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1. Kapitel

Einleitung

A. Einführung

I. Recht und Verhalten

Recht steuert Verhalten.1 Sehr eindrucksvoll zeigt sich dies am Beispiel der
rechtlichen Regelung der Organspende.2 So hängt die Bereitschaft zur Organ-
spende entscheidend davon ab, welche Regelungsvariante der Gesetzgeber wählt.
Im europäischen Rechtsraum finden sich diesbezüglich sowohl die sog. Opt-in
Variante als auch die sog. Opt-out Variante. Im Rahmen der Opt-in Variante
muss der potentielle Spender aktiv in die Organspende einwilligen.3 Diese Va-
riante hat der Gesetzgeber beispielsweise in Deutschland (§ 3 TPG)4, in der
Schweiz (Art. 8 TPG)5, im Vereinigten Königreich6, in Dänemark oder auch in

1 Eidenmüller, S. 490; Eidenmüller, JZ 1999, S. 53 (54); Fleischer, ZGR 2007,
S. 500 (502); Engel/Englerth/Lüdemann/Döhmann, Vorwort, S. V; Bechtold, S. 3;
Jones, Nw. Uni. L. Rev. Vol. 95 (2001), S. 1141 (1204); Jones/Goldsmith, Col. L. Rev.
Vol. 105 (2005), S. 405 (412); Köck, in: Menschenbilder und Verhaltensmodelle,
S. 207 (208); Grzeszick, in: Was weiß Dogmatik?, S. 97 (106): „[. . .] die zentrale Funk-
tion von Recht liegt letztlich in der steuernden Regelung von Verhalten.“ Schuppert,
Verwaltungswissenschaft als Steuerungswissenschaft, S. 65 ff.; Rüthers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, Rn. 72.

2 Ausführlich hierzu Johnson/Goldstein, Science Vol. 302 (2003), S. 1338 ff. Kritisch
hierzu Rithalia/McDaid/Suekarran/Myers/Sowden, BMJ Vol. 338 (2009), S. 284 ff.

3 Insofern wird auch von der Zustimmungslösung gesprochen. Sofern nach dem Tod
des potentiellen Spenders auch noch dessen Angehörige darüber entscheiden können,
ob eine Spende erfolgen soll oder nicht, wird von der erweiterten Zustimmungslösung
gesprochen. Siehe hierzu Spickhoff/Walter, Medizinrecht, Vorb. § 3 Rn. 1.

4 § 3 Abs. 1 S. 1 TPG: „Die Entnahme von Organen oder Geweben ist, soweit in § 4
oder § 4a nichts Abweichendes bestimmt ist, nur zulässig, wenn 1. der Organ- oder
Gewebespender in die Entnahme eingewilligt hatte, 2. der Tod des Organ- oder Gewe-
bespenders nach Regeln, die dem Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wissen-
schaft entsprechen, festgestellt ist und 3. der Eingriff durch einen Arzt vorgenommen
wird. Abweichend von Satz 1 Nr. 3 darf die Entnahme von Geweben auch durch andere
dafür qualifizierte Personen unter der Verantwortung und nach fachlicher Weisung eines
Arztes vorgenommen werden.“

5 In der Schweiz gilt gemäß Art. 8 des Transplantationsgesetzes die erweiterte Zu-
stimmungslösung. Diese lautet: „Organe, Gewebe oder Zellen dürfen einer verstorbenen
Person entnommen werden, wenn: a) sie vor ihrem Tod einer Entnahme zugestimmt hat;
b) der Tod festgestellt worden ist. Liegt keine dokumentierte Zustimmung oder Ableh-
nung der verstorbenen Person vor, so sind ihre nächsten Angehörigen anzufragen, ob



den Niederlanden gewählt.7 Im Rahmen der Opt-out Variante ist der potentielle
Spender zunächst Organspender, kann diesem Status aber jederzeit widerspre-
chen.8 Diese Variante findet sich beispielsweise in Österreich (§ 5 OTPG)9,
Frankreich, Belgien, Italien, Spanien, Polen, Portugal und Schweden.10 In beiden
Regelungsvarianten kann der potentielle Spender frei wählen, ob er spenden
möchte oder nicht. Dennoch hat die Wahl der Regelungsvariante einen dramati-
schen Unterschied in den Spenderquoten zur Folge. Dies haben Eric J. Johnson
und Daniel Goldstein in verschiedenen Studien untersucht.11 Danach stimmten in
Ländern, die sich für die Opt-in Variante entschieden haben, effektiv maximal
27,5% einer Organspende zu.12 In Deutschland liegt der Wert sogar nur bei
12%.13 In Ländern, die die Opt-out Lösung gewählt haben, liegt die Zustim-
mungsrate zur Organspende hingegen effektiv bei mindestens 85,9% (Schweden)
und zum großen Teil sogar bei über 90%.14

20 1. Kap.: Einleitung

ihnen eine Erklärung zur Spende bekannt ist.“ Das Transplantationsgesetz ist im Jahr
2007 in Kraft getreten und hat erstmals das Transplantationsrecht auf nationaler Ebene
geregelt. Zu den Auswirkungen des Schweizerischen Transplantationsgesetzes auf die
Spenderquoten und Diskussionen rund um die Einführung einer Widerspruchsregelung
siehe, Salathé, Bio. Forum Vol. 3 (2010), 72 ff. und ebenfalls Weiss/Haberthür,
Schweiz. Ärztez. 2010, S. 1460 ff.

6 Im Vereinigten Königreich existieren aktuell zwei Gesetze zur Regelung der Organ-
spende: The Human Tissue Act 2006 (Scotland) und The Human Tissue Act 2004
(England, Wales and Northern Ireland).

7 Ausführlich hierzu Johnson/Goldstein, Science Vol. 302 (2003), S. 1338 (1338).
8 Insofern wird auch von der Widerspruchslösung gesprochen. Siehe hierzu Gut-

mann, in: TPG-Kommentar, § 12 Rn. 18.
9 Um einen Widerspruch potentieller Spender gegen ihren Status zu dokumentieren,

hat Österreich ein entsprechendes Widerspruchsregister. Siehe hierzu ausführlich § 6
Organtransplantationsgesetz.

10 Johnson/Goldstein, Science Vol. 302 (2003), S. 1338 (1338).
11 Johnson/Goldstein, Science Vol. 302 (2003), S. 1338 ff.
12 So Johnson/Goldstein, Science Vol. 302 (2003), S. 1338 (1338). Hierzu auch

Bechtold, S. 225 ff.; Sunstein/Thaler, S. 175 ff.
13 In Deutschland warten derzeit ca. 12.000 Menschen auf ein Spenderorgan. Viele

von ihnen sterben, weil ihnen aus Mangel an Spenderorganen nicht rechtzeitig ein pas-
sendes Organ übertragen werden kann. So Bundestagsdrucksache 17/9030, S. 3. Um
diesen Missstand zu beheben, hat sich der Gesetzgeber für eine Änderung des Trans-
plantationsgesetzes entschieden und zum 01.11.2012 die sog. Entscheidungslösung ein-
geführt. So lautet nun § 1 Abs. 1 TPG: „Ziel des Gesetzes ist es, die Bereitschaft zur
Organspende in Deutschland zu fördern. Hierzu soll jede Bürgerin und jeder Bürger
regelmäßig im Leben in die Lage versetzt werden, sich mit der Frage seiner eigenen
Spendebereitschaft ernsthaft zu befassen und aufgefordert werden, die jeweilige Erklä-
rung auch zu dokumentieren. Um eine informierte und unabhängige Entscheidung jedes
Einzelnen zu ermöglichen, sieht dieses Gesetz eine breite Aufklärung der Bevölkerung
zu den Möglichkeiten der Organ- und Gewebespende vor.“ Ob diese Gesetzesänderung
letztlich tatsächlich zu einer Erhöhung der Organspenderquote führen wird, bleibt abzu-
warten.

14 Johnson/Goldstein, Science Vol. 302 (2003), S. 1338 (1338).



II. Recht und Verhaltensmodelle

Wie das Beispiel der Organspende zeigt, können rechtliche Regelungen, selbst
wenn sie nicht bindend sind, Verhalten steuern. Um diese verhaltenssteuernde
Wirkung gezielt untersuchen zu können, bedarf es einer Idee davon, wie Men-
schen auf rechtliche Regelungen reagieren. Erforderlich ist also ein Modell
menschlichen Verhaltens.15 Nur mit diesem können die Auswirkungen recht-
licher Regelungen prognostiziert und nachfolgend bewertet werden.16

1. Verhaltensmodell des homo oeconomicus

Allerdings fehlt der Rechtswissenschaft ein solches eigenständiges Modell.17

Um dennoch eine Analyse vornehmen zu können, bedient sie sich des Verhal-
tensmodells einer anderen Wissenschaft. Hierbei handelt es sich um die Ökono-
mik und das Verhaltensmodell des homo oeconomicus.18 Dieses wurde ursprüng-
lich zur Prognose menschlichen Verhaltens in ökonomischen Zusammenhängen
entwickelt und beschreibt den Menschen vereinfacht als stets rational und eigen-
nützig handelnd.19 Beim Beispiel der Organspende würde dieses Verhaltensmo-
dell zu der Prognose führen, dass die unterschiedliche Ausgestaltung der gesetz-
lichen Organspenderegelungen als Opt-in oder Opt-out Variante keinen Einfluss
auf die Spenderquote hat, da der Spender in beiden Fällen frei in seiner Entschei-
dung ist.20

2. Verhaltensökonomik

Dieses Ergebnis korrespondiert hingegen nicht mit den dargestellten Daten,
denen zufolge die Wahl der Opt-in oder Opt-out Variante tatsächlich zu erheb-
lichen Unterschieden in den Organspenderquoten führt. Die Vorhersage des öko-
nomischen Verhaltensmodells passt nicht. Dabei ist das vorliegende Beispiel nur

A. Einführung 21

15 Jones/Goldsmith, Col. L. Rev. Vol. 105 (2005), S. 405 (413). Nach Köck, in: Men-
schenbilder und Verhaltensmodelle, S. 207 (211) bildet „[e]in Verhaltensmodell [. . .]
das zu erwartende Verhalten von Menschen in bestimmten Handlungskontexten ab. Es
wird gespeist aus der Empirie des Verhaltens und soll helfen, künftiges Verhalten wirk-
lichkeitsgerechter zu prognostizieren.“

16 Magen, in: Recht und Verhalten, S. 261 (263).
17 Magen, in: Recht und Verhalten, S. 261 (263). Köck weist zu Recht darauf hin,

dass auch der Gesetzgeber seinen Regelungen Vorstellungen über das Verhalten der
Menschen zugrunde legt, dabei aber zumeist weder über eine Theorie noch über ein
Modell, das über Alltagstheorien hinausgeht, verfügen würde. Siehe hierzu Köck, in:
Menschenbilder und Verhaltensmodelle, S. 207 (211).

18 Bechtold, S. 22; Eidenmüller, JZ 2005, S. 216 (217); Schäfer/Ott, S. 58; Kirch-
gässner, S. 12 ff.

19 Eidenmüller, S. 33; Schäfer/Ott, S. 58; Schäfer/Ott, S. 58; Englerth, in: Recht und
Verhalten, S. 60 (63). Siehe hierzu ausführlich nachfolgendes Kapitel 2.

20 Bechtold, S. 226.
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