefer in die Psyche des Organspenders hinein-
zusehen versucht wird um dessen »wahren Motive« und die Authentizitit seines
Willens zu erforschen.

Die essentialistische Rede von »wirklicher Freiwilligkeit«, »wahrer Selbstbestim-
mung etc. fihrt indes soziologisch schon deshalb nicht weiter, weil sie die Soziolo-
gie vor eine Aufgabe stellt die sie nicht I6sen kann: ndmlich ihrerseits bessere Krite-
rien fiir wirkliche Freiwilligkeit anzugeben als die klassischen normativen Wissen-
schaften, die Philosophie und die Rechtswissenschaften. Sie verfehlt zudem den
notwendigen Zuschreibungscharakter des normativen Freiwilligkeitsbegriffs. Geht
man dagegen von einem normativen bzw. konstruktivistischen Freiwilligkeitsbegriff
aus, dndert sich die Blickrichtung — in einem Effekt der dem des (radikalen) labeling
approach in der Kriminologie vergleichbar ist — geraten die rechtlichen Zuschrei-
bungsprozesse und die Instanzen in den Blick, die praktisch tiber die Méglichkeit
der Verfiigung tiber den eigenen Koérper entscheiden. Dies verweist in rechtssozio-
logischer Perspektive zum einen auf die rechtlich materiellen Voraussetzungen einer
wirksamen Einwilligung, wie sie vor allem im Strafrecht entwickelt wurden. Zum
anderen aber zunechmend auf rechtliche Verfahrensmodelle, in denen die Freiwillig-
keit oder Unfreiwilligkeit von Selbstverfiigungen verhandelt wird.

Damit sind wir wieder bei dem Forschungsgegenstand angelangt, den wir im
Folgenden empirisch niher beleuchten wollen: Den Lebendspendekommissionen
des Transplantationsgesetzes. Die 23 nach Landesrecht gebildeten Kommissionen
sind ganz tberwiegend mit einem Volljuristen, einem Psychologen und einem Medi-
ziner besetzt. Diese Gutachter stehen nun vor der anspruchsvollen Aufgabe, das
Kriterium der Freiwilligkeit der Organspende zu operationalisieren. Wie funktio-
niert Patientenautonomie als empirische Praxis in so einem Verfahren und was be-
deutet diese Form des prozeduralen Paternalismus fir die Betroffenen? Wir sind
dieser Frage in Miinchen zum einen mittels einer bundesweiten quantitativen Studie
nachgegangen, zum anderen aber auch mittels einer qualitativen Interviewstudie,
deren Ergebnisse nachfolgen skizziert werden.
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4. Patientenautonomie als Verfahren: authentische Spender und
Empfinger

Wie sich die Entscheidungsmaf3stibe und Personenkonzepte der inter-diszipliniren
Gutachterkommissionen zur herkémmlichen Form medizinischer Entscheidungs-
findung verhalten, wird im weiteren anhand einiger weniger Interviewausziige mit
Mitgliedern von Lebendspendekommissionen aufgezeigt. Im Rahmen der hier vor-
gestellten Studie, die eine gréere quantitative Untersuchung mittels Fragebogen
(Fateh-Moghadam u.a. 20006) erginzt, wurden neun qualitative Experteninterviews
mit Vertretern aus unterschiedlichen Kommissionen gefithrt und im Anschluss an
Vetfahren einer differenztheoretisch informierten Hermeneutik (vgl. Nassehi/Saake
2002) untersucht. Das vorliegende Material wird danach allein als Text, der seine
eigene Plausibilitit und (hier: wissenschaftliche) Anschlussfihigkeit selbst erzeugt
betrachtet, und nicht als eine substantielle Verkérperung von Zusammenhingen,
die unmittelbar Riickschliisse auf eine kontextfrei zugingliche Realitit geben kénn-
ten. Die Texte verweisen cher auf perspektivenabhingige, aber auch perspektiven-
typische Formen des Umgangs mit der Lebendorganspende. Inwiefern diese Selbst-
beschreibungen der Kommissionsmitglieder auf die tatsichliche Praxis der Ent-
scheidungsfindung in den Kommissionen verweist, muss offen bleiben. Ein
Psychologe erklirt:

»Der Fall den ich Ihnen vorher geschildert habe, von der Mutter und dem Sohn, der geht in diese
Richtung (I: Mhm), das war eine sehr verstrickte Bezichung, das war eine enge personliche Bezie-
hung, gar keine Frage, aber sie war sehr verstrickt, und was in dem Beratungsprozess stattgefunden
hat, ist eine Entstrickung gewesen in einer gewissen Weise, ja, der Sohn hat mehr an Freiriumen,
an Atemmoglichkeit gehabt, und hat dann eine Entscheidung auch auf eine andere Weise fillen
kénnen, deswegen muss man darauf achten, dass enge personliche Beziehungen nicht zu eng sind,

(...)« (318332, Herr H./Psychologe)

Sowohl die freundschaftliche (nicht enge) Beziechung zwischen Spender und Em-
pfinger als auch die familidre (enge) Bezichung kann aus dieser Perspektive zum
Problem werden — bei Freunden besteht den Ausfithrungen einer weiteren von uns
befragten Psychologin zufolge das Problem, »dass der (Spender) eben sagt, ich bin
doch total Gberrollt worden« (Frau B; Z. 145); bei Familienangehdrigen erweist sich
die Méglichkeit der Druckaustibung durch Familienmitglieder oder Gibertriebenem
Hilfswunsch fir Psychologen als Problem bei der Bestimmung des Freiwilligkeits-
grades der Spenderentscheidung. Durch die Anhérung in der Kommission kann es
dann zu der bemerkenswerten Szene kommen, dass eine Mutter, die intuitiv den
Wunsch duflert, ihrem kranken Kind ein Organ spenden zu wollen, nach ihren Mo-
tiven fiir ihre Spenderbereitschaft gefragt wird und Begrindungen hierfiir formu-
lieren muss.
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Die juristische Perspektive interessiert sich fur die besondere persénliche Verbun-
denheit von Empfinger und Spender nur insoweit, als dieses Kriterium positiv-
rechtlich vorgegeben ist. Der folgende Auszug aus einem Interview mit einem juris-
tischen Mitglied einer Lebendspendekommission zeigt deutlich, dass es der recht-
lichen Perspektive weniger um die psychische Bezogenheit zwischen Spender und
Empfinger geht. Der von uns befragte Jurist interessiert sich vielmehr fir die
Zurechenbarkeit von Entscheidungen:

»(...) also ich gehe deshalb man davon aus, dass Freiwilligkeit erst mal von Personen gegeben ist
und dass es Anhaltspunkte gibt, geben muss, die die Freiwilligkeit halt in Frage stellen. Auch ein
Anhaltspunkt ist, dass die Freiwilligkeit in Frage stellt, ist beispielsweise, dass Wissensdefizite
gegeben sind, also wenn Personen nicht hinreichend aufgeklirt sind, dann entscheiden sie auch
nicht freiwillig (...)« (237270, Herr G./Jutist).

Dass Menschenbild des Grundgesetzes, das einen zur Selbstbestimmung fihigen
Menschen voraussetzt, produziert eine Vermutung fiir die Freiwilligkeit der Ent-
scheidungen erwachsener Personen, so dass die paternalistische Einschrinkung der
Entscheidungsfreiheit des Organspenders begriindungsbediirftig wird. Freiwilligkeit
wird daher juristisch vor allem negativ, iiber die Abwesenheit von Autonomiedefizi-
ten bestimmt.

Der Blick des medizinischen Gutachters erginzt die juristische und die psycho-
logische Perspektive, indem er sich in erster Linie fir das Vorliegen des medizi-
nischen Wissens des Spenders und des Empfingers tiber das mit dem konkreten
Eingriff verbundene gesundheitliche Risiko interessiert. Der Mediziner fungiert in
der Kommission also nicht in der Rolle des Arztes, der einen Heilauftrag zu erfiillen
hat, sondern als Experte fir medizinische Risiken und Erfolgsaussichten, die Ge-
genstand der drztlichen Aufkliarungspflicht sind. Da diese Risiken individuell zu be-
stimmen sind, erfordert dies umfassende Kenntnisse tiber den Gesundheitszustand
des Spenders und des Empfingers. Worauf es dem Arzt ankommt, ist, dass Spender
und Empfinger sich bereits als informiert zeigen. Spender und Empfinger stehen
so vor der anspruchsvollen Aufgabe, den medizinischen Gutachter davon zu tGber-
zeugen, dass sie nicht nur aufgeklirt wurden, sondern, dass sie diese Informationen
auch verstanden haben und diese reproduzieren kénnen. Ein medizinisches Kom-
missionsmitglied erklirt:

»(...) also zum Beispiel die Prozentzahlen des Sterblichkeitsrisikos oder die Verhiltniszahlen, wie
viele Todesfille bei wie vielen Explantationen sind jetzt aufgetreten, mit welchem Risiko muss man
rechnen, dass das wirklich auch als Zahl da ist, und nicht ah das kommt tiberhaupt nicht vor oder
ganz selten, das denke ich, kann man heute nicht mehr akzeptieren, sondern der Patient oder der
Spender die miissen wissen soviel Prozent Risiko besteht, dass eine Wundheilungsstérung auftritt,
so oft tritt die und die Nachblutung auf, so hoch ist das Mortalititsrisiko, aber das muss er vorher
wissen (...), und man ist erstaunt, dass manche Patienten das nicht verstanden haben (...) und das
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kann natiirlich auch nicht sein, denn was niitzt eine Aufklirung, wenn der Patient das nicht
verstanden hat (...).« (338-376, Herr M./Mediziner)

Die Interviewausschnitte zeigen zunichst, dass den Kommissionsverfahren ein von
medizinischer Praxis abweichendes Patientenkonzept unterliegt. Die Kommission
interessiert sich in erster Linie nicht wie typischerweise die Medizin fiir kranke
Korper, die geheilt werden, sondern fiir die authentische Rede von Personen in
Bezug auf die Plausibilisierung eines autonomen Willens, der durch das Beratungs-
gesprich Uberhaupt erst hergestellt wird. Die inhaltlich jeweils unterschiedlich aus-
fallende Gutachterposition im Verfahren, die die Tabelle zeigt, erzeugt den Spender
als eine mit einem autonomen Willen ausgestattete Person in wiederum jeweils
unterschiedlicher Form. Um das Pridikat der »Freiwilligkeit« zu erhalten muss der
Kandidat allerdings spezifische Anforderungen erfiillen. Dass diese Anforderungen
hier dufBlerst voraussetzungsreich sind — voraussetzungsreicher als etwa bei der
Kreditvergabe an Bankkunden, die sich qua einfachem Kreuzchen lebenslang ver-
schulden kénnen — haben die Interviewausziige gezeigt: Wer koénnte schon, wie aus
psychologischer Sicht erwartet nicht nur auf eine gemeinsame Bezichungsge-
schichte, sondern auch auf eine gemeinsame Zukunft mit Sicherheit verweisen?

Perspektive
\ Medizinisch Rechtlich Psychologisch
Bezugsproblem
Freiwilligkeit .. .
Wite Kognitiver . . . Relationaler
Was ist . . Negativer Autonomiebegriff . .
TR Autonomiebegriff © © Autonomiebegriff
Freiwilligkeit? <
_ . . => Zurechenbarkeit
=> Korperwissen . .
oo L. Ausschluss von Defiziten; => Bezogenheit
Plausibilisierung Medizinisches . .
. . N . Absicherung von Enge, aber nicht zu enge
Woran wird Wissen uber Risiken . ;
L Mindestvoraussetzungen der Bindung zw. Spender
Freiwilligkeit sichtbar? | und Erfolgsaus- . ..
- Zuschreibung von Verant- und Empfinger.
sichten.
wortung.
Personenkonzept
Welch Der informiert . . . .
> olnes cr intormierte Der selbstbestimmte Patient Die gute Bezichung
Personenkonzept wird Patient
damit konstituiert?

Tabelle 1: Freiwilligkeit — Perspektivendivergenz:
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4. Folgeprobleme

Wie verhalten sich nun die innerhalb der Lebendspendekommissionen versammel-
ten unterschiedlichen professionellen Perspektiven zur professionellen Autonomie
des Mediziners, inwiefern kann man hier von Auslagerung, inwiefern von Koopera-
tion unterschiedlicher professioneller Perspektiven sprechen? Untersucht man die
Folgen fiir die Eigenlogiken von Medizin und Recht, so lisst sich fiir die Medizin
feststellen, dass die Implementierung des Kommissionsmodells die medizinische
Autoritit des Arztes im Transplantationszentrum gerade nicht aufhebt. Dies ergibt
sich zunichst daraus, dass die Kommissionen die medizinische Indikationsstellung
und die Therapieentscheidung des behandelnden Arztes nicht tiberprifen und sich
allein auf die nicht-medizinische Frage der Patientenautonomie beschrinken. Der
medizinische Gutachter fungiert als Experte fiir das Risikowissen des Spenders und
nicht als drztlicher Supetvisor. Die Lebendspendekommissionen liefern gute Griin-
de fir Entscheidungen, die der Arzt allein aufgrund medizinischen Wissens nicht
treffen und verantworten kénnte. Denn medizinische Griinde dafiir, einer gesunden
Person, ein gesundes Organ zu entnehmen gibt es nicht.

Bleibt also alles beim Alten? Die nicht-medizinischen, »nur wunscherfiillenden«
Aspekte der Lebendorganspende werden ausgelagert und zurtick bleibt die traditio-
nelle Medizin? Unseres Erachtens wire es ein Fehlschluss zu glauben, die medizini-
sche Praxis als solche bliebe von den beschriebenen Prozessen der Verrechtlichung
ihres Gegenstandes ginzlich unberthrt. Die Einbeziehung fachfremder professio-
neller Perspektiven qua externer Verfahren scheint vielmehr Ausdruck einer Dyna-
mik zu sein, die eine medizinische Praxis verdndert, die es gewohnt war alle Ent-
scheidungen alleine zu treffen. Dies konnte gerade am Beispiel der Lebendorgan-
spende gezeigt werden. Die Innovation besteht hier bereits darin, dass die Medizi-
ner mit dem Kommissionsverfahren und seinen rechtlichen Implikationen rechnen
miussen. Dies kann im Einzelfall durchaus dazu fiihren, dass der behandelnde Arzt
einen Eingriff unterldsst, den er allein verantwortet hitte oder umgekehrt einen Ein-
griff mit dem Segen der Kommission vornimmt, den er fiir bedenklich gehalten
hitte. Diese faktische Wirkungsmachtigkeit der Kommissionen fihrt dann zu dem
juristischen Folgeproblem der rechtlichen Kontrollierbarkeit von Verfahren, die
ihrerseits paternalistisch in die Freiheitsrechte von Spendern, Empfingern und
Arzten eingreifen.

Ob und inwieweit die fiir die Lebendorganspende beschriebenen Phinomene
der Verantwortungsauslagerung und der Entmedizinalisierung, das Selbstverstind-
nis der Medizin insgesamt zu veridndern beginnen, lisst sich kaum absehen. Gegen-
wirtig ldsst sich nur beobachten, dass eine derartige Entwicklung soziologisch ge-
sechen zu einer engeren strukturellen Koppelung unterschiedlicher professioneller
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Perspektiven flihrt und unter normativen Gesichtspunkten als Trend zu einer
Gefilligkeitsmedizin und Kundenorientiernng problematisiert wird.
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