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Kapitel 1: Einleitung

Wer [...] ligt, so gutmiitig er dabei auch gesinnt sein mag, mufs die Folgen
davon, selbst vor dem biirgerlichen Gerichtshofe, verantworten und dafiir bii-
fen, so unvorbergeseben sie auch immer sein maogen: weil Wabrbaftigkeit
eine Pflicht ist, die als Basts aller auf Vertrag zu griindenden Pflichten ange-
sehen werden mufS, deren Gesetz, wenn man thr auch nur die geringste Aus-
nabme einrdumt, schwankend und unniitz gemacht wird.“!

Ware Kant mit der Frage konfrontiert worden, ob jemand, der ,lagt$ fir
die Folgen dieser Liige verantwortlich ist, hitte er diese, wie das vorstehen-
de Zitat nahelegt, aus moralphilosophischer wie aus rechtlicher Perspekti-
ve wohl eindeutig bejaht. Aus moralphilosophischer Sicht postulierte er
bereits in der Tugendlehre der ,, Metaphysik der Sitten“ ein absolutes Liige-
verbot als Pflicht des Menschen gegen sich selbst?, welches es dem Einzel-
nen selbst dann untersagt, die Unwahrheit zu sagen, wenn dieser damit
einen ,wirklich guten Zweck wie beispielsweise die Verhinderung eines
Mordes?, verfolgt.* In rechtlicher Hinsicht vertrat er keine andere Ansicht,
wie seine Ausfithrungen in der Schrift ,,Uber ein vermeintes Recht aus Men-
schenliebe zu liigen* zeigen.> Dort steht er, wie das Zitat zu Beginn dieser
Arbeit demonstriert, auf dem Standpunkt, dass derjenige, der lagt, fir die

1 Kant, Uber ein vermeintes Recht aus Menschenliebe zu liigen (1797), S. 199 (203).

2 S. Kant, Metaphysik der Sitten (1797), S. 203 (429 ft.).

3 S.zu diesem Beispiel Kant, Uber ein vermeintes Recht aus Menschenliebe zu liigen
(1797), 8.199 (203).

4 So fihrt Kant in der Tugendlehre der Metaphysik der Sitten aus: ,,Die Liige (in der
ethischen Bedeutung des Worts), als vorsetzliche Unwahrheit tiberhaupt, bedarf es
auch nicht anderen schadlich zu sein, um fir verwerflich erklart zu werden; denn
da wire sie Verletzung der Rechte Anderer. Es kann auch blof§ Leichtsinn oder gar
Gutmiithigkeit die Ursache davon sein, ja selbst ein wirklich guter Zweck dadurch
beabsichtigt werden, so ist doch die Art ihm nachzugehen durch die bloe Form
ein Verbrechen des Menschen an seiner eigenen Person und eine Nichtswiirdigkeit,
die den Menschen in seinen eigenen Augen verichtlich machen mussS s. Kant,
Metaphysik der Sitten (1797), S. 203 (430).

S S. hierzu Kant, Uber ein vermeintes Recht aus Menschenliebe zu liigen (1797),
S.199 (202 £); s. zur Einordnung der in dieser Schrift enthaltenen Darlegungen als
rechtliche und nicht als ethische Ausfiihrungen auch die Interpretationen dieses
Abschnittes bei Speidel, Erziehung zur Mindigkeit und Kants Idee der Freiheit
(2014), S. 148; Wagner, Kant-Studien 1978, 90 (91).
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Folgen seiner Liige rechtlich zur Verantwortung zu ziehen ist, so unvorher-
gesehen diese auch sein mogen.¢ Dieses von Kant postulierte absolute Li-
geverbot war bereits zu seinen Lebzeiten nicht unumstritten. So vertrat
beispielsweise Kants Zeitgenosse Constant die Auffassung, ein absolutes Lu-
geverbot wiirde jede Gesellschaft unméglich machen.” Auch in das gelten-
de Strafrecht hat ein absolutes Liigeverbot keinen Eingang gefunden.
Nichtsdestotrotz hat die Frage nach der notwendigen Reichweite eines Lu-
geverbotes im Recht sowie der Verantwortlichkeit fiir die Folgen unwahrer
Aussagen bis heute nichts an Aktualitit eingebtufSt. Exemplarisch lasst sich
hierfiir die Debatte um die Notwendigkeit einer strafrechtlichen Sanktio-
nierung von sogenannten ,Fake News“ anfithren.® Aber auch der Un-
rechtsgehalt des Verhaltens der Arzte im sogenannten Organverteilungs-
skandal, welcher im Jahr 2012 bekannt wurde,’ ldsst sich auf diese Proble-
matik beziehen. Dort meldeten Arzte unrichtige Angaben tber den Ge-
sundheitszustand ihrer Patienten an die Vermittlungsstelle Eurotrans-
plant.’® Mit diesem Verhalten verfolgten sie an sich keinen ,bosen Zweck®
Sie wollten lediglich erreichen, dass ihre eigenen, schwerkranken Patienten
schneller ein postmortal gespendetes Organ von der Vermittlungsstelle Eu-
rotransplant zugeteilt bekommen.!! Jedoch begriindeten sie durch dieses
Verhalten zugleich die Gefahr fir andere schwerkranke Patienten auf der
Warteliste, dass diesen ein lebensrettendes Organ, welches sie ohne die Ma-
nipulation moglicherweise erhalten hitten, vorenthalten bleibt. Damit
stellt sich nicht nur die Frage, ob es sich bei der ,Liige* von Arzten gegen-

6 S. Kant, Uber ein vermeintes Recht aus Menschenliebe zu ligen (1797), S. 199
(203).

7 S. hierzu Constant, Des réactions politiques (1796), S.74. Eine Auseinander-
setzung mit dieser Problematik muss jedoch anderen Arbeiten vorbehalten blei-
ben.

8 So sprach sich beispielsweise der CDU-Politiker Sensburg fiir eine Verscharfung
des geltenden Strafrechtes im Hinblick auf ,Fake News® aus, soweit es sich bei
diesen um ,,[glezielte Desinformationen zur Destabilisierung eines Staates“ han-
delt, s. Rheinische Post, CDU-Politiker wollen "Fake-News" harter bestrafen; kri-
tisch insoweit Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Der Umgang mit
Fake-News (2016), S.9; mit der Strafbarkeit der Verbreitung von ,Fake News®
nach dem geltenden Recht sowie moglichen Reformoptionen setzt sich auch Ho-
ven auseinander, s. Hoven, ZStW 129 (2017), 718 ff.

9 S. hierzu im Einzelnen Kap. 3 § 1 (S. 80 ff.).

10 S. hierzu im Einzelnen Kap. 3 § 1 (S. 80 ff.).

11 Andere, insbesondere finanzielle Motive konnten dem Arzt jedenfalls im Prozess
um den ,Gottinger Transplantationsskandal® nicht nachgewiesen werden, s. LG
Gottingen, Urt. v. 6. Mai 2015, Az.: 6 Ks 4/13, anonymisierte UA, S.379 ff;; a.A.
Duttge, ZfL 2017, 130 (133 f.).
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tiber Eurotransplant um ein strafwiirdiges Unrecht handelt, sondern auch,
ob Arzte fur die Folgen einer derartigen Manipulation rechtlich verant-
wortlich sind. Kant wire eine Beantwortung dieser Fragen, wie die vorste-
henden Ausfithrungen zeigen, wohl unproblematisch moglich gewesen.
Anders stellt sich dies nach geltender Rechtslage dar. So zeigte die Aufar-
beitung des Organverteilungsskandals, dass es mitunter erhebliche Schwie-
rigkeiten bereitet, demjenigen, der im Zusammenhang mit der Verteilung
postmortal gespendeter Organe die Unwahrheit sagt, die Folgen seiner
yLuge“ rechtlich zuzurechnen. Die Verurteilung eines Arztes wegen der
Manipulation von Organzuteilungsentscheidungen ist bis dato nicht er-
folgt. Der Prozess im ,,Gottinger Transplantationsskandal“ endete im Frei-
spruch.'? Andere Verfahren fanden ihren Abschluss in einer Einstellung
des Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft nach § 170 Abs. 2 StPO'3 oder
der Ablehnung der Eroffnung des Hauptverfahrens durch das Gericht.4
Zwar existiert bereits seit dem 01.08.2013 die Strafnorm des §19
Abs. 2a TPG, mit deren Einfithrung der Gesetzgeber sicherstellen wollte,
»dass bei der Fihrung der einheitlichen Wartelisten keine Manipulationen
im Zusammenhang mit den Angaben zum Gesundheitszustand des Patien-
ten vorgenommen werden:!S Diese ist jedoch einerseits aufgrund des in
Art. 103 Abs.2 GG und §1 StGB verankerten Rickwirkungsverbotes auf
Manipulationen vor dem 01.08.2013 nicht anwendbar. Andererseits wirft
§ 19 Abs. 2a TPG in gesetzestechnischer sowie verfassungsrechtlicher Hin-
sicht erhebliche Probleme auf, die seine Eignung zur Kriminalisierung von
Manipulationen bei der Organverteilung in Frage stellen. Diese Defizite
brachten § 19 Abs. 2a TPG in der Literatur erhebliche Kritik ein. So spricht
beispielsweise Schroth davon, die Norm sei ein ,missgliickter medizinstraf-
rechtlicher Schnellschuss“!¢. Auch Bernsmann/Sickor bezeichnen die Norm
als ,halbherzige, wenig adidquate Reaktion auf Handlungen, die fir die Be-
troffenen von existenzieller Dramatik sein konnen“!”. Zweck der vorliegen-
den Arbeit ist es, zu untersuchen, ob diese Kritik berechtigt ist, das heift
zu ergrinden, ob es sich bei § 19 Abs. 2a TPG tatsachlich um einen ,,miss-

12 S. hierzu BGH, NJW 2017, 3249 (3249 {f.).

13 S. Staatsanwaltschaft Miinchen I, MedR 2017, 643 f.

14 S. Landgericht Minchen I, Beschluss vom 14.11.2017, Az.: 3 KLs 120 Js
203762/12.

15 BT-Drs. 17/13947, S. 40f.

16 Schroth, MedR 2013, 645 (645).

17 Bernsmann/Sickor, in: Hofling (Hrsg.), TPG (2013), § 19 TPG Rn. 108.

33



Kapitel 1: Einleitung

gluckten medizinstrafrechtlichen Schnellschuss“!® oder doch eher um eine
gelungene Kriminalisierung strafwiirdigen Unrechtes handelt.

§ 1 Untersuchungsgegenstand

Den Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit bildet die Legiti-
mation des §19 Abs.2a TPG. Der Begriff der Legitimation hat seinen
Wortstamm im lateinischen Ausdruck legitimus, der tblicherweise als ge-
setz- oder rechtmafig ibersetzt wird.!” Im Deutschen wird der Begriff der
Legitimation regelmaflig mit dem der Berechtigung oder Rechtfertigung
gleichgesetzt.?? Die vorliegende Arbeit setzt sich somit — allgemein formu-
liert — mit der Rechtfertigung des § 19 Abs. 2a TPG auseinander.

Das Rechtfertigungsbediirfnis von Strafnormen, zu welchen auch §19
Abs. 2a TPG zihlt, wurzelt zentral im Verfassungsrecht. Strafnormen grei-
fen in erheblichem Umfang in die Grundrechte der von ihnen Betroffenen
ein.?! Dies bedarf nach allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsitzen
der Rechtfertigung.?? Auch kann eine Strafnorm dann nicht mehr als legi-
tim im Sinne von rechtmifig angesechen werden, wenn sie zwar mit den
Grundrechten der Normunterworfenen, nicht aber mit anderem hoher-
rangigen Recht vereinbar ist. Daneben wird von Stimmen in der strafrecht-
lichen Literatur die Legitimitit einer Strafnorm von der Existenz eines
tauglichen Rechtsgutes abhingig gemacht.?? Diese systemkritische Bedeu-
tung des Rechtsgutes ist zwar umstritten.?* Jedoch kann eine Auseinander-
setzung mit der Legitimation des §19 Abs.2a TPG auf eine Erorterung
dieser Problematik nicht verzichten.

18 Schroth, MedR 2013, 645 (645).

19 S. PONS, Ubersetzungen fiir ,legitimus*

20 S. Dudenredaktion, ,Legitimation® auf Duden online. URL: https://www.duden.d
e/node/702578/revisions/1618508/view (zuletzt aufgerufen am 15.09.2018).

21 S. hierzu im Allgemeinen bspw. Bdse, in: Die Rechtsgutstheorie (2003), S. 89 (89).

22 Zum Rechtfertigungsbediirfnis von Grundrechtseingriffen im Allgemeinen s.
bspw. Vofkuble/Kaiser, JuS 2009, 313 (313).

23 So beispielsweise Hassemer/Neumann, in: NK-StGB (2017), Vorbemerkung zu § 1
Rn. 62 ff.; ebenso Roxin, Strafrecht AT I (2006), § 2 Rn. 5 ff.; Roxzn, in: Hassemer-
FS (2010), S. 573 ff.

24 Kritisch zur systemkritischen Bedeutung des Rechtsgutes beispielsweise Amelung,
in: Die Rechtsgutstheorie (2003), S.155 (159ff); ebenso Englinder, ZStW
127 (2015), 616 (616 f£.); auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerich-
tes hat die systemkritische Rechtsgutstheorie bis heute keine Anerkennung erfah-
ren, s. BVerfG, NJW 2008, 1137 (1138).
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§ 2 Gang der Untersuchung

Im Folgenden werden zunachst die Grundlagen des Rechtes der Organver-
teilung erortert.”> Dabei wird das System der Organverteilung nicht in al-
len Einzelheiten dargestellt, da zu dieser Fragestellung eine Vielzahl von
Abhandlungen existiert, auf die insoweit verwiesen werden kann.?¢ Die
Ausfihrungen beschranken sich vielmehr auf das, was fiir das Verstindnis
der nachfolgenden Kapitel notwendig ist. Anfinglich wird ein knapper
Uberblick tber die grundlegende Systematik des geltenden Systems der
Organverteilung in Deutschland gegeben.?”” Dem folgen Ausfihrungen
zum Verfahren der Organzuteilung.?® § 19 Abs.2a TPG soll nach der ge-
setzgeberischen Intention ,alle maffgeblichen Schritte von der Erhebung
bis zur Ubermittlung an Eurotransplant, in denen Manipulationen vorge-
nommen werden konnen;?® erfassen. Die Norm kniipft damit im Hin-
blick auf ihre Tathandlungen unmittelbar an das Verfahren an, welches der
Organzuteilung zugrunde liegt. Demnach ist es fiir ein Verstindnis des
§ 19 Abs.2a TPG sowie der damit einhergehenden normativen Probleme
zentral, sich dieses Verfahren jedenfalls Gberblicksmafig vor Augen zu fiih-
ren. Eine Erdrterung desselben erfolgt vorliegend am Beispiel der Leber-
transplantation. Eine umfingliche Darstellung fiir jedes der vermittlungs-
pflichtigen Organe wiirde einerseits den Umfang dieser Arbeit sprengen.
Andererseits ginge damit fiir den Untersuchungsgegenstand der vorliegen-
den Arbeit nur ein beschrankter Erkenntnisgewinn einher. Zwar werden
im Verlauf der Arbeit auch Beispiele aus dem Verfahren der Zuteilung an-
derer vermittlungspflichtiger Organe herangezogen. Insoweit ist es jedoch
ausreichend, die fiir das Verstindnis des jeweiligen Beispiels notwendigen
Grundlagen im Zusammenhang mit diesem zu erortern. Sodann werden
die geltenden Organverteilungskriterien sowie die diesen zugrundeliegen-
de gesetzliche Systematik iberblicksmafig dargestellt.3? Dies tragt der Tat-
sache Rechnung, dass § 19 Abs.2a TPG tuber das in §10 Abs.3 S.2 TPG

25 S. hierzu Kap. 2 (S. 39 ff.).

26 S. hierzu die umfassenden Ausfithrungen bei Bader, Organmangel und Organver-
teilung (2010), S. 109 ff; s. hierzu auch Koppe, Zur strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit als Folge der regelwidrigen Beeinflussung geltender Allokationskriterien
im Bereich der Organzuteilung (2016), S. 17 ff.; Weigel, Organvermittlung und
Arzthaftung (2017), S. 27 ff.

27 S. hierzu Kap. 2 § 1 (S. 39ff.).

28 S. hierzu Kap. 2 §2 (S. 43 ff.).

29 BT-Drs. 17/13947, S. 40.

30 S. hierzu Kap. 2 § 3 (S. 65 ff.).
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enthaltene Merkmal des Gesundheitszustandes auf die fiir die Organver-
mittlung erforderlichen Angaben im Sinne des § 13 Abs. 3 S.3 TPG Bezug
nimmt.3! Die Norm kniipft damit an die Angaben an, welche die Trans-
plantationszentren an Eurotransplant tbermitteln missen, damit Euro-
transplant seine Zuteilungsentscheidung auf der Grundlage der geltenden
Organverteilungskriterien treffen kann. Die fir die Organvermittlung er-
forderlichen Angaben und die Organverteilungskriterien stehen somit in
einem engen Zusammenhang,?? so dass es dem Verstindnis der vorliegen-
den Arbeit forderlich ist, auch die geltenden Organverteilungskriterien so-
wie die diesen zugrundeliegende gesetzliche Systematik vorab darzustellen.

Im Anschluss an die Darstellung der Grundlagen des Rechtes der Organ-
verteilung wird die Entstehungsgeschichte des § 19 Abs. 2a TPG erdrtert,
welche mafigeblich durch den im Jahr 2012 bekannt gewordenen Organ-
verteilungsskandal geprigt ist.33 In diesem Zusammenhang erfolgt auch
eine UberblicksmiRige Darstellung des Inhalts des § 19 Abs. 2a TPG.3*

Darauthin wird das Rechtsgut des §19 Abs. 2a TPG einer niheren Un-
tersuchung unterzogen.®> Zu diesem Zweck werden zunichst denkbare
Rechtsgiiter des § 19 Abs. 2a TPG ermittelt’®, um diese sodann aus der Per-
spektive der systemkritischen Rechtsgutstheorie sowie der des Verfassungs-
rechtes kritisch zu wirdigen.’” Auf eine vertiefte Erorterung der Diskussi-
on um den systembkritischen Rechtsgutsbegriff wird im Rahmen der vorlie-
genden Arbeit verzichtet.?® Denn diese ist fiir die Ergebnisse, zu welchen
man im Hinblick auf das Rechtsgut des § 19 Abs. 2a TPG gelangt, ohne Be-
deutung,.

31 S. hierzu im Einzelnen Kap. § § 1 CIIL 2. b) (S. 247 ff.).

32 S. zu dem Verhaltnis dieser Begriffe im Einzelnen Kap. 5 §1 CIIL 2. b) (2) i. (S.
254f.).

33 S. hierzu Kap. 3 (S. 79 ff.).

34 S. hierzu Kap. 3 § 3 (S. 83 ff.).

35 S. hierzu Kap. 4 (S. 86 ff.).

36 S. hierzu Kap. 4 §2 (S. 94ff.).

37 S. hierzu Kap. 4 § 3 (S. 99 ff.).

38 Fiir eine systemkritische Bedeutung des Rechtsgutes bspw. Hassemer/Neumann,
in: NK-StGB (2017), Vorbemerkung zu § 1 Rn. 62 ff;; ebenso Roxzn, Strafrecht AT
I (2006), § 2 Rn. § ff;; Roxin, in: Hassemer-FS (2010), S. 573 ff.; kritisch bspw. Ame-
lung, in: Die Rechtsgutstheorie (2003), S. 155 (159ff.); ebenso Englinder, ZStW
127 (2015), 616 (616 f£.); auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerich-
tes hat die systemkritische Rechtsgutstheorie bis heute keine Anerkennung erfah-
ren, s. BVerfG, NJW 2008, 1137 (1138).
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Den zentralen Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit bildet sodann eine
verfassungsrechtliche Betrachtung des § 19 Abs. 2a TPG.3 Die Verfassungs-
mafigkeit des §19 Abs. 2a TPG wird in der medizinrechtlichen Literatur
insbesondere hinsichtlich seiner Vereinbarkeit mit dem in Art. 103
Abs.2 GG verankerten strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot in Frage ge-
stellt.*? Diese Problematik wird in diesem Kapitel umfassend erldutert.*!
Dies gilt ebenso fiir die Frage der Vereinbarkeit des § 19 Abs. 2a TPG mit
den Grundrechten der Normunterworfenen*? sowie dem Zitiergebot des
Art. 19 Abs. 1 S.2 GG.#

Abschlielend findet eine Auseinandersetzung mit moglichen Rege-
lungsalternativen zu §19 Abs.2a TPG statt. In diesem Zusammenhang
wird zunachst die Frage aufgeworfen, ob tberhaupt ein Regelungsbedarf
im Hinblick auf eine ausdriickliche Sanktionierung der Manipulation von
Organzuteilungsentscheidungen besteht. Die Existenz eines solchen wire
fraglich, wenn bereits die Normen des allgemeinen Strafrechtes eine ange-
messene Sanktionierung der Manipulation von Organzuteilungsentschei-
dungen ermoéglichen.** In diesem Fall wire die Schaffung eines Tatbestan-
des, der die Manipulation von Organzuteilungsentscheidungen ausdriick-
lich unter Strafe stellt, grundsitzlich nicht erforderlich, um einen ange-
messenen Rechtsguiterschutz zu gewiahrleisten. Ein anderes Ergebnis liefSe
sich nur Gber die Erwdgung begrinden, dass der Gesetzgeber mit der Ein-
fihrung des § 19 Abs. 2a TPG den Zweck verfolgte, Arzte, die diesen Tatbe-
stand erfllen, gegeniiber den Normen des allgemeinen Strafrechtes zu
privilegieren. Dies ist aber nicht tberzeugend. Zwar nimmt die Gesetzes-
begrindung zu dieser Frage ausdriicklich keine Stellung.** Dies gilt ebenso
fur die Plenarprotokolle des Bundestags#. Jedoch verweist die Gesetzesbe-
grindung darauf, dass die Einfiihrung des § 19 Abs. 2a TPG dazu dienen
sollte, das Vertrauen der Bevolkerung in ein gerechtes Verteilungssystem
zuriickzugewinnen und nachhaltig zu stirken.*” Es ist wenig iiberzeugend,
dass der Gesetzgeber dieses Ziel tiber eine Privilegierung der manipulie-
renden Arzte im Vergleich zu der Rechtslage vor Einfithrung des §19

39 S. hierzu Kap. 5 (S. 155 ff.).

40 S. hierzu Schroth, MedR 2013, 645 (646).

41 S. hierzu Kap. 5 § 1 (S. 155 ff.).

42 S. hierzu Kap. 5 §§ 3, 4 (S. 371 ff.).

43 S. hierzu Kap. 5 § 5 (S. 395 ff.).

44 S. hierzu Kap. 6 § 1 (S. 401 ff.).

45 S. hierzu BT-Drs. 17/13947, S. 40 f.

46 S. hierzu Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 17/247, S. 31701 ff.
47 8. hierzu BT:Drs. 17/13947, S. 41.
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Abs. 2a TPG zu erreichen gedachte.*® Da die Erdrterung der Strafbarkeit
der Manipulation von Organzuteilungsentscheidungen nach dem allge-
meinen Strafrecht einen Regelungsbedarf erkennen lisst, werden im An-
schluss zentrale Kritikpunkte, welche § 19 Abs. 2a TPG aufwirft, noch ein-
mal GberblicksmifSig dargestellt, um aufzuzeigen, welche Defizite es bei
der Formulierung eines alternativen Regelungsvorschlages zu vermeiden
gilt. Zuletzt wird in Anlehnung an den Vorschlag Schroth’s, §278 StGB
neu zu fassen,* ein alternatives Regelungsmodell fiir die Kriminalisierung
der Manipulation von Organzuteilungsentscheidungen entwickelt.>

48 So auch Sowada, in: Joecks-GS (2018), S. 163 (176 £.).
49 S. hierzu Schroth, MedR 2013, 645 (645 ff.).
50 S. hierzu Kap. 6 §2 B (S. 480 ff.).
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§ 19 Abs. 2a TPG stellt die Manipulation von gesundheitsbezogenen Daten
im Kontext der Verteilung vermittlungspflichtiger Organe im Sinne des
§ 1a Nr.2 TPG unter Strafe. Damit knipft die Norm an das bestehende
System der Verteilung vermittlungspflichtiger Organe in der Bundesrepu-
blik Deutschland an. Fir das Verstindnis der normativen Probleme, wel-
che §19 Abs.2a TPG aufwirft, ist dementsprechend eine Auseinander-
setzung mit den rechtlichen und tatsichlichen Strukturen, die das System
der Organverteilung prigen, unerlisslich. Diese werden daher im folgen-
den Kapitel naher erortert.

Hierbei wird zunachst ein kurzer Uberblick tber die grundlegende Sys-
tematik des Systems der Verteilung postmortal gespendeter Organe in
Deutschland gegeben.’! Sodann wird das Verfahren der Organzuteilung
von der Aufnahme eines Patienten in die Warteliste bis zur Zuteilung des
Organs am Beispiel der Lebertransplantation dargestellt.’? Zuletzt findet
eine Auseinandersetzung mit den geltenden Organverteilungskriterien
statt.>

§ 1 Die grundlegende Systematik des geltenden Systems der Organverteilung in
der Bundesrepublik Deutschland

Den Ausgangspunkt einer systematischen Darstellung des geltenden Sys-
tems der Organverteilung in der Bundesrepublik Deutschland bildet
§ 9 TPG.’* Diese Norm beinhaltet grundlegende Regelungen zur Entnah-
me, Vermittlung und Ubertragung von Organen und weist diese Aufgaben

51 S. hierzu im Folgenden Kap. 2 § 1 (S. 39ff).

52 S. hierzu im Folgenden Kap. 2 § 2 (S. 43 ff.).

53 S. hierzu im Folgenden Kap. 2 § 3 (S. 65 ff.).

54 Auch Bader bezeichnet diese Norm als ,,Einstiegsnorm in das Organisationsrecht
des Transplantationswesens® s. Bader, Organmangel und Organverteilung (2010),
S.110; ebenso Gutmann, in: Schroth/Koénig/Gutmann/Oduncu, TPG (2005), §9
Rn. 1.
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unterschiedlichen Akteuren des Transplantationswesens zu.’S Vorliegend
sind dabei nur diejenigen Regelungen von Relevanz, welche §9 TPG im
Hinblick auf die Spende und Ubertragung vermittlungspflichtiger Organe
enthalt.’®

Gemifl §9 Abs. 1 TPG darf die Entnahme von Organen bei verstorbe-
nen Spendern nur in Entnahmekrankenhdusern nach §9a TPG durchge-
fihrt werden. Bei Entnahmekrankenhiusern handelt es sich gemif §9a
Abs. 1 TPG um nach §108 SGB V oder anderen gesetzlichen Bestimmun-
gen zugelassene Krankenhauser, die nach ihrer riumlichen und personel-
len Ausstattung in der Lage sind, Organentnahmen von moglichen post-
mortalen Spendern nach Malgabe des § 11 Abs.4 S.5 TPG zu ermogli-
chen.

Sind die Organe in der Bundesrepublik Deutschland entnommen wor-
den, ist ihre Ubertragung gemaf § 9 Abs. 2 S. 1 TPG uberdies nur dann zu-
lassig, wenn die Organentnahme nach § 11 Abs. 4 S. 5§ TPG durch die Koor-
dinierungsstelle organisiert und unter Beachtung der weiteren Regelungen
nach § 11 TPG durchgefithrt worden ist. Im Vertrag nach § 11 Abs.2 TPG
zur Beauftragung einer Koordinierungsstelle (Koordinierungsstellenver-
trag), welcher zwischen dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen, der
Bundesirztekammer und der Deutschen Krankenhausgesellschaft als Auf-
traggeber auf der einen und der Deutschen Stiftung Organtransplantation
(DSO)*7 als Auftragnehmerin auf der anderen Seite im Einvernehmen mit
dem Verband der Privaten Krankenversicherung geschlossen wurde, wurde
die DSO als Koordinierungsstelle beauftragt.

Weiter regelt §9 Abs.2 S.1 TPG, dass die Ubertragung der Organe nur
in Transplantationszentren nach §10 TPG vorgenommen werden darf.
Transplantationszentren sind gemaf§ §10 Abs.1 S.1 TPG Krankenhiuser
oder Einrichtungen an Krankenhausern, die nach § 108 SGB V oder nach
anderen gesetzlichen Bestimmungen fir die Ubertragung von Organen

55 Zur gesetzgeberischen Intention hinter dieser klaren Aufteilung von Verantwort-
lichkeiten s. Bader, Organmangel und Organverteilung, Tiibingen, 2010, S. 110 £;
Weigel, Organvermittlung und Arzthaftung (2017), S. 29.

56 Dies deshalb, weil §19 Abs.2a TPG unrichtige Angaben iber den Gesundheits-
zustand des Patienten nur dann mit Strafe bedroht, wenn diese fiir oder bei einer
Meldung nach § 13 Abs. 3 S. 3 TPG getatigt werden. Eine solche Meldung der fir
die Organvermittlung erforderlichen Angaben an die Vermittlungsstelle erfolgt
nur zum Zwecke der Erlangung eines vermittlungspflichtigen Organs, da nur
diese durch die Vermittlungsstelle verteilt werden, s. §12 Abs.1 S.1, Abs.3
S.1TPG.

57 S. zur DSO auch Deutsche Stiftung Organtransplantation, Aufgaben und Ziele.

40



§ 1 Die grundlegende Systematik des geltenden Systems der Organverteilung

verstorbener Spender sowie fiir die Entnahme und Ubertragung von Orga-
nen lebender Spender zugelassen sind.

Im Zusammenhang mit der Organallokation kommt den Transplantati-
onszentren einerseits insoweit eine Schlusselstellung zu, als sie tGber die
Aufnahme von Patienten in die Warteliste des Transplantationszentrums
entscheiden, § 10 Abs.2 S.1 Nr. 1 TPG. Die Aufnahme eines Patienten in
die Warteliste des Transplantationszentrums ist Voraussetzung fir die Re-
gistrierung desselben bei der Vermittlungsstelle Eurotransplant. Diese wie-
derum ist notwendig, damit der Patient an Vermittlungsverfahren fiir auf
den Markt kommende Organe teilnehmen kann.*®

Andererseits sind die Transplantationszentren gemiff §10 Abs.3
S.1 TPG verpflichtet, die fir die Organvermittlung erforderlichen Anga-
ben tber den Gesundheitszustand ihrer Patienten zu erheben, zu doku-
mentieren und an die Vermittlungsstelle nach Maflgabe des § 13 Abs. 3
S.3 TPG zu ubermitteln. Damit sind die Transplantationszentren dafiir
verantwortlich, der Vermittlungsstelle die Informationen tber den Ge-
sundheitszustand ihrer Patienten zur Verfiigung zu stellen, welche diese
bendtigt, um die Organe entsprechend der gesetzlichen und untergesetzli-
chen Vorgaben zu vermitteln.

Zuletzt legt §9 Abs. 2 S. 3 TPG fest, dass die Ubertragung vermittlungs-
pflichtiger Organe nur zulissig ist, wenn diese durch die Vermittlungsstel-
le unter Beachtung der Regelungen nach § 12 Abs.3 S.1 TPG vermittelt
worden sind.

Der Begriff des vermittlungspflichtigen Organs ist in § 1a Nr. 2 TPG le-
galdefiniert. Danach sind die Organe Herz, Lunge, Leber, Niere, Bauch-
speicheldriise und Darm vermittlungspflichtig, soweit sie aus einer post-
mortalen Organspende stammen.

Regelungen zur Vermittlungsstelle finden sich in § 12 TPG. Gemaf§ § 12
Abs. 1 S.1 TPG errichten oder beauftragen der Spitzenverband Bund der
Krankenkassen, die Bundesarztekammer und die Deutsche Krankenhaus-
gesellschaft gemeinsam eine Vermittlungsstelle zur Vermittlung der ver-
mittlungspflichtigen Organe, wobei gemaf§ §12 Abs.2 S.1 TPG als Ver-
mittlungsstelle auch eine geeignete Einrichtung beauftragt werden kann,
die ihren Sitz aufferhalb Deutschlands hat. Mit Inkrafttreten des Vermitt-
lungsstellenvertrages am 16.07.2000 (ET-Vertrag) wurde diese Aufgabe gem.
§1 Abs. 2 ETVertrag der Stichting Eurotransplant International Foundati-

58 S. hierzu noch im Folgenden Kap. 2 §2 (S. 43 ff); s. hierzu auch Glp. 1.2 der
Richtlinien gemif §16 Abs.1 S.1 Nrn. 2 u. 5 TPG fir die Wartelistenfihrung
und Organvermittlung (im Folgenden: BAK, Allgemeiner Teil, Glp. 11.2).
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on (Eurotransplant), einer im Jahr 1967 gegriindeten Stiftung niederlandi-
schen Rechtes mit Sitz in Leiden (Niederlande)*?, Gbertragen. Die Vermitt-
lungsstelle Eurotransplant ist derzeit fiir die Verteilung vermittlungspflich-
tiger Organe in acht Lindern, namlich Belgien, Deutschland, Kroatien,
Luxemburg, Niederlande, Osterreich, Ungarn und Slowenien zustandig.5
Zu diesem Zweck hilt Eurotransplant ein computergestiitztes System, das
sogenannte ENIS-System®!, vor, in welches autorisierte Mitarbeiter der
Transplantationszentren®? und in wenigen Fillen auch Personen, die bei
Eurotransplant tatig sind®, allokationsrelevante Angaben tber den Ge-
sundheitszustand der Patienten, welche ein Organ benétigen, eintragen.
Diese Angaben bilden zusammen mit den gesetzlich und untergesetzlich
geregelten Verteilungskriterien die Grundlage fir die sogenannte Match-
Liste®, welche Eurotransplant fiir jedes auf den Markt kommende Organ
erstellt® und die die Grundlage fiir die Zuteilung des Organs durch Euro-
transplant bildet.

59 Zur Rechtsnatur Eurotransplants, den Mitgliedern im ET-Verbund, sowie dem
Grindungsjahr s. LG Gottingen, Urt. v. 6. Mai 2015, Az.: 6 Ks 4/13, anonymisier-
te UA, S. 69; ebenso Schneider, Verfassungsmifigkeit des Rechts der Organalloka-
tion (2015), S. 235.

60 So Eurotransplant, Uber Eurotransplant.

61 S.zum ENIS-System im Einzelnen noch Kap. 2 §2 BIII 2. ¢) (2) (S. 52£).

62 S. fur die Zustandigkeitsverteilung fir die Eintragung von Angaben in das ENIS-
System innerhalb des Transplantationszentrums im Einzelnen noch Kap. 2 §2 B
I 2.¢) (1) (S. 52).

63 So wird beispielsweise der HU-Status nicht durch die Transplantationszentren,
sondern durch die Mitarbeiter Eurotransplants in das ENIS-System eingetragen,
s. hierzu im Folgenden noch Kap. 2 §2 B III 2. ¢) (4) ii. (S. 55); s. hierzu bei-
spielsweise fiir die Herzallokation auch Chapter 6, Glp. 6.1.2.1 des Eurotrans-
plant-Manuals (ET-Manuals).

64 Im Folgenden wird die Rangliste, die Eurotransplant fiir ein konkretes Organ er-
stellt, nicht als Warteliste, sondern als ,Match-Liste“ bezeichnet, um sie von der
Warteliste, die von den einzelnen Transplantationszentren gefihrt wird, abzu-
grenzen. Diese Terminologie orientiert sich an der, die auch das LG Gottingen ver-
wendet, vgl. LG Gottingen, Urteil vom 6. Mai 2015, Az.: 6 Ks 4/13, anonymisierte
UA, S.70f.

65 S. zur Erstellung der Match-Liste durch Eurotransplant im Einzelnen noch Kap. 2
§2F (S.62).

66 S. zum Vorgang der Zuteilung des Organs durch Eurotransplants im Einzelnen
noch Kap. 2 §2 F (S. 62 ff.).
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§ 2 Das Verfahren der Organzuteilung am Beispiel der Lebertransplantation

Die vorstechenden Ausfithrungen dienten dazu, ein grundlegendes Ver-
staindnis der Systematik des geltenden Systems der Organverteilung in der
Bundesrepublik Deutschland zu vermitteln. Im Folgenden wird der orga-
nisatorische Ablauf einer Organzuteilung am Beispiel der Lebertransplan-
tation naher erlautert.” In diesem Zusammenhang findet auch eine tiefer-
gehende Auseinandersetzung mit einigen Aufgaben statt, welche den zu-
vor genannten Akteuren im Zusammenhang mit der Organzuteilung zu-
kommen.

A. Die Vorstellung des Patienten im Transplantationszentrum

Das Verfahren der Organzuteilung wird durch die Vorstellung des Patien-
ten im Transplantationszentrum durch den behandelnden Arzt in Gang
gesetzt. Gemaf$ § 13 Abs. 3 S. 1 TPG ist der behandelnde Arzt verpflichtet,
Patienten, bei denen die Ubertragung vermittlungspflichtiger Organe me-
dizinisch angezeigt ist, mit deren schriftlicher Einwilligung unverziglich
an das Transplantationszentrum zu melden, in dem die Organibertragung
vorgenommen werden soll. Wann die Ubertragung eines vermittlungs-
pflichtigen Organs ,medizinisch angezeigt® ist, ist gesetzlich nicht gere-
gelt. Auch wird der Bundesirztekammer — anders als beispielsweise im
Rahmen des § 10 Abs. 2 Nr. 1, 2 TPG iV.m. § 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 TPG - kei-
ne Kompetenz zur Konkretisierung dieses unbestimmten Begriffes einge-
rdaumt. Daher muss sein Bedeutungsgehalt durch Auslegung ermittelt wer-
den.

67 Eine sehr ausfithrliche Darstellung des Ablaufs des Verfahrens bei der Verteilung
postmortal gespendeter Lebern findet sich beispielsweise im Urteil des LG Got-
tingen, Urteil vom 6. Mai 2015, Az.: 6 Ks 4/13, anonymisierte UA, S. 67 ff; ein
Uberblick iber den Ablauf einer postmortalen Organspende findet sich auch bei
Bader, Organmangel und Organverteilung (2010), S. 157 ff.; ebenso bei Schnezder,
Verfassungsmafigkeit des Rechts der Organallokation (2015), S. 233 f; auf die im
Kontext der Zuteilung eines Organs bestehenden Aufklirungspflichten gegen-
tiber dem Patienten wird im Folgenden nicht, bzw. jedenfalls nicht niher einge-
gangen.
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Begrifflich betrachtet handelt es sich bei dem Ausdruck ,,medizinisch
angezeigt® um ein Synonym zu dem Begriff ,,medizinisch indiziert“®® Eine
medizinische Indikation liegt fir eine Behandlungsmethode vor, wenn
diese nach dem fachlichen Urteil des behandelnden Arztes zur Erreichung
des Behandlungszieles geeignet ist und das hierfir angemessene Mittel dar-
stellt.®? Welche Behandlungsmafnahme bei der Behandlung eines be-
stimmten Krankheitsbildes heranzuziehen ist, bestimmt sich nach den Re-
geln der érztlichen Kunst.”® Damit ist eine Organtbertragung dann ange-
zeigt im Sinne des § 13 Abs. 3 S.1 TPG, wenn die Regeln der arztlichen
Kunst die Wahl dieser Behandlungsmethode fiir die Behandlung der zu-
grundeliegenden Krankheit gebieten. Ob dies der Fall ist, ist eine Frage des
Einzelfalles. Im Regelfall wird der behandelnde Arzt sich bei seiner Ent-
scheidung tiber die Vorstellung des Patienten im Transplantationszentrum
aber an den Richtlinien der Bundesarztekammer nach §16 Abs.1 S.1
Nr.2 TPG orientieren miissen.”! Zwar unterscheidet der Gesetzgeber im
TPG begrifflich zwischen dem Ausdruck ,medizinisch angezeigt® und
dem Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft. Die Bundes-
drztekammer wird in § 16 Abs. 1 TPG nur zur Feststellung des letzteren ge-
setzlich beauftragt. Uberdies spielen bei der Festlegung der Regeln der
arztlichen Kunst nicht nur die wissenschaftlichen Erkenntnisse, sondern
auch praktische Erfahrungen und die Akzeptanz einer Behandlungsmetho-
de in der Arzteschaft eine Rolle.”? Jedoch setzt die Durchfiihrung der Be-
handlungsmethode bei der Ubertragung postmortal gespendeter Organe
voraus, dass der Patient ein Organ erhalt. Grundvoraussetzung fiir den Er-
halt eines postmortal gespendeten Organs ist es aber, dass der Patient auf
die Warteliste des Transplantationszentrums aufgenommen wird. Denn
nur in diesem Fall erfolgt eine Listung des Patienten bei Eurotransplant,
die Voraussetzung dafiir ist, dass er bei der Verteilung der vermittlungs-

68 Zur Bedeutungstbersicht fir den Begriff ,indiziert” s. auch Dudenredaktion, ,in-
diziert“ auf Duden online. URL: https://www.duden.de/node/648118/revisions/1
616534/view (zuletzt aufgerufen am 15.09.2018).

69 So auch Lipp, MedR 2015, 762 (763); ahnlich Hauck, NJW 2013, 3334 (3334).

70 So auch Hauck, NJW 2013, 3334 (3334).

71 So im Ergebnis auch Bader, Organmangel und Organverteilung (2010), S. 158;
Veit/Bungard/Eichwald/Schillborn/Triimner, Fachgutachten zu einem nationalen
Transplantationsregister (2014), S. 16.

72 S. zu den Elementen des medizinischen Standards auch Newmann, NZS 2005,
617 (621).

44



$2 Das Verfahren der Organzuteilung am Beispiel der Lebertransplantation

pflichtigen Organe durch Eurotransplant beriicksichtigt wird.”> Daher ist
es in dieser Konstellation ausnahmsweise geboten, eine medizinische Indi-
kation fiir eine Transplantation eines postmortal gespendeten Organs nach
den Regeln der arztlichen Kunst nur dann anzunehmen, wenn auch bei
einer isolierten Betrachtung des Standes der Erkenntnisse der medizini-
schen Wissenschaft eine Indikation fiir eine Transplantation vorliegt. Die
Verpflichtung des Arztes zur Vorstellung des Patienten in dem Transplanta-
tionszentrum bestimmt sich demnach nach denselben Kriterien, die auch
fir die Aufnahme des Patienten in die Warteliste des Transplantationszen-
trums gelten.”*

Im Ubrigen entfillt die Indikation fiir eine Organtransplantation und
damit die Pflicht zur Vorstellung des Patienten nicht bereits dann, wenn
der Patient bereits eine Ersatztherapie wie bspw. eine Dialyse erhilt.”s
Denn § 13 Abs. 3 S. 2 TPG stellt explizit klar, dass eine Meldung auch dann
zu erfolgen hat, wenn eine Ersatztherapie durchgefithrt wird. Auch kann
der behandelnde Arzt seiner Verpflichtung zur Vorstellung des Patienten
im Transplantationszentrum nicht dadurch entgehen, dass er eine Diagno-
sestellung im Hinblick auf die Notwendigkeit einer Organiibertragung un-
terlasst. Denn die Vorstellung des Patienten im Transplantationszentrum
ist von zentraler Bedeutung fiir dessen Moglichkeit, ein lebensrettendes
Organ zu erhalten und stellt damit einen wesentlichen Verfahrensschritt
zur Wahrung der Chancengleichheit des Patienten im Hinblick auf den Er-
halt eines Organs dar.”¢ Daher besteht im Zusammenhang mit § 13 Abs. 3

73 Diese Konnexitit zwischen der Aufnahme des Patienten in die Warteliste des
Transplantationszentrums und der Listung bei Eurotransplant folgt bereits aus
dem Wortlaut des §13 Abs.3 S.3 TPG. Auch das LG Goéttingen, Urteil vom
6. Mai 2015, Az.: 6 Ks 4/13, anonymisierte UA, S. 68 geht von dieser Konnexitit
zu Recht aus.

74 So auch OLG Koln, VersR 2012, 907 (908), welches im streitgegenstindlichen Fall
einen Behandlungsfehler des behandelnden Arztes wegen Nichtvorstellung des
Patienten im Transplantationszentrum mit der Begriindung ablehnte, dass bei
diesem die Voraussetzungen fir die Aufnahme in die Warteliste nicht vorgelegen
hatten, so dass eine Vorstellung des Patienten im Transplantationszentrum keiner-
lei therapeutische Konsequenz gehabt hitte; wie hier im Ergebnis auch Bader, Or-
ganmangel und Organverteilung (2010), S. 158.

75 So auch Middel/Scholz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht (2018), §13 TPG
Rn. 3; ebenso Stockter, in: Hofling (Hrsg.), TPG (2013), § 13 Rn. 51.

76 So bereits die Gesetzesbegriindung, s. BT-Drucks. 13/4355, S.27; ebenso Konig,
in: Schroth/K6nig/Gutmann/Oduncu, TPG (2005), § 13 Rn. 4, der den Telos des
§ 13 Abs.3 TPG in der Gewihrleistung groftmoglicher Chancengleichheit fir
die Patienten sicht.
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S.1 TPG auch die Pflicht des behandelnden Arztes, zu klaren, 0b eine me-
dizinische Indikation fiir eine Organtransplantation vorliegt.””

B. Die Entscheidung iiber die Aufnahme in die Warteliste
I. Die Vorgaben des TPG

Nach § 10 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 2 TPG hat das Transplantationszentrum im An-
schluss an die Vorstellung eines Patienten unverziglich iber seine Annah-
me zur Organtbertragung und seine Aufnahme in die Warteliste nach Re-
geln zu entscheiden, die dem Stand der Erkenntnisse der medizinischen
Wissenschaft entsprechen, insbesondere nach Notwendigkeit und Erfolgs-
aussicht einer Organtbertragung, und den behandelnden Arzt hiertiber zu
unterrichten. Durch § 16 Abs. 1 S.1 Nr.2 TPG wird der Bundesirztekam-
mer die Kompetenz eingeraumt, den Stand der Erkenntnisse der medizini-
schen Wissenschaft fiir die Regeln zur Aufnahme von Patienten in die War-
teliste festzustellen. Diesem Auftrag ist die Bundesirztekammer durch den
Erlass der Richtlinien fiir die Wartelistenfihrung und Organvermittlung’®
nachgekommen. Die Konsequenz des Richtlinienerlasses ist, dass gem. § 16
Abs. 1 S.2 TPG die Einhaltung des Standes der Erkenntnisse der medizini-
schen Wissenschaft vermutet wird, wenn die Richtlinien der Bundesarzte-
kammer beachtet worden sind.

II. Grundsitze der Richtlinien der Bundesarztekammer nach § 16 Abs. 1
S.1 Nr. 2 TPG fiir die Aufnahme in die Warteliste

In Ausfihrung des gesetzlichen Auftrages aus § 16 Abs.1 S.1 Nr.2 TPG
legt die Bundesarztekammer in den Richtlinien fiir die Wartelistenfihrung
und Organvermittlung Grundsitze fest, an denen sich die Entscheidung
der Transplantationszentren tber die Aufnahme eines Patienten in die
Warteliste grundsatzlich auszurichten hat. Hierbei wird unterschieden zwi-
schen allgemeinen Grundsitzen fir die Aufnahme in die Warteliste zur

77 S. hierzu BT-Drucks. 13/43535, S.27; ebenso Konig, in: Schroth/Kénig/Gutmann/
Oduncu, TPG (2005), § 13 Rn. 4.

78 Abrufbar unter http://www.bundesaerztekammer.de/richtlinien/richtlinien/trans
plantationsmedizin/richtlinien-fuer-die-wartelistenfuehrung-und-die-organvermit
tlung/ (zuletzt aufgerufen am 15.09.2018).
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Organtransplantation, die fiir jedes Organ gleichermafien gelten”, und be-
sonderen, d.h. organspezifischen Regelungen®. Generell lasst sich der In-
halt der Richtlinien dahingehend zusammenfassen, dass eine Aufnahme in
die Warteliste moglich ist, wenn eine Organtransplantation medizinisch
indiziert ist und keine Kontraindikation vorliegt.?! Eine medizinische Indi-
kation fiir eine Organtransplantation kann vorliegen, wenn Erkrankungen
nicht rickbildungsfihig fortschreiten oder durch einen genetischen De-
fekt bedingt sind und das Leben gefihrden oder die Lebensqualitat hoch-
gradig einschrinken und durch eine Transplantation erfolgreich behandelt
werden konnen. 82 Die mdglichen Indikationen werden im besonderen
Teil der Richtlinien jeweils organspezifisch niher konkretisiert.®3 Eine all-
gemeine Kontraindikation fiir die Aufnahme in die Warteliste kann nach
den Richtlinien der Bundesarztekammer neben Umstinden, die das Ope-
rationsrisiko erheblich erhdhen oder den lingerfristigen Erfolg der Trans-
plantation in Frage stellen, beispielsweise die fehlende Compliance des Pa-
tienten darstellen.84 Organspezifische Kontraindikationen kénnen etwa die
Nichteinhaltung der sechsmonatigen vollstindigen Alkoholabstinenz fiir
die Aufnahme in die Warteliste fiir eine Lebertransplantation® oder das
Bestehen einer nicht gelosten Suchtproblematik fiir die Aufnahme in die
Warteliste fiir eine Lungentransplantation®® sein.

79 Diese Grundsitze sind geregelt in BAK, Allgemeiner Teil, Glp. I.

80 Diese Regelungen finden sich in BAK, Allgemeiner Teil, Glp. IIL.

81 Vgl. hierzu BAK, Allgemeiner Teil, Glp. 1.3, 4.

82 So BAK, Allgemeiner Teil, Glp. 1.3.

83 Diese Konkretisierung findet sich fir die Aufnahme in die Warteliste fiir eine
Lungentransplantation im Glp. III.2 der Richtlinie gem. §16 Abs.1 S.1 Nrn. 2
u. 5 TPG fir die Wartelistenfihrung und Organvermittlung zur Lungentrans-
plantation (BAK, Lunge, Glp. 111.2); fiir die tibrigen Organe ist sie im Glp. IIL1.
der jeweiligen organspezifischen Richtlinie fiir die Wartelistenfihrung und Or-
ganvermittlung geregelt.

84 Zu den allgemeinen Kontraindikationen fir die Aufnahme in die Warteliste s.
BAK, Allgemeiner Teil, Glp. 1.4.

85 Hierzu, sowie zu weiteren Einschrinkungen fiir die Aufnahme in die Warteliste
bei der Lebertransplantation s. Glp. IIL.2 der Richtlinie gemif §16 Abs.1
S.1 Nrn. 2 u. 5§ TPG fiir die Wartelistenfihrung und Organvermittlung zur Le-
bertransplantation (BAK, Leber, Glp. 111.2).

86 S. hierzu BAK, Lunge, Glp. II1.3.1.
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III. Zustandekommen der Entscheidung tiber die Aufnahme in die
Warteliste

Fur die Auseinandersetzung mit § 19 Abs. 2a TPG ist es nicht nur zentral,
zu verstehen, nach welchen inhaltlichen Kriterien sich die Aufnahme von
Patienten in die Warteliste bestimmt. Zur Abgrenzung der Verantwortlich-
keiten im Klinikalltag und damit auch fir eine mogliche Taterschaft im
Hinblick auf § 19 Abs. 2a TPG ist vielmehr der praktische Ablauf des Ge-
schehens in der Klinik von der Vorstellung des Patienten bis zur Listung
ebenfalls von erheblicher Bedeutung.

1. Gesetzliche Regelung des Entscheidungsprozesses

Das TPG selbst beinhaltet keine Regelungen fir den Ablauf des Entschei-
dungsprozesses von der Vorstellung des Patienten in der Klinik bis hin zur
Listung desselben. Vielmehr werden dort nur die zuvor dargelegten inhalt-
lichen Voraussetzungen fir die Listung des Patienten aufgestellt. Auf-
schlussreicher sind in dieser Hinsicht die Richtlinien der Bundesarztekam-
mer. Diese legen zunichst fest, dass fir die Entscheidung tiber die Aufnah-
me eines Patienten in die Warteliste eine standige, interdisziplinire und or-
ganspezifische Transplantationskonferenz des Transplantationszentrums
zustandig ist, deren Mitglieder der Vermittlungsstelle namentlich zu be-
nennen sind.%” Die Richtlinien treffen dabei genaue Vorgaben hinsichtlich
der Besetzung der Transplantationskonferenz.8® Auch legen jedenfalls die
Richtlinien fir die Wartelistenfithrung und Organvermittlung zur Leber-
transplantation ausdricklich fest, dass die Transplantationskonferenz eine
Plausibilitatsprifung der allokationsrelevanten Befunde einschliefSlich der
vom Laborarzt bestitigten Laborwerte vornehmen muss.%

Weniger aussagekriftig sind die Richtlinien der Bundesirztekammer im
Hinblick auf den Entscheidungsprozess als solchen. Hierzu wird lediglich
festgestellt, dass die Mitglieder der interdisziplinaren Transplantationskon-
ferenz die Entscheidung tber die Aufnahme eines Patienten in die Warte-
liste unterzeichnen und das Dokument Eurotransplant als Grundlage fiir

87 BAK, Allgemeiner Teil, Glp. LS.

88 Allgemeine Vorgaben finden sich insoweit in BAK, Allgemeiner Teil, Glp. 1.5. Be-
sondere, d.h. organspezifische Richtlinien finden sich jeweils im Besonderen Teil
der Richtlinien.

89 BAK, Leber, Glp. I1L.5.
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die Anmeldung des Patienten tibermitteln.”® Hiertber ist die arztliche Lei-
tung des Klinikums schriftlich zu informieren, wobei die Information
auch eventuell abweichende Stellungnahmen beinhalten muss.”! Diese hat
bei Bedarf die Moglichkeit, zusatzlich das Votum einer externen Transplan-
tationskonferenz einzuholen.??

Keine Regelungen beinhalten die Richtlinien der Bundesirztekammer
hingegen zur Entscheidungsfindung innerhalb der Transplantationskonfe-
renz selbst. Hier stellt sich die Frage, ob insoweit eine einstimmige Ent-
scheidung erforderlich ist, oder — was der Wortlaut der Richtlinien hin-
sichtlich der Moglichkeit einer eventuell abweichenden Stellungnahme??
nahelegt — eine einfache Mehrheit ausreicht. Die Festlegung des Verfahrens
innerhalb der Transplantationskonferenz bleibt damit der internen Rege-
lung der Transplantationszentren tGberlassen.

2. Ablauf des Entscheidungsprozesses in der Praxis

In der Praxis lasst sich der zuvor dargestellte Entscheidungsprozess im We-
sentlichen in drei Verfahrensschritte gliedern. Zunichst erfolgt eine Eva-
luation des Patienten. Darauthin wird der Patient in der Transplantations-
konferenz vorgestellt, die eine Entscheidung tiber dessen Aufnahme in die
Warteliste trifft. Dem folgt eine Meldung des Patienten an Eurotransplant.

a) Evaluation
Bevor der Patient in der Transplantationskonferenz vorgestellt wird, erfolgt

zunichst seine Evaluation, d.h. eine Untersuchung des Patienten durch das
Transplantationszentrum oder in Absprache mit diesem.* Ziel dieser Un-

90 S. hierzu BAK, Allgemeiner Teil, Glp. L.5.

91 S. hierzu BAK, Allgemeiner Teil, Glp. 1.5.

92 S. hierzu BAK, Allgemeiner Teil, Glp. L.5.

93 S. hierzu BAK, Allgemeiner Teil, Glp. L.5.

94 Zur Evaluation als Verfahrensschritt s. bspw. Veit/Bungard/Eichwald/Schillhorn/
Triimner, Fachgutachten zu einem nationalen Transplantationsregister (2014),
S.16. Die Evaluation erfolgt nicht zwingend durch das Transplantationszentrum
selbst. Dies zeigen fiir die Praxis beispielsweise die Ausfihrungen des LG Gattin-
gen im Verfahren um den Gottinger Organverteilungsskandal. Dieses stellte fest,
dass in den streitgegenstandlichen Fillen Evaluationen nur ausnahmsweise durch
die Transplantationschirurgie selbst durchgefihrt wurden. Im Regelfall erfolgten
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tersuchung ist es einerseits, festzustellen, ob eine Indikation fiir eine Or-
gantransplantation besteht, andererseits, etwaige Kontraindikationen aus-
zuschlieffen.?s

b) Entscheidung der Transplantationskonferenz

Nach der Evaluation wird der Patient in der Transplantationskonferenz des
Transplantationszentrums vorgestellt, die nach den Richtlinien der Bun-
desdrztekammer fiir die Entscheidung tiber die Aufnahme des Patienten in
die Warteliste zustindig ist.”

In der Transplantationskonferenz wird der Gesundheitszustand des Pati-
enten auf Basis der Evaluation diskutiert. Am Ende dieser Diskussion steht
die Abstimmung tber die Aufnahme des Patienten in die Warteliste. Fiir
das Abstimmungsverfahren selbst finden sich weder im TPG noch in den
Richtlinien der Bundesirztekammer Vorgaben. Es bleibt damit der inter-
nen Regelung der Transplantationszentren tberlassen, das Abstimmungs-
verfahren zu regeln und festzulegen, welche Mehrheitserfordernisse fir die
Aufnahme eines Patienten in die Warteliste bestehen. Hierfiir bieten sich
im Wesentlichen drei Varianten an. Denkbar ist es zunichst, eine einfache
Mehrheit fiir die Aufnahme in die Warteliste ausreichen zu lassen. Alterna-
tiv ist aber auch die Notwendigkeit einer 2/3-Mehrheit oder gar die Festle-
gung eines Einstimmigkeitserfordernisses naheliegend. Letztere Regelung
bietet sich aus Sicht des Transplantationszentrums gerade deshalb an, da so
sichergestellt werden kann, dass die Akteure, die in den weiteren Trans-
plantationsprozess involviert sind, die Entscheidung mittragen.®”

Trifft die Transplantationskonferenz eine positive Entscheidung hinsicht-
lich der Aufnahme des Patienten in die Warteliste und ist der Patient da-
mit einverstanden, wird er in die Warteliste des Transplantationszentrums
aufgenommen.

diese durch die Abteilung Gastroenterologie, s. LG Gottingen, Urteil vom 6. Mai
2015, Az.: 6 Ks 4/13, anonymisierte UA, S. 132.

95 S. hierzu auch Bader, Organmangel und Organverteilung (2010), S. 159; sehr aus-
fuhrlich zu den im Rahmen der Evaluation vorzunechmenden Untersuchungen
Schrem/Becker/Klempnauer, in: v. Krukemeyer/Lison (Hrsg.), Transplantationsme-
dizin (2006), S. 190 f.

96 S. hierzu BAK, Allgemeiner Teil, Glp. .5.

97 So auch die Einschitzung von Professor Dr. Scherer am 18.01.2017 in einem Vor-
trag zum Thema Organspende/Organtransplantation am Universititsklinikum
Regensburg.
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c) Meldung des Patienten an Eurotransplant

Der Aufnahme in die Warteliste des Transplantationszentrums folgt gemaf
§ 13 Abs. 3 S. 3 TPG die Listung des Patienten bei Eurotransplant.”® Dafiir
melden die Transplantationszentren die fir die Organvermittlung erforder-
lichen Angaben tber die in die Warteliste aufgenommenen Patienten nach
deren schriftlicher Einwilligung an die Vermittlungsstelle.”” Nach §3
Abs. 3 ET-Vertrag erfolgt die Ubermittlung der Empfingerdaten in der Re-
gel per Datenferntibertragung und nur in begrindeten Ausnahmefillen
per Telefax oder Telefon.

Eurotransplant auf der anderen Seite ist gem. §2 Abs. 6 S. 1 ETVertrag
verpflichtet, zur Erfillung seiner gesetzlichen und vertraglichen Verpflich-
tung ein geeignetes Datenverarbeitungssystem vorzuhalten. Dieser Pflicht
kommt Eurotransplant im Hinblick auf die Organvermittlung durch Be-
reitstellung des sogenannten ENIS-Systems (Eurotransplant Network In-
formation System) nach.!%

Im Folgenden wird auf zentrale Fragestellungen, welche die Meldung ei-
nes Patienten an Eurotransplant aufwirft, naher eingegangen.

98 Aus dem Wortlaut des § 13 Abs. 3 S.3 TPG ergibt sich, dass eine Registrierung
des Patienten bei Eurotransplant nur méglich ist, wenn zuvor eine Aufnahme
des Patienten in die Warteliste des Transplantationszentrums erfolgt ist. Auch
unter BAK, Allgemeiner Teil, Glp. I1.2 wird ausdriicklich festgestellt, dass Vor-
aussetzung fiir die Organvermittlung an einen Patienten seine Aufnahme in die
Warteliste des Transplantationszentrums sowie seine Registrierung bei Euro-
transplant ist. Damit wirken sich Regelungen in den Richtlinien der Bundesirz-
tekammer, die dazu fithren, dass bestimmte Patienten vom Zugang zur Wartelis-
te des Transplantationszentrums ausgeschlossen werden, unmittelbar auf die
Moglichkeit dieser Patienten aus, durch Eurotransplant ein Organ zu erhalten,
so auch LG Gattingen, Urteil vom 6. Mai 2015, Az.: 6 Ks 4/13, anonymisierte
UA, S. 68 1.

99 Eine nihere Konkretisierung der fir die Organvermittlung erforderlichen Anga-
ben findet sich im ET-Manual. S. zu den normativen Festlegungen, welche im
Hinblick auf die fir die Organvermittlung erforderlichen Angaben bestehen,
im Einzelnen auch noch Kap. 5 § 1 CIII. 2. b) (2) (S. 251 f£).

100 Zur Funktion des ENIS-Systems s. ENIS System User Manual (ENIS-Manual),
Stand: Dezember 2016, S. 9.
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(1) Zustandigkeit fir die Meldung des Patienten an Eurotransplant

Die Zustindigkeit fiir die Meldung eines Patienten an Eurotransplant ist in
§10 Abs.3 S.1 TPG geregelt. Danach sind die nach §10 Abs.2 S.1
Nr.1 TPG fir die Organvermittlung erforderlichen Angaben von einem
Arzt oder einer von diesem beauftragten Person an die Vermittlungsstelle
zu Ubermitteln. Die Richtlinien der Bundesarztekammer konkretisieren
diese Vorgabe dahingehend, dass die Mitglieder der interdiszipliniren
Transplantationskonferenz fiir alle vermittlungsrelevanten Meldungen und
Entscheidungen verantwortlich sind.'®! Dies umfasst auch die Pflicht, die
Entscheidung tber die Aufnahme eines Patienten in die Warteliste zu un-
terzeichnen und das Dokument als Grundlage fiir die Anmeldung der Ver-
mittlungsstelle zu tibermitteln.!%? Jedoch bedeutet dies nicht, dass der Mel-
devorgang zwingend durch die Mitglieder der Transplantationskonferenz
selbst, das heifSt personlich, erfolgt. Denn in den Transplantationszentren
existieren in der Regel Transplantationsbiiros oder jedenfalls sogenannte
Wartelistenmitarbeiter, das heifst Mitarbeiter, deren Tatigkeit sich im We-
sentlichen auf die Fihrung der Warteliste sowie hiermit im Zusammen-
hang stehende und organisatorische Tatigkeiten beschrankt.!® Diese sind
in der Praxis als von einem Arzt beauftragte Personen im Sinne des § 10
Abs. 3 S.1 TPG!% fiir die Meldung des Patienten an Eurotransplant sowie
fir die insoweit erforderliche Dateniibermittlung zustindig.

(2) Das ENIS-System

Die Meldung der fiir die Organvermittlung erforderlichen Daten eines Pa-
tienten an Eurotransplant erfolgt grundsitzlich durch die Eingabe der er-

101 S.BAK, Allgemeiner Teil, Glp. L.5.

102 S. BAK, Allgemeiner Teil, Glp. L.5.

103 Eine ausfihrliche Darstellung der Aufgaben des Transplantationsbiiros sowie
des Ablaufes der Meldung an der UMG findet sich im Urteil des LG Gdttingen,
Urteil vom 6. Mai 2015, Az.: 6 Ks 4/13, anonymisierte UA, S. 136 ff; eine tber-
blicksmifige Darstellung der Aufgaben des Transplantationsbiiros am Universi-
titsklinikum Halle findet sich beispielsweise bei Universitdtsklinikum Halle,
Transplantationsbiiro; ebenso fir das Universitatsklinikum des Saarlandes bei
Universitdtsklinikum des Saarlandes, Transplantationsbiiro; ebenso fiir das Univer-
sitatsklinikum Leipzig bei Universitéitsklinikum Leipzig, Transplantationszentrum
am Uniklinikum Leipzig.

104 Auch Lang, in: Hofling (Hrsg.), TPG (2013), § 10 Rn. 60 fihrt Wartelistenmitar-
beiter in diesem Zusammenhang beispielhaft auf.
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forderlichen Patientendaten in das ENIS-System von Eurotransplant. Hier-
bei handelt es sich um ein internetbasiertes Computersystem, in dem
Empfinger-, Spender- und Organdaten registriert und verwaltet werden
und welches auch dazu eingesetzt wird, das Match-Verfahren fiir ein kon-
kret auf den Markt kommendes Organ durchzufiihren.!® Zur Eingabe von
Daten in das ENIS-System ist eine Zugangsberechtigung erforderlich. Die-
se wird personenbezogen erteilt, das heifst, jeder Nutzer verfiigt iber ein
personenbezogenes Passwort sowie Gber einen eigenen Nutzernamen.!%
Die Daten, die bei der Meldung eines Patienten an Eurotransplant ver-
pflichtend in das System eingegeben werden miissen, lassen sich untertei-
len in allgemeine Patientendaten, das heiflt solche Daten, die unabhingig
von dem Organ, fir das eine Listung erfolgt, stets einzugeben sind, und or-
ganspezifische Daten. Die allgemeinen Daten umfassen neben Geschlecht
und Geburtsdatum beispielsweise die Blutgruppe des Patienten und Anga-
ben zum Vorliegen einer HIV-Infektion.!”” Zu den verpflichtenden organ-
spezifischen Angaben zahlen bei der Lebertransplantation beispielsweise
die Werte von Bilirubin, INR und Kreatinin.!%8 Dartber hinaus besteht fir
das Transplantationszentrum die Moglichkeit, die verpflichtenden Anga-
ben um weitere freiwillige Angaben zu erginzen. Insoweit kommt bei der
Lebertransplantation beispielsweise die Angabe des Wertes von Ferritin in
Betracht. 19

105 S. hierzu ENIS-Manual, Stand: Dezember 2016, S.9; zur Funktion des ENIS-
Systems s. auch LG Gottingen, Urteil vom 6. Mai 2015, Az.: 6 Ks 4/13, anonymi-
sierte UA, S. 137.

106 S. hierzu ENIS-Manual, Stand: Dezember 2016, S. 11 f£; s. auch LG Goéttingen,
Urteil vom 6. Mai 2015, Az.: 6 Ks 4/13, anonymisierte UA, S. 137.

107 S. hierzu ENIS-Manual, Stand: Dezember 2016, S. 27 ff.

108 S. hierzu Chapter 5, Glp. 5.4 und Glp. 5.1 des ET-Manuals.

109 S. zu moglichen freiwilligen Angaben bei der Leber Chapter 5, Glp. 5.1.1.2.2
des ET-Manuals. Die dort aufgefiihrten freiwilligen Angaben sollen eine Weiter-
entwicklung des MELD-Scores ermoglichen, s. Chapter 5, Glp. 5.1.1.2.2 des ET-
Manuals. Fraglich erscheint insoweit, inwieweit die Weitergabe solcher Daten,
die fur die Allokationsentscheidung jedenfalls nach dem derzeitigen Stand der
Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft nicht von Bedeutung sind, noch
als erforderlich im Sinne des §13 Abs.3 S.3 TPG angesehen werden kann.
Denn nach Stockter beschrinkt der datenschutzrechtliche Grundsatz der Erfor-
derlichkeit die Datenweitergabe im Transplantationsrecht auf solche Daten, de-
ren Ubermittlung fiir die Vermittlungsentscheidung nach dem Stand der Er-
kenntnisse der medizinischen Wissenschaft erforderlich ist, vgl. Stockter, in: H6f
ling (Hrsg.), TPG (2013), Vor §§ 13-15 Rn. 42; nicht erforderliche Daten diirfen
im Rahmen der Datenweitergabe nach §13 Abs.3 S.3 TPG nicht Gbermittelt
werden, vgl. Stockter, in: Hofling (Hrsg.), TPG (2013), § 13 Rn. 46.
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