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1.  Einleitung

Postmortale Organspenden kénnen in Deutschland den Bedarf an Spenderorganen in der Trans-
plantationsmedizin nicht vollstdndig decken. Im Jahr 2009 spendeten 1.217 Menschen nach ih-
rem Tod ihre Organe. Das waren 19 Organspender mehr als im Jahr 2008. Derzeit warten in
Deutschland aber etwa 12.000 Patientinnen und Patienten auf ein Spenderorgan.! Nach einer
Reprisentativbefragung der Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung sind 74% der befrag-
ten Frauen und Ménner grundsétzlich damit einverstanden, dass man ihnen nach ihrem Tod Or-
gane und Gewebe entnimmt. 18 % wiren damit nicht einverstanden, 8% der Befragten wussten
dies noch nicht oder gaben keine Antwort. Jedoch nur 25 % der Befragten besitzen einen Organ-
spendeausweis, mit dem sie ihre Bereitschaft fiir eine Organspende nach ihrem Tod dokumentie-
ren kénnen.?

Um die (dokumentierte) Spendenbereitschaft in der Bevolkerung zu erhéhen, werden diverse
Modelle diskutiert. Eine Mdglichkeit, auch als ,,Erklarungsmodell“ bezeichnet, sieht vor, dass der
Gesetzgeber den Einzelnen verpflichtet, sich rechtsverbindlich zu seiner Organspende-
bereitschaft zu erklédren.

Die Ausarbeitung untersucht, ob eine solche Verpflichtung und gegebenenfalls in welcher Form
verfassungsrechtlich zuldssig wire. Zu kldren ist auch, ob der Gesetzgeber festlegen kann, die
Willenserkldrung auf der elektronischen Gesundheitskarte zu speichern. Da diese bisher nur fiir
die Versicherten in der gesetzlichen Krankenversicherung ausgegeben werden soll, miissen auch
die verfassungsrechtlichen Konsequenzen fiir die Versicherten in der privaten Krankenversiche-
rung bedacht werden.

Da noch kein konkreter Vorschlag fiir ein , Erklarungsmodell” bzw. ein Gesetzentwurf vorliegt
und verschiedene verfahrensrechtliche Ausgestaltungen denkbar sind, kann nur eine erste ver-
fassungsrechtliche Einschdtzung abgegeben werden.

2. Aktuelle Rechtslage

Die Spende und Entnahme von menschlichen Organen, Organteilen oder Geweben zum Zwecke
der Ubertragung auf andere Menschen ist im Transplantationsgesetz (TPG)? geregelt. Der Gesetz-
geber hat sich hierbei fiir eine sog. erweiterte Zustimmungsregelung entschieden, d.h. eine Ent-
nahme von Organen ist nur zuléssig, soweit der Organspender in die Entnahme eingewilligt hat,
der Tod festgestellt ist und der Eingriff durch einen Arzt vorgenommen wird (§ 3 Abs. 1 S. 1

1 Siehe Deutsche Stiftung Organspende: http://www.dso.de [Stand: 10. Mérz 2011].

2 Siehe Umfrageergebnisse der Befragung 2010: http://www.organspende-info.de/downloads/24-134-
480/Info-Blatt-Organspende.pdf [Stand: 10 Mérz 2011].

3 Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von Organen und Geweben vom 4. September
2007 (BGBI. IS. 2206), zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes zur Anderung arzneimittelrechtli-
cher und anderer Vorschriften vom 17. Juli 2009 (BGBI. I S. 1990).
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TPG). Eine Entnahme ist nicht zuléssig, soweit die Person der Entnahme widersprochen hat (§ 3
Abs. 2 TPG). Sofern weder eine schriftliche Einwilligung noch ein schriftlicher Widerspruch vor-
liegt, ist die Entnahme von Organen zuléssig, soweit die Angehdrigen ihr zugestimmt haben. Die
Angehorigen haben hierbei den mutmallichen Willen des moglichen Organspenders zu beachten
(§ 4 Abs. 1 TPG). Hohere Anforderungen als an die postmortale Organspende stellt der Gesetzge-
ber in § 8 TPG fiir die Organlebendspende.

3.  Verpflichtung zur Abgabe einer rechtsverbindlichen Erklidrung

Fraglich ist, ob es verfassungsrechtlich zuléssig ist, den Einzelnen zu einer rechtsverbindlichen
Erkldarung iiber seine Organspendebereitschaft zu verpflichten.

Wichtigster Ankniipfungspunkt fiir die Zuldssigkeit einer solchen Verpflichtung zur Abgabe ei-
ner rechtsverbindlichen Erklarung ist das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. AuBerdem kann die Entscheidung fiir oder gegen eine postmortale Or-
ganspende religios oder spirituell motiviert sein, so dass die Religions- und Glaubensfreiheit aus
Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG verletzt sein konnte.*

3.1. Allgemeines Personlichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Eine Verpflichtung zur rechtsverbindlichen Abgabe einer Erkldrung tiber die Organspendebereit-
schaft konnte gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
verstoBen.

3.1.1. Schutzbereich

Das allgemeine Personlichkeitsrecht hat das Bundesverfassungsgericht aus Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet. Der Schutzbereich hat zwei Dimensionen: den Schutz der
persénlichen Lebenssphire und den Schutz der Darstellung der eigenen Person in der Offent-
lichkeit. Aus diesen beiden Schutzrichtungen folgt eine Reihe von Einzelverbiirgungen. Zu die-
sen gehort auch das Recht des Einzelnen, dariiber entscheiden zu diirfen, ob nach seinem Tod
Organe aus seinem Korper fiir die Transplantationsmedizin verwendet werden diirfen, sog.
postmortales Personlichkeits- bzw. Selbstbestimmungsrecht.” Davon umfasst ist auch das sog.
negative Selbstbestimmungsrecht, d.h. sich mit Fragen nicht befassen und hinsichtlich dieser
Fragen bewusst keine Entscheidung treffen zu miissen.®

4 Vgl. auch I Ve tcilung von Spendeorganen, Wissenschaftliche Dienste des Deut-
schen Bundestages (WD 3 — 280/07), 2007

5 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG (Stand Oktober 2010), Art. 2 Abs. 1, Rn. 206 und Art. 2 Abs. 2, Rn. 22;
zu den Grenzen des postmortalen Personlichkeitsrechts im Allgemeinen vgl. Art. 2 Abs. 1, Rn. 226.

6 Di Fabio (Fn.5), Art. 2 Abs. 1, Rn. 206.
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3.1.2.  Eingriff

Ein klassischer Eingriff in das Grundrecht ist gegeben, wenn eine staatliche MaBnahme vorliegt,
die final, unmittelbar, mit rechtlicher Wirkung und mit Befehl und Zwang durchsetzbar Rechte
des Einzelnen verkiirzt.”

Die Einfiihrung einer rechtsverbindlichen Erkldarungspflicht wiirde dem allgemeinen Selbstbe-
stimmungsrecht zwar insofern gerecht, als dem potenziellen Spender auch das Recht zustiinde,
eine ausdriickliche Entscheidung gegen die postmortale Organentnahme zu treffen.

Jedoch wiirde das sog. negative Selbstbestimmungsrecht durch die verpflichtende, rechtsverbind-
liche Erkldarung zu einer méglichen Organspende beriihrt, weil potenziellen Spendern eine Erkla-
rungslast aufgebiirdet wiirde.

Es lage somit eine unmittelbar belastende Wirkung fiir den Einzelnen vor, da der gesetzliche
Zwang zur Abgabe einer Spendererkldrung die Freiheit in Bezug auf die Entscheidung, sich mit
dem Thema Organspende zu beschéftigen, nimmt.

3.1.3.  VerhdltnismaBigkeit

Ein Eingriff in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG impliziert trotz des hohen Menschenwtir-
degehalts des Allgemeinen Personlichkeitsrechts noch keine Verletzung. Der Eingriff kann ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt sein.

Der Eingriff ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn er den Schranken des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts gentigt. Schranke des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist die verfassungs-
maifige Ordnung — und damit alle Normen, die formell® und materiell verfassungsgemél sind.
Wegen des Einflusses von Art. 1 Abs. 1 GG ist jedoch eine verstiarkte VerhiltnisméaBigkeitsprii-
fung notwendig.’

Eine Regelung ist verhiltnisméaBig, wenn sie ein legitimes Ziel verfolgt und das ausgewihlte Mit-
tel zur Erreichung des Ziels geeignet, erforderlich und angemessen ist."

Ziel ist es, die Spendenbereitschaft in der Bevolkerung zu erhéhen. Dies ist — trotz ansteigender
Tendenz bei der Spendenbereitschaft'! — angesichts des Organmangels und der damit verbunde-
nen existenziellen Fragen fiir die betroffenen Patienten ein legitimes Ziel des Gesetzgebers.

7 Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Vorb. Vor Art. 1, Rn. 27.

8 Die Gesetzgebungskompetenz folgt aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 GG, vgl. Jarass/Pieroth (Fn. 4), Art. 74,
Rn. 63; siehe auch BT-Drs. 13/4355, S. 12.

9 Jarass/Pieroth (Fn. 7), Art. 2 Abs. 1, Rn. 60.
10 Zu den Teilgeboten Jarass/Pieroth, (Fn. 7), Art. 20, Rn. 83 ff.

11 Im Jahr 2009 spendeten 1217 Menschen nach ihrem Tod ihre Organe; das sind 19 Organspender
mehr als im Jahr 2008, siehe www.dso.de (Stand: 11. Mérz 2011).
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Geeignet ist das Mittel, wenn es zur Erreichung des angestrebten Ziels jedenfalls forderlich ist."
Beziiglich des Spendenaufkommens spricht einiges dafiir, dass sich durch die Verpflichtung zur
Abgabe einer rechtsverbindlichen Erkldrung tatsdchlich mehr Personen fiir eine Organspende
entscheiden wiirden. Dies zeigt sich aus der immer wieder in Umfragen dokumentierten potenti-
ellen Spendenbereitschaft in der Bevilkerung, die aber aus diversen Griinden nicht in einem Or-
ganspendenausweis dokumentiert wird.” Andererseits kann natiirlich die Pflicht zu einer
rechtsverbindlichen Erkldarung auch eine negative Wirkung hervorrufen. Eine abschlieBfende Stel-
lungnahme ist nicht moglich, aber auch nicht notwendig, da dem Gesetzgeber ein Einschétzungs-
spielraum eingerdumt wird.*

Erforderlich ist die Regelung, wenn kein milderes, gleichermaBien wirksames Mittel existiert."
Als mildere Mittel kiime z.B. eine aktive Spendenférderung ohne eine Anderung der jetzigen
Rechtslage in Betracht. So kénnte die Bundesregierung mittels Werbekampagnen, Informations-
stinden, Schulbesuchen etc. die Bevolkerung iiber die Notwendigkeit von Organspenden infor-
mieren. Ob dies gleichermalien wirksam waére, ist aber zweifelhaft, da auch in der Vergangenheit
Informationskampagnen nur méaBigen Erfolg hatten. Denkbar wire auch die Etablierung der sog.
Widerspruchsldsung im Transplantationsgesetz'®: Hiernach wire jeder, der nicht gegen eine
postmortale Organentnahme widersprochen hat, potentieller Spender. Dabei wire allerdings
ebenfalls jeder gezwungen, sich mit der Frage der postmortalen Organspende auseinanderzuset-
zen und sich klar fiir oder gegen eine Organspende auszusprechen - der Eingriff wire bei fehlen-
dem Widerspruch aber erheblich tiefgreifender.”” Im Ubrigen hat der Gesetzgeber auch hier einen
Einschitzungsspielraum.

Angemessen ist eine Regelung, wenn der Eingriff in einem angemessenen Verhiltnis zum Ge-
wicht und der Bedeutung des Grundrechts steht.’® Die Angemessenheit verlangt also eine Giiter-
abwigung."’

Gegeniiber stehen sich das Recht, grundsitzlich frei zu entscheiden, sich mit dem Thema der
postmortalen Organspende auseinanderzusetzen und das Ziel, mehr Spenderorgane zu erhalten
und so Leben und korperliche Unversehrtheit einer gréBeren Anzahl von Personen zu schiitzen.

12 BVerfGE 96, 10 (23).

13  Siehe z.B. die in Fn. 2 zitierte Umfrage.
14 Jarass/Pieroth (Fn. 7), Art. 20, Rn. 87.
15 BVerfGE 92, 262 (273).

16  Grundsétzlich hierzu ||} Vc:fassungsrechtliche Fragen bei der Einfithrung einer Wider-
spruchslosung / erweiterten Widerspruchslésung hinsichtlich einer Organspende, Wissenschaftliche
Dienste des Deutschen Bundestages (WF III - 236/03), 2003.

17 Blankart, Charles B./Kirchner, Christian/Thiel, Gilbert, Transplantationsgesetz. Eine Analyse aus
rechtlicher, 6konomischer und ethischer Sicht, 2002, S. 46; vgl. auch Breyer, Friedrich, u.a. (Hrsg.),
Organmangel, Ist der Tod auf der Warteliste unvermeidbar, 2006, S. 74 f.

18 BVerfGE 67, 157 (173).
19 BVerfGE 92, 277 (327).
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Beide Rechtsgiiter sind ranghohe und der Person unmittelbar und zwingend zugeordnete Rechts-
giiter, die wesentliche Bereiche der personlichen Lebensentfaltung betreffen. Insoweit kann dem
Lebens- und Gesundheitsschutz trotz der einschneidenden Konsequenzen bei Organknappheit
nicht per se der Vorrang eingerdumt werden.

Auf der einen Seite steht somit der Einzelne, der sich eventuell gegen seinen Willen mit der Fra-
ge der postmortalen Organentnahme beschiftigen und eine diesbeziigliche Entscheidung treffen
muss. Die verpflichtende Erkldarung konnte dann zu einer negativen Einstellung der Bevolkerung
zu Transplantationen fithren, da mit Zwang durchgesetzte Handlungen selten positiv aufgefasst
werden. Zudem wiirden Widersprechende mit ihrer Weigerung zu helfen konfrontiert, was zu
Schuldgefiihlen fiihren kann. Auf der anderen Seite konnte aber die dem potentiellen Spendern
auferlegte Erkldrungslast als Ausdruck der vom Grundgesetz geforderten mitmenschlichen Soli-
daritdt mit den wartenden Empfingern eines Transplantates angesehen werden.?® Zudem kann
auf den groBen therapeutischen Nutzen von Transplantationen verwiesen werden sowie in der
Folge auf eine Kosteneinsparung im Gesundheitswesen, die wiederum der gesamten Gemein-
schaft zugute kidme.

Wigt man diese verfassungsrechtlich geschiitzten Giiter gegeneinander ab, so spricht einiges da-
fiir, dass der Eingriff in das negative Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen geringer wirkt, als
der Schutz von Leben und korperlicher Unversehrtheit der potentiellen Organspendenempfin-
ger. So hat auch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in einem Beschluss zur erweiterten Zu-
stimmungslosung in § 4 TPG ausgefiihrt:*

,Soweit die Beschwerdefiihrer sich gegen die Moglichkeit einer postmortalen Organent-
nahme auf der Grundlage des § 4 TPG wenden, haben sie die Moglichkeit einer solchen
Organentnahme zu widersprechen (§ 2 Abs. 2 TPG). Gemal §§ 3 Abs. 2 Nr. 1, 4 Abs. 1
Satz 1 TPG ist die Organentnahme dann in jedem Fall ausgeschlossen. Der Widerspruch
kann durch die Zustimmung einer anderen Person nicht iiberspielt werden. Die Be-
schwerdefiihrer haben es somit selbst in der Hand, den befiirchteten Grundrechtsverlet-
zungen vorzubeugen. Dass sie in ihren Grundrechten bereits dadurch verletzt werden,
dass sie zur Abwehr der behaupteten Grundrechtsverletzung einen Widerspruch erkla-
ren miissen, ist nicht ersichtlich.?**

Inwieweit der potentielle Spender in seiner Freiheit in Bezug auf die Entscheidung, sich mit die-
sem Thema zu beschiftigen, eingeschrdankt wird, hdngt vor allem auch von der praktischen Um-
setzung des Vorhabens ab. Um den Eingriff in das negative Selbstbestimmungsrecht so gering
wie moglich zu halten, kdnnte der Gesetzgeber die Antwortmoglichkeiten ,,ja* und ,,nein“ oder
,keine AuBerung bzw. weiB nicht“ vorsehen. Somit kénnten sich Personen, die zunichst keine

20 BVerfGE 12, 45 (51); Wille, Sophia, Das Recht des Staates zur postmortalen Organentnahme, Zur
Verfassungskonformitdt des Notstandsmodells im Bereich der Leichenorgangewinnung, MedR 2007,
91, 93.

21 Beschluss vom 18.2.1999, 1 BVR 2156/98, in: NJW 1999, 3403, 3404.

22 Hervorhebung durch die Verfasserin.
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Entscheidung treffen wollen, zunichst fiir die Antwort , keine AuBerung“ entscheiden und even-
tuell zu einem spédteren Zeitpunkt eine Entscheidung treffen. Sollte der Gesetzgeber nur die Ant-
wortmoglichkeit ,,ja“ oder ,,nein“ vorsehen, ist dies unter Zugrundelegung des oben zitierten Be-
schlusses des BVerfG wohl auch noch als verhéltnisméBig anzusehen, birgt aber das Risiko, we-
niger Zustimmung zu finden.

Denkbar wire auch eine Stufen-Regelung, bei der der Einzelne zunichst angeschrieben und ge-
fragt wiirde, ob er sich mit der postmortalen Organspende weiter auseinandersetzen machte.
Waire dies der Fall, wiirde er ein weiteres Schreiben bekommen, in dem er sich dann konkret zu
seiner Organspendenbereitschaft dullern miisste. Verneint er jedoch zuvor die Beschéftigungsbe-
reitschaft, so wiirde er mit dem Thema auch nicht weiter konfrontiert. In diesem Fall hétte der
Betroffene keinerlei Verpflichtung, sich mit dem Thema Organspende gegen seinen Willen aus-
einanderzusetzen, wiirde sich jedoch auch mit einer ablehnenden Antwort auf das erste Schrei-
ben bereits rechtsverbindlich erkldren. Dies wire wohl die am wenigsten eingriffsintensive Vari-
ante und damit in Bezug auf das negative Selbstbestimmungsrecht die angemessenste.

Im Rahmen der verfahrensrechtlichen Ausgestaltung sollte auch die Moglichkeit bestehen, die
einmal getroffene Entscheidung schnell und unbiirokratisch zu revidieren und sie vor dem Zu-
griff von unbefugten Dritten zu schiitzen.?®

UnverhiltnismiBig konnte die Sanktionierung einer nicht erfolgten Erklarung sein.

Bei entsprechender praktischer Umsetzung stellt die Einfiihrung einer Verpflichtung zur Abgabe
einer rechtsverbindlichen Erkldrung tiber die Organspendenbereitschaft somit zwar einen Ein-
griff in das sog. negative Selbstbestimmungsrechts dar, der verfassungsrechtlich jedoch gerecht-
fertigt sein diirfte.

3.2. Religionsfreiheit, Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG

Die Entscheidung fiir oder gegen eine postmortale Organspende kann religios oder spirituell mo-
tiviert sein*; im Kern gelten insoweit fiir die Reichweite des Schutzbereichs die Ausfiithrungen
zum Allgemeinen Personlichkeitsrecht.

In der Verpflichtung, eine rechtsverbindliche Erkldrung zur Organspendenbereitschaft abzuge-
ben, liegt jedoch kein unzulissiger Zwang zur Offenbarung religioser oder weltanschaulicher
Auffassungen. Zum einen ist eine mogliche Ablehnung nicht zu begriinden, zum anderen konnte
es die Moglichkeit der Antwort , keine AuBerung bzw. weil nicht“ geben, sodass unzulissige

23 Siehe auch Stellungnahme des Nationalen Ethikrates, Die Zahl der Organspenden erh6hen — Zu ei-
nem drdngenden Problem der Transplantationsmedizin in Deutschland, 2007, S. 44, 48,

http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/Stellungnahme Organmangel.pdf [14. Médrz 2011].

24  Spranger, Tade Matthias, Volker- und verfassungsrechtliche Aspekte, in: Breyer, Fried-
rich/Engelhard, Margret, Anreize zur Organspende, Graue Reihe der Europdischen Akademie zur Er-
forschung von Folgen wissenschaftlich-technischer Entwicklungen, Nummer 39, November 2006, S.
118.
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Offenbarungen im Hinblick auf eventuelle religiose und weltanschauliche Motivationen verbor-
gen blieben. Es liegt somit schon kein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 4 GG vor.

4.  Willenserkldrung auf der elektronischen Gesundheitskarte

4.1. Hintergrund elektronische Gesundheitskarte

Die Einfiihrung der elektronischen Gesundheitskarte (eGK) basiert auf Art. 1 Nr. 162 GKV-
Modernisierungsgesetz (GMG) vom 14. November 2003.%° Art. 1 Nr. 162 GMG regelt die Einfiih-
rung des § 291 a SGB V, der wiederum die Erméchtigungsgrundlage fiir die Einfiihrung einer eGK
darstellt.§ 291 a SGB V wurde bisher mehrfach gedndert.?® Der Einfiihrung der eGK sind Testpha-
sen in verschiedenen Bundesldndern vorgeschaltet, die Einfithrung der eGK ist bisher noch nicht
vollendet.”” Die EGK soll der Wirtschaftlichkeit, Qualitdt und Transparenz der drztlichen Be-
handlung dienen. Dies soll vor allem dadurch erreicht werden, dass durch die eGK Doppelunter-
suchungen vermieden sowie Rezeptdaten und Notfallinformationen gespeichert werden.*

Auf der eGK werden zunéchst — vergleichbar mit der heutigen Krankenversicherungskarte — die
Stammdaten des Versicherten gespeichert. Sie muss geméal § 291 a Abs. 3 SGB V geeignet sein,
weitere Daten wie die elektronische Patientenakte oder medizinische Daten zur Notfallversor-
gung aufzunehmen. Die Speicherung dieser Daten ist jedoch freiwillig und setzt die Einwilligung
des Versicherten voraus. Die privaten Krankenversicherungen kénnen die eGK fiir ihre Versicher-
ten einfiihren, sind hierzu jedoch nicht verpflichtet.

4.2. Recht auf informationelle Selbstbestimmung, Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Bejaht man die verfassungsrechtliche Zulédssigkeit einer durch den Gesetzgeber angeordneten
rechtsverbindlichen Willenserkldarung tiber die Organspendenbereitschaft (siehe oben Punkt 2
und 3), so stellt sich die Frage, wie und wo diese Erkldarung hinterlegt bzw. gespeichert werden
kann. Da ein Zugriff auf diese Willenserkldarung nach dem Eintritt des Hirntodes schnell verfiig-
bar sein muss damit eine Organspende iiberhaupt noch Erfolgsaussichten hat, sprechen prakti-
sche Griinde dafiir, diese auf der eGK abzuspeichern. In Betracht kdame aber auch die Speiche-
rung in einem zentralen Register oder die Speicherung auf dem elektronischen Personalausweis.

Zu priifen ist, ob die Speicherung der Willenserkldarung auf der eGK gegen das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verstoft.

25 BGBI. I S. 2190.
26  Zuletzt durch das GKV-Finanzierungsgesetz vom 22.12.2010, in Kraft seit dem 1.1.2011.

27 Siehe ndhere Informationen zu eGK auf der Webseite des BMG:
http://www.bmg.bund.de/krankenversicherung/elektronische-gesundheitskarte-e-health.html [14.
Mairz 2011].

28 Vgl. BT-Drs. 15/1525.
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4.2.1. Schutzbereich

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, welches vom BVerfG im Volkszdhlungsurteil*’
aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abgeleitet wurde, gewédhrleistet die Befugnis des Ein-
zelnen, grundsitzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu
bestimmen. Der Einzelne kann daher selbst entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen
personliche Lebenssachverhalte offenbart werden.*

4.2.2. Eingriff

Wird der Versicherte aufgrund eines Gesetzes verpflichtet, seine Willenserklarung zur Organ-
spende auf die eGK speichern zu lassen, so liegt eine Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung vor. Auch wenn die Speicherung der Daten von den gesetzlichen Krankenkas-
sen und nicht den staatlichen Behdérden vorgenommen wird, liegt aufgrund der gesetzlichen Ver-
pflichtung ein gezielter Eingriff vor.

4.2.3. VerhiltnismaBigkeit

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung gilt jedoch nicht absolut. Es kann zum
Schutz und zur Férderung von Gemeinschaftsgiitern eingeschrankt werden, wenn die Datener-
fassung und — verarbeitung zur Erreichung dieser Zwecke geeignet, erforderlich und verhiltnis-
milig im engeren Sinne ist. Die Datenerhebung muss gesetzlich bestimmt sein, die personlich-
keitsbezogenen Daten miissen gegen Weitergabe und anderweitige Verwertung verfahrens- und
organisationsrechtlich geschiitzt sein und es miissen Aufklarungs-, Auskunfts- und Loschungsan-
spriiche bestehen.*

Geeignet ist das Mittel, wenn es zur Erreichung des angestrebten Ziels jedenfalls forderlich ist.*
Es ist fraglich, ob die Speicherung der Willenserkldrung auf der eGK geeignet ist, den vom Ge-
setzgeber intendierten Zweck zu erreichen. Die Speicherung auf der eGK soll dazu dienen, im
Notfall schnell und unkompliziert die Organspendenbereitschaft eines Versicherten festzustellen.
Da davon auszugehen ist, dass die meisten Personen ihre eGK — im Gegensatz zu dem heutigen
freiwilligen Organspendeausweis - immer bei sich tragen werden, kénnte im Falle eines Hirnto-
des mit Hilfe der auf der Karte verschliisselten Daten schnell Klarheit iiber die Organspendenbe-
reitschaft des Versicherten erlangt werden. Ein weiterer, dem Erkldrungsmodell zu Grunde lie-
gender Zweck, ndmlich die Steigerung der Organspendenbereitschaft der gesamten Bevolkerung,
wiirde jedoch auf diesem Wege nicht erzielt werden konnen. Da die eGK nur fiir die in der ge-

29 BVerfGE 65, 1 (41 ff.).
30 BVerfGE 80, 367 (373).

31 BVerfGE 65, 1 (65 ff.); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommentar 2010, Art. 2 Abs.
21, Rn. 115; Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 2009, Art. 2 Rn. 121.

32 BVerfGE 96, 10 (23).
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setzlichen Krankenkasse Versicherten verpflichtend sein soll, die privaten Krankenversicherun-
gen aber nur auf freiwilliger Basis teilnehmen, wiirde nur ein Teil der Bevolkerung erreicht wer-
den.*®

Geeigneter erscheint daher die Speicherung der Willenserkldrung zum Beispiel auf dem elektro-
nischen Personalausweis. Bei der Beantragung eines neuen Ausweises konnte jeder Biirger ver-
pflichtet werden, Auskunft {iber seine Spendenbereitschaft zu geben. Auch eine separate staatli-
che Datenbank wire denkbar: § 2 Abs. 3 TPG erlaubt bereits heute dem Bundesministerium fiir
Gesundheit ein Organspendenregister zu griinden. Die dafiir notwendige Rechtsverordnung ist
allerdings bisher nicht erlassen worden.** Wenn ein Zugriff auf das Organspendenregister jeder-
zeit moglich ist, so wire auch auf diesem Wege eine schnelle Auskunft zu erzielen.

Erforderlich ist die Regelung, wenn kein milderes, gleichermallen wirksames Mittel existiert.*
An der Erforderlichkeit der Speicherung der Willenserkldrung auf der eGK bestehen ebenfalls
Zweifel, da — wie oben ausgefiihrt — wirksamere Wege der Speicherung bestehen, die von ihrer
Eingriffsintensitédt her zu mindestens nicht schwerer wiegen als die Speicherung der Daten auf
der eGK.

Fiir die VerhéltnismédBigkeit im engeren Sinne muss der Biirger Einschrdnkungen seines Grund-
rechts auf informationelle Selbstbestimmung nur im iiberwiegenden Allgemeininteresse hin-
nehmen. An die Rechtfertigung sind umso hohere Anforderungen zu stellen, je tiefer die Daten in
den Personlichkeitsbereich hineinreichen und je umfassender die Daten genutzt werden sollen.*
Strengeren Voraussetzungen unterliegen die Daten, die in individualisierter Form erhoben wer-
den sollen und nicht anonymisiert werden. Die Willenserkldarung wiirde in individualisierter
Form erhoben werden, somit unterliegt sie strengeren Voraussetzungen. Ein iiberwiegendes All-
gemeininteresse an der Speicherung der Willenserkldarung liegt vor, da nur bei einer schnell zu-
ginglichen Speicherung der Daten das Leben einer grofleren Anzahl von Personen gerettet wer-
den konnte. Wie tief die Willenserkldarung iiber die Organspende in den Personlichkeitsbereich
des Einzeln hineinreicht, ist fraglich. Stellt man im Sinne einer Stufentheorie®” auf eine erste Stu-
fe Daten wie Adresse und einfache Identifikationsmerkmale, auf eine zweite Stufe Daten tiber
Krankheiten, Korperfunktionen und genetische Merkmale und auf eine dritte Stufe Daten tiber
politische, weltanschauliche und religiose Einstellungen, so diirfte die untersuchte Willenserkla-
rung zwischen der ersten und der zweiten Stufe liegen. Die Offenbarung von Krankheiten, Leiden
oder Beschwerden kann dem Einzelnen unangenehm und peinlich oder seiner sozialen Geltung

33  Da dem Gesetzgeber ein Einschédtzungsspielraum eingerdumt wird, wird die Priifung der Verhiltnis-
maéBigkeit trotz Zweifeln an der Geeignetheit der eGK fortgesetzt und andere Alternativen fiir die
Speicherung der Willenserkldrung mit einbezogen.

34 Siehe Schroth, in Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, Kommentar zum Transplantationsgesetz, 2005,
§ 2 Rn. 13.

35 BVerfGE 92, 262 (273).
36 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommentar 2010, Art. 2 Abs. 21, Rn. 116.
37 Siehe Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG Kommentar 2010, Art. 2 Abs. 21, Rn. 118.
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abtréglich sein. Die Offenbarung iiber die eigene Organspendenbereitschaft diirfte auf den ersten
Blick hingegen weder positive noch negative Folgen mit sich ziehen. Es konnten aber Befiirch-
tungen Einzelner bestehen, dass ihnen in einem Notfall nicht mehr die gleiche intensive arztliche
Hilfe zu Gute kiime, wenn vorab ihre Organspendenbereitschaft bekannt wire. Diesen Befiirch-
tungen konnte aber durch entsprechende datenschutzrechtliche Sicherungen zuvorgekommen
werden. So konnte dhnlich wie in § 2 Abs. 4 TPG fiir das Organspenderegister geregelt, die Aus-
kunft nur an einen vom Krankenhaus benannten Arzt erteilt werden, der weder an der Entnahme
noch an der Ubertragung der Organe des moglichen Organspenders beteilig ist. Die Anfrage darf
auch erst nach Feststellung des Todes erfolgen.

Die Rechtfertigung hdngt vor allem von der praktischen Umsetzung des Vorhabens ab. So muss
im Sinne der Rechtsprechung des BVerfG* die Willenserkldrung auf der eGK (oder einem ande-
ren Medium) gegen Weitergabe und anderweitige Verwertung verfahrens- und organisations-
rechtlich geschiitzt sein und es miissen Aufklarungs-, Auskunfts- und Loschungsanspriiche be-
stehen.

4.3. Zwischenergebnis

Der Gesetzgeber hitte grundsitzlich die Méglichkeit etwa durch eine Anderung des § 295 a SGB
V neben den Stammdaten auch die Speicherung einer Willenserkldarung zur Organspende auf der
eGK zu verlangen. Wie die Priifung in Punkt 4.2. ergeben hat, bestehen jedoch Zweifel an der
Geeignetheit und Erforderlichkeit der Verwendung der eGK fiir diesen Zweck, so dass eine Ver-
letzung des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung gemal Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG nicht auszuschlieBen ist.

Geeigneter erscheint die Speicherung der Willenserkldarung auf dem elektronischen Personalaus-
weis oder in einer separaten Datenbank. Werden die entsprechenden datenschutzrechtlichen
Vorkehrungen getroffen, diirfte — das iiberwiegende Allgemeininteresse an der Datenspeicherung
unterstellt —, der Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung zu rechtferti-
gen sein. Fiir die Speicherung der Willenserkldrung auf diesem Wege spricht auch, dass die Da-
ten nicht bei Dritten (gesetzliche Krankenkassen), sondern in der Hand von staatlichen Stellen
bleiben.

4.4. Gleichheitsgrundsatz, Art. 3 Abs. 1 GG

Die Speicherung der Willenserkldarung zur Organspendenbereitschaft auf der eGK kénnte gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen, da hiervon nur gesetzlich Ver-
sicherte betroffen waren.

38 BVerfGE 65, 1 (65 ff.).
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4.4.1. Schutzbereich

Eine verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung setzt voraus, dass vergleichbare Perso-
nengruppen oder auch Sachverhalte betroffen sind. Die Feststellung, ob die iibereinstimmenden
oder die verschiedenen Einzelmerkmale zweier Personengruppen den Ausschlag geben sollen, ist
nur moglich, wenn man ein Differenzierungsmerkmal auswéhlt, anhand dessen der Vergleich
angestellt wird.*

Abgestellt werden kann auf die Gruppe der gesetzlich Versicherten, die eine Speicherung der
Willenserkldrung auf der eGK hinnehmen muss, sowie die Gruppe der privat Versicherten, die
mangels eGK keine Willenserkldrung abgeben muss.

4.4.2. Rechtfertigung

Nicht jede Ungleichbehandlung von vergleichbaren Personengruppen ist verfassungswidrig;
vielmehr kann die Ungleichbehandlung gerechtfertigt sein. Nach fritherer Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts war die Ungleichbehandlung gerechtfertigt, wenn wesentlich Glei-
ches nicht willkiirlich ungleich, und wesentlich Ungleiches nicht willkiirlich gleich behandelt
wird.*® Danach rechtfertigte das Vorliegen eines sachlichen Grundes eine Ungleichbehandlung.
Nach der so genannten ,,neuen Formel“ miissen in bestimmten Fallen Unterschiede von solcher
Art und solchem Gewicht bestehen, dass eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist.* Einzelhei-
ten und Folgen dieser Rechtsprechung sind umstritten*, ganz allgemein ldsst sich aber festhal-
ten, dass der Rechtfertigungsgrund ,,in angemessenem Verhéltnis zu dem Grad der Ungleichbe-
handlung® stehen muss.*® Es kommt demnach auf die Intensitdt der Ungleichbehandlung an. Das
Bundesverfassungsgericht fordert, eine strenge Priifung vorzunehmen, wenn verschiedene Perso-
nengruppen ungleich behandelt werden. In diesem Spannungsfeld bewegt sich die Beurteilung
der hier zu priifenden Ungleichbehandlung.

Ein sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung der zwei Personengruppen ist nicht ersicht-
lich. Wie die Priifung unter Punkt 4 gezeigt hat, hétte der Gesetzgeber andere Moglichkeiten die
Willenserkldrung beider Personengruppen zu speichern und wiirde so den anvisierten Zweck
besser erreichen. Die Benachteiligung der gesetzlich Versicherten wiirde daher eine Verletzung
von Art. 3 Abs. 1 GG darstellen.

39 Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl. 2004, Art. 3, Rn. 18 und 23, m. w. N.
40 BVerfGE 4, 144 (155); BVerfGE 27, 364, (371f.).

41 BVerfGE 55, 72 (88); BVerfGE 71, 146 (154 f.); BVerfGE 82, 126 (146).

42 Heun (Fn. 39), Art. 3 Rn. 21 f.

43 Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 3 Abs. 1
Rn. 189, m. w. N.
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5. Zusammenfassung

Die Verpflichtung zur rechtsverbindlichen Abgabe einer Erkldrung iiber die Organspendenbereit-
schaft diirfte bei entsprechender verfahrensrechtlicher Ausgestaltung keine Verletzung des nega-
tiven Selbstbestimmungsrechts gemdfl Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG darstellen. Zwar
wiirde die Pflicht zur Willenserkldrung eine unmittelbar belastende Wirkung fiir den Einzelnen
darstellen, diese wire jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Es gilt, zwischen zwei verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Giitern abzuwégen: das Recht, sich grundsétzlich frei zu entscheiden,
sich mit dem Thema der Organspende zu beschéftigen und das Ziel, mehr Spenderorgane zu er-
halten, um so Leben und korperliche Unversehrtheit einer groBeren Anzahl von Personen zu
schiitzen. Uberwiegen diirfte der Lebens- und Gesundheitsschutz der potentiellen Organspende-
nempfinger. Um den Eingriff in das negative Selbstbestimmungsrecht so gering wie moglich zu
halten, kénnte der Gesetzgeber die Antwortméglichkeiten ,ja“, ,nein“ oder ,keine AuBerung
bzw. weil} nicht* vorsehen.

Eine Verletzung der Religionsfreiheit gemdll Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG liegt nicht vor.

Da ein Zugriff auf die Willenserkldrung zur Organspende nach dem Eintritt des Hirntodes schnell
verfiighar sein muss damit eine Organspende iiberhaupt noch Erfolgsaussichten hat, muss sie in
geeigneter Weise gespeichert und zugédnglich gemacht werden. Die Speicherung der Willenser-
klarung auf der bisher noch im Versuchsstadium befindlichen elektronischen Gesundheitskarte
(eGK) scheint nicht der richtige Weg zu sein, da Zweifel an der Geeignetheit und Erforderlichkeit
der Verwendung der eGK fiir diesen Zweck aufgrund der Nichteinbeziehung der privat Kranken-
versicherten bestehen. Eine Verletzung des Grundrechts auf informationelle Selbsthestimmung
gemil Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG wire daher nicht auszuschlieBen. Zu keiner Grund-
rechtsverletzung diirfte die Speicherung der Willenserkldarung, bei entsprechender Ausgestaltung
der datenschutzrechtlichen Vorkehrungen, auf dem elektronischen Personalausweis oder in ei-
nem Organspendenregister fiithren.

Die Speicherung der Willenserkldrung auf der eGK wiirde auch eine Verletzung des Gleichheits-
grundsatzes gemill Art. 3 Abs. 1 GG darstellen, da eine willkiirliche Ungleichbehandlung zwi-
schen privat und gesetzlich Krankenversicherten stattfinden wiirde.



