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Der Mutmassliche Wille im Deutschen Transplantationsgesetz

Christoph Schmidt-Petri

Regensburg, Deutschland | schmidtpetri@gmail.com

In Deutschland wird in der Praxis der erweiterten Zustim-
mungslésung zur Organspende das folgende dreistufige
Verfahren angewendet: Ist ein Organspendeausweis Vor-
handen oder der tatsachliche Wille des Verstorbenen bei-
spielsweise aus Gesprachen zu Lebzeiten bekannt, muf®
er unter allen Umstanden befolgt werden. Ist aber ein sol-
cher tatsachlicher Wille nicht bekannt, ist bei der Entschei-
dungsfindung des nachsten Angehérigen der sogenannte
‘mutmaRliche Wille' zu beachten. Falls auch dieser nicht
feststellbar ist, wird dem nachsten Angehérigen unter Ver-
weis auf das Totensorgerecht die freie Entscheidung tber-
lassen, ob der Leichnam fur eine Organ- und/oder Gewe-
beentnahme zur Verfiigung stehen soll. In diesem kurzen
Artikel mochte ich dafiir argumentieren, daf die Berufung
auf den mutmaRlichen Willen im zweiten Schritt unzulassig
ist.

Der mutmatliche Wille ist ein relativ kontroverses juristi-
sches Konstrukt, das in vielerlei Kontexten auftritt, aber nur
gewohnheitsrechtlich geregelt ist (Mitsch 2012). Einfuh-
rend 1aRt er sich analog zur sogenannten ,Geschaftsfuh-
rung ohne Auftrag’ (§§ 677-687 BGB) verstehen, bei der
ein .Geschaftsfilhrer die Geschéfte eines Geschaftsherrn’
fuhrt, ohne explizit beauftragt worden zu sein. Beispielhaft
wire ein Fall, in dem der Geschéftsherr wahrend eines
Interkontinentalflugs unerreichbar ist, sein Nachbar (der
Geschaftsfihrer) aber zuldssigerweise glaubt, dal er ein
Feuer in dessen Gartenhaus auch dann durch Wasserein-
satz I6schen darf, wenn er sich dabei die Hose schmutzig
macht. Er ist dann berechtigt, fiir den betriebenen Auf-
wand eine Entschadigung einzufordern, insofern die Ge-
schaftsfuhrung dem Interesse und dem tatsachlichen oder
mutmaRlichen Willen des Geschéftsherrn entspricht (bzw.
durch offentliches Interesse oder Unterhaltspflichten ge-
rechtfertigt wird). Generell gilt, wie §677 BGB ausfuhrt,
daR ,das Geschaft so zu fuhren [ist], wie das Interesse des
Geschaftsherrn mit Riicksicht auf dessen wirklichen oder
mutmaBlichen Willen es erfordert.”

Der ersatzweise Bezug auf den mutmaglichen Willen soll
hier gewahrleisten, dal® (im Regelfall) das Selbstbestim-
mungsrecht des Geschaftsherren, dessen tatsachlicher
Wille nicht in Erfahrung gebracht werden kann, ansonsten
aber alleine ausschlaggebend gewesen ware, soweit wie
maoglich gewahrt bleibt. Der Geschaftsfiihrer kann daher
nicht jegliche Veranderungen am Eigentum des Ge-
schaftsherren vornehmen, die er selbst fur angebracht
halt, sondern nur die, die dem (tatsachlichen oder) mut-
maRlichen Willen entsprechen. Beispielsweise ware es
woh! unzuldssig, unter Berufung auf den mutmaBlichen
Willen des Nachbarn einfach dessen Gartenhaus mit ei-
nem neuen Anstrich zu versehen.

Da er indirekt ermittelt werden mubB, ist es naturgemaf
schwierig, ther den mutmaRlichen Willen verlassliche
Aussagen zu treffen. In diesen Paragraphen wird der
mutmanhliche Wille daher vereinfachend stets als dem Inte-
resse des Geschaftsherrn entsprechend aufgefasst. Dies
ist aber in anderen juristischen Kontexten nicht erforder-
lich, wie der Bundesgerichtshof ausgefiihrt hat: ,Objektive
Kriterien, insbesondere die Beurteilung einer Manahme
als gemeinhin verniinftig und normal sowie den Interessen
eines versténdigen Patienten tiblicherweise entsprechend,
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haben keine eigenstandige Bedeutung, sondern dienen
lediglich der Ermittlung des individuellen hypothetischen
Willens* (BGHSt 35, 246, 249f). Der mutmaBliche Wille
muR also, um einen Anspruch auf Beachtung zu haben,
genausowenig den .objektiven’ Interessen einer Person
entsprechen wie ihr tatsachlicher Wille im taglichen Leben.

Im deutschen Transplantationsgesetz (TPG) spielt der
mutmatliche Wille eine entscheidende Rolle. Laut TPG
muR bei Unkenntnis des tatséchlichen Willens der mut-
maRliche Wille beachtet werden':

§4 Entnahme mit Zustimmung anderer Personen

(1)  [...]Ist auch dem nachsten Angehorigen eine sol-
che [schriftliche oder mundliche] Erklarung nicht be-
kannt, so ist die Entnahme [...] nur zulédssig, wenn ein
Arzt den nachsten Angehérigen Uber eine in Frage
kommende Organ- oder Gewebeentnahme unterrichtet
und dieser ihr zugestimmt hat. [...] Der nachste Ange-
horige hat bei seiner Entscheidung einen mutmallichen
Willen des méglichen Organ- oder Gewebespenders zu
beachten. Der Arzt hat den néchsten Angehdrigen hier-
auf hinzuweisen.

Der ,mutmaRliche Wille' eines Verstorbenen ist, wie ich
nun ausfihren mochte, ein duRerst fragwirdiges Kon-
strukt.! Wie bereits erwahnt, geht es bei der Ermittlung des
mutmaflichen Willens in erster Linie darum, den derzeit
unbekannten — und deswegen derzeit nur ,mutmaglichen’
_ aber dennoch plausiblerweise zumindest dispositionell
vorhandenen Willen zu ergriinden. Der tatsachliche Wille
sollte sich also im Idealfall vom mutmaBlichen Willen nur
dadurch unterscheiden, daR der tatsachliche Wille un-
zweideutig kundgetan wurde.

Mutmafungen waren nicht erforderlich, kénnte man den
Betroffenen uber seinen Willen befragen. Es liegt also na-
he, den mutmallichen Willen als gemutmalte Antwort auf
eine hypothetische an den Betroffenen gerichtete Frage zu
verstehen: Wenn ich ihn jetzt dartiber befragen konnte,
was er mochte, was wiirde er wohl antworten? Nun ist bei
einem Toten eine solche Befragung offenkundig widersin-
nig, denn ein Toter hat trivialerweise keinen Willen. In die-
sem speziellen Falle kann der mutmaBliche Wille also
nicht der Wille sein, den er kundtate, wurde er gefragt.
Auch in der Zukunft wird ein Toter nie wieder einen Willen
kundtun kénnen, man kann also auch nicht auf eine zu-
kunftige Bestatigung der Entscheidung abzielen. Um dem
mutmaRlichen Willen eines Toten uberhaupt etwas ent-
sprechen lassen zu kénnen, muR es sich daher um den
Willen des Verstorbenen zu Lebzeiten handeln ?

Nun stehen wir aber vor einem epistemischen Problem:
Wie soll der mutmaBliche Wille eines Verstorbenen ermit-
telbar sein, wenn eine tatsachliche WillensduRerung zu
Lebzeiten nicht stattgefunden hat? Welche Anhaltspunkte
lassen sich nun noch ausmachen? Dieses epistemische

' |ch gehe hier nicht auf die ebenfalls problematische Tatsache ein, daf} auch
unter Juristen keine Einigkeit daruber herrscht, wie beachten' in diesem Kon-
text zu verstehen ist, wobei u.a. ,[Folge leisten’ und ,zur Kenntnis nehmen'
vertreten werden.

2 Auch dies gilt nur, wenn der Verstorbene zu Lebzeiten zumindest zeitweise
einwilligungsfahig war. Andernfalls kann die Berufung auf einen mutmalli-
chen Willen' keinerlei Sinn ergeben (Merkel 1995)
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Problem stellt sich prinzipiell ebenso bei auslegungsbe-
dirftigen Patientenverfigungen, bei der Organ- und Ge-
webespende ist es aber besonders verzwickt, wie mit dem
folgenden Beispiel verdeutlicht werden soll.

Stellen wir uns eine Person vor (nennen wir sie zur Ver-
anschaulichung Frau Maier), die viele Jahre in leitender
Position in der Deutschen Stiftung Organtransplantation
(DSO) tatig war und in Folge eines Unfalls einen Hirntod
stirbt. Frau Maier filhrt weder einen Organspendeausweis
bei sich, noch hat sie sich gegeniiber ihren Angehérigen je
explizit zu einer moéglichen Organspende gedufert. Uber
einen tatsdchlichen Willen ist also nichts bekannt. Was
lasst sich dann Uber ihren mutmaRlichen Willen aussagen?
Einerseits scheint die Antwort auf der Hand zu liegen,
schlieRlich hat sie sich beruflich fur die Transplantations-
medizin engagiert. Also darf man wohl davon ausgehen,
daB sie der Organ- und Gewebespende nicht vollig ableh-
nend gegeniiber stand. Andererseits hatte man auch von
ihr — gerade von ihr! — erwarten dirfen, daR sie einen Or-
ganspendeausweis ausfiillt. Wenn Frau Maier es nicht tut,
wer dann? Aber ist angesichts dieser Tatsache vielleicht
gerade das Fehlen eines Spenderausweises ein Zeichen
dafur, dal sie — méglicherweise, weil sie detaillierten Ein-
blick in die Problematik hatte — gegenuiber der Organ- und
Gewebespende gewisse, aus beruflichen Grinden viel-
leicht nie offen ausgesprochene Vorbehalte hatte?

Wie lautet der mutmaRliche Wille von Frau Maier? Es
erscheint in diesem Fall praktisch unmoglich, eine Aussa-
ge dariiber zu treffen, was Frau Maier zu Lebzeiten wohl
gewollt hétte'. Allem Anschein nach hat sie namlich nichts
gewollt. Sonst hatte sie wohl einen Organspendeausweis
ausgefullt.

Man mag nun weitere Grinde fur oder gegen eine
postmortale Einwilligung in die Organ- und Gewebespende
in Betracht ziehen. Eine Berufung auf Weltanschauungen
(wie Zugehorigkeit zu einer Religionsgemeinschaft), kultu-
relle oder soziale Hintergriinde erscheinen jedoch eben-
falls kaum tragfahig. Selbst wenn sich eine Religionsge-
meinschaft ganz explizit fur die Organspende ihrer Mitglie-
der aussprache, lieRe sich (wie gesagt: bei Unkenntnis
eines tatsachlichen Willens, der natiirlich auch in religiosen
Glaubensbekenntnissen erklart werden kann) nicht mit
hinreichender Sicherheit voraussetzen, dal jedes ihrer
Mitglieder fir sich selbst eine Organspende wunscht. Da
die Ermittlung des mutmaRlichen Willens aber zwangslau-
fig ungewisser ist als die des tatsachlichen Willens, muf
gerade die nur subsididre mutmaRliche Einwilligung be-
sonders sorgféltig Uberprift werden.

Der Fall von Frau Maier ist somit zwar konstruiert, aber
keineswegs tendenzidés. Es ware zu erwarten gewesen,
daR in einer solchen Konstellation die Ermittlung des mut-
mallichen Willens besonders unproblematisch ist. Bei
Personen, die mit der Organspende zu Lebzeiten nie di-
rekt zu tun gehabt haben, durften die Schwierigkeiten noch
groRer sein. Es ist nicht zu erkennen, welche Anhaltspunk-
te zur Ermittlung eines mutmaBlichen Willens bei einer
Organspende zul&ssig sein konnten.

In der Tat glaube ich, daB die folgende noch starkere
These gelten muB: eine Person, die sich nie explizit zu
Organ- und Gewebespende geduRert hat, einen tatsachli-
chen Willen also nicht erklart hat, kann tberhaupt keinen
mutmaRlichen Willen im Sinne des TPG haben. Falls sie
Wiinsche dariiber gehabt haben sollte, ob ihre Organe
nach ihrem Tode entnommen werden sollten, aus wel-
chem Grund hatte sie mit dieser Uberzeugung hinter den
Berg gehalten? Es handelt sich schlieBlich um eine Ent-
scheidung, bei der, insofern sie denn wirklich getroffen

wird — und zwar unabhangig davon, wie sie ausfallen mag
— mit Sicherheit davon auszugehen ist, dal es der betrof-
fenen Person wichtig ist, da genau das geschieht, was
sie sich selber wiinscht. Wenn sich jemand also einmal
dafiir (bzw. dagegen) entschieden hat, seinen Leichnam
zur Organentnahme freizugeben, ist es ihm vermutlich
wichtig, daR seinem Leichnam auch wirklich (oder eben
nicht) Organe entnommen werden (insofern medizinisch
méglich). Dariiber hinaus gilt auch, dal das Umsetzen des
eigenen Wunsches vergleichsweise einfach ist — es mul} ja
nur ein Organspendeausweis ausgefiillt werden. Ein kost-
spieliger Gang zum Notar oder eine entbléssende offentli-
che Erklarung vor Zeugen ist nicht erforderlich.

Das Fehlen eines Organspendeausweises bzw. einer
ausdriicklichen anderen Erklarung wirde somit nicht nur
zeigen, dall der potentielle Spender zu Lebzeiten keine
relevanten Winsche hinsichtlich einer Organspende aus-
gedriickt hat, sondern dal® er schlicht gar keine hatte?
Aber wenn es guten Grund zu der Annahme gibt, da er
gar keine Winsche hatte, dann mul} die Frage nach dem
mutmaRlichen Willen zwangslaufig negativ beantwortet
werden. Der mutmaRliche Wille' ist letztlich eine Mutma-
Rung Uber den tatsachlichen Willen; wenn klar ist, dal es
keinen relevanten tatsachlichen Willen gab, kénnen solche
MutmafRungen nur ins Leere gehen."

Dies gilt im Ubrigen ganz besonders dann, wenn wir mit
Sicherheit sagen kénnen, dal der potentielle Spender sich
tatsachlich mit der Frage der Organspende auseinander-
gesetzt hat, wie es die im Deutschen Bundestag unléngst
allseits befiirwortete ,Entscheidungslésung' vorsieht. Zu
sagen, dal eine Person, der ein Organspendeausweis in
den Briefkasten zugestellt wird (ideal: die ihn per Ein-
schreiben mit Riickschein empfangen hat), ihn aber nicht
ausfullt, vermutlich fur (bzw. gegen) eine Organ- und Ge-
webespende sei, ist nachgerade absurd. Wenn sich je-
mand trotz Aufforderung weder fiir noch gegen eine Spen-
de ausgesprochen hat, es aber hatte tun kénnen, kann es
kaum zulassig sein dber ihn zu behaupten, dal er sich
wohl fiir (oder gegen) eine Spende ausgesprochen hétte.
Wenn er das wirklich getan hétte, dann hatte er es getan!

Der Bezug auf einen mutmaRlichen Willen im TPG er-
scheint also unbefriedigend. Insofern wir annehmen wol-
len, dal (im Falle der Organ- und Gewebespende) in Ab-
wesenheit eines erklarten Willens von einem mutmaBli-
chen Willen tiberhaupt sinnvollerweise gesprochen werden
kann — was mir zumindest sehr gewagt erscheint — ist es
jedenfalls selbst im oben geschilderten Idealfall schwer zu
erkennen, wie sich dieser ermitteln lieRe. Als generelles
Instrument fiir nicht-ideale Szenarien ware er also auf je-
den Fall ungeeignet.

Dieses Argument mag aber, gerade Praktikern, etwas
spitzfindig erscheinen. Da, insofern kein mutmaBglicher Wil-
le ermittelbar ist, ohnehin die nachsten Angehdérigen die
Entscheidung treffen missen bzw. dirfen, ist es fir das
weitere Vorgehen unerheblich, ob der Angehérige nun den
mutmaflichen Willen des Verstorbenen akkurat wiederge-

* Ahnlich verhalt es sich beim Abfassen eines letzten Willens. Es wére vollig
abwegig, bei Nichtvorliegen eines Testaments oder einer anderen expliziten
Auferung unter Berufung auf den mutmaglichen Willen des Verstorbenen zu
behaupten, dafi} der Erblasser sein Vermogen wohl dem Roten Kreuz verma-
chen wollte. Ware dem so, ware doch unter praktisch allen denkbaren Um-
standen ein explizites Testament zu erwarten gewesen

* Man mag es fur méglich halten, daR der nicht geduerte aber tatsachlich
vorhandene Wunsch war, dal der nachste Angehdrige nach seinen eigenen
Wiinschen entscheiden solle. Da der Angehdérige im zweiten Schritt aber zu-
erst den mutmaRlichen Willen beachten muf, bestiinde dann die Gefahr, daf}
der Angehdérige sich Uber diesen tauscht. Er wirde dann vielleicht nicht, wie
beabsichtigt, nach seinen MaBstaben und Wunschen die Entscheidung tref-
fen. Auch in einem solchen Szenario wére also eine entsprechende Erklarung
die einzig sinnvolle Malknahme. Ein plausibler mutmatlicher Wille kann also
auch dies nicht sein
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ben kann oder nicht. Denn wenn der Angehérige nach reif-
licher Uberlegung nichts tiber den mutmaRlichen Willen
aussagen kann, steht ihm de jure eine Entscheidung zu,
bei der er sich gar nicht mehr durch den (tatsachlichen
oder mutmaRlichen) Willen des Verstorbenen leiten lassen
muB.

Gerade moralisch besteht aber ein wesentlicher Unter-
schied zwischen dem zweiten und dem dritten Schritt der
dreistufigen Entscheidungsfindung. Viele Angehérige mag
die Entscheidung, ob der Leichnam einer — typischerweise
unerwartet und durch einen tragischen Unfall — verstorbe-
nen (z.B.) Tochter oder Ehefrau fir eine Organentnahme
verwendet werden sollte, in eine gewisse emotionale
Zwangslage bringen. Einem Angehérigen dirfte es nicht
ohne weiteres einsichtig erscheinen, daR in einer solchen
Situation gerade das getan werden sollte, was er persén-
lich wiinscht. Wieso sollte ausgerechnet bei der emotional
und ethisch hochkomplexen, ja buchstablich intimen Frage
der Organspende er das Sagen haben? Zu Lebzeiten hat
die Tochter sjch ja auch (z.B.) gegen den Willen des Va-
ters die Nase piercen lassen. Wenn er bereits auf diese
Aspekte des Lebens seiner Angehdrigen keinerlei mora-
lisch oder rechtlich legitimierten Zugriff hatte, wieso nun
gerade wenn es um die Organ- und Gewebespende geht,
bei der der gesamte Kaorper einer ,Totaloperation’ unterzo-
gen wird? Wieso sollte ihm diese unangenehme Entschei-
dung aufgezwungen werden kénnen? Einer Person, die
solche Uberlegungen anstellt, diirfte sicher emotional ge-
holfen sein, wenn ihr die Méglichkeit gegeben wird, sich
auf einen mutmaRlichen Willen des Verstorbenen zu beru-
fen. Man kann sich so auch ohne explizite WillensauRe-
rung des Verstorbenen zumindest im Unterbewultsein den
Eindruck verschaffen, daR der Verstorbene ,es sicher so
gewollt hatte'.

Wie emotional wiinschenswert dies fir den Angehérigen
auch sein mag, verlagert es doch in einer unzuldssigen Art
die moralische Verantwortung fir die Organentnahme. Nur
vermeintlich trifft (oder befirwortet) der Verstorbene die
Entscheidung, tatsachlich trifft sie aber der Angehérige —
und zwar bereits im zweiten Schritt, wo ihm dies auch de
jure nicht zusteht. Vor diesem Hintergrund ist es also
durchaus bedenkenswert, da fast 70% aller Organ- und
Gewebespenden durch den ,mutmaRlichen Willen' des
Verstorbenen rechtlich abgesichert werden (laut DSO, sie-
he Breyer und Kliemt 2007: 473). AuRerst selten tritt hin-
gegen der Fall ein, daR der dritte Schritt des TPG benétigt
wird. Angesichts der oben ausgefuhrten Schwierigkeiten
ware das Gegenteil zu erwarten gewesen.
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Des Weiteren besteht hier ein nicht zu vernachlassigen-
des Problem der Beeinflussung durch die beteiligten Arzte.
Die ,soziale Erwiinschtheit' der Organ- und Gewebespen-
de — die unbestrittene Tatsache, daR es als politisch kor-
rekt angesehen wird, sich fur die Organ- und Gewebe-
spende auszusprechen,’ kénnte dazu fuhren, daB sich die
Angehorigen tendenziell ebenfalls fiir eine solche Spende
aussprechen, wenn sie Uber den mutmaRlichen Willen des
Verstorbenen befragt werden.® Es ist ein nachvoliziehba-
res Bestreben, den Verstorbenen durch eine (von ihm
wohl befurwortete) lebensrettende Spende in ein gutes
Licht riicken zu wollen. Die nun gewissermalen ,uberflis-
sigen' Organe mit ins Grab nehmen zu wollen mag hinge-
gen als selbstsiichtig angesehen werden.

Ich fasse zusammen: Der mutmaRliche Wille, der, inso-
fern er Uberhaupt als hier konzeptionell zuldssig ange-
nommen werden darf, kaum je mit hinreichender Gewif3-
heit ermittelbar sein difte, kann als Feigenblatt fur Ange-
horige dienen, um ihre Entscheidung — wie immer sie aus-
fallen mag, und aus welchen Griinden auch immer — da-
durch zu rechtfertigen, daR es der Verstorbene ,wohl so
gewollt hatte'. Er kénnte auch als Instrument der Beein-
flussung der Angehorigen durch die Arzte gebraucht wer-
den, die ihnen eine bestimmte Entscheidung nahelegen.
Angesichts dieser Schwierigkeiten pladiere ich dafiir, keine
Entscheidungen (ber Organ- und Gewebespende unter
Berufung auf den mutmaflichen Willen des Verstorbenen
zuzulassen.
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